Sygn. akt: KIO 237/11

WYROK
z dnia 17 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15.02.2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

w dniu 04.02.2011 r. przez wykonawce POL-AQUAS.A, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Przedsigbiorstwo Wodociggow

i Kanalizacji Sory Spétka z o.0., ul. Wodociagowa 10, 44-240 Sory w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Kompleksowe uporzgdkowanie gospodarki wodno-$ciekowej

w $Sorach. Kontrakt nr 12: Rozbudowa i przebudowa oczyszczalni $ciekow w $Sorach — zad.
X’ (znak JRP/11/EL/35/2010)

przy udziale wykonawcy K.T.S. ELPOM S.A, ul. Pruszkowska 24, 05-830 Nadarzyn
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujacego z postepowania, nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego oraz nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, jak réowniez
nakazuje powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty Odwolujacego,

2. kosztami postepowania w wysoko$ci 20 000,00 zt obcigza Przedsigbiorstwo
Wodociagéw i Kanalizacji Sory Spétka z o.0., ul. Wodociagowa 10, 44-240 Sory
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 20 000
zt 00 gr (sfownie: dwadzie$cia tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez POL-AQUAS.A, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno,

2) dokona¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych
zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sory
Spoétka z o.0., ul. Wodociagowa 10, 44-240 Sory na rzecz POL-AQUAS.A,
ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 17 lutego 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 237/11

Zamawiajacy — Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji $ory Spotka z o.0.,
ul. Wodociggowa 10, 44-240 $ory prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia



publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Kompleksowe uporzgdkowanie
gospodarki wodno-§ciekowej w Sorach. Kontrakt nr 12: Rozbudowa i przebudowa
oczyszczalni $ciekow w Sorach — zad. IX’ (znak JRP/11/EL/35/2010).

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 11.11.2010 r. ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2010/S 219-335734.

W dniu 26.01.2011 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwoltujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp oraz w konsekwenciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwolanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
04.02.2011 r. na czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 5 Pzp oferty Odwolujacego oraz w konsekwencji na wyborze oferty K.T.S. ELPOM
S.A. jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

- art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 Pzp poprzez bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego;
- oraz innych przepiséw ustawy Pzp i innych przepisow powszechnie obowigzujgcych
wymienionych w tre$ci uzasadnienia odwotania.

W dalszej czesci odwotania Odwotujgcy wnidst o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 26.01.2011 roku o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty K.T.S. ELPOM S.A;;

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 26.01.2011 roku o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego;

- nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert;

- oraz nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
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Odwolujgcy wskazal, iz jego interes we wniesieniu odwotania polega na tym, iz w
przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania przez Krajowg lzbe Odwolawcza, {j.
nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o odrzuceniu jego oferty, uniewaznienia
decyzji o wyborze oferty K.T.S. ELPOM S.A. jako najkorzystniejszej oraz przeprowadzenia
ponownej oceny i badania ofert, oferta Odwoltujgcego bedzie ofertg najkorzystniejszg w
Swietle jedynego kryterium badania ofert w niniejszym postgpowaniu jakim jest cena.

W uzasadnieniu Odwotlujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w dniu 04.01.2011 roku, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego pismem W715/JRP/6/EL/2011
do uzupetnienia dokumentéw ztozonych wraz z ofertg. W punkcie 1.1 wezwania
Zamawiajacy wskazat, ze w ztozonym przez wykonawce wraz z ofertg zatgczniku nr 5 -
wykazie wykonanych rob6t budowlanych, w pozyciji 1 wskazana jest inwestycja pn.
~Modernizacja oczyszczalni Sciekéw Radocha Il i budowa kolektora Bobrek" gdzie
inwestorem jest Gmina Sosnowiec oraz ze w kolumnie ,,Opis robét budowlanych™ w ostatnim
zdaniu jest informacja, ze ,Zmodernizowana oczyszczalnia $ciekdw posiada przepustowo$¢:
Qsrd - 65000 m3/d, Qmax - 6229 m3/h oraz obejmuje przerdbke osadéw $ciekowych za
pomocg zamknietych komoér fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu" .
Zdaniem Zamawiajgcego, z informaciji tej, jak i z zatgczonych referenciji nie wynika, ze w
ramach modernizaciji wykonywane byty roboty budowlane zwigzane z przerobka osadéw
Sciekowych za pomocg zamknietych komor fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacja
biogazu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia ww. zatgcznika o
wiasciwy zapis, z ktérego jednoznacznie wynikato bedzie wykonanie rob6t w w/w zakresie.
Dodatkowo, w punkcie 1.2 wezwania nakazat uzupetni¢ dokumenty potwierdzajgce, ze
roboty o ktérych mowa wyzej zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.

W odpowiedzi z dnia 14.01.2011 r. Odwotujgcy wskazat, iz nie zgadza si¢ z zarzutami
Zamawiajgcego jakoby z zatgczonych dokumentoéw nie wynikato, ze w ramach modernizacji



byty wykonane roboty budowlane zwigzane z przerdbkg osadéw $ciekowych za pomocg
zamknigtych komér fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu, gdyz w samym
zatgczniku nr 5 - wykazie wykonanych rob6t, Odwotujgcy o$wiadczyt, iz ,zmodernizowana
oczyszczalnia posiada przepustowo$é Qsrd- 65000 m3/d, Qmax - 6229 m3h oraz obejmuje
przerébke osadoéw Ssciekowych za pomocg zamknietych komér fermentacyjnych z odzyskiem
gazu i instalacjg biogazu". Jednakze z ostrozno$ci Odwotujgcy zatgczyt wyjasnienia, ktére
potwierdzaty wykonanie robét zwigzanych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

Odwolujgcy wskazat ponadto na nietrafno$¢ wezwania do uzupetnienia referencji z
zakresie ww. robét przytaczajgc wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2009
roku (KIO/UZP 51/09), zgodnie z ktérym ,Referencje nie stuzg potwierdzeniu warunkéw
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udziatu w postepowaniu. Fakt ten potwierdza sam wykonawca w skladanym o$wiadczeniu
(wykazie), za$ referencje majg za zadanie potwierdza¢ jedynie nalezyte wykonanie
konkretnego zamowienia”.

