Sygn. akt: KIO/ 1821 10

WYROK
z dnia 3 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 01 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Strabag Sp. z 0. 0. 08 — 500 Pruszkow, ul.
Parzniewska 10 Awbud Sp. z 0. 0. ul. Reja 4 42-440 Fugas6wka od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie
Wodociagi i Kanalizacja Sp. z 0. 0., 27 — 400 Ostrowiec Swietokrzyski, ul.
Sienkiewicza 91.

przy udziale Skanska S. A. 01 — 518 Warszawa, ul. Gen. J6zefa Zajaczka 9,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Strabag Sp. z o. 0. 08 — 500
Pruszkow, ul. Parzniewska 10, Awbud Sp. z o. o. ul. Reja 4, 42-440 Fugasowka i
nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 20
000.00 z 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Strabag Sp. z 0. 0. 08 —
500 Pruszkoéw, ul. Parzniewska 10., Awbud Sp. z o. o. ul. Reja 4, 42-
440 Fugaséwka

2) dokonac¢ wpfaty kwoty 3 600 zt 00 gr. (stownie trzy tysigce szesScset
Zotych, zero groszy) przez Konsorcjum: Strabag Sp. z 0. 0. 08 — 500
Pruszkow, ul. Parzniewska 10, Awbud Sp. z o. o. ul. Reja 4 42-440
Fugasoéwka na rzecz Miejskie Wodociagi i Kanalizacja Sp. z o. o.,
27 — 400 Ostrowiec Swietokrzyski, ul. Sienkiewicza 91 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:

KIO 1821/10
UZASADNIENIE

Miejskie Wodociggi i Kanalizacja Sp. z 0.0. w Ostrowcu Swigtokrzyskim, ul.
Sienkiewicza 91,27-400 Ostrowiec Swietokrzyski zwany dalej Zamawiajgcym
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu



nieograniczonego pod nazwa: ,Kontrakt nr 7: Przebudowa i modernizacja
oczyszczalni $ciekoéw w Ostrowcu Swietokrzyskim realizowany w ramach projektu
~Uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej w aglomeracji Ostrowiec
Swietokrzyski-Etap I"
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspéinot
Europejskich pod nr 2010/S 53-078178 w dniu 17.03.2010 r.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. tj. 22010 r. 113, poz. 759), zwanej
dalej: ,ustawa Pzp”.
W postepowaniu tym wykonawca Konsorcjum firm; Strabag Sp. z 0.0. ul. Parzniewska10,
06-500 Pruszkéw oraz Awbud Sp. z0.0., ul. Reja 4,42-400 Fugasdwka zwany dalej
Odwotujgcym, w dniu 23 sierpnia 2010 roku zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, ktdrego kopia zostata przekazana w terminie Zamawiajgcemu.
Odwolujgcy Zlozyt odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na :
1) Bezzasadnym wykluczeniu z postepowania wykonawcédw wnoszgcych
odwotanie i odrzuceniu ich oferty, czym naruszyt przepisy art. 24ust.2 pkt.4 i
art. 89 ust. 1 pkt. 5 w zwigzku z art. 22ust.1 pkt.2, art. 25 ust.1 i 2 oraz art. 26
ust. 2b i 3 ustawy Pzp. poprzez bezpodstawne zgdanie ,aby wnoszacy
odwotanie przedstawili dokumenty o ktorych mowa w pkt 10.1 2-7 Instrukcji
dla Wykonawcow, w odniesieniu do w odniesieniu do udostepniajgcej swoj
potencjat w zakresie doswiadczenia spotki Strabag Umweltanlangen GmbH;
2) Czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na bezzasadnym zatrzymaniu wadium
wykonawcow wnoszgcych niniejsze odwotanie, ktorej to czynnosci zarzuca
naruszenie przepisu art. 46 ust. 4a Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze
wykonawcy wnoszacy odwotanie zobowigzani byli do przedtozenia
dokumentdéw, o ktorych mowa w punktach 10.1. 2) - 7) Instrukcji Dla

Wykonawcoéw, w odniesieniu do udostepniajacej swéj potencjat w zakresie
dos$wiadczenia spoétki Strabag Umweltanlangen GmbH oraz ze wbrew
obowigzkowi nie przedtozyli tych dokumentow; nieuwzglednienie faktu, ze
nieprzedtozenie przedmiotowych dokumentdw wynikneto z przyczyn nie lezacych
po stronie wnoszgcych odwotanie wykonawcéw

3) Zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy SKANSKA
S.A. z postepowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy. Co naruszyto zdaniem
Odwolujgcego przepis art. 24 ust.2 pkt. 1 ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie w
toku badania oferty , ze Andrzej D. - bedgcy autorem siwz, a w szczegolnosci
Programu Funkcjonalno Uzytkowego oraz kosztoryséw inwestorskich brat udziat w
sporzadzeniu oferty wykonawcy SKANSKA S.A.

4) Zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty SKANSKA S.A
czynnosci tej zarzuca naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 gdyz za
najkorzystniejszg oferte zostata uznana oferta niezgodna z siwz w zakresie
zaproponowanych maszyn i urzgdzen.

5) Czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na wadliwej ocenie ofert i blednym wyborze
oferty najkorzystniejszej co narusza przepis art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynnosci wykluczenia z
postepowania wykonawcow wnoszgcych niniejsze odwotanie oraz odrzucenia
ich oferty,

2. nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynnos¢ zatrzymania wadium
wykonawcow wnoszgcych niniejsze odwotanie,

3. nakazanie zamawiajgcemu, aby powtdrzyt czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej,

4. nakazanie zamawiajgcemu, aby wykonat czynnosci wykluczenia z
postepowania wykonawcy SKANSKA S.A. oraz uznania za odrzucong oferte
tego wykonawcy,

5. nakazanie zamawiajgcemu, aby wykonat czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy



SKANSKA SA,
6. nakazanie zamawiajgcemu, aby zwrécit wadium wraz z odsetkami

wykonawcom wnoszgcym niniejsze odwotanie,

ewentualnie o:

7. nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynno$¢ zatrzymania wadium

wykonawcow wnoszgcych niniejsze odwotfanie,

8. nakazanie zamawiajgcemu, aby zwrocit wadium wraz z odsetkami

wykonawcom wnoszgcym niniejsze odwotanie.

Nadto wnidst o przeprowadzenie dowodow z:

1) przestuchania $wiadka Andrzeja D. - wezwanie na adres: CDM Sp. z0.0., 01-040
Warszawa, ul Stawki 40;

2) dokumentu - umowy zamawiajgcego, na podstawie ktérej zamawiajgcy udzielit
zamdwienia na wykonanie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, stanowigcego
dokument wchodzacy w skiad specyfikacii istotnych warunkéw niniejszego
zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 12 sierpnia

2010 roku wnoszgcy odwotanie zostali zawiadomieni przez zamawiajgcego o

wynikach jego czynnosci wzakresie oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,

zgodnie z ktorymi zamawiajacy wykluczyt z postepowania wykonawcow

wnoszacych niniejsze odwotanie i odrzucit ich oferte, powotujgc jako podstawe prawng

takich czynnosci przepisy art. 24 ust. 2 pkt. 4 i art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp.

Z tresci uzasadnienia decyzji zamawiajacego o wykluczeniu wykonawcow i odrzuceniu

ich oferty wynika, ze wylaczng przyczyna takiej decyzji bylo niedotaczenie przez

Konsorcjum Strabag dokumentéw, o ktérych mowa w punktach 10.1. 2) - 7) Instrukciji

Dla Wykonawcow (dalej w skrocie zwanej IDW), w odniesieniu do udostepniajgcej swoj

potencjat w zakresie doswiadczenia spotki Strabag Umweltanlangen GmbH.

