Sygn. akt: KIO 954/11

WYROK
z dnia 19 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2011 r. przez wykonawce Krystyne Miture,
prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Zaktad Ochrony Srodowiska w Poznaniu
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kleczew w Kleczewie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwolujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego Gmine Kleczew i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Krystyne Miture,
prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Zaktad Ochrony Srodowiska w
Poznaniu tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Krystyny Mitury, prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad Ochrony Srodowiska w Poznaniu kwote
10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy:

2

Sygn. akt: KIO 954/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe oczyszczalni Sciekow i kanalizacji sanitarnej w
Kleczewie" z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy
procedurze, kiedy wartos§¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
w dniu 22 marca 2011 r. a takze na stronie internetowej Zamawiajacego www.kleczew.pl.

Odwotujgcy w dniu 29 kwietnia 2011 r. otrzymat informacje o wyniku postepowania, w
tym o odrzuceniu jego oferty za$ w dniu 4 maja 2011r. wniost odwotanie wobec wykluczenia
z postepowania i odrzucenia Jego oferty.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

-art. 7 ust. 1i3, art. 22 ust.1 pkt. 2), art. 24 ust.2 pkt. 3), art. 24 ust.4), art. 26 ust.3) oraz art.
89 ust. 5 ustawy, poprzez wykluczenie Odwolujacej z postepowania, pomimo, ze spetniata
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, oraz innych
przepiséw wskazanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania, a w konsekwencji



odrzucenia jej oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcej z udziatu w postepowaniu i uznania jej
oferty za odrzucong;

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i dokonanie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujace;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, iz skoro Odwolujgca byta
podwykonawcg firmy ENKO SA - to jedynym podmiotem, ktéry mégt potwierdzi¢ nalezyte
wykonanie ustugi byt ten podmiot. Odwotujgca wskazata, iz wykonata dla firmy ENKO SA
zadania o wartosci brutto 5.021.540,00 PLN, przy czym catkowita warto$¢ inwestycji
wynosita 7.536.445,89 PLN brutto.

Odwolujgcy podat, ze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu dokumentdw, ktére okresla rozporzgdzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow,
Jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢
sktadane, a wymienione w nim dokumenty stanowig katalog zamkniety, zatem Zamawiajgcy
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nie moze wymagac od Wykonawcow innych dokumentdw, jak réwniez nie moze wymagac,
aby tre$¢ tych dokumentéw odbiegata od dyspozycji zawartych w Rozporzadzeniu (wyrok
KIO z dnia 22 stycznia 2010 roku, KIO/UZP 1723/09). Uprawnienie Zamawiajgcego do
zgdania oswiadczen i dokumentdw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia Publicznego
nie oznacza jego petnej swobody. Zwraca sie uwage, iz muszg to by¢ dokumenty niezbedne
do przeprowadzenia postgpowania. Zatem, Zamawiajgcy konkretyzujac w postepowaniu
warunki udziatu w postepowaniu oraz okreslajgc wykaz dokumentow, ktérych zgda od
Wykonawcéw, powinien wzig¢ pod uwage charakter postepowania, jego cel oraz specyfike.
Rozporzadzenie jako z jeden dokumentéw, ktérych Zamawiajgcy moze zgdac od
Wykonawcéw, potwierdzajgcych spetnianie okreslonych przez niego warunkéw udziatu w
postepowaniu, wskazuje wykaz robo6t budowlanych wraz dokumentami potwierdzajgcymi, ze
roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone, a
w przypadku ustug lub dostaw wykaz wykonanych dostaw lub ustug (w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze
ustugi lub dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Ustawodawca
pozostawit Wykonawcom dowolno$¢, co do formy i treSci tegoz dokumentu, z zastrzezeniem,
ze z dokumentu takiego wynika wykonanie okreslonych robét budowlanych, dostaw lub ustug
zgodnie z przyjetym zobowigzaniem umownym. Odwotujgcy wskazuje, iz dokument
referencji (lub jakikolwiek inny dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie robét
budowlanych, ustugi lub dostawy) nie stuzy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego potwierdzeniu spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.
Taki dokument stuzy jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania zamaéwienia (wyrok KIO z
dnia 7 wrzesnia 2009 roku, KIO/UZP 1092/09). Natomiast dokumentem stuzgcym do
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest wytgcznie oswiadczenie
Wykonawcy, sktadane w formie wykazu robét budowlanych, ustug lub dostaw. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy w postepowaniu nie moze zarzuci¢ Wykonawcy, na podstawie
zatgczonych przez niego referenciji, iz nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu.
Przyjmuije sie, iz oSwiadczenie sktadane przez Wykonawce (w formie wykazu) moze mie¢
szerszy zakres niz wynika to z treSci zalgczonych referencii. Jedynie w sytuacji, w ktorej
zachodzitaby sprzeczno$¢ pomiedzy oswiadczeniem Wykonawcy, a dokumentem referencji,
co sugerowatoby, iz informacje zawarte w o$wiadczeniu nie sg zgodne ze stanem
faktycznym, Zamawiajacy mogtby kwestionowac referencije lub ztozone oswiadczenie. W
przypadku ziozenia przez Wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, Zamawiajgcy zgodnie z art.
24 ust. 2 pkt. 3 i 4 Ustawy wyklucza z postepowania takiego Wykonawce. Jednakze przed
podjeciem decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania, Zamawiajgcy powinien w
sposob nie budzgcy watpliwosci wykazac podanie przez niego nieprawdziwych informacji.
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Co do tresci referenciji, majg one potwierdzi¢ jakos¢ wykonywanych robo6t budowlanych,



ustug, dostaw. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2009 roku
(KIO/UZP 1221/09) orzeczono, ze w dokumentach referencji nie wymaga sie potwierdzenia
ilosci i rodzaju ustug, co nalezy do obowigzku Wykonawcy, aby uczynit to w wykazie ustug.
To w wykazie Wykonawca ma obowigzek udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz spetnia okreslone
przez niego warunki udziatu w postepowaniu. Podobne stanowisko zajefa Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 4 grudnia 2009 roku (KIO/UZP 1500/09), w ktérym
stwierdzono, ze wszelkie dodatkowe informacje potwierdzajgce oSwiadczenie Wykonawcy w
wykazie dostaw, sg przez Zamawiajgcych mile widziane, jednakze nie sg one obowigzkowe,
a zadaniem referenciji jest wylgcznie potwierdzenie nalezytego wykonania umowy.