W uzasadnieniu zostato réwniez wskazane, iz dniu 20.01.2011 r. Zamawiajacy,
pismem W/129/JRP/131/EL/2011, wezwat Odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do
wyjasnienia dokumentow ztozonych wraz z ofertg w zakresie uzupetionego zatgcznika nr 5.
Wskazat, ze z przedstawionego zakresu robét nie wynika, ze na modernizowane;j
(przebudowywanej) oczyszczalni Sciekéw wykonawca wykonat zakres robét budowlanych
obejmujacych odzysk gazu i instalacje biogazu. Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z ust. 9
pkt 2 ppkt 2 IDW - cze$¢ | SIWZ, wykonawca winien wykazac roboty budowlane o wartosci
netto co najmniej 15 000 000 PLN, ktérych przedmiotem byta budowa, przebudowa lub
rozbudowa oczyszczalni $ciekbw komunalnych o przepustowosci $redniej dobowej co
najmniej 5 000 m3/d, obejmujgca przerdbke osaddw Sciekowych za pomocg zamknietych
komor fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu. W zwigzku z powyzszym
poprosit 0 wyjasnienie i wskazanie zakresu robdt obejmujgcych odzysk gazu i instalacje
biogazu.

Odwotujgcy w swojej odpowiedzi na powyzsze wezwanie z dnia 24.01.2011 r.
wskazat na treS¢ zmodyfikowanego oSwiadczenia, zaznaczajac, iz wynika z niego, w sposéb
jednoznaczny, zakres rob6t zwigzanych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu. Dodatkowo,
Odwolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy zgdajgc przedstawienia w wykazie robét
budowlanych potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu nie wskazat, jaka ma by¢ warto$¢ lub jaki ma by¢ rozmiar robét polegajgcych
na przerdbce osadow Sciekowych za pomocg zamknigtych komér fermentacyjnych z
odzyskiem gazu i instalacjg biogazu. Ustep 9 pkt 2 ppkt 2 IDS - cze$¢ | SIWZ méwi jedynie o
tym, ze ,Wykonawca ma wykazac¢ roboty budowlane o wartosci netto co najmniej 15 000 000
PLN, ktorych przedmiotem byta budowa. przebudowa lub rozbudowa $ciekdéw komunalnych
o przepustowosci sredniej dobowej co najmniej 5 000 m?/d, obejmujgcych przerdbke osaddéw
Sciekowych za pomocg zamknietych komor fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg
biogazu". Z zapisu tego wynika, w ocenie Odwotujgcego, iz przedstawione przez wykonawce
roboty budowlane, ktérych przedmiotem byta budowa, przebudowa lub rozbudowa $ciekow
komunalnych powinny spetnia¢ facznie trzy warunki:

1. Ich wartos¢ powinna wynosi¢ co najmniej 15 000 000 PLN;

2. Srednia dobowa przepustowo$¢é powinna wynosié co najmniej 5 000 m?/d;

3. Powinny obejmowac przerdbke osadoéw sciekowych za pomocag zamknietych
komor fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wskazat, ze uznat za oczywiste, iz
przedstawione przez niego roboty pn. ,Modernizacja oczyszczalni $ciekow Radocha Il i
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budowa kolektora Bobrek" spetniajg powyzsze warunki, gdyz ich warto§¢ wynosi 17 346
617,21 PLN, $rednia dobowa przepustowo$¢ wynosi 65 000 m3/d oraz obejmujg one
przerdbke osadow sciekowych za pomocg zamknietych komér fermentacyjnych z odzyskiem
gazu i instalacjg biogazu. Dodatkowo, Odwolujgcy wskazat, ze na potwierdzenie wykonania
ww. robot budowlanych zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i na potwierdzenie ich
prawidtowego ukonczenia, przedstawit referencje wystawione w dniu 03.03.2010 roku przez
Gmine Sosnowiec - Urzad Miejski w Sosnowcu, kitére potwierdzajg wykonanie wszystkich
rob6t wchodzacych w skiad inwestycii pn. ,Modernizacja oczyszczalni $ciekow Radocha Il i



budowa kolektora Bobrek", rowniez tych, ktére nie zostaly enumeratywnie wymienione w
treSci samej referenciji. W zwigzku z powyzszym potwierdzajg one réwniez nalezyte
wykonanie robét polegajacych na przerébce osaddéw $ciekowych za pomocg zamknietych
komér fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

Na potwierdzenie powyzszego stanowiska Odwolujgcy wskazat orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej. W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, iz w dniu 26.01.2011
roku Odwotujgcemu zostato doreczone przez Zamawiajgcego zawiadomienie o dokonaniu
czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu i odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwolujgcego oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez K.T.S. ELPOM.
W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajgcy stwierdzit, iz ,Wykonawca nie
spetnit warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt. 2 dotyczgcego
posiadania doswiadczenia, poniewaz nie wykazat, ze na modernizowanej
(przebudowywanej) oczyszczalni Sciekow Radocha Il w Sosnowcu, wykonat zakres robot
budowlanych zwigzanych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu".

Zdaniem Odwolujgcego powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego powoduje naruszenie
art. 7 Pzp. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz ani w swoich pismach, ani w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy nie sprecyzowat sposobu w
jaki Pol-Aqua nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Stwierdzit tylko ogélnie, iz
Odwolujgcy nie wykazat, ze na modernizowanej oczyszczalni $ciekow zostat wykonany
zakres robdt budowlanych zwigzanych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

Dodatkowo wskazat, ze zar6wno w odpowiedzi na wezwanie z dnia 04.01.2011 r., jak
i w odpowiedzi na wezwanie z dnia 20.01.2011 roku Odwotujgcy wykazat szereg robot
wykonanych w trakcie realizacji inwestycji pn. ,Modernizacja oczyszczalni $ciekéw Radocha
Ili budowa kolektora Boberek" ktére zwigzane byly z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.
Natomiast Zamawiajgcy stwierdzit tylko, iz Odwolujgcy nie wykazat wymaganego zakresu
robét i w zaden sposob swojego twierdzenia nie uzasadnit.

Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy nie doprecyzowat jaka ma by¢ wartos$¢ lub jaki
ma by¢ zakres robét zwigzanych z przerobkag osaddw Sciekowych za pomocg zamknietych
komér fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu. Ustep 9 pkt 2 ppkt 2 IDS -
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czes¢ | SIWZ mowi jedynie o tym, ze ,Wykonawca ma wykazac roboty budowlane o wartosci
netto co najmniej 15 000 000 PLN, ktérych przedmiotem byta budowa, przebudowa lub
rozbudowa $ciekow komunalnych o przepustowosci sredniej dobowej co najmniej 5 000
m?3/d, obejmujacych przerdbke osaddw sciekowych za pomocg zamknietych komor
fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu". W ocenie Odwolujgcego z zapisu
tego wynika, iz przedstawione przez wykonawce roboty budowlane, ktérych przedmiotem
byta budowa, przebudowa lub rozbudowa Sciekéw komunalnych powinny spetia¢ tgcznie
trzy warunki:

1. Ich wartos¢ powinna wynosi¢ co najmniej 15 000 000 PLN;

2. Srednia dobowa przepustowo$é powinna wynosi¢ co najmniej 5 000 m3/d;

3. Powinny obejmowac przerébke osadoéw sciekowych za pomocg zamknigtych komér
fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujacego, uznat on za oczywiste, iz
przedstawione przez niego roboty pn. ,Modernizacja oczyszczalni $ciekow Radocha Il i
budowa kolektora Bobrek" spetniajg powyzsze warunki, gdyz ich wartos¢ wynosi 17 346
617,21 PLN, srednia dobowa przepustowo$¢ oczyszczalni wynosi 65 000 m®/d oraz w zakres
ww. inwestycji wchodzg roboty zwigzane z przerobkg osaddw Sciekowych za pomocg
zamknietych komor fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

Jak zostato wskazane w dalszej czeSci uzasadnienia obowigzek precyzyjnego
ustalenia zapis6w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia oraz zakaz dokonywania ich
interpretacji rozszerzajgcej na niekorzys¢ uczestnikow postepowania niejednokrotnie
podkreslany byt w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W tym zakresie Odwolujacy
wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 czerwca 2010 r. (KIO/UZP 1243/10),
w uzasadnieniu ktérego zostato wskazane, iz: ,Ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu
jest jedng z najwazniejszych czynno$ci zamawiajgcych, kiérzy zobowigzani sg do okreslenia
tych warunkéw w sposoéb dostatecznie jasny i precyzyjny, by zarbwno wykonawcy
zainteresowani udziatem w postepowaniu jak i sam zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania
tych warunkéw mogli jg przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslonej jako
zasady ,spetnia-nie spetnia ".



Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego nie sprecyzowat przyczyny bedacej podstawg odrzucenia. Zamawiajacy
stwierdzit tylko w zawiadomieniu z dnia 26.01.2011 r., ze Wykonawca nie wykazat, ze na
modernizowanej (przebudowywanej) oczyszczalni $ciekow Radocha Il w Sosnowcu wykonat
zakres robdt budowlanych zwigzanych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu. W zwigzku z
powyzszym Odwotujgcy moze tylko domniemywac, iz zarzut Zamawiajgcego mogt by¢
zwigzany z brakiem informaciji o robotach zwigzanych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu
w zatgczonej referencji. Jednakze takie dziatanie Zamawiajgcego byloby nieuprawnione.
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Dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia jest oSwiadczenie wykonawcy a nie dokument referencji. Ten drugi ma
potwierdzac tylko ich nalezyte wykonanie. W zwigzku z tym referencje potwierdzajace
nalezyte wykonanie catej inwestycji pn. ,Modernizacja oczyszczalni Sciekéw Radocha Ili
budowa kolektora Boberk" potwierdzajg nalezyte wykonanie wszystkich rob6t wchodzacych
w ich sktad, takze rowniez wskazanych w o$wiadczeniu wykonawcy rob6t zwigzanych z
odzyskiem gazu i instalacjg biogazu. W/w dokumenty nalezy bowiem odczytywac tgcznie.

Zdaniem Odwolujgcego z catosci przedstawionych powyzej argumentéw wynika, iz
Zamawiajacy nie miat prawa do wykluczenia oferty Odwolujacego sie, gdyz ten w swojej
ofercie przedstawit wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ dokumenty w takim
zakresie, w jakim to zostaty one okreslone w SIWZ i wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego posiadania doswiadczenia. Wezwania Zamawiajgcego do
uzupetnienia i wyjasnienia zawieraty informacje o konieczno$ci przedstawienia zakresu robot
potwierdzajgcych wykonanie robo6t zwigzanych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu, na co
Odwolujgcy odpowiedziat przedstawiajgc uzupetnione oswiadczenie stanowigce zatgcznik nr
5 - wykaz wykonanych robét oraz sktadajgc w tym temacie obszerne wyjasnienia z ktérych w
sposob jednoznaczny wynikato potwierdzenie wykonania ww. robot.

W ocenie Odwolujgcego nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, iz firma K.T.S. ELPOM S.A.
w swojej ofercie (ktora zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg) zawarta
takie samo o$wiadczenie jak Odwotujgcy sie, a mianowicie w zatgczniku nr 5 - wykazie
wykonanych robét, w opisie robo6t budowlanych, wskazata iz roboty polegaty na:

a) w przypadku pierwszej pozycji: obejmujgce przerdbke osadéw Sciekowych za pomoca
zamknigtych komér fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

b) w przypadku drugiej pozycji: przerébce osadow Sciekowych za pomocg zamknietej
komory fermentacyjnej z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu

c) w przypadku trzeciej pozycji: instalacji do odwadniania osadéw wraz z rozruchem
technologicznym.