Zamawiajgcy nie zakwestionowat w zadnym zakresie dokumentow, ktore zostaty

przez Konsorcjum Strabag przedstawione na potwierdzenie spetiania warunkow

udziatu w postepowaniu dotyczgcych niezbednego doswiadczenia w wykonywaniu
okreslonego rodzaju rob6t budowlanych. Zamawiajgcy nie zakwestionowat

przedstawionego przez Konsorcjum Strabag wykazu robét (Zatgcznik Nr 7),

zobowigzania spotki Strabag Umweltanlangen GmbH do udostepnieniu na rzecz

Konsorcjum Strabag zasobéw polegajgcych na posiadaniu doswiadczania zdobytego

przy budowie oczyszczalni Sciekdw w miejscowosci Tiaret, jak rowniez dokumentow

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwienia polegajgcego na budowie
oczyszczalni $ciekdw w miejscowosci Tiaret. Tym samym podstawg wykluczenia
wykonawcéw i odrzucenia ich oferty nie byty zadne zarzuty dotyczace tre$ci wykazu
robot oraz dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie budowy oczyszczalni
Sciekoéw w miejscowosci Tiaret, ,wskazat ze sama tre$¢ tych dokumentdw jest
prawidiowa i pozwala na wykazanie przez Konsorcjum Strabag wymaganego przez
zamawiajgcego dodwiadczenia w zakresie wykonywania robét budowlanych. Zwraca
uwage na fakt, ze sformutowanie postanowienia punktu 10.4. IDW nie daje podstaw do
wykluczenia Konsorcjum Strabag, poniewaz odnosi sie tylko do sytuaciji, w ktorej
podmiot udostepniajacy swoje zasoby bierze udziat w realizacji tylko czesci
zamoéwienia. Tymczasem spétka Strabag Umweltanlangen GmbH bedzie udostepniata
na rzecz Konsorcjum Strabag swoje doswiadczenie w zakresie realizacji robo6t
budowlanych petnigc funkcje doradcy i konsultanta w przebiegu catosci realizacji
zamoéwienia. Podwykonawca nigdy nie jest konsultant ani doradca, poniewaz rola
takiego podmiotu sprowadza sie wytgcznie do posredniego wplywu na czynnosci
realizacji zamoéwienia, ktére i tak sg wykonywane przez wykonawce, a nie przez tego
konsultanta (doradce). Wykonawca nigdy nie jest zwigzany radami konsultanta
(doradcy), zawsze moze korzysta¢ z rady innych konsultantéw (doradcéw) i ekspertéw
i ostatecznie sam podejmuje decyzje o sposobie realizacji zamoéwienia.
Roéwnoczesnie podnidst, ze nawet gdyby uznaé, ze Zamawiajgcy na podstawie



przepisu §1 ust. 2 rozporzgdzenia oraz postanowienia punktu 10.4. IDW uprawniony byt
zadac¢ przedstawienia dokumentéw dotyczacych spotki Strabag Umweltanlangen
GmbH, to i tak wykluczenie Konsorcjum Strabag i odrzucenie jego oferty nastgpito z
naruszeniem przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, poniewaz zamawiajgcy nie wezwat w

nalezyty spos6b Konsorcjum Strabag do uzupetnienia oferty w tym zakresie.
Wskazujgc na stan faktyczny sprawy podat, ze btedne jest stanowisko iz jesli
Zamawiajgcy wezwat raz wykonawce do uzupetienia oferty o konkretny dokument lub
o$wiadczenie, to nie moze ponownie dokona¢ wezwania w odniesieniu do tego
samego dokumentu lub o$wiadczenia. Jego zdaniem nic nie stoi na przeszkodzie, aby
zamawiajgcy w drodze kilku odrebnych wezwan zgdat uzupetnienia oferty przez
wykonawce, byleby tylko kazde z tych wezwan dotyczyto innych dokumentéw lub
o$wiadczen. Informacja o og6lnym obowigzku wykonawcow co do zozenia
dokumentdw nie spetnia wymogéw nalezytego wezwania do uzupetienia oferty (wyrok
KIO 1530/08, zgodnie z ktorym: ,Precyzyjne okreslenie wezwania obcigza przy tym

Zamawiajgcego, zas brak precyzji po jego stronie nie moze powodowac negatywnych
skutkdéw prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy.") Uwaza, ze po
otrzymaniu pierwszego uzupetnienia oferty Konsorcjum Strabag stwierdzeniu, ze
przedstawione dokumenty potwierdzajg posiadanie przez wykazany podmiot trzeci
wymaganego doswiadczenia, zamawiajgcy zobowigzany byt ponownie wezwac
Konsorcjum do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp o brakujgce dokumenty
dotyczace spéiki Strabag Umweltanlangen GmbH, o ktérych mowa w postanowieniach
punktéw 10.1. 2) - 7) IDW. Zamawiajgcy tego nie uczyniti w ten sposob naruszyt
przepis art. 26 ust. 3 Pzp, co w konsekwencji doprowadzito do bezzasadnego, bo
przedwczesnego wykluczenia Konsorcjum z postepowania i odrzucenia jego oferty.
W zakresie uzasadnienia zarzutdbw dotyczgcych zatrzymania wadium, Odwotujgcy
wskazat, ze wyktadnia brzmienia przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zezwala na
zatrzymanie wadium tylko w przypadku nieztozenia dokumentu na wezwanie
zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zatrzymania wadium tylko
woéwczas, gdy wykonawca na wezwanie zamawiajgcego w ogole nie uzupeni
dokumentu. Natomiast formalne uzupetnienie dokumentu, pomimo iz moze on
nie potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w postepowaniu, nie daje
zamawiajgcemu prawnej mozliwosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami na
podstawie art. 46 ust. 4a Pzp.

W zakresie uzasadnienia zarzutu trzeciego dot. naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie w toku badania oferty , ze
Andrzej Dziuba- bedgcy autorem siwz, a w szczeg6lnosci Programu Funkcjonalno
Uzytkowego oraz kosztorysow inwestorskich brat udziat w sporzadzeniu oferty wykonawcy
SKANSKA S.A. Odwotujgcy podat, Zze w ofercie wykonawcy Skanska S.A. w Formularzu
ofertowym (strona 6) wymieniona jest firma CDM Sp. z 0.0. jako podwykonawca m.in.
prac projektowych. Jednoczesnie pracownikiem firmy CDM Sp. zo.0. jest Pan
Andrzej Dziuba , ktdry jest autorem ostatecznej wersji SIWZ w tym PFU oraz
kosztoryséw inwestorskich. Prace te wykonat na podstawie umowy pomiedzy MPWiK
Sp. z0o.0. w Ostrowcu Swietokrzyskim a innym podmiotem gospodarczym.

Okolicznosci te $wiadczg jednoznacznie o tym, Zze wykonawca SKANSKA S.A. przy
sporzadzaniu swojej oferty korzystata z pomocy Andrzeja D., czyli postuzyta sie
0sobg bezposrednio uczestniczgcg w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem
postepowania o udzielenie niniejszego zaméwienia.