Odwolujgcy argumentuije, ze informacje otrzymane od przedstawiciela Gminy Wasosz
zawierajg dwie informacje dotyczgce zakresu robét Odwotujgcej wraz z harmonogramem
rzeczowo-finansowym budowy przedmiotowej oczyszczalni, z ktorych jednoznacznie wynika,
iz Odwotujgca wykonata dla Miasta i Gminy Wasosz zadanie budowy oczyszczalni o wartosci
powyzej 5.000.000 PLN brutto. Podnidst Odwolujacy, ze zarzutem Zamawiajacego byto,
zdaniem Zamawiajgcego, wykonanie przez Odwotujgcg czesci zadania inwestycyjnego -
budowy oczyszczalni, a nie catosci, jak réowniez nie ponoszenie solidarnej odpowiedzialnosci
za realizacje zadania, podczas gdy warunkiem SIWZ byto wykonanie budowy oczyszczalni
bez zastrzezenia charakteru takiego wykonania w rozumieniu przepiséw Kodeksu
Cywilnego, a zatem czy to w charakterze gtéwnego wykonawcy czy tez podwykonawcy.
Zgodnie z art. 647 KC wykonywanie robot przez podwykonawce wymaga zgtoszenia tego
faktu Zamawiajgcemu oraz wyrazenia przez niego zgody czy to w sposéb wyrazny czy tez
dorozumiany (przez brak zgtoszenia sprzeciwu). Charakter obligacyjny zawartej umowy
pomiedzy firmg ENKO SA, a Odwotujgcg oraz odpowiedzialno$¢ solidarna z tego tytutu za
realizacje zadania jest neutralna biorgc pod uwage tre$¢ i warunki SIWZ. Z SIWZ wynika
bowiem, iz potencjalny oferent miat wykaza¢ sie budowg zadania (a zatem chodzi o szereg
czynnosci faktycznych, a nie o rodzaj stosunkdéw prawnych wigzgcych firme ENKO SA z
Odwotujgcg wzglednie ENKO SA, Odwotujacg oraz Miasto i Gmine). Innymi stowy oceniana
jest podstawa faktyczna, a nie prawna wykonania okre$lonego zadania. Wobec braku
legalnej definicji terminu: ,Oczyszczalnia $ciekdw", nalezy siegna¢ do regut wyktadni
jezykowej przy uwzglednieniu poje¢ i zasad sztuki budowlanej dotyczacej budowy
oczyszczalni $ciekow. Jak wynika z wyjasniern Odwotujacej z dnia 29.04.2011 r. oraz
otrzymanego przez Zamawiajgcego harmonogramu rzeczowo-finansowego przedmiotowej
budowy - Odwotujgca w ramach robét budowlanych wykonata szereg prac, ktorych catos¢
sktada sie na wybudowanie oczyszczalni Sciekdw.
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Sam fakt bycia podwykonawcg firmy ENKO SA nie przesgdza, zdaniem Odwotujgcej, o nie
wykonaniu w cato$ci zadania - wybudowaniu oczyszczalni $ciekéw przez Odwotujgca. Firma
ENKO SA jest specjalistycznym podmiotem, ktéry w ramach prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej zajmuje sie dostawg specjalistycznych urzgdzen do oczyszczalni Sciekéw. Ten
fakt réowniez potwierdza podnoszong przez Odwotujgcg okolicznosé, iz to ona jako
podwykonawca przejeta cato$¢ obowigzkow zwigzanych z wykonaniem prac budowlanych -
oczyszczalni Sciekdw i zamontowania w tej oczyszczalni kompleksu urzgdzen
specjalistycznych dostarczonych przez firme ENKO SA. Odwolujgcy argumentuje, Ze zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow nakazujg ocene postanowien
SIWZ przede wszystkim przy uzyciu wykiadni jezykowej, nie za$ wedtug intenciji
Zamawiajacego, ktore nie znalazty odzwierciedlenia w SIWZ, nawet jesli jest to dla
Zamawiajgcego korzystne (por. wyrok KIO z dnia 10.08.2010r., sygn. KIO 1579/10).

Zdaniem Odwolujgcej, zwréci¢ nalezy uwage, iz tylko w przypadku zfozenia przez
Odwotujgcg nieprawdziwych informacji, majacych wpltyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania, Zamawiajgcy zgodnie z ar.24 ust. 2 pkt. 3 i 4 Ustawy,
wyklucza z postepowania takiego wykonawce. Jednakze przed podjeciem decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcej z postepowania, Zamawiajgcy powinien w sposoéb nie budzacy
watpliwosci wykaza¢ podanie przez niego nieprawdziwych informacji. Pismo Zamawiajacego
z dnia 29.04.2011r. w sposéb oczywisty nie spetia wyzej wymienionego wymagania. Jak juz
wyzej wskazano Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcej wykonanie cze$ci zadania o warto$ci
nizszej anizeli 5.000.000 PLN brutto, pomimo otrzymania przez Zamawiajgcego wykazu
robét, referencji potwierdzajacych rodzaj, wartos¢ i prawidtowos¢ wykonania budowy
oczyszczalni Sciekéw, wyjasnien Odwotujgcej oraz informacji wraz z harmonogramem-



rzeczowo finansowym z Miasta i Gminy Wasosz. Zamawiajgcy wzywajgc Odwotujgca do
uzupetnienia dokumentéw nie wskazat zakresu uzupetnienia (por, wyrok KIO z 04.03.2010.
sygn. KIO/UZP 29/10). Niejasny charakter wezwania doprowadza do sytuacji, w ktorej
wykonawca zmuszony jest domniemywac, w jakim zakresie ma zosta¢ dokonane
uzupetnienie (wyrok KIO z dnia 16.01.2008, sygn. KIO/UZP 1530/08). Jezeli nawet
Zamawiajacy miat watpliwosci co do wykazu robot oraz ich charakteru mogt wezwacd
Odwolujgcy do przedstawienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien, ktore budzity jego
watpliwosci np. stosunek prawny tgczacy Odwotujgcg i firme ENKO SA oraz solidarna
odpowiedzialnos¢ za wykonanie zadania.