Jak wskazat Odwotujgcy wykonawca ten nie zostat jednak przez Zamawiajgcego
wezwany ani do ztozenia wyjasnien ani do uzupetnienia oferty a oferta jego nie ulegta
wykluczeniu. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy w sposdb oczywisty naruszyt zasade
réwnego traktowania Wykonawcow. Zgodnie bowiem z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 30
marca 2006 r. (UZP/Z0O/0-875/06) ,Wymég traktowania oznacza konieczno$¢ stawiania
wszystkim potencjalnym uczestnikom postepowania takich samych warunkéw udziatu w
postepowaniu, ocene spetnienia stawianych warunkéw wedtug tych samych wczesniej
podanych do wiadomosci kryteriow."

W ocenie Odwolujgcego z uwagi na przedstawione wyzej naruszenia prawa decyzja
Zamawiajgcego z dnia 26.01.2011 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty i o odrzuceniu oferty
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Pol-Aqua z postepowania powinna by¢ uniewazniona a Zamawiajgcy powinien
przeprowadzi¢ ponowng ocene i badanie ofert i dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

W dniu 09.02.2011 r. wykonawca KTS ELPOM S.A. zglosit przystgpienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 15.02.2011 r. Zamawiajgcy na etapie posiedzenia przekazat Izbie oraz
uczestnikom postepowania odwotawczego odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie w catosci.



Izba ustalita, Ze podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego na skutek
wykluczenia wykonawcy z postepowania w zwigzku z brakiem wykazania przez tego
ostatniego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tymw szczegdlnosci z postanowieniami SIWZ, korespondencja prowadzong w
ramach przedmiotowego postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia publicznego, ofertg ztozong w
postepowaniu przez Odwotujacego, jak rowniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem,
odpowiedzg na odwolanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejécia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.
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W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby Odwolujacy
wykazat, iz w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz nakazania dokonania powtérnego badania i oceny
ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

W odniesieniu do argumentu Przystepujgcego podniesionego w toku rozprawy lzba
wskazuje, iz badanie istnienia interesu we wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej nastepuje w
oparciu o catoksztatt treSci odwotania. Nalezy zatem wskazac, iz w pierwszej kolejnosci o
istnieniu interesu we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej decyduje mozliwo$¢ uzyskania
przez Odwotujgcego zamdwienia w kontekscie sformutowanych w tresci odwotania zgdan
oraz mozliwos¢ poniesienia szkody wskutek dziatah Zamawiajgcego. Tym samym Zadanie
przywrocenia Odwotujgcego do postepowania, Zgdanie powtérzenia badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego oraz dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez tego ostatniego, jak rowniez mozliwos¢ poniesienia
szkody wskutek nieuzyskania zamowienia decyduje o istnieniu po stronie Odwotujgcego
interesu we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci SIWZ, oferty
zfozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu, oferty ztozonej przez wykonawce KTS
ELPOM S.A., korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami prowadzonej w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, dowodu przywotanego przez
Przystepujacego w toku rozprawy, jak rowniez ze stanowisk stron ztozonych ustnie do
protokotu w trakcie rozprawy.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie odnies¢ sie do podniesionego przez



Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz podtrzymanego na etapie rozprawy zarzutu
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braku zaskarzenia przez Odwotujgcego czynnosci wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i tym samym braku zgdania uniewaznienia czynnosci
wykluczenia z postepowania. Powyzszy zarzut zostat podniesiony w toku rozprawy rowniez
przez Przystepujgcego.

W odniesieniu do powyzszego lzba w niniejszym sktadzie podziela w catej
rozciggtosci teze sformutowang w tre$ci uzasadnienia orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 listopada 2009 r. o sygn. akt KIO 1430/09, w ktdrej zostato
wskazane, ze: ,Znaczenie zarzutu nalezy rekonstruowac i ocenia¢ przede wszystkim na
podstawie catoksztattu jego tresci, tzn. w odniesieniu do zakresu i znaczenia okolicznosci
faktycznych stanowigcych podstawe i uzasadnienie jego postawienia, a nie tylko opiera¢ sie
na odestaniu do przepisu, ktérego naruszenie zarzut podnosi”.

Oznacza to, iz o istnieniu zarzutu nie przesgdza samo przywotanie przepisu ustawy
Pzp lecz o jego istnieniu decyduje catoksztalt argumentacji zawartej w odwotaniu, tj.
okolicznosci faktyczne stanowigce jego podstawe oraz uzasadnienie jego podniesienia. W
przedmiotowym stanie faktycznym wskazang przez Odwotujgcego czynnoscig jest
odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Odwolujgcego ze wzgledu na fakt, iz oferta ta
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu. Nalezy
wskazaé, iz hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jest cisle
powigzana z czynnoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania i tylko wowczas nastepuje
jej wypetnienie. Oznacza to, iz czynnos¢ odrzucenia oferty ma w tym wypadku charakter
nastepczy do wykluczenia. Wskazac réwniez nalezy, iz przytoczona w treSci odwotania
argumentacja oraz przytoczone na jej potwierdzenie orzecznictwo zmierza do wykazania
przez Odwotujgcego, ze spetnia on warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia. Oznacza to, ze Odwotujgcy kwestionuje podstawe i czynnos¢
Zamawiajgcego, ktora doprowadzita do wyeliminowania Odwolujgcego z postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego.

Biorgc pod uwage argumentacje Odwotujgcego, ktory wskazuije, iz wykazat spetnienie
warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz zgda uniewaznienia czynno$Sci odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, kiéra to czynnos¢ jest konsekwencjg
wykluczenia wykonawcy z postepowania, oraz zgda powtorzenia czynnosci badania i oceny
oferty oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej nalezy uznac, iz
przedmiotem zaskarzenia jest rowniez czynno$¢ wykluczenia Odwolujgcego z postepowania
— pomimo braku przywotania w tresci odwotania art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wszakze na str. 10 uzasadnienia odwotania wskazat, iz: ,Z catosci przedstawionych powyzej
argumentéw wynika, iz Zamawiajacy nie miat prawa do wykluczenia oferty Odwotujgcego
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sie, gdyz ten w swojej ofercie przedstawit wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia dokumenty w takim zakresie, w jakim to
zostaty one okreslone w SIWZ i wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego posiadania doswiadczenia”.