W uzasadnieniu zarzutu czwartego Odwotujgcy podnidst ,ze oferta firmy
Skanska S.A. winna by¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp
ze wzgledu na niezgodnosc¢ z zapisami programu Funkcjonalno - Uzytkowego w
zakresie zaproponowanych maszyn i urzgdzen, a w szczegolnosci: 3.4.3.5 Stacja
mechanicznego odwadniania i zageszczania osadoéw - Zamawiajgcy wymagat
dostawy urzadzen o Scisle podanych parametrach (stopien zageszczania max 7%



s.m., Srednio 6%, odwadnianie nie mniej niz 24% s.m., ktére to parametry winny by¢
osiggane przy zuzyciu polielektrolitu nie wigekszym niz 6g / kg s.m. osadu). Obecnie
na rynku dostepne sg urzadzenia spetniajgce te wymagania jedynie od 2
producentéw: firmy Bellmer oraz firmy DEWA. Koszt urzgdzenia firmy Bellmer to
okoto 3 200 000 zt a urzgdzenia z firmy DEWA to 1 850 000 z. W ofercie firmy
SKANSKA S.A. cena za urzadzenia dla stacji mechanicznego odwadniania i
zageszczania osadow wycenione zostaly na 890 454,72 zt. Swiadczy to o tym, iz
zaproponowane urzgdzenia nie spetniajg parametréw podanych w PFU (str.77), a
zatem Skanska S.A. ma zamiar dostarczy¢ urzgdzenia o parametrach nizszych niz
wymagane, przez co wykonac¢ przedmiot zaméwienia niezgodnie z

wymaganiami SIWZ. Réwnoczes$nie wskazat ,ze Konsekwencjg wszystkich wyzej
przedstawionych zarzutéw jest dokonanie czynnosci oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepisoéw art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosili :
1) Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajgczka 9,01-518 Warszawa, po stronie
zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwofania w czesci zarzutéw dotyczgcych
oferty przystepujacego oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
2) Konsorcjum firm Warbud S.A — Warszawa Al. Jerozolimskie 162 A oraz
Przedsiebiorstwo Inzynierii Ochrony Srodowiska Ekoklar Sp. z 0.0. Pita ul. Wapienna 36 po
a. po stronie Zamawiajacego, w czesci dotyczgcej zarzutu wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty oraz w cze$ci dotyczgcej zarzutu naruszenia
art. 26 ust. 3 Pzp, oraz
b. po stronie Odwotujgcego, w czesci dotyczacej zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust.2 pkt.| Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Skanska SA. pomimo postuzenia sie przez tego wykonawce w celu

sporzadzenia oferty osobg uczestniczgcg w przygotowaniu postepowania o
zamowienie publiczne.

Zamawiajgcy pismem z dnia 01 wrze$nia 2010 roku wniést odpowiedz na
odwotanie wnoszgc o oddalenie w cato$ci odwotania zoZzonego przez Konsorcjum
firm: Strabag Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, OB-500 Pruszkéw oraz Awbud Sp. z 0.0.,
ul. Reja 4, 42-400 Fugaséwka

W uzasadnieniu odpowiedzi podnidst ,ze termin sktadania ofert wyznaczony zostat na
dzieh 14 czerwca 2010 r. Okres zwigzania ofertg zostat okreslony na 60 dni - pkt 24.1
SIWZ (IDW), Ostatnim dniem terminu zwigzania ofertg byt dzien 12 sierpnia 2010 r.

Wadium zostato wniesione przez Odwotujgcego w formie gwarancji wadialnej z
terminem wazno$ci wadium do dnia 20 sierpnia 2010 r.

W dniu 12 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow, w tym
Odwotujgcego o rozstrzygnieciu postepowania i wyborze jako najkorzystniejszej oferty
firmy SKANSKA SA, ul. Gen. J. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa oraz o wykluczeniu
Odwolujgcego a w konsekwencji odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz.U. 22007 r. Nr 223 poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg" wraz z zatrzymaniem
wadium wniesionego przez Odwotujgcego na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy.

Wykonawca Skanska S.A. pismem MM/501/04/28/10 z dnia 6 sierpnia 2010 r.
poinformowat Zamawiajgcego a przedtuzeniu terminu zwigzania swojg ofertg do
dnia 27 sierpnia 2010 r., a nastepnie pismem MM/501/04/74/10 z dnia 26.08.2010 r.
odpowiednio do dnia 30 wrzesnia 2010 r., wraz z przedtuzeniem waznosci wadium
wniesionego w formie gwarancji wadialnej do dnia 30 wrzesnia 2010 r, (pierwotnie
waznego do dnia 27 sierpnia 2010 r.)

Zamawiajgcy podniost, ze odwotanie Zozone w niniejszej sprawie powinno byé
oddalone na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy, jako ze ewentualne uwzglednienie
odwotania i zarzutéw Odwolujgcego pozostawataby bez istotnego wptywu na wynik
postepowania. Odwotanie zostato zlozona przez Odwotujgcego po uptywie terminu
zwigzania jego ofertg. Odwotujgcy nie skladat do Zamawiajgcego zadnych pism, z Ktorych
"wynikataby wola przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Oferta Odwolujgcego z



uwagi na brak wigzgcego terminu wazno$ci zobowigzania ofertowego, nawet w
przypadku powtérzenia czynno$ci wyboru ofert, podlegataby odrzuceniu.