Odwolujgcy zaznaczyt, iz zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych,
Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w siwz. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy miat obowigzek
uwzglednienia oferty Odwotujgcej wobec spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tym
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samym Zamawiajacy uchybit przepisom, w szczegolnosci art. 7 ust. 1 3, art. 24 ust.2 pkt.3
oraz art. 89 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, czym naruszyt interes Odwotujacej.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferte ztozong przez
Odwolujaca, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w
trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania
oferta Odwolujgcej mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, skoro zawiera ona
najnizszg cene, przy kryterium oceny ofert stanowigcym cene za wykonanie zamowienia.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepisdw ustawy, ktdére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W analizowanej sprawie dopatrzono sie
takich naruszen. | tak, uzasadniajgc dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych
zarzutéw uwzgledniono okolicznoéci:

Zamawiajgcy zawart w postepowaniu na ,Budowe oczyszczalni $ciekéw i kanalizacji
sanitarnej w Kleczewie" wymabg w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w Dziale VI
pkt. 1 ppkt.2 a takze ogtoszeniu (sekcja Il.3.2 ogloszenia) nastepujgce wymaganie:
~Wykonawca wykaze wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie: - co najmniej
Jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie oczyszczalni Sciekow (z wytgczeniem
przydomowych) i kanalizacji sanitarnej o wartosci zadania min. 5.000.000,00 PLN brutto.
Zamawiajgcy dokona oceny tego warunku na podstawie wykazu, o ktérym mowa w dziale
VIl pkt 2 ppkt 2 SIWZ oraz dokumentdw potwierdzajgcych, ze roboty zostaty wykonane
nalezycie.”.

Powyzsze zasady i ksztalt postepowania uregulowany trescig specyfikaciji istotnych
warunkéw zamdwienia oraz ogloszeniem o zamowieniu publicznym zostaty ostatecznie
uksztattowane. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostata podana do publicznej
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wiadomosci dnia 22 marca 2011 r. poprzez zamieszczenie jej na stronie internetowej oraz w
siedzibie zamawiajgcego. Odwolujaca, jak rowniez inni wykonawcy nie kwestionowali
opisanego wyzej brzmienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, poprzez zfozenie
odwotania co do tresci ogtoszenia lub specyfikaciji. Termin na wniesienie odwotania w tym
zakresie (pieciodniowy od dnia ogtoszenia lub zamieszczenia specyfikacji) takze juz uptynat,
nie sposéb zatem aktualnie, na obecnym etapie postepowania skutecznie kwestionowaé



brzmienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogloszenia. Zgodnie bowiem z
tredcig art. 182 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zamédwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia na stronie
internetowej - jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8; lub 5 dni od dnia zamieszczenia
ogloszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia na stronie internetowe;j - jezeli wartos¢ zamdéwienia jest mniejsza niz kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 powotanej ustawy.

Z tego tez wzgledu nalezy uznaé, ze postawiony warunek udziatu w postepowaniu
stat sie wigzgcym wykonawcow.

Spornym miedzy stronami w postepowaniu odwotawczym jest spetnienie przez
wykonawce Krystyne Miture prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Ochrony Srodowiska opisanego wyzej warunku udziatu w postepowaniu.

W pierwszym rzedzie podkre$lenia wymaga ze to wykonawca ubiegajgcy sie o
uzyskanie zamdwienia winien wykazac, Zze spetia warunki udziatu w postepowaniu.
Powyzsze wynika wprost z brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zgda od wykonawcy dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wartos§¢ zaméwienia
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 (lub moze zadac¢ jezeli warto§¢ zamdwienia jest mniejsza niz wskazane kwoty). Zgodnie
natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2 a powotanej ustawy, wykonawca na zgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac
odpowiednio, nie pozniej niz na dzien skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy. Ustawodawca w art. 25 ustawy Prawo zaméwien publicznych okreslit sposob
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazujac, ze rodzaje
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dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy dla celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawcow warunkdw udziatu w postepowaniu okresli rozporzadzenie. W tym zakresie
majg zatem zastosowanie przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Zgodnie z trescig § 1 ust.
1 pkt 3) tego rozporzadzenia, w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktérych opis sposobu
oceny speiania zostat dokonany w ogtoszeniu 0 zamédwieniu, zaproszeniu do negocjaciji lub
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1
ustawy zamawiajgcy zgda a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy moze
zadac nastepujgcych dokumentow: (...) wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym
do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie.

Wykonawca Krystyna Mitura, prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Zaktad Ochrony Srodowiska w Poznaniu ztozyt wymagany wykaz, w sposéb zgodny z
wymaganiami postawionymi w ogtoszeniu, specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, w
ktérym wykazano wykonanie w okresie od 01.09.2007r. do 30.03.2009r. roboty: ,Budowa
mechaniczno-biologicznej oczyszczalni Sciekow dla Miasta i Gminy Wasosz o
przepustowosci Q=1200 m(3)/d wraz z wykonaniem sieci wod-kan na terenie oczyszczalni.
Wykonanie sieci wodociggowej o df. 700 mb ze studnig wodomierzowg, sieci kanalizacji
sanitarnej grawitacyjnej Q350 mm dt. 720 mb i thocznej Q200 df 450 mb". Wykaz dopetnity
referencje wystawione przez generalnego wykonawce roboty — firme ENKO SA w Gliwicach
z 1 wrzesnia 2009 r. wskazujgce, ze Odwotujgca byta ,projektantem i naszym gtownym



podwykonawcg inwestycji zwigzanej z rozbudowg oczyszczalni Sciekow w Wasoszu.
Prowadzit i wykonat budowe mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekdéw o
przepustowosci Q=1200 m(3)/d w zakresie robot zwigzanych z technologia oczyszczania
Sciekow pod katem mechanicznym, biologicznym i gospodarki osadowej, a takze uktadem
sterownia procesem (AKPIA) oraz przeprowadzit kompleksowy rozruch oczyszczalni waz z
oddaniem obiektu do eksploatacji. Zakres prac realizowanych przez Zaktad Ochrony
Srodowiska obejmowat wykonanie:

1) Ciggu technologicznego biologicznej oczyszczalni Sciekéw o Q=1200 m(3)/d wraz z
dostawg, montazem i wyposazaniem w urzgdzenia katalogowe,

2) Stacji dmuchaw z wyposazeniem,

3) Stacji mechanicznego oczyszczania $ciekéw,

4) Stacji odwadniania i higienizacji osadu nadmiernego,

5) Instalacji elektrycznych i AKPIA z wizualizacjg komputerows,

6) Sieci wod-kan."

Odwotujgca ztozyta dodatkowo referencje z dnia 1 grudnia 2008 r., dotyczace
wykazywanej roboty budowlanej potwierdzajgce nalezyte jej wykonanie, wystawione przez
ostatecznego odbiorce roboty (Gmine Wasosz), wskazujace, ze Odwotujgca byta
Lprojektantem inwestycji pod nazwg "Budowa oczyszczalni $Sciekéw w Wasoszu", Ponadto
prowadzit budowe mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekow o przepustowosci
Q=1200 m(3)/d w zakresie robot zwigzanych z technologig oczyszczania $ciekéw pod katem
mechanicznym, biologicznym i gospodarki osadowej a takze uktadem sterowania procesem
(AKPIA)".

Odwolujgca, uczynita zatem zado$¢ obowigzkowi wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, w spos6b zgodny ze wspomnianymi regutami.

Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do wykazania przez Odwotujgcg warunku
udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym wezwat Odwotujgcg do uzupetnienia
dokumentow dot. wykazu rob6t w zakresie warunku Dziatu VIl pkt. 1 ppkt. 2 SIWZ

W odpowiedzi Odwotujgca w dniu 29 kwietnia 2011 r. ztozyta wyjasnienia, w ktérych
podata, iz: ,w latach 2007-2009 realizowata dla Miasta i Gminy Wgsosz oczyszczalnie
mechaniczno-biologiczng w zakres ktérego wchodzito:

1. Wykonanie i montaz hali technologicznej w konstrukcji stalowej, reaktory biologiczne
Z wyposazeniem, wykonanie sieci wod-kan- catos¢ o wartosci 4.263.510,36 PLN brutto -
czyli ciggu technologicznego,

2. Instalacje elektryczne- warto$¢ robot 643.616,12 PLN brutto,

3. Przeprowadzenie rozruchu technologicznego oraz opracowanie dokumentacji
powykonawczej - warto$c robot 114.413,52 PLN brutto.”

W tym samym dniu, po otrzymaniu wyja$nien Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcg z
postepowania na podstawie art. 24.ust. 2 pkt. 4 ustawy i dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Zaktad Remontowo-Budowlany ,DANBUD” Tadeusz Bakowski ZPCHr
z Kleczewa, wskazujgc w uzasadnieniu, iz ,Z zapisow SIWZ wynika jednoznacznie, Zze
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warunkiem udziatu w postepowaniu jest wykazanie sie budowa/rozbudowg oczyszczalni
Sciekow, a nie wykonywaniem tylko jej czesci. Ponadto oferent nie wykazat, iz wykonywat w
okresie ostatnich pieciu lat min, jedno zadanie polegajgce na budowie oczyszczalni Sciekow
o wartosci co najmniej pie¢ miliondw zftotych brutto.”

Na rozprawie Zamawiajgcy podat, ze podstawg dokonanej oceny byly informacije
uzyskane od wystawcy referencji — Gminy Wasosz za pomocg poczty elektronicznej w dniu
18 kwietnia 2011 r., w ktérych podano, ze Zaktad Ochrony Srodowiska wykonywat prace ,w
budynku technologicznym (konstrukcje stalowg) oraz technologie”. Przestano takze
Zamawiajgcemu harmonogram rzeczowo — finansowy budowy oczyszczalni wykazywanej
przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia (pierwsza korespondencja pocztg elektroniczng prowadzona miedzy
Zamawiajgcym a pracownikiem Gminy Wasosz) oraz, ze Zaktad Ochrony Srodowiska
~wykonat ponadfo na budowie oczyszczalni Sciekow rzecz, ktéra nazywa sie AKPIA” (druga
korespondencja w formie elektronicznej prowadzona miedzy Zamawiajgcym a pracownikiem



Gminy Wasosz).

Na gruncie opisanego stanu faktycznego, podkreslenia wymaga — co wyzej zostato
zaakcentowane — iz zasadg jest, ze podstawg oceny przez zamawiajgcego spetnienia badz
nie warunku udziatu w postepowaniu winny by¢ te dokumenty, ktére byty wymagane przez
zamawiajgcego: w tym wypadku wykaz robét oraz dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie.

Znaczenie obu wymienionych dokumentow jest takie, ze pierwszy ma stuzy¢
potwierdzeniu ilosci, zakresu, terminu czy przedmiotu robét, drugi zas jedynie potwierdzac,
ze wykonano je nalezycie. Referencje nie stuzg zatem, co do zasady, wykazaniu zakresu
robét czy ich zgodnosci z warunkiem postawionym dla wykazania doswiadczenia.

Celem referenciji jest wylgcznie potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi, dostawy
czy roboty budowlanej, zatem nie ma koniecznos$ci wskazywania w tresci referenciji zaréwno
warto$ci ustugi, jak i terminu jej realizacji. Informacje dotyczace wartosci ustugi, terminu czy
jej zakresu wynika¢ powinny z samego o$wiadczenia Wykonawcy ztozonego w tresci oferty.