W tym wypadku, pomimo braku formalnego w postaci wskazania art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp w treSci odwotania, Izba uznata, ze odwotanie odnosi sie bezposrednio do
czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i wydanie orzeczenia w tym zakresie
nie bedzie stanowito naruszenia normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.
Uznanie przeciwne stanowitoby zbyt daleko posuniety formalizm postepowania
odwotawczego. Formalizm sam w sobie nie jest celem postepowania odwotawczego, lecz
petni on role subsydiarng w odniesieniu do zasady koncentracji Srodkéw ochrony prawnej
oraz stuzy realizacji zasady powagi rzeczy osgdzonej. Te obydwie zasady znajdujg swoje
odzwierciedlenie w art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy Pzp i skutkujg odrzuceniem odwotania z
naruszeniem tychze zasad. Zatem podniesione w tre$ci odwotania zarzuty nie mogg by¢
przedmiotem domnieman skfadu orzekajgcego Izby celem ustalenia w przypadku wniesienia



kolejnego odwotania przez tego samego odwotujgcego, czy nie zaistniata przestanka do
odrzucenia odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 lub 5 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy wskazac, iz brak jest podstaw do uznania, ze
czynno$¢ wykluczenia Odwolujacego z postepowania nie jest przedmiotem zarzutu w
niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz odwotanie zastuguje na merytoryczne
rozpoznanie.

l. W odniesieniu do podniesionego w tresci odwotania zarzutu dotyczgcego bezprawnego
odrzucenia oferty Odwotujacego oraz wykluczenia tego ostatniego z postgpowania pomimo
wykazania spetnienia przez Odwolujgcego warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie
do$wiadczenia Izba uznata, iz zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do
ww. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na stronie 10 Instrukcji Dla Wykonawcéw
(czes¢ | SIWZ) w pkt 9 zatytutowanym ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw” ust.1 ppkt 2 zostato wskazane, ze: ,Warunki
udziatu w postepowaniu. O udzielenie niniejszego zamdwienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy, dotyczace:
posiadania wiedzy i doswiadczenia”.
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Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy na stronie 10 Instrukciji Dla Wykonawcow
(czes¢ | SIWZ) w pkt 9 ust. 2 ppkt 2 wskazat, ze: ,Zamawiajgcy uzna warunek okreslony w
pkt 1.2 za spetniony jezeli Wykonawca wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie
roboty budowlane o wartosci netto co najmniej 15 000 000 PLN, ktérych przedmiotem byta
budowa, przebudowa lub rozbudowa oczyszczalni $ciekéw komunalnych o przepustowosci
Sredniej dobowej co najmniej 5 000 m3/d, obejmujgce przerdbke osadéw Sciekowych za
pomocg zamknigtych komér fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu". Izba
ustalita, iz zapisy o tozsamej treSci znalazly sie w ogtoszeniu o zamdowieniu.

Po trzecie Izba ustalita, iz Odwolujgcy w ztozonej ofercie na str. 45 i 46 zamiescit
wykaz wykonanych robét budowlanych (zatacznik nr 5) w ktérym zostato wskazane zadanie
pn. ,Modernizacja oczyszczalni $ciekéw Radocha Il i budowa kolektora Bobrek”. W kolumnie
zatytutowanej ,,opis rob6t budowlanych” zostat opisany zakres przedmiotowy zadania, w tym
Odwolujgcy wskazat, ze: ,Zmodernizowana oczyszczalnia posiada przepustowos¢ Qsrd —
65000 m?/d, Qmaxh — 6229 m?h oraz obejmuje przerdbke osaddw $ciekowych za pomocg
zamknietych komor fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu. Ponadto
wykonawca na str. 47 — 54 przedtozyt referencje, ktére w swojej tresci precyzujg zakres
przedmiotowy zadania. W odniesieniu do obiektu komory fermentacyjnej WKF zostaty
wskazane roboty modernizacyjne obejmujgce m.in. likwidacje zasuw, wyposazenie w
elementy ze stali weglowej, montaz mieszadta wraz z ekranami dla komory 5120 m?
zapewniajgce peine mieszanie w jej zawartosci, roboty elekiryczne, roboty dociepleniowe,
roboty pokrywcze oraz wykonanie tynkow w komorach przelewowych i komorach
odprowadzenia osadu. W odniesieniu do obiektu centralnej dyspozytorni roboty dotyczyly
montazu ukfadu sterowania oraz modernizacji i uruchomienia oprogramowania systemu
sterowania i wizualizacji.

Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert wezwat Odwotujgcego pismem z dnia
04.01.2011 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia m.in. dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. Jak wskazat Zamawiajacy z
informacji zawartej w wykazie, jak rowniez z referencji nie wynika, ze w ramach modernizacji
byly wykonywane roboty budowlane zwigzane z przerdbkg osadéw Sciekowych za pomocg
zamknietych komor fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy pismem z dnia 14.01.2011 .
uzupetnit zatgcznik nr 5 (wykaz wykonanych robét budowlanych) i rozszerzyt opis robét
budowlanych w odniesieniu do zawartego pierwotnie w ofercie zatgcznika nr 5 wskazujac
roboty budowlane obejmujgce przebudowe urzadzen do przerdbki osadéw Sciekowych za
pomocg zamknietych komér fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.



Ponadto zostato sprecyzowane, iz roboty te prowadzone byty m.in. na obiektach WKFz - I nr
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3inr 4 (wydzielone komory fermentacyjne zamkniete, w ktérych zachodzi proces fermentacii
mezofilowej osadow Sciekowych z ujeciem biogazu); komora zasuw nr 2 (obiekt tgczacy
cztery komory fermentacyjne); maszynownia nr 2 (obiekt stuzy do obstugi czterech komor
fermentacyjnych w zakresie mieszania ich zawarto$ci i podgrzewania osadu. Dodatkowo w
maszynowni znajdujg sie urzgdzenia do zageszczania osadu) oraz kotlowania i sitownia
agregatéw pradotworczych (w obiekcie zlokalizowane sg urzgdzenia zasilane biogazem do
ktérych biogaz doprowadzono ze zbiornika biogazu). Wraz z powyzszym pismem
Odwolujgcy przekazat referencije o tresci tozsamej jak zatgczone do oferty oraz $wiadectwo
wykonania, w ktory wskazano m.in., iz zadanie nr 6 obejmowato uruchomienie
niewykorzystanych obecnie komor fermentacyjnych.

Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 20.01.2011 r. wezwat
Odwolujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien wskazujac, iz z
uzupetnionego zatgcznika nr 5 (wykaz wykonanych rob6t budowlanych) nie wynika, ze na
modernizowanej (przebudowywanej) oczyszczalni $ciekéw wykonawca wykonat zakres robét
budowlanych obejmujacych odzysk gazu i instalacje biogazu. W dalszej cze$ci Zamawiajgcy
wskazat, iz prosi o wyjasnienie i wskazanie wykonania zakresu rob6t obejmujgcych odzysk
gazu i instalacje biogazu.

Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze pismo wyjasnit w piSmie z dnia 24.01.2011 r.,
ze informacje o wykonaniu zgdanego przez Zamawiajgcego zakresu robét wynikajg w
sposob jednoznaczny z pisma z dnia 14.01.2011 r. oraz uzupetnionego wykazu wykonanych
robét budowanych (zatgcznik nr 5). Podniost ponadto, iz Zamawiajacy zadajac
przedstawienia w wykazie rob6t budowlanych potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu nie wskazat, jaka ma by¢ wartos¢ lub jaki ma by¢ rozmiar robét
polegajgcych na przerébce osaddw Sciekowych za pomocg zamknietych komor
fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacja biogazu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 26.01.2011 r. poinformowat wykonawcoéw, iz za
najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez wykonawce KTS ELPOM S.A. Ponadto w
powyzszym pi$mie Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca POL-AQUA S.A. podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, za$ oferta
wykonawcy wykluczonego z postepowania podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp. W uzasadnieniu powyzszej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca
nie spemit warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
dotyczgcego posiadania doswiadczenia, poniewaz nie wykazat, ze na modernizowanej
(przebudowywanej) oczyszczalni $ciekow Radocha Il w Sosnowcu, wykonat zakres robot
budowlanych zwigzanych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.
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Izba wskazuje na wstepie, iz zasadnicze znaczenia dla rozstrzygniecie niniejszego
odwotania ma interpretacja postawionego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego warunku udziatu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Tym samym
istniejgcy pomiedzy Stronami spor dotyczy interpretacji zawartego w tresci SIWZ warunku
dotyczgcego doswiadczenia oraz kwestii, czy Odwotujgcy wykazat na podstawie
przekazanych Zamawiajgcemu dokumentéw jego spetnienie.

Nalezy wskazag, iz tre$¢ zapisu zawartego na stronie 10 Instrukcji Dla Wykonawcoéw
(czes¢ | SIWZ) w pkt 9 ust. 2 ppkt 2 nie jest jednoznaczna w kontekscie jego interpretacii
dokonanej przez Zamawiajgcego. W tym zakresie Izba podziela argument Odwotujgcego,
ktéry wskazat, iz brak jest doprecyzowania zaréwno zakresu, jak rowniez wartosci rob6t
budowlanych dotyczgcych robdt budowlanych obejmujacych przerébke osadoéw Sciekowych
za pomocg zamknietych komor fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.
Wszakze z samego warunku wynika, w ocenie Izby, iz zasadniczym przedmiotem
wskazanych robét budowlanych (w postaci budowy, przebudowy lub rozbudowy) miata byé
oczyszczalnia $ciekéw komunalnych o okreslonych parametrach — nie zas blok tejze
oczyszczalni stuzgcy przerdbce osadoéw Sciekowych za pomocg zamknietych komoér
fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacja biogazu. Zapis pkt 9 ust. 2 ppkt 2 Instrukcji
Dla Wykonawcéw (czes¢ | SIWZ) nie precyzuije jakie elementy tejze instalacji oraz bloku



przerdbki osadow i o jakiej wartosci miaty by¢é przedmiotem robét.

Zamawiajacy wskazuje, iz powyzszy warunek zostanie spetniony w przypadku, gdy
wykonawca wykaze, ze wykonat roboty budowlane o okreslonej wartosci, ktérych
przedmiotem byta budowa, przebudowa lub rozbudowa oczyszczalni sciekédw komunalnych o
przepustowosci $redniej dobowej co najmniej 5 000 m®/d, obejmujgce, a wiec w ocenie
Zamawiajgcego dotyczace (zwigzane) bezposrednio z blokiem oczyszczalni zapewniajgcym
przerébke osadoéw Sciekowych za pomocg zamknietych komér fermentacyjnych z odzyskiem
gazu i instalacjg biogazu. Jak wynika z powyzszego aby odda¢ w sposob jednoznaczny i nie
budzacy watpliwosci cel i intencje warunku opisanego w pkt 9 ust. 2 ppkt 2 Instrukcji Dla
Wykonawcéw (cze$é | SIWZ) konieczna jest wyktadnia powyzszego zapisu zmierzajgca do
sprecyzowania tego zapisu. W odpowiedzi na odwotanie z dnia 14.02.2011 r. Zamawiajgcy
wskazat m.in. na str. 4, iz: ,\W rezultacie Zamawiajacy wezwat Wykonawce do uzupetnienia
w/w zatgcznika o wiasciwy zapis, z ktérego jednoznacznie bedzie wynikato wykonanie robét
w wymaganym zakresie”. Ponadto w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wskazat, iz ,Z
tak sporzgdzonego wykazu wykonanych robét, jak rowniez z przedtozonych referencji, nijak
nie wynikato zatem, ze wykonawca wykonywat roboty budowlane zwigzane z przerébkg
osadow Sciekowych za pomocg zamknigtych komér fermentacyjnych z odzyskiem gazu i
instalacjg biogazu”.
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W ocenie Izby interpretacja warunku dokonana przez Zamawiajgcego na skutek
uzycia zwrotu ,zwigzane” nie powoduje zawezenia tego warunku, lecz jego rozszerzenie.
Wszakze zwrot ,roboty budowlane zwigzane” nalezy uzna¢ za szerszy pojeciowo w
kontekscie spetnienia warunku niz zawarty w SIWZ zapis ,roboty budowlane (...)
obejmujace”. Zwrot ,,obejmujace” uzyty w Instrukcji Dla Wykonawcow (czes¢ | SIWZ) w pkt 9
ust. 2 ppkt 2 wskazuje, iz odnosi sie on do zwrotu ,roboty budowlane” i jednocze$nie
dookresla zakres przedmiotowy tychze robot wskazujgc, ze winny sie one odnosi¢ do
procesu przerobki osadow $ciekowych za pomocg zamknietych komér fermentacyjnych z
odzyskiem gazu i instalacjg biogazu. Brak jest jednak definicji pojecia ,obejmujgce” uzytej w
tym zapisie, tj. nie okreslono w jakim zakresie, warto$ci oraz w jaki sposéb roboty
budowlane, ktorych przedmiotem jest budowa, przebudowa lub rozbudowa oczyszczalni
Sciekdéw komunalnych majg odnosi¢ sie do samego bloku przerdbki osadow Sciekowych i
instalacji biogazu. Sam Zamawiajagcy w pisSmie z dnia 04.01.2011 r. (wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) oraz w odpowiedzi na
odwotanie postuguje sie w tym miejscu zamiennym pojeciem ,zwigzane”. Uzycie tego pojecia
przez Zamawiajgcego wskazuje, w ocenie Izby, iz roboty budowlane dotyczace oczyszczalni
Sciekow komunalnych winny by¢ przedmiotowo zwigzane z blokiem przerdbki osadéw
Sciekowych i instalacjg odzysku biogazu. Oznacza to, iz w kontek$cie postawionego warunku
oraz wskazanej przez Odwotujgcego inwestyciji obejmujgcej przebudowe oraz remont
istniejgcych obiektow, wszelkie roboty budowlane powigzane z blokiem przerdbki osadow
Sciekowych i instalacji biogazu nalezy uznac za spetniajgce powyzszy warunek.