W pismie zdnia 12 lipca 2010 roku L. dz. 478/JRP/542/2010 Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego m.in. do Zlozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia. Zamawiajgcy dodat, ze ,jezeli wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkdw, o ktorych mowa w art. 22 ust.1 u p.z.p. polega na
zasobach innych podmiotoéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b u.p.z.p., a
podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamowienia, Wykonawca zobowigzany
jest zataczy¢ do oferty dokumenty dotyczace tych podmiotdw, o ktérych mowa w 10.1.2)-
7) IDW", poniewaz Odwotujgcy nie dotgczyt tych dokumentdéw dla podmiotu wskazanego
przez Odwotujgcego w ofercie jako podmiot oddajgcy zasoby wiedzy i
dos$wiadczenia. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w jego ocenie, skoro z referenciji wynika, ze
wykonawca roboty, na ktérg powotuje sie Odwolujgcy na potwierdzenie spetnienia
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, jest spétka ZIPP BRATISLAN/A spol. s.r.o,,
to w tej sytuacji ta spétka winna by¢ podmiotem oddajgcym do dyspozyciji zasoby wiedzy
i do$wiadczenia. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat ze bedzie
dysponowat zasobami ZIPP BRATISUWA spol. s.r.o. niezbednymi do realizaciji
zamowienia, mimo obowigzku wynikajgcego w tym zakresie dla Wykonawcy na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy. Stgd wezwanie Odwotujgcego do uzupelnienia
dokumentdw przybrato taki a nie inny charakter. Zamawiajgcy nie mogt przewidziec, czy
w wyniku uzupetnienia Odwolujgcy ztozy nowe referencje wystawione na swojg rzecz
lub innego podmiotu wraz z odpowiednimi dokumentami, czy uzupemi przedstawiony
pierwotnie wykaz rob6t o wymagane w wezwaniu dokumenty, ale miat obowigzek
umozliwi¢ Odwotujgcemu uzupetnienie dokumentéw w okreslonym terminie -
jednakowym dla wszystkich Wykonawcow, tj. do dnia 23 lipca 2010 r.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego, Odwotujgcy Ztozyt pismo L. dz.
IF/8893/AK/97/2010 z dnia 22 lipca 2010 roku wraz z zatgcznikami. W zakresie
wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy | doswiadczenia przedstawit nowe
referencje dotyczace roboty budowlanej pn. ,Tlaret II', zamieszczonej w poprawionym
wykazie robot budowlanych i projektéw, sporzadzonym wedtug wzoru zatgcznik nr 7 do
IDW. Do wykazu robot i referencji wraz z ttumaczeniem na jezyk polski zatgczono
o$wiadczenie STRABAG Umweltartlagen GmbH Lignerallee 3, 01069 Drezno o
oddaniu do dyspozycji Odwotujgcego zasoboéw wiedzy i doswiadczenia do korzystania z
nich na okres wykonywania zaméwienia oraz dokumenty potwierdzajgce uprawnienie
STRABAG Umweltanlagen GmbH w DreZnie do postugiwania sie tymi referencjami. Do
pisma nie zostaty dolgczone dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia,
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ktore analogicznie jak w przypadku wykonawcy wymagane sg do potwierdzenia
sytuacji ekonomiczno-prawnej podmiotéw trzecich udostepniajgcych wykonawcy
zasoby, jezeli podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zaméwienia -
zgodnie z powolywanymi powyzej zapisami §1 ust. 2 w/w Rozporzadzenia w
sprawie dokumentéw oraz IDW. W tym zakresie Odwotujgcy poinformowat
Zamawiajgcego, ze ,spotka STRABAG Umweltanlagen GmbH udostepnia na rzecz
konsorcjum wykonawcdw swoje zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia z zakresu
budowy oczyszczalni Sciekow, ale nie bedzie brata udziatu w realizacji zaméwienia w
rozumieniu postanowienia przewidzianego w punkcie 10 podpunkt 4 SIWZ(IDW), co
oznacza, ze do oferty nie muszg by¢ dotgczone dokumenty dotyczace tej spoiki, o
ktorych mowa w punktach 10.1.2)-7) SIWZ(IDW). Zamawiajgcy w sytuacji nie
zatgczenia przedmiotowych dokumentdw i tak jednoznacznego stanowiska
Odwolujgcego w tym zakresie nie miat mozliwosci ponownie wzywa¢ Odwolujgcego do
Zlozenia tych ze dokumentow w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy z uwagi na fakt, ze
taka czynnos¢ Zamawiajgcego godzitaby w zasade okreslong w art. 7 ustawy,
nakazujgcg rowne traktowanie wykonawcow. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
wzywajgc Odwotujgcego ponownie do Zlozenia dokumentéw dla podmiotu trzeciego,
o jakich mowa w punktach 10.1.2)-7) IDW i wyznaczajgc Odwotujgcemu kolejny termin



na uzupetnienie tych samych dokumentéw doprowadzitby do ré6znicowania sytuacii
Odwotujgcego | innych Wykonawcéw.

Podnosi ,ze Odwotujacy miat uprawnienie do positkowania sie zasobami podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doSwiadczenia i podmiot ten nie musiat by¢
podwykonawcg Odwotujgcego. Nie mozna jednak, jak wywodzi Odwotujgcy, uznac,
ze Swiadczenie ustug konsultacyjnych nie moze by¢ uznane za udziat w realizacji
zamoéwienia, zmtaszcza ze z samego zobowigzania podmiotu Strabag
Umweitanlagen GmbH wynika, Zze bedzie w realizacji uczestniczyt

zamOwienia w w i zakresie charakterze konsultanta organizaciji

nadzoru technicznego.

Odno$nie zarzutu zatrzymania wadium Zamawiajgcy podaje ze byilo ono
konsekwencjg w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie zatgczyt w wyniku wezwania
dokumentdw, okreslonychw 9.2.1 )-6) i 10,1.2)-7) IDW, Zamawiajacy byt
zobligowany ustawowym obowigzkiem zatrzymania wadium, wynikajgcym z art. 46 ust.
4a ustawy. Od wykonawcow wymaga sie dotozenia nalezytej starannosci w
przygotowaniu ofert | przeanalizowania mozliwosci wypetnienia warunkéw udziatu w
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danym postepowaniu przed ztozeniem ofert. Zamawiajgcy zazadat w SIWZ Zlozenia
dokumentéw podmiotowych | wezwanie do ich ZloZenia zostalo przez Odwolujgcego
nalezycie odczytane, to Odwolujgcy powinien te dokumenty ztozyé lub wykazacé
okolicznosci nielezgce po jego stronie, ktére powodujg ze nie jest w stanie tego zrobic.
Odwolujgcy byt sSwiadomy co do koniecznosci Ztozenia wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentéw, a mimo to nie zrobit tego z sobie znanych powodow,
zastepujac je oswiadczeniem, ze nie musi tego robicé.

W zakresie zarzutu trzeciego Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut zaniechania

wykluczenia wykonawcy SKANSKA S.A. z postepowania i odrzucenia lego oferty,

jest nieuprawniony. Zamawiajgcy przygotowujgc niniejsze postepowanie poprzedzit

je przygotowaniem odpowiedniej dokumentacji, w tym programu funkcjonalno-
uzytkowego oraz szacowania wartosci zamowienia. W drodze postepowan o udzielanie
zamoéwienia publicznego zawarto nastepujgce umowy:

- umowa nr 37ZP/2008 z dnia 15.04.2008 r. ,na opracowanie dokumentaciji

niezbednej do wystgpienia z Wnioskiem o dofinansowanie z Funduszu Spéjnoéci dla
przedsiewziecia o nazwie ,Uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej w
aglomeracji Ostrowiec $wietokrzyski", w tym na opracowanie programu funkcjonalno-
uzytkowego przebudowy oczyszczalni $ciekéw zawarta z firmg Eko-Konsulting-Projekt
,conseko" Spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie reprezentowang przez Prezesa firmy
Ludwika Bernackiego;

- umowa Nr 11/JRP/2009/090047 z dnia 2.10.2009 r. w przedmiocie ,Weryfikacji i
uszczegotowienia programu funkcjonalno-uzytkowego przebudowy | modernizacii
oczyszczalni $ciekow w Ostrowcu Swietokrzyskim" zawarta z firmg Prochem Spétka
akcyjna z siedzibg w Warszawie reprezentowang przez Prezesa Zarzadu Jarostawa
Stepniewskiego; zgodnie z §3 umowy osobg uprawniong do realizacji zamoéwienia z
ramienia Wykonawcy byta Pani Anna Z.

- umowa Nr 3/JRP/2010 z dnia 27.01.2010 r. w przedmiocie ,Wykonania
szacowania wartosci zamowienia przebudowy | modernizacji oczyszczalni $ciekdw w
Ostrowcu Swietokrzyskim" zawarta z firmg Ustugi Inzynierskie Elzbieta

Mrozek z siedzibg w Rzeszowie, reprezentowang przez wiasciciela firmy Elzbiete
Mrozek; zgodnie z §3 umowy osoba uprawniong do realizacji umowy z ramienia
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Wykonawcy byt Pan Jozef M.

Zamawiajgcego na zadnym etapie postepowania nie fgczyta zadna umowa z Panem
Andrzejem D. Zarzuty w tym zakresie nie sg poparte zadnymi merytorycznymi
argumentami. fakt, ze Skanska S.A. wskazata, ze cze$¢ przedmiotu zamowienia -
prace projektowa - zostanie wykonana przez CDM Sp. z 0.0. w zaden sposéb nie



uprawnia do stwierdzenia, ze Pan Andrzej D., nawet gdyby byt zatrudniony w tej spoice
(CDM Sp. z0.0.), brat udziat w sporzadzeniu oferty Skanska S.A. Nie Jest on takze
wskazany w wykazie oso6b, ktére bedg braty udziat w realizacji zaméwienia,
stanowigcego zatgcznik nr 5 do oferty Skanska S.A. Dodatkowo potencjat firmy CDM
Sp. z0.0. bedzie wykorzystywany przez Skanska S.A. dopiero w toku realizaciji
przedmiotu zamoéwienia | nie ma podstaw, by przyjmowac, ze byt wykorzystywany na
etapie sporzgdzenia oferty Zozonej przez Wykonawce Skanska S.A. Takie stanowisko
wynika takze z pisma Wykonawcy Skanska S.A. w sprawie przystgpienia do
odwotfania.