Dokument referencji nie musi wprost zawiera¢ sformutowania ,referencje”, ani tez
stwierdzenia, ze okreslona ustuga zostata wykonana nalezycie. Istotne jest bowiem, aby z
tredci tego dokumentu wynikata prawidtowos¢ wykonania prac. Tak wiec kazdorazowo
oceniajgc tres¢ przediozonego dokumentu analizie nalezy poddac¢ zawartg w nim tresc.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, w analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy
zasadnie powzigt watpliwosci na podstawie wszystkich ustalonych okolicznosci — w tym
ztozonych przez Odwotujgcg dokumentéw jak i zebranych przez siebie informaciji - co do
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tego, czy wykonawca spetnia postawiony warunek udziatu w postepowaniu. Watpliwosci te
zasadnie mialy zrodto w brzmieniu referencji z dnia 1 wrze$nia 2009 r. wystawionych przez
firme ENKO SA, ktére wymieniaty enumeratywnie rodzaje prac, jakie miata wykonac
Odwotujgca. Fakt, ze nie pokrywaty one catosci prac jakie sktadajg sie na objetg warunkiem
udziatu w postepowaniu budowe oczyszczalni Sciekdw (z wytgczeniem przydomowych) i
kanalizacji sanitarnej, w zestawieniu z wyraznie zaznaczong informacjg o wykonaniu
wykazywanych robét w charakterze podwykonawcy, mégt zasadnie wywotywacé watpliwosci
Zamawiajgcego co do tego, ze byé moze Odwotujgca wykonata jedynie czesc¢ robot
sktadajgcych sie na budowe oczyszczalni $ciekéw (z wytgczeniem przydomowych) i
kanalizacji sanitarnej.

Zauwazyc takze nalezy, ze — jakkolwiek Zamawiajgcy tej okolicznosci nie akcentowat
- zfozone dwa dokumenty referencji datowane na 1 wrzesien 2009 r. (referencje wystawione
przez ENKO SA w Gliwicach) oraz na 1 grudnia 2008 r. (referencje Gminy Wasosz)
pozostajg w pewnej niespdjnosci z treScig wykazu robot, jesli chodzi o ustalenie okresu
wykonania robot. W wykazie rob6t podano bowiem, ze sporne w sprawie roboty na rzecz
Gminy Wasosz wykonano w okresie od 1 wrzesnia 2007 r. do 30 marca 2009 r., podczas
gdy jeden z dokumentow referenciji — ten pochodzacy od ostatecznego odbiorcy robét, to jest
Gminy Wasosz, datowany jest na dzien poprzedzajacy o trzy miesigce termin zakonczenia
robot.

Dostrzezenia jednoczes$nie wymaga, ze oba ztozone wraz ofertg dokumenty
referencji noszg daty znaczgco poprzedzajgce przedmiotowe postepowanie. Moze miec¢ to
znaczenie o tyle, ze wskazywany w nich zakres prac mogt zostac okreslony w sposob
ogolny, pozwalajgcy uczyni¢ z nich uzytek w réznych postepowaniach czy tez — w intenciji
wystawcy — miat by¢ przyktadowy. Wielokrotnie spotykang jest bowiem praktyka, ze
referencje wystawia sie w sposéb uniwersalny, agregujgc czgstkowe prace w jedno zadanie,
bez rozbicia na poszczegolne etapy czy rodzaje robot, ze wskazaniem fgcznego zakresu dat
wszystkich prac jako terminu ich wykonania.

Tresc¢ ztozonych przez Odwotujgcg dokumentdéw zasadnie zatem skutkowata
powzieciem przez Zamawiajgcego watpliwosci. Watpliwosci te jednak powinny by¢
wykonawcy zakomunikowane, w spos6b dajacy mozliwos¢ stwierdzenia przez wykonawce
zrodta zastrzezen Zamawiajgcego czy tez zakresu dostrzezonych niedoskonatosci.
Postulatu tego nie spetnia ogdine wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, nawigzujgce
jedynie do brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, na tle ktérego ujawnity sie
watpliwosci. Jest to o tyle istotne, ze podstawg oceny dokonanej przez Zamawiajgcego
dokumentow ztozonych z ofertg oraz w nastepstwie wykonania wezwania byty nie tylko
dokumenty zlozone z ofertg — wykaz robot oraz referencje ich dotyczace wraz z
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dokumentami ztozonymi przez wykonawce w ramach uzupetnienia, ale takze dokumenty
samodzielnie pozyskane przez Zamawiajgcego.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze co do zasady nie jest niedopuszczalne
samodzielne, bez angazowania zainteresowanego wykonawcy podejmowanie przez
zamawiajgcego czynnosci majgcych na celu wyjasnienie czy w ziozonej ofercie nie
wystepujg braki, szczegolnie wtedy gdy celem tych czynnosci jest rozwianie watpliwosci co
do oferty i sktadajgcych sie na nig dokumentéw. Ustawa Prawo zamowien publicznych nie
wytgcza bowiem tego rodzaju dziatan a naktada na zamawiajgcego obowigzek
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zasadami
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w sposob bezstronny i
obiektywny. Za dopuszczalne nalezy zatem uzna¢ uwzglednienie przy tej ocenie ofert
okolicznosci wynikajgcych z zebranych samodzielnie przez zamawiajgcego materiatow i
informacji dotyczacych spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu i na
tej podstawie dokonanie oceny, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu. W sytuacji, gdy
zamawiajacy nie ma pewnosci co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
wykonawce na podstawie ztozonych dokumentéw, jest uprawniony do zbierania informaciji
od podmiotéw trzecich, innych niz wykonawca, ktorego oferty dotyczg watpliwosci,
szczegolnie gdy ma to stuzyé rozwianiu wspomnianych watpliwosci, jesli tylko ostatecznie
umozliwi wykonawcy samodzielne wypowiedzenie sie w tym zakresie, na podstawie art. 26
ust. 3 lub 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Dostrzec trzeba jednak w tym miejscu, ze
kazdorazowo granicg dopuszczalnosci takiej praktyki bedzie wyrazony w art. 7 ustawy
Prawo zamowien publicznych obowigzek prowadzenia postepowania o udzielenia
zamowienia publicznego w spos6b zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow i uczciwej
konkurenciji.