Odwolujgcy wskazat na etapie rozprawy, iz z zawartego w SIWZ warunku nie wynika
obowigzek wykonania przedmiotowych robét od podstaw i w jego ocenie warunek ten zostat
spetniony rowniez wéwczas, gdy wykonawca realizowat roboty dotyczgce elementow
wskazanych w warunku, j. instalacji biogazu. Zdaniem Odwotujgcego rozumienie
powyzszego warunku prowadzi do wniosku, iz uznany on zostanie za spetniony w
przypadku, gdy wykonawca w ztozonym przez siebie oSwiadczeniu (wykazie wykonanych
robét budowlanych) dostownie przytoczy tre§¢ warunku.

Izba wskazuje, iz czym innym jest posiadanie wiedzy i doswiadczenia przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego, a czym innym jest
wykazanie tego faktu. Wszakze przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania
uregulowana w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp swojg hipotezg dotyczy faktu nie wykazania
spetnienia warunkéw. Biorgc pod uwage zasade pisemnosci postepowania wyrazong w art. 9
ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez biorgc pod uwage, iz na potwierdzenie spetienia okreslonego
w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy
moze zgdac na podstawie § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
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grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentdw, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226,
poz. 1817) wykazu rob6t budowlanych, ktory stanowi oSwiadczenie wykonawcy.

Tym samym to z dokumentow przediozonych wraz z ofertg (wykaz wykonanych robét
budowlanych), jak réwniez z uzupetnionych na wezwanie skierowane na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp lub ze ztozonych wyjasnieh na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp winno
wynikac, iz wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Takiego potwierdzenia, co
sugeruje zawarta w odpowiedzi na odwotanie argumentacja, nie nalezy wywodzi¢ z tresci
referencji. Izba wskazuje, iz z tresci referencji nie mozna wywodzi¢ w sposoéb nie budzacy
watpliwosci zakresu robét oraz ich wartosci. Referencje bowiem majg charakter
abstrakcyjny, nie sg przygotowywane na potrzeby konkretnego postepowania i ich celem jest
jedynie ustalenie, iz konkretne zobowigzanie (ustugi, dostawy lub roboty budowlane) zostaty
wykonane nalezycie. W tym zakresie Izba podziela przywotang w odwofaniu linie
orzeczniczg i podziela zawartg we wskazanych tam orzeczeniach Krajowej Izby
Odwolawczej argumentacje w powyzszym zakresie.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, zgodnie z tre$cig warunku i zgodnie z
wezwaniem z dnia 04.01.2011 r., iz wykonane przez niego roboty budowlane w ramach
zadania pn. ,Modernizacja oczyszczalni $ciekow Radocha Il i budowa kolektora Bobrek” byly
zwigzane - a wiec obejmowaty réwniez te elementy oczyszczalni Sciekdw komunalnych,
ktére odpowiadajg za przerdbke osadow Sciekowych za pomocg zamknietych komor
fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