Odnos$nie zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy Skanska S.A. | naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych Zamawiajgcy zwraca uwage na fakt, ze postepowanie dotyczy

udzielenia zamdwienia na prace projektowe | roboty budowlane rozliczane ryczattowo
(Tom Il SIWZ - Wz6r umowy w sprawie zamowienia publicznego, klauzula 14.1 ppkt

a Warunkéw Kontraktowych). W ocenie Zamawiajgcego decydujace znaczenie przy
wynagrodzeniu ryczattowym ma catkowita cena oferty, a nie ceny czastkowe. Nie
mozna zakwestionowac jako wycenionego w sposob zanizony jednego czy kilku
elementéw przedmiaru robét i konsekwencji odrzucié catg oferte wykonawcy jako
niezgodng z SIWZ. Zamawiajgcy stwierdza, Zze nie mozna wybiérczo zakwestionowaé
przy wynagrodzeniu ryczattowym wysokosci wybranych pozycji cenowych | na Ich
podstawie stwierdzi¢, ze Wykonawca nie zrealizuje tych czeSci zamowienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ, gdyz badaniu i ocenie moze podlegac¢ jedynie cena catkowita

oferty.
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Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron postepowania oraz
przystepujacego, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy
ustalila i zawazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art.
189 ust. 2 ustawy Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy, wnoszac
przedmiotowe odwotanie w dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Rowniez Izba ustalita ,ze zgtaszajgcy przystgpienie Skanska S.A posiada interes w
przystgpieniu do postepowania po stronie Zamawiajgcego, gdyz to jej oferta zostala
wybrana jako najkorzystniejsza, a uwzglednienie odwotania mogtoby doprowadzi¢

do zmiany tego stanu rzeczy. Po sprawdzeniu czynnosci formalno prawnych w/w
przystgpien Izba stwierdzita prawidlowos$¢ przystgpienia Skanska S.A., ul. Gen. J.
Zajgczka 9,01-518 Warszawa, po stronie zamawiajgcego ,oraz stwierdzita
nieskutecznos$¢ przystawienia Konsorcjum firm Warbud S.A — Warszawa Al
Jerozolimskie 162 A oraz Przedsiebiorstwo Inzynierii Ochrony Srodowiska Ekoklar Sp. Z
0.0. Pita ul. Wapienna 36, zgtaszajgcego przystgpienie do obu stron postepowania.

Uzasadniajgc swoje stanowisko dotyczgce nieskutecznosSc¢ przystgpienia spofki
~Warbud” Izba stwierdza, Ze nie jest dopuszczalne przystgpienie do postepowania
odwotawczego po obu stronach postepowania, a wiec zarébwno po stronie
Zamawiajgcego jak i Odwotujgcego.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze powotane przepisy réznig sie znaczgco od
treSci art. 184 ust.4 i 5 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 29
stycznia 2010 r. Przepis ten stanowit, ze uczestnik postepowania zgtasza
przystgpienie do postepowania odwotawczego najpozniej do czasu otwarcia
posiedzenia skladu orzekajgcego Izby. Wedtug obecnie obowigzujgcego
uregulowania zgodnie z art. 185 ust.2 ustawy Pzp wykonawca moze zglosi¢
przystapienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od otrzymania kopii
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odwotania, wskazujgc strone do ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu

Przepis ten rozstrzygniecia na korzys¢
strony ,do ktérej przystepuje .. .
jednoznacznie wskazuje ,ze chodzi o strone /liczba pojedyncza/, a termin na
przystapienie jest zawity, nie podlegajgcy przywréceniu. Tym samym nalezy
stwierdzi¢, Ze jezeli ustawodawca okre$lit 3 dniowy termin na dokonanie catosci
przystagpienia , to nie mozna wnioskowac, ze po tym terminie mozliwa jest
jakakolwiek modyfikacja tego zgtoszenia np. zmiana strony do ktérej zgtasza sie
przystapienie ,czy mozliwo$¢ wybrania jednej ze stron- w sytuacji zgtoszenia
przystgpienia po obu stronach postepowania. Ustawodawca W precyzyjny sposéb
przesadzit o niedopuszczalnosci zgtoszenia przystapienia do postepowania
odwotawczego po obu stronach tj. zamawiajgcego i odwotujgcego, wskazujgc, ze
wykonawca musi mie¢ interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na
korzys¢ jednej ze stron do ktorej przystepuje (art. 185 ust. 3 ustawy Pzp), a ponadto
zastrzegajgc, iz czynnosci uczestnika nie mogg pozostawac w sprzecznosci z
czynnosciami i oSwiadczeniami strony, do ktérej przystgpit (art. 185 ust. 5 ustawy
Pzp).
Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika postepowania
wykonawcy, ktory zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po obu
stronach postepowania prowadzitoby do sytuaciji, ktérej przystepujacy popierajgc
cze$¢ zarzutdw, a odpierajgc pozostate, pozostawatby w sprzecznosci z
czynno$ciami i stanowiskami zarbwno zamawiajgcego jak i odwotujgcego, co
naruszatoby norme wyrazong w art. 185 ust. 5 ustawy Pzp.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutdw w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione
w odwotaniu potwierdzily sie w zakresie zarzutu drugiego, dotyczgcego niwtasciwego
zatrzymania wadium wykonawcdw wnoszgcych odwotanie. Jednakze odwofanie nie
zastuguje na uwzglednienie z uwagi na brak wptywu stwierdzonego naruszenia na
wynik postepowania , gdyz Odwolujgcy juz po uptywie terminu zwigzania ofertg
Zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odnosnie zarzutu pierwszego- dotyczgcego wykluczenia wykonawcow oraz
odrzucenia ich oferty z powodu nie uzupetnienia dokumentéw w odniesieniu do firmy
udostepniajgcej Odwotujgcemu swoj potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Izba
stwierdza, Ze istotg sporu w zakresie tego zarzutu jest stanowisko Odwotujgcego
prezentujgcego poglad , ze brak jest podstaw prawnych aby przedktada¢ takie dokumenty
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w sytuacji gdy firma udostepniajgca wiedze i doSwiadczenie w zakresie robét budowlanych
objetych przedmiotem zamoéwienia, bedzie peni¢ jedynie funkcje doradcy i konsultanta, a
nie podwykonawcy. Natomiast zdaniem Zamawiajgcego taki obowigzek wynika zaréwno z
art. 22 ust.1 i art. 26 ust.2b jak i wynikat wprost z pkt. 10.1.2)-7) SIWZ(IDW).