Opisane wyzej uzasadnione watpliwosci, w szczegoélnosci co do zakresu zrealizowanej
ustugi, wskazanej w wykazie na potrzeby wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, muszg by¢ brane pod uwage przez Zamawiajgcego przy badaniu spetniania
warunkéw podmiotowych przez wykonawce. Zamawiajgcy moze bowiem udzielic
zamébwienia publicznego w wytgcznie wykonawcy spetiajgcemu warunki udziatu
postepowaniu. Zatem, jakiekolwiek uzasadnione watpliwo$ci co do zakresu zrealizowanej
ustugi podlegajg wyjasnieniu. W ustalonym stanie faktycznym watpliwosci nie zostaly przez
Odwotlujgcego wyjasnione, ale — co nalezy podkreslic — Zamawiajgcy swoim dziataniem, w
znacznym stopniu uniemozliwit takie rozwianie powzigtych watpliwosci. W konsekwenciji,
brak jednoznacznego wyja$nienia powzietych przez zamawiajgcego watpliwosci powoduje,
ze zamawiajgcy nie moze jeszcze uznad, iz spetnienie danego warunku nie zostato przez
wykonawce wykazane.
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Wobec powyzszego, dostrzec nalezato, ze brak wykazania przez wykonawce
w sposoéb jednoznaczny zakresu zrealizowanej ustugi nie pozwala na przyjecie,
by wykonawca wykazat spetianie warunku podmiotowego. Jakkolwiek ,referencje”, co do
zasady, nie muszg potwierdza¢ zakresu wykonanej ustugi, a sg sktadane w celu wykazania
nalezytego wykonania zamowienia, nie nalezy jednak zapominac, iz w przypadku, gdy w
Swietle uzyskanych przez zamawiajgcego informac;ji z innych zrodet wynika, ze zakres danej
ustugi budzi watpliwosci, to na wykonawcy cigzy obowigzek jednoznacznego wyjasnienia
zakresu tej ustugi, w tym réwniez poprzez np. przedstawienie stosownych dokumentow
potwierdzajgcych niezbicie wymagany w tresci warunku zakres zrealizowanego Swiadczenia.
Obowigzek ten wynika wprost z brzmienia art. 26 ust. 1i 2 oraz art. 26 ust. 2a ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Brak wykazania, ze ustuga obejmowata wymagany zakres $wiadczenia obcigza w
zatem sposob negatywny wykonawce, skutkujgc uznaniem, iz wykonawca nie przedstawit
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku. Zamawiajacy powinien w takim
przypadku wezwa¢ wykonawce do wyjasnienia oferty, wzglednie uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, a dopiero po dokonaniu
oceny uzyskanych informacji i dokumentéw, w razie gdyby nie potwierdzita ona spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu - dokona¢ ewentualnego wykluczenia wykonawcy (tak tez:
wyrok KIO z dnia 7 maja 2010 r. w spr. KIO/UZP 519/10).



Ponadto, dodatkowe czynnosci Zamawiajacego (wezwanie do wyjasnienia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych), majgce za
przedmiot ztozony wykaz oraz dopetniajgce go referencje, sg o tyle uzasadnione, ze
Zamawiajacy dokonat negatywnej ich oceny na podstawie informacji pozyskanych ze zrodet
zewnetrznych, innych niz dokumenty zfozone wraz ofertg, nie wskazujac na zroédio swoich
watpliwosci (jak wskazane informacije pochodzace od wystawcy referencji) a tym samym
podstawe oceny ztozonych dokumentéw, nie dajgc Odwotujgcemu szansy na
ustosunkowanie sie do ujawnionych tam okoliczno$ci. Nie jest takze wystarczajgcym
uzyskanie przez Zamawiajgcego opinii zewnetrznego eksperta na potrzeby oceny spetienia
przez Odwotujgcg warunku udziatu w postepowaniu:

- w opinii tej wyrazono kategoryczng konkluzje, Ze wykonawca Krystyna Mitura prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Zaktad Ochrony Srodowiska nie spefnia warunku
udziatu w postepowaniu, skoro ,byt tylko gtdwnym podwykonawcg i projektantem czesci
realizowanego obiektu’, podczas gdy na podstawie samego faktu wystepowania w roli
podwykonawcy jeszcze nie mozna przesgdzaé o posiadaniu lub nie odpowiedniego
do$wiadczenia;
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- autor opinii bazuje na tezie, iz skoro warto$¢ wykazywanych robét budowlanych wynosita
7.536.445,89 zt, za$ wynikajgca z referenciji warto$¢ robét opiewa na kwote 5.021.540,00 zt
to oznacza to, ze wykonawca musiat wykona¢ jedynie czesc¢ robét. Nie przesgdzajgc w tym
miejscu o zakresie wykonanych robét, to bowiem pozostawiono do ustalenia przez
Zamawiajgcego w ramach ponownego badania i oceny ofert, stwierdzi¢ nalezy, ze samo
wycenienie wartosci prac wykonanych przez podwykonawce (a zatem — okreslenie warto$ci
wynagrodzenia naleznego temu podwykonawcy) nie oznacza jeszcze, ze podwykonawca
wykonat jedynie czes¢ robot sktadajgcych sie na budowe oczyszczalni $ciekow i kanalizaciji
sanitarnej, bowiem jego wynagrodzenie za roboty wynikajgce z umowy z wykonawcg
gtéwnym (firmg ENKO SA) wynika z wewnetrznego stosunku pomiedzy tymi podmiotami i
mogto by¢ nizsze niz wynagrodzenie uzyskane przez tego wykonawce na podstawie umowy
z Gming Wasosz.