W przypadku niniejszego sporu istotne znaczenia ma fakt, iz jedynym dopuszczalnym
przepisami prawa dokumentem przedktadanym przez wykonawcow na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia jest
o$wiadczenie w postaci wykazu wykonanych dostaw, ustug lub robét budowlanych.
Zamawiajgcy wskazat w tresci odpowiedzi na odwotanie, ze: ,W rezultacie Zamawiajacy
wezwat wykonawce do uzupetnienia w/w zatgcznika o wtasciwy zapis, z ktérego
jednoznacznie bedzie wynikato wykonanie rob6t w wymaganym zakresie. Jak stusznie
wskazat Odwotujgcy zapis ten nie zostat uznany przez Odwotujgcego pomimo faktu, iz
odpowiadat literalnie tresci postawionego warunku. Ponadto nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy
wskazat w toku rozprawy, iz nie posiada z innego zrédta informacji, ktére wskazywatyby, iz
wykonane przez Odwotujgcego roboty budowlane nie obejmowaty i nie byty zwigzane z
elementami oczyszczalni Sciekdw komunalnych, ktére odpowiadajg za przerdbke osadéw
Sciekowych za pomocg zamknietych komor fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg
biogazu.
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Przedstawiony przez Przystepujgcego dowdd z dokumentu w postaci pisma
Rejonowego Przedsiebiorstwa Wodociggdw i Kanalizacji w Sosnowcu S.A. wskazuje, iz w
latach 2006-2008 wykonawcg robdt budowlanych w ramach oczyszczalni $ciekdw Radocha
Il byto konsorcjum, w ktérego sktad wchodzita Odwotujgca sie spétka, za$ przedmiotem roboét
budowlanych byty réwniez roboty obejmujgce montaz mieszadta, dostosowanie piyty
stropowej do montazu mieszadta, przeglad i remont przej$¢ szczelnych diawicowych oraz
montaz kro¢céw dwukotnierzowych dla komor fermentacyjnych WKFz -I° oraz WKFo-IP°, jak
réwniez prace zwigzane z centralng dyspozytornig — instalacjg AKPiA. Powyzsze roboty
zostaty rowniez wskazane w piSmie z dnia 14.01.2011 r. (montaz mieszadta rewersyjnego w
komorze WKFz-I° i dostosowanie ptyty stropowej do montazu mieszadta, likwidacja zasuw,
montaz kro¢cdw dwukotnierzowych w komorze WKFz-I° oraz wykonanie nowej stacji
operatorskiej, zebranie sygnatow pracy poszczegdélnych urzgdzen i elementéw instalaciji
osadowej i biogazowej i odwzorowanie na stacji operatorskiej m.in.: temperatury, poziomu
pracy pomp i zasuw, ci$nienia biogazu, sygnalizacji pracy pochodni biogazu, sygnalizacji
pracy mieszadta, pomiaréw przeptywow w rurociggach.

Oznacza to, iz wykonane przez Odwotujgcego roboty budowlane bylty zwigzane i
obejmowaty blok przerébki osadéw $ciekowych i instalaciji biogazu. Wszakze wydzielone
zamkniete komory fermentacyjne (WKFz) sg pierwszym etapem takiej instalacji, za$
urzadzenia AKPIA (aparatury kontrolno — pomiarowej i automatyki) stuzg sterowaniu
przebiegiem wszystkich procesow oczyszczali Sciekow, w tym jak wynika z powyzszego
zapisu rowniez instalacji biogazu. Odwolujgcy w toku rozprawy wskazat, iz dzieki tym pracom
mozliwe byto uruchomienie komory WKFz - I°, gdyz dotychczas byta ona nieczynna. Moze to



zatem wskazywacg, iz jej uruchomienie byto spowodowane skierowaniem do oczyszczalni
wiekszej ilodci Sciekdw i tym samym koniecznoscig przerdbki wigkszej ilosci osadow
Sciekowych. W ocenie Izby przeczy to twierdzeniu Przystepujgcego, Ze montaz mieszadta w
komorze WKFz nie jest czeScig instalacji do odzysku gazu.

Izba nie uznata, iz przedstawiony przez Przystepujgcego dowod w postaci ogtoszenia
0 przetargu na opracowanie dokumentacji projektowo — kosztorysowej na przebudowe
oczyszczalni Sciekow Radocha Il podwaza wykazany przez Odwotujgcego zakres robdt.
Przystepujacy nie wykazat, iz wskazane przez Odwotujgcego roboty zwigzane z przerébkg
osadow Sciekowych i instalacjg biogazu nie zostaty wykonane w latach 2006 - 2008 i byty
przedmiotem postepowania obejmujgcego wykonanie dokumentacji projektowe;.

Biorgc pod uwage ustalony w niniejszej sprawie stan faktyczny lzba podzielita
podniesiony przez Odwotujgcego w toku rozprawy argument, iz dla oceny faktu spetnienia
warunku istotne znaczenie ma tres¢ ztozonego przez Odwotujacego oswiadczenia (wykaz
oraz ztozone wyjasnienia).
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Wskazac takze nalezy, iz postawiony przez Zamawiajgcego warunek nie jest
jednoznaczny w kontek$cie ujawnionych przez Zamawiajgcego po dniu skladania ofert
oczekiwan i intencji. W takim wypadku, co potwierdza bogate orzecznictwo Krajowej lzby
Odwolawczej, wszelkie watpliwosci nalezy odczytywac na korzy$¢ wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wykonawcy nie mogg ponosi¢
negatywnych konsekwencji zaniedban zamawiajgcego zwigzanych z przygotowaniem
dokumentacji postepowania, a w szczegdélnosci z tak istotnym elementem jakim jest
formutowanie i precyzowanie warunkéw podmiotowych.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, iz w niniejszym postepowaniu brak byto
podstaw do uznania, iz Odwolujgcy nie wykazat dotaczonymi do oferty dokumentami
spetniania warunku udziatu w postepowaniu i tym samym brak bylo podstaw do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania oraz w konsekwencji do odrzucenia jego oferty.

Il. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznata, iz
zastuguje on na uwzglednienie. Izba wskazuje, iz jak wynika z oferty ztozonej przez
wykonawce KTS ELPOM S.A. wykonawca ten w wykazie wykonanych rob6t budowlanych
(zatacznik nr 5) znajdujgcym sig na str. 75 i 76 oferty zawart w kolumnie ,,Opis robé6t
budowlanych”, iz roboty polegaty na:

- w przypadku pierwszej pozycji: obejmujgce przerébke osadéw Sciekowych za pomocg
zamknigtych komér fermentacyjnych z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu.

- w przypadku drugiej pozyciji: przerébce osaddw Sciekowych za pomocg zamknietej komory
fermentacyjnej z odzyskiem gazu i instalacjg biogazu

- w przypadku trzeciej pozyciji: instalacji do odwadniania osadéw wraz z rozruchem
technologicznym.

Wykonawca ten nie zostat wezwany przez Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw w zakresie warunku wiedzy i doSwiadczenia, za$ jego oferta zostata uznana za
oferte najkorzystniejsza.

Tym samym nalezy uzna¢, pomimo tozsamo$ci oSwiadczen ztozonych przez
wykonawcow w zakresie warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajgcy
zréznicowat ich sytuacje prawng czym naruszyt norme wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe,
iz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenie zfozonej przez tego
ostatniego oferty byto czynnoscig pozbawiong podstaw prawnych ze wzgledu na wykazanie
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spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia powoduje,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej
wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak



w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 ., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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