Zdaniem Izby stanowisko Odwotujgcego jest w tym zakresie chybione ,gdyz nie

znajduje odbicia w obowigzujgcym stanie prawnym. Art. 22 ust 1 ustawy Pzp

okresla kto, moze ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Oprécz

warunkéw posiadania uprawnien, dysponowania potencjatem technicznym i

osobowym ,a takze odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej wymieniony

jest warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia. Tak wiec posiadanie tych

warunkéw determinuje prawo strony do bycia uczestnikiem postepowania o

zamoOwienie publiczne. W art. 26 ust. 2b ustawodawca pozwala aby wykonawca nie
posiadajgcy wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji danych robét, mogt w tym
zakresie podeprzec sie wiedzg i doSwiadczeniem podmiotu trzeciego. Wykonawcy

dla wykazania spetienia wymogow czy to samodzielnie z art.22 ust.1 czyw

potaczeniu z art. 22 ust.2b w oparciu o przepis art.44 ustawy sktadajg oSwiadczenie

0 spetieniu warunkow, oraz ,jezeli zamawiajgcy zgda dokumentow

potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw, rowniez te dokumenty”. Z powyzszego
jednoznacznie wynika, ze wykonawca jest zobowigzany do wykazania za pomocg
dokumentéw zadanych przez Zamawiajacego spetienie wszystkich 4 warunkéw

udziatu wymienionych w art. 22 ust.1 i to niezaleznie od tego czy korzysta z wiedzy i
dos$wiadczenia podmiotu trzeciego czy tez nie. Korzystanie zwiedzy i



doswiadczenia podmiotu trzeciego jednoznacznie wskazuje ,ze wykonawca sam w
danej dziedzinie wiedzy i doSwiadczenia nie posiada, a tym samym nie jest
samodzielnie zdolny do wykonania przedmiotu zaméwienia. Stanowisko
Odwotujgcego w zakresie/ str.5 odwotania/ jakoby ,WWykonawca nigdy nie jest
zwigzany radami konsultanta (doradcy), zawsze moze korzysta¢ z rady innych
konsultantow (doradcow) i ekspertow i ostatecznie sam podejmuje decyzje o sposobie
realizacji zaméwienia” jest nie do zaakceptowania. Przyjecie takiej praktyki
powodowatoby, ze stawianie warunkow udziatu w postepowaniu stawatoby sie
bezcelowe, weryfikacja wykonawcédw w oparciu o przedtozone dokumenty nie miataby
zadnej wartosci dla Zamawiajgcego, a w konsekwencji realizacje zamowienh
powierzatoby sie podmiotom nie majgcym do tego kwalifikacji, a istotg bytoby
.rzekome oparcie sie na wiedzy i doSwiadczeniu podmiotu trzeciego ,, sprowadzajace
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sie tylko w udostepnienia referencji, w formie dokumentu o odpowiedniej tresci.
Udostepnianie potencjatu wiedzy i doswiadczenia w takim przypadku bytoby w
rzeczywistosci "uzyczaniem lub odsprzedawaniem referencji” bez brania za nie
odpowiedzialnosci., co jest formg niedopuszczalng. Tak wiec w prawidiowo
realizowanym zamdwieniu trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze podmiot trzeci
udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie nie bierze udziatu w wykonywaniu
zamowienia, jak chociazby w formie doradztwa. Izba zwraca uwage, na fakt ze
jezeli Odwotujgcy nie akceptowat w tym zakresie chociazby zapiséw siwz mogt w
tym zakresie zwréci¢ sie z zapytaniem, czy wnioskiem do Zamawiajgcego, a
ostatecznie mogt kwestionowane zapisy siwz (IdW) poddac¢ w odwotaniu
orzecznictwu Krajowej Izbie Odwotawczej. Dlatego tez Izba potwierdza
prawidtowos¢ postepowania Zamawiajgcego w tym zakresie i nie stwierdza
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw wskazanych przy tym zarzucie przez
Odwotujgcego. Na marginesie przedmiotowej sprawy Izba wskazuje, ze stanowisko
odwotujgcego bytoby zasadne wtedy, gdyby podmiot trzeci udostepniajgcy wiedze i
doswiadczenie udostepnit wykonawcy w tym celu swoich pracownikow — osoby
fizyczne, a wykonawca zatrudnitby je na umowe o prace lub zlecenie, czyli osoby te
bytyby zakresie bezposredniej dyspozyciji wykonawcy. Tego faktu tutaj nie
wykazano , jednakze nie mozna tego wykluczyé gdyby Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw zakresie trybie art. 26 ust.3 u pzp.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczgcego zatrzymania wadium wykonawcom —
Odwotujgcym, Izba stwierdza nieprawidtowe postepowanie Zamawiajgcego w
zakresie prawidtowo$ci wezwania o uzupetienie dokumentéw w trybie art. 26 ust.3
pzp. Zamawiajgcy podaje ze bylo ono konsekwencijg w sytuacji, gdy Odwotujacy nie
zatgczyt w wyniku wezwania dokumentéw, okreslonychw 9.2.1 )-6)i 10,1.2)-7) IDW,
i Zamawiajacy byt zobligowany ustawowym obowigzkiem zatrzymania wadium,
wynikajgcym z art. 46 ust. 4a ustawy. Natomiast Odwotujgcy nieztozenie wymaganych
dokumentéw tlumaczy na dwa sposoby, po pierwsze ,ze nie miat obowigzku ich
sktadania , a po drugie iz nie zostat w og6le wezwany do uzupetnienia dokumentow
dotyczacych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu firmy udostepniajgcej
wieeddze i doSwiadczenie - spotki Strabag Umweltanalangen GmbH. Odwotujgcy,
pismem z dnia 12 lipca 2010 roku zostat wezwany- poinformowany. do ZtoZzenia
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
w zakresie wykonania rob6t podanych w siwz. Zamawiajgcy dodat, ze ,jezeli
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Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust.1 u.p.z.p.
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
u.p.zp., a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamodwienia, Wykonawca
zobowigzany jest zalgczy¢ do oferty dokumenty dotyczgce tych podmiotow, o ktérych
mowa w 10.1.2)-7) IDW", Nalezy wzig¢ pod uwage fakt iz pismo to zostato skierowane
do Odwotujgcego w sytuacji kiedy Odwotujgcy wykazat jako podmiot trzeci z ktérego
wiedzy i do$wiadczenia bedzie korzystat - firme ZIPP BRATISLAN/A spol. s.r.o, a wiec
inny podmiot niz ten za ktérego z powodu nie przedtozenia dokumentow zostat



wykluczony z postepowania i hastgpito zatrzymanie wadium. Zaréwno w odpowiedzi na
odwotanie jak i na rozprawie petnomocnik Zamawiajgcego stwierdzit, Zze ,, z okoliczno$ci
sprawy wynika, ze Odwotujgcy wiedziat z przestanej informacji — pismo z 12.07.2010
roku, ze ma obowigzek dostarczy¢ Zamawiajgcemu wymagane dokumenty dotyczace
nowego podmiotu udostepniajgcego wiedzy i doswiadczenia dot. spéiki Strabag
Umweltanalangen GmbH. Nadto podniést, Ze nie wzywat Odwotujacego o dostarczenie
dokumentéw dot. spotki Strabag gdyz bytoby to drugie wezwanie w tym zakresie ,a tym
samym nie dopuszczalne przez art. 26 ust.3 ustawy Pzp. W tym stanie rzeczy Izba
stwierdza, ze zgodnie z przepisem art. 26 ust 3 ustawy Zamawiajgcy byt zobowigzany do
wezwania Odwotujgcego o przedtozenie brakujgcych dokumentdéw dotyczacych spotki
Strabag Umweltanalangen GmbH, wezwanie winno zawiera¢ precyzyjne okreslenie o jakie
dokumenty odwotujgcy winien uzupetni¢ oferte. Przestana wszystkim oferentom informacja
0 obowigzkach ztozenia dokumentow, jest inna czynnoscig niz czynno$¢ wezwania do
uzupetnienia brakoéw w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp. Nie trafne jest stanowisko
Zamawiajgcego ,ze wezwanie do uzupetnienia bytoby kolejnym wezwaniem i naruszatoby
przepis art.26 ust 3 ustawy Pzp, gdyz w zaistniatej sytuacji w stosunku do spétki Strabag
Umweltanalangen GmbH takiego wezwania nie bylo. Zamawiajgcy nie moze wzywac
wielokrotnie do ztozenia konkretnego dokumentu , np. wyciggu z KRS, co nie oznacza ,ze
w razie watpliwosci co do jego tresci nie moze wystepowac o wyjasnienie watpliwosci w
tym zakresie.