Podstawg oceny winny by¢ bowiem dokumenty zebrane w toku postepowania, co do
ktérych zainteresowany wykonawca miat mozliwos¢ wypowiedzenia sig, zas wnioski ptyngce
z tej oceny winny by¢ pozbawione przypuszczen i elementéw natury spekulacyjne;.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien wystosowane przez zamawiajgcego powinno
bowiem nawigzywac¢ do podstaw watpliwosci zamawiajgcego oraz ich zrédet, by daé
wykonawcy szanse ,obronienia” swojej oferty w kontekscie tych wiasnie watpliwosci. W tej
sytuacji nalezy wykonawcy zaprezentowa¢ informacje pozostajgce w dyspozyciji
zamawiajgcego i watpliwosci jakie na ich tle powstaty, celem umozliwienia mu definitywnego
wykazania, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Powyzsze przemawiato za uwzglednieniem odwotania, poprzez nakazanie ponownego
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. W ramach tych czynnosci
zasadnym sie wydaje wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia ztozonych dokumentéw
(ztozonego wykazu wraz z dopetniajgcymi go referencjami) — wobec dostrzezonych i
wyartykutowanych na rozprawie watpliwo$ci co zakresu wykonanych robot.

Celowym jest takze ponowne wezwanie do uzupetnienia spornych dokumentéw z
zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie
obejmujagcym watpliwosci Zamawiajgcego co do spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Przypomnienia w tym miejscu wymagato, ze powszechnie przyjmuje sig, ze wezwanie
do uzupetnienia tego samego dokumentu w postepowaniu powinno mie¢ miejsce tylko raz.
Powyzsze wyznacza zasada réwnego traktowania przez zamawiajgcego wykonawcow w
postepowaniu. Dostrzec trzeba, ze to wykonawca ubiegajgcy sie o uzyskanie zamowienia
winien wykazac, ze spetia warunki udziatu w postepowaniu. Podkresla sie, takze, ze
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niebudzgce watplinos$ci jest prawo Zamawiajgcego do wielokrotnego Zadania wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej w danym postepowaniu oferty, jezeli zaistnieje taka koniecznos¢



(art. 87 ust.1 Pzp). PowyZsze odnosi sie rowniez do instytucji wyjasnienia o$wiadczeri i
dokumentdéw ztoZzonych wraz z ofertg wirybie art. 26 ust. 4 Pzp. Z tym zastrzezeniem, aby
wyjasnienia nie prowadzity de facto do kolejnego uzupetnienia wtym samym zakresie.
Podzielajgc wyrazong w przytoczonych orzeczeniach argumentacje, uznano, Ze na gruncie
analizowanej sprawy zasadnym jest wniosek, Ze wystosowanie do Odwotujgcego wezwanie
do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy nie spetnia wskazanych
postulatéw, przy czym to rzeczg Odwotujgcego bedzie wykazanie — w $wietle
sygnalizowanych, zasadnych watplino$ci — spetnienia spornego warunku udziatu w
postepowania oraz inicjatywa dowodowa wtym zakresie, wyrazajgca sie ewentualnym
ztozeniem dodatkowych dokumentow czy cho¢by umowy o podwykonawstwo (tak: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 32 marca 2010 r. w spr. KIO/UZP 31/10 a takze wyrok z
16 stycznia 2008 r. w spr. 1530/08). W warunkach, gdy Zamawiajacy nie dat wykonawcy
mozliwosci ustosunkowania sie do watpliwosci stanowigcych podstawe wezwania
wystosowanego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym
informacji i dokumentéw samodzielnie zebranych przez Zamawiajgcego na okolicznosci
niekorzystne dla wykonawcy, zasadnym wydaje sie ponowne wezwanie wykonawcy,
zawierajgce sygnalizowane watpliwosci oraz ich Zrédto. Nie zmienia bowiem tej oceny
okoliczno$¢, ze wykonawca pozyskat czes¢ informacii stanowigcych podstawe dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny spetienia warunku udziatu w postepowaniu — mowa tu o tresci
korespondenciji prowadzonej elektronicznie miedzy Zamawiajgcym a ostatecznym odbiorcg
robdt, to jest Gming Wasosz.

Podzielajgc przytoczong wyzej argumentacje, uznano, ze w ramach dokonywanej
oceny ztozonych lub wyjasnionych dokumentdw, Zamawiajgcy winien uwzgledni¢
okolicznos$é¢, ze nie jest wystarczajgcg podstawg do uznania, ze wykonawca nie posiada
wymaganego doswiadczenia fakt, Ze opisane roboty wykonano w charakterze
podwykonawcy. Nie sposoéb sie z przez zgodzi¢ argumentacjg zaprezentowang
Zamawiajgcego, zgodnie z ktdrg wykazywane roboty nie powinny by¢ uznane, a to z uwagi
na to, ze ze ztozonych dokumentéw wynika, iz Odwotujgca wykonywata przedmiotowe roboty
w roli podwykonawcy a nie wykonawcy gtéwnego. Przepis art. 22 ust. 2 ustawy nie okresla,
w jaki sposdb wykonawca ma zdoby¢ dane doswiadczenie, a sytuacja prawna wykonawcy
podczas realizacji kontraktu co do zasady nie ma znaczenia dla okreslenia jego
do$wiadczenia w wykonywaniu robo6t budowlanych. Wymagane do$wiadczenie firma
budowlana moze zdoby¢ nie tylko jako strona umowy, tj. jako Gtéwny Wykonawca lub
Partner Konsorcjum, ale takze poprzez wykonanie okre$lonych zadan w inny sposéb, na

16

przyktad jako podwykonawca. Istotnym bowiem jest udokumentowany fakt posiadania
okreslonego rodzaju doSwiadczenia. Nie jest zatem okoliczno$cig uzasadniajgcg dokonang
ocene przez Zamawiajgcego zfozonych dokumentéw fakt, ze Odwolujgcy wykazat roboty
budowlane, w ktérych wystepowat w charakterze podwykonawcy, podobnie jak teza
wyartykutowana przez Zamawiajacego, iz podwykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci
solidarnej z wykonawcdw robét. Okolicznosci te pozostajg bez znaczenia dla oceny
mozliwosci wykazania sie posiadanym do$wiadczeniem.