Izba wskazuje, ze konsekwencjg nie wykazania przez wykonawce spetienia

warunku udziatu w postepowaniu jest koniecznos$¢ uprzedniego wezwania go do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunkdéw udziatu w
postepowaniu stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dopiero po wykonaniu

tej czynnosci, Zamawiajgcy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu
wykonawce, ktéry nie wykaze spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Precyzyjne okreslenie zgdania obcigza przy tym Zamawiajgcego, za$ brak precyzji
po jego stronie nie moze powodowaé negatywnych skutkow prawnych dla
nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy. Wykonawce ktory nie ztozyt dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy nie
moze wykluczy¢ z postepowania przed wyczerpaniem procedury wezwania go do
uzupetnienia brakujgcych dokumentow.

Wobec nie wyczerpania w petni procedury wezwania Wykonawcy do uzupetnienia
brakujgcych dokumentow, Izba uznaje, Zze czynnos¢ wykluczenia Wykonawcy

z udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty byta
przedwczesna. Kwestia zatrzymania wadium moze by¢ realizowana przez
zamawiajgcego tylko po wyczerpaniu procedury jasnego i petnego wzywania
wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy wskazat w trakcie rozprawy i w odpowiedzi na odwotanie ,iz "uwazaf’,
ze Odwotujgcy w petni zrozumiat / pomimo braku konkretnego wezwania/ potrzebe
uzupetnienia dokumentéw wymaganych w siwz , Izba uwaza, ze przekonanie w tym
zakresie Zamawiajgcego nie moze zastepowac faktycznego wezwania o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 46 ust. 4
a Pzp. z powodu nieprecyzyjnego przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
procedury uzupetnienia zZlozonej oferty. Pomimo iz Izba uznata przedwczesnos¢
wykluczenia wykonawcy i zatrzymania wadium to jednak nie moze orzec o
obowigzku jego zwrotu, gdyz wigzatoby to sie z uwzglednieniem odwotania, co w
zaistniatej sytuacji nie jest mozliwe. Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Czynno$c¢
Zamawiajgcego bedgca przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego, tj.
wykluczenie wykonawcy, odrzucenie oferty i zatrzymanie wadium, przy
jednoczesnym braku dalszego mozliwosci Odwotujgcego funkcjonowania

w postepowaniu, z powodu uptywu terminu zwigzania oferta i waznosci wadium
jeszcze przed terminem, wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg oraz nieusuwalny



charakter wygasniecia wadium nawet stwierdzona niezasadno$¢ jego zatrzymania
przez Zamawiajgcego nie doprowadzi do sanowania zaistniatej sytuacji. Zatem Izba
nie miataby podstaw do uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu
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zwrotu wadium, a Odwotujgcy winien dochodzi¢ ewentualnego zwrotu wadium
przed sgdem powszechnym.

W zakresie zarzutu trzeciego dotyczgcego dot. naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust.2 pkt. 1 ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie w toku
badania oferty , ze Andrzej Dziuba- bedgcy autorem siwz, a w szczegdlnosci Programu
Funkcjonalno Uzytkowego oraz kosztoryséw inwestorskich brat udziat w sporzgdzeniu oferty
wykonawcy SKANSKA S.A. Izba stwierdza, ze na podstawie dostarczonej przez
Odwolujgcego dokumentacji nie wynika , aby Zamawiajgcego lub wykonawce Skanska SA
na jakimkolwiek etapie postepowania tgczyta umowa z Panem Dziubg. Zamawiajgcy w tym
zakresie przedstawit do akt sprawy dowod w posta¢ 3 umow t;.

- umowa nr 37ZP/2008 z dnia 15.04.2008 r. ,na opracowanie dokumentaciji
niezbednej do wystgpienia z Wnioskiem o dofinansowanie z Funduszu Spéjnosci dla
przedsiewziecia o nazwie ,Uporzgdkowanie gospodarki wodno-$ciekowej w
aglomeraciji Ostrowiec $wietokrzyski",

- umowa Nr 11/JRP/2009/090047 z dnia 2.10.2009 r. w przedmiocie ,Weryfikaciji i
uszczegotowienia programu funkcjonalno-uzytkowego przebudowy | modernizacii
oczyszczalni $ciekdéw w Ostrowcu Swigtokrzyskim"

- umowa Nr 3/JRP/2010 zdnia 27.01.2010 r. w przedmiocie ,Wykonania
szacowania warto$ci zamowienia przebudowy | modernizacji oczyszczalni sciekow w
Ostrowcu Swietokrzyskim"

w wyniku realizacji ktérych zostaty opracowane zatozenia realizacji przedmiotu
zamowienia. W ocenie Izby nawet gdyby Odwotujgcy wykazat fakt wykonania w
jakiej$ czesci powyzszej dokumentacji przez Pana Dziube, to ten fakt nie stanowi
sam w sobie przestanki do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp. W celu ustalenia, czy wykonanie programu, ktory postuzyt do opisu
przedmiotu zaméwienia stanowit podstawe wykluczenia wykonawcy, to ocenie
nalezato poddac, czy udziat Przystepujgcego w czynno$ciach majgcych na celu
przygotowanie postepowania miat charakter bezposredni oraz czy utrudnit uczciwg
konkurencje, czego Odwotujgcy w zaden sposoéb nie udowodnit.

W odniesieniu do pierwszej z przestanek, podkreslenia wymaga, ze uczestnictwo

w przygotowaniu postepowania musi polega¢ na wykonaniu okreslonych czynnosci w
celu przygotowania konkretnego postepowania i na rzecz Zamawiajgcego, ktéry
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bedzie je prowadzit. Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 2 grudnia
2008 r. (KIO/UZP 1303/08), rezultat tych prac musi zosta¢ wykorzystany przez
zamawiajgcego bez istotnej ingerenciji, a tego tez Odwotujgcy nie wykazat.
Odwolujgcy zglosit wniosek o przestuchanie w charakterze $wiadka Pana Andrzeja
D. i bedgcego petnomocnikiem w sprawie Pana Andrzeja K. o przestuchanie w
charakterze strony. Izba oddalita oba wnioski dowodowe , gdyz Odwolujgcy nie
wykazat jakie fakty miatby potwierdzi¢ Pan Andrzej D., a ponadto wezwanie go na
Swiadka prowadzitoby do nieuzasadnionej zwioki w postepowaniu. Natomiast
odmowiono przestuchania petnomocnika w charakterze strony , gdyz jest to prawnie
niedopuszczalne, Zgodnie z postanowieniem Sgdu Najwyzszego z dnia 25 czerwca
2008 r. (sygn. akt Il CSK 327/07). Nie jest dopuszczalne przestuchania w
charakterze strony, przestuchanie petnomocnika strony.

Petnomocnik przystepujgcego Skanska SA w trakcie rozprawy o$wiadczy, ze

oferte na udziat w przedmiotowym postepowaniu przygotowywata firma Skanska, a ta
nie zatrudniata p. D. i nie jest przystepujgcemu znana ta osoba. Ponadto,
petnomocnik Zamawiajgcego oswiadczyt, iz nie posiada wiedzy by p. D.
przygotowywat przedmiotowg dokumentacje. Zamawiajgcy podnosi, ze nawet gdyby
p. D. brat udziat w przygotowaniu dokumentow to w zaden sposob nie moze mieé to



zwigzku z firmg Skanska. Wobec powyzszego Izba nie uznaje zasadno$ci tego
zarzutu i nie stwierdza naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust.2 pkt.1
ustawy Pzp.

Odnoénie zarzutu czwartego dotyczacego zaniechania przez Zamawiajacego
oferty SKANSKA S.A z powodu zaproponowania w ofercie urzadzen ktére z
wzgledu na wskazang ich cene nie bedg spetnia¢ wymagan postawionych w siwz.
Odwotujgcy podat ,ze te urzgdzenia produkujg tylko dwaj producenci i ceny ich
produktow sg wielokrotnie wyzsze niz tych ktére zamierza uzy¢ do wykonania
przedmiotu zaméwienia wybrany wykonawca. Przystepujgcy wykonawca SKANSKA
SA stwierdzit ze zarzut Odwotujgcego, co do zaproponowania wg niego, przez Skanska
S.A. niewtasciwej Stacji mechanicznego odwadniania i zageszczania osadoéw oraz
zgarniaczy dennych dla osadnikéw wtornych jest réwniez bezzasadny, poniewaz zgodnie
z przedstawionym zestawieniem przystepujacy nie podat z nazwy zadnego urzadzenia
(dowod - str. 178,179, 180 i 181 oferty przystepujacego), a koszt tej pozyciji, co przy
réwnoczesnym o$wiadczeniu wykonaniu robét zgodnie z PFU oraz cenie ryczattowej za
wykonanie przedmiotu zaméwienia w systemie ,projektuj i buduyj" jest catkowicie
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bezzasadne. Réwniez petnomocnik Zamawiajgcego wskazat, ze postepowanie dotyczy
udzielenia zamdwienia na prace projektowe | roboty budowlane rozliczane ryczattowo
(Tom Il SIWZ - Wz6r umowy w sprawie zamowienia publicznego, klauzula 14.1 ppkt

a Warunkéw Kontraktowych). W ocenie Zamawiajgcego decydujgce znaczenie przy
wynagrodzeniu ryczattowym ma catkowita cena oferty, a nie ceny czagstkowe. Izba
uznaje za poprawne stanowisko Zamawiajgcego iz zarzut Odwotujgcego, ze SKANSKA
SA ma zamiar dostarczy¢ urzgdzenia o parametrach nizszych niz wymagane, przez co
wykonac¢ przedmiot zamoéwienia niezgodnie z wymaganiami SIWZ, jest zbyt daleko
Idgcy i nieuzasadniony i nie udowodniony przez Odwolujgcego. Zamawiajacy
stwierdza, ze nie mozna wybidrczo zakwestionowac przy wynagrodzeniu ryczattowym
wysokosci wybranych pozyciji cenowych | na ich podstawie stwierdzi¢, ze Wykonawca
nie zrealizuje tych czeSci zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, gdyz badaniu |
ocenie moze podlegac jedynie cena catkowita oferty,

W tej sytuacji Odwotujacy zozyt wniosek o powotanie biegtego na ustalenie ,ze tylko
dwaj producenci produkujg urzadzenia spetniajace parametry okreslone w siwzi o
wykazanie ceny tych urzadzen. Zarébwno Zamawiajacy jak i przystepujacy wniesli o jego
oddalenie gdyz tego faktu nie kwestionowali ,a ponadto aby ustali¢ te fakty nie potrzeba
wiadomosci specjalnych, gdyz obaj producenci posiadajg strony internetowe na ktorych
mozna samodzielnie sprawdzi¢ prawdziwosc¢ twierdzeh Odwotujgcego. Izba oddalita
wniosek, i nie stwierdzita naruszenia w tym zakresie przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1
pkt.2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego nie uwzglednita tego zarzutu.

Izba niezaleznie od potwierdzenia zarzutu Odwotujgcego co do nieprawidtowosci
zatrzymania wadium, postanowita odwofanie oddali¢ , uznajgc na podstawie art. 192
ust. 2 ustawy Pzp, Zze stwierdzone naruszenie nie ma w niniejszej sprawie wptywu
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nakazanie w
niniejszej sprawie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego nie doprowadzitoby do wyboru oferty
tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej, czyli nie zmienitoby wyniku
postepowania. Waznos¢ oferty Odwotujgcego i zabezpieczenia wadialnego jeszcze
przed ztozeniem odwotania do Prezesa Krajowe Izby Odwotawczej uptyneta. Jak
wynika z dokumentacji sprawy wazno$¢ terminu zwigzania ofertg uptyneta w dniu 12
sierpnia 2010 r. a termin gwarancji wadialnej uptynat w dniu 20 sierpnia 2010 .
Odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione w dniu 23

22

sierpnia 2010 roku, tak wiec nie nastgpito zawieszenie biegu terminu zwigzania
ofertg, . Z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego - co
Zamawiajgcy podniost na rozprawie ,a odwotujgcy nie oponowat — nie wynika, aby w
przedmiotowej sprawie przed uptywem wskazanych terminéw (zwigzania ofertg i
waznosci wadium) wykonawca ubiegajgcy sie o0 zamowienie, przedtuzat te terminy.



Wykonawca, ktéry ma zamiar korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej, w takiej
sytuacji jak analizowana, powinien zadba¢ o wazno$¢ swojej oferty i ztoZzy¢ w tym
zakresie oSwiadczenie o przedtuZeniu terminu zwigzania sie trecig oferty.
Oswiadczenie kazdego wykonawcy o zwigzaniu si¢ trescig swojej oferty powinno

by¢ zatem wazne w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a

wiec — zgodnie z definicjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 2
pkt 7a ustawy Pzp) do czasu wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

W niniejszej sprawie pierwotny wybor oferty najkorzystniejszej nastgpit w
ostatnim zwigzania Odwotujgcego oferta. Wybrana w tym postepowaniu oferta nie
byta ofertg Ztozong przez Odwotujacego. Nakazanie aktualnie przez Izbe dokonanie
czynno$ci badania i oceny ofert oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu doprowadzitoby do powrotu do toku postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego przed czynno$cig jego zakonczenia, a wiec
przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej w postepowaniu nie bytoby jednak mozliwe z uwagi na uptyw
terminu zwigzania ofertg przez Odwotujgcego i brak mozliwosci — w $wietle
obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp — przywrécenia biegu tego terminu.

Z tych tez wzgleddw Izba uznata, iz uwzglednienie odwotania i tym samym
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania okreslonych czynnosci w postepowaniu
pozostawaloby bez wptywu na wynik postepowania, bowiem oferta Odwotujacego, z
uwagi na brak wigzgcego terminu waznoéci zobowigzania ofertowego, podlegataby
odrzuceniu.

Wobec powyzszego dziatajgc na podstawie art. 192 ust.1 i 2 ustawy Pzp.
orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192
ust.9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1i 2 p.pkt. b) rozporzagdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy
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