Uwzglednienia takze w ramach ponownej oceny ofert a takze ewentualnych, przysztych
wyjasnieh oraz uzupetnionych dokumentow wymaga, iz:

- niewtasciwym jest wnioskowanie na podstawie informacji uzyskanych przez
Zamawiajacego w Gminie Wasosz a takze ztozonych i niekwestionowanych przez strone
przeciwng kserokopii dziennikdw budowy, ze skoro Pani Krystyna Mitura byta w inwestycji
wykonywanej przez ENKO SA na rzecz Gminy Wasosz kierownikiem robét w okreslonym
zakresie, to oznacza to, ze wykonawca Krystyna Mitura, prowadzgca dziatalno$é
gospodarcza pod nazwa Zaktad Ochrony Srodowiska w Poznaniu nie mogta wykonywaé
robét sktadajgcych sie na budowe oczyszczalni $ciekdw w roli podwykonawcy. Nie mozna
wykluczyé sytuacji wystepowania Pani Krystyny Mitury w przedmiotowej inwestycji w
podwajnej roli: jako specjalisty z danego zakresu wykonujgcej osobiscie czynnosci
kierownika robo6t a takze jako przedsiebiorcy posiadajgcego odpowiedni stopien
zorganizowania, wystepujgcego w roli podwykonawcy robot;

- podnoszone przez Zamawiajgcego niespetnienie przez Odwotujaca analizowanego w
sprawie warunku udziatu w postepowaniu, w czesci odnoszgcej sie do wartosci robét zostato
przekonujgco wykazane wyjasnieniem Odwotujgcego z dnia 29 kwietnia 2011 r., oraz,



niezakwestionowanym przez Zamawiajgcego ustaleniem na rozprawie, Ze zsumowanie
wartosci niespornych, wyraznie wymienionych w referencjach ENKO SA prac, wycenionych
na podstawie harmonogramu rzeczowo — finansowego, dopetnionych o prace majgce za
przedmiot konstrukcje stalowg przekracza wymagang kwote 5.000.000 zt;

- dokonywana ocena dokumentow ztozonych wraz z ofertg wykonawcy Krystyny Mitury,
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Zaktad Ochrony Srodowiska w Poznaniu
oraz uzupetnionych i wyjasnionych w wyniku uprzedniego wezwania Zamawiajgcego, a takze
tych, jakie zostang ewentualnie ztozone powinna uwzgledniac, w pierwszej mierze, ze to na
wykonawcy cigzy inicjatywa dowodowa w zakresie wykazania okolicznosci wywotujgcych
watpliwosci co do Jego doswiadczenia, To na wykonawcy spoczywa obowigzek
jednoznacznego wyjasnienia zakresu tej ustugi, w tym réwniez poprzez np. przedstawienie
stosownych dokumentdw potwierdzajgcych niezbicie wymagany w treSci warunku zakres
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zrealizowanego $wiadczenia. Wykazanie, ze ustuga obejmowata wymagany zakres robot
obcigza w sposéb negatywny wykonawce, zas zaniechanie przez wykonawce inicjatywy w
tej mierze, skutkowac¢ winno uznaniem, iz wykonawca nie przedstawit dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku.

Ocena dokumentéw stuzacych wykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu
powinna w sposéb czynigcy zados¢ zasadom logiki, doswiadczenia zyciowego,

zasady i do uwzgledniajgc racjonalnego rozumowania wnioskowania prowadzi¢

ostatecznego przesgdzenia spetnienia bgdz nie przez Odwotujgcego postawionego warunku
udziatu w postepowaniu. Dla tej oceny celowym sie wydaje przeanalizowanie w pierwszym
rzedzie zakresu czynnosci i elementdw, jakie sktadajg sie na — tak jak stanowit postawiony
warunek - budowe oczyszczalni $ciekow (z wylgczeniem przydomowych) i kanalizaciji
sanitarnej, ustalenie jakie czynnosci sktadajg sie na takg budowe by méc uznac, ze stanowig
one zespot dziatan, ktdre rozpatrywane tgcznie stanowig o budowie oczyszczalni wraz z
kanalizacjg sanitarng, a nie tylko o wykonaniu niektérych, wyrywkowych robét wchodzacych
w zakres takiej inwestyciji. Skonfrontowanie zakresu minimalnych czynnosci i prac, jakie
stanowig o budowie oczyszczalni $ciekow (z wytaczeniem przydomowych) i kanalizaciji
sanitarnej z zakresem prac, jakie zostanie ustalone w nastepstwie wszystkich, w tym
przysztych czynnosci Odwotujgcego zmierzajgcych do wykazania spetnienia warunku, winno
stanowi¢ podstawe oceny Zamawiajgcego.

Powyzsze argumenty przemawiaty za uznaniem, Zze potwierdzity sie zarzuty
naruszenia ustawy Prawo zamowien publicznych. Naruszenia te mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania, co determinowato uwzglednienie odwotania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Nie uznano
whniosku o koszty postepowania Odwotujgcego, w czesci dotyczacej przyznania
wynagrodzenia petnomocnika na kwote 3.600 zt, z uwagi na to, ze ustawodawca w
przepisach dotyczacych postepowania odwotawczego [rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréow w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania] wymaga

poniesienia kosztow udokumentowania odpowiednich, uzasadnionych rachunkiem
sktadanym do akt sprawy. Pojecie rachunku definiujg przepisy art. 87 ustawy z dnia 29
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sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa [tekst jedn. DZ. U. z 2005r. Nr 8 Poz. 60 z pézn. zm.]
oraz Rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania
odsetek za zwfoke oraz optaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktére muszg by¢
zawarte wrachunkach [Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373z p6zn. zm]. Skoro takiego rachunku
nie ztozono — wskazane wynagrodzenie petnomocnika nie mogto zosta¢ zasgdzone.

Przewodniczacy:
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