Sygn. akt KIO 573/13

WYROK
z dnia 27 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2013 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 marca 2013 r. przez Impex Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, 98-100 Lask, ul. Kolejowa 12 w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Dobron, 95-082 Dobron, ul. 11 Listopada 9,

orzeka:
1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i wykluczenia odwolujacego z postepowania oraz powtorzenie
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujacego;

2) kosztami postepowania obcigza Gmine Dobron, 95-082 Dobron, ul. 11 Listopada 9 i:
2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impex Spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig, 98-100 task, ul. Kolejowa 12 tytutem wpisu od
odwotania,
2.2) zasgdza od Gminy Dobron, 95-082 Dobron, ul. 11 Listopada 9 na rzecz wykonawcy
Impex Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, 98-100 task, ul. Kolejowa 12 kwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomochnika.

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

PrzewodniczacCy: ........ccoccvuevnennnnens

Czlonkowie: ......c.ccvvvevvevenenrnnes

Sygn. akt KIO 573/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Dobron - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Budowa
kanalizacji sanitarnej z odejsciami poza pas jezdni w miejscowosci Chechfo Drugie w
ulicach: Zwyciestwa, Ogrodoweyj, Zielonej, Brzozowej i Przejazdowej - etap Il kanalizacji
gminy, zadanie 7 (nazwa nadana zamowieniu przez zamawiajgcego: Budowa kanalizacji
sanitarnej z odejsciami poza pas jezdni w migjscowos$ci Chechto Drugie - Etap Il
kanalizacji gminy; rodzaj zamowienia: roboty budowlane.

Warto$¢ zamowienia jest mnigjsza niz kwota okre$lona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej ,Pzp”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych:
53004 - 2013.



Odwotlujgcy - Impex Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w tasku - wnidst
odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato wptyw na
wynik postepowania, w szczegdlnosci:
1) art. 24 ust. 2 pkt 4 przez jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce na wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania w sytuaciji, gdy jako wykonawca wykazat spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu,
2) art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 4 przez naruszenie zasady uczciwej

i rownego traktowania wykonawcow - polegajgce na niejasnym i konkurenciji
nieprecyzyjnym okresleniu przez zamawiajgcego warunkdw, co do wiedzy i dosSwiadczenia,
a nastepnie dowolng nieuprawniong krzywdzacg dla wykonawcy ocene spetniania tego
warunku,
3) art. 91 ust. 1 przez dokonanie wyboru oferty firmy Kazmierczak Przedsiebiorstwo
Robot Instalacyjno-Inzynieryjnych w sytuaciji, gdy wybrana oferta byta mniej korzystna od
oferty odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp, interes
odwotujgcego w uzyskaniu zamédwienia doznat uszczerbku, gdyz zamawiajgcy dokonat

wyboru oferty innego wykonawcy, ktérego oferta byta mniej korzystna, tj. z wyzszg cena.
Gdyby zamawiajacy nie wykluczyt odwoltujgcego z postepowania, wéwczas z uwagi na
wytaczne kryterium ceny, powinien dokona¢ wyboru oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej cenowo.

W zakresie wnioskow dowodowych odwotujgcy wnidst o: dopuszczenie dowodu z
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia, uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwoltujgcego z postepowania i
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert z
udziatem oferty odwotujgcego i zasadzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podat, jak nizej.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, w skrécie ,SIWZ’, jedynym
kryterium wyboru ofert byta cena. Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu byto
wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z pkt 6.1.2. SIWZ warunek ten
polegat na wykazaniu, ze wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie zrealizowat, co najmniej 2 zadania odpowiadajgce swoim rodzajem i zakresem
robotom stanowigcym przedmiot zamoéwienia. Zgodnie z trescig pkt 7.1.e. SIWZ w celu
potwierdzenia przez wykonawce spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu i
wykazania braku podstaw do wykluczenia, zamawiajgcy zgdat zataczenia do oferty
wykazu robdot budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i dodwiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pigciu lat liczgc od dnia ztoZenia
oferty, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - wtym okresie, z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, Ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowanej i
prawidfowo ukoriczone. Co najmniej 2 zadania budowlane odpowiadajgce swoim

rodzajem i zakresem robotom stanowigcym przedmiot zamowienia - z wykorzystaniem
wzoru zat. nr 3 do SIWZ. Zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SIWZ wykaz powinien zawierac,
co hajmniej 2 zadania budowlane w zakresie budowy przedmiotu zamdwienia (budowa,
przebudowa sieci kanalizacyjnych). Zamawiajgcy zazadat takze zgodnie z punktem 7.1.i.
SIWZ wykazu podwykonawcow przewidzianych do wykonania zamowienia.

Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 652.506,73 zt brutto. Na potwierdzenia spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy zatgczyt do oferty wykaz robot
budowlanych, w ktérym wskazat:

1) budowe kanalizacji sanitarnej wraz z przytgczami w ulicy Stowianskiej w



Lagiewnikach - droga krajowa 39 dla Gminy tagiewniki. Zakres rzeczowy zostat okre$lony
jako: budowa odcinka kanalizacji sanitarnej z rur PCV DN 200 o dt. 1258,71 mb, budowa
odcinka kanalizacji z rur PCV DN 160 o dt. 196,84 mb, wykonanie studni rewizyjnych o
$rednicy 1000 mm - 33 szt. i wykonanie studni rewizyjnych o srednicy 400 mm - 36 szt.
Warto$¢ zadania zostata okre$lona na 1.526.922,32 zt brutto. Okres realizacji zostat
okreslony od 10.08.2010 r. do 30.11.2010r.,

2) budowe kanalizacji sanitarnej i rozbudowe oczyszczalni Sciekdw w miejscowosci

Kluki dla Gminy Kluki. Zakres rzeczowy zostat okreslony, jako: rozbudowa istniejgcej
oczyszczalni $ciekow o 1 reaktor, budowa studzienki do lokalizacji dmuchaw, budowa linii
NN zasilajgcej oczyszczalnie, kanat grawitacyjny o diugosci 2274 mb, przylagcza w ilosci
126 szt., przepompownia $ciekow, kanat ttoczny (cisnieniowy) o dlugosci 915 mb, naprawa
nawierzchni asfaltowych z tlucznia kamiennego, ogrodzenia i droga dojazdowa do
oczyszczalni. Warto$¢ zadania zostata okreslona na 1.461.082,12 zt brutto. Okres realizacji
zadania zostat okreslony od 24.09.2009 r. do 31.08.2010 r.

Odwolujgcy zatgczyt do oferty referencje potwierdzajgce prawidiowe wykonanie zadan
podanych w wykazie. Wskazat w ofercie, ze zaméwienie zamierza zrealizowa¢ sam, a
takze w formularzu ofertowym zaznaczyt, ze nie bedzie polega¢ na wiedzy i dodwiadczeniu
0s0b trzecich.

W dniu 28 lutego 2013 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
w zakresie spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia. Wskazat, ze z przedstawionego
wykazu i referencji wynika, iz tylko robota wykazana w poz. 2 spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Podnidst, ze robota wykazana w poz. 1 o dtugosci tacznej 1455,55 mb nie
spetnia wymogow SIWZ, bo zakres rzeczowy zamowienia to sie¢ kanalizacyjna o diugosci
1904,86 mb. Zamawiajacy poprosit wykonawce o przedstawienie innego dokumentu
potwierdzajacego wykonanie drugiej roboty odpowiadajgcej zakresowi rzeczowemu
przedmiotu zamowienia. Ponadto, zamawiajgcy wezwat wykonawce do zfozenia wyjasnien
w zakresie kosztorysu ofertowego.

We wskazanym terminie odwotujgcy pismem z dnia 1 marca 2013 r. wyjasnit, ze w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia przedktada zmodyfikowany wykaz rob6t uzupetniony o
pozycje 3. W pozyciji tej odwolujgcy sie wskazat zamowienie wykonane dla Gminy Sytno
,Poprawa warunkéw zycia mieszkancow gminy $ytno poprzez rozbudowe infrastruktury
technicznej w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej.” Zakres zadania zostat okreslony,
jako m.in. sie¢ wodociggowa z rur PCV $r. 160 mm - 3210 mb i sie¢ wodociggowa z rur
PCV $r. 110 mm - 7006 mb. Termin wykonania zadania zostat okreslony od 2.12.2009 r.
do 29.10.2010 r. Odwotujacy wskazat, ze zadanie zostato zrealizowane przez osobe

trzecig - Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska i Melioracji ,PIOMEL” S.A., ktéra
zobowigzuje sie oddac¢ swoje zasoby w zakresie wiedzy i do$wiadczenia na okres
korzystania z nich przez caty okres wykonywania zamoéwienia. Odwolujgcy zatgczyt do
pisma referencje potwierdzajgce prawidlowe wykonanie zadania oraz zobowigzanie
Przedsiebiorstwa Inzynierii Srodowiska i Melioraciji ,PIOMEL” S.A. do oddania wykonawcy
swoich zasobéw. Odwotujgcy wskazat jednoczes$nie, ze podmiot trzeci nie bedzie
uczestniczyt fizycznie w realizacji zamoéwienia. Wykonawca wyjasnit takze watpliwosci
zamawiajgcego dot. kosztorysu ofertowego.

W dniu 8 marca 2013 r. odwotujacy otrzymat zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty. W zawiadomieniu wskazano, ze najkorzystniejszg oferte zlozyta firma K.............
Przedsiebiorstwo Robét instalacyjno- Inzynieryjnych proponujgc cene 667.143,06 zt brutto,
a zatem cene o0 13.423,46 zt wyzszg od oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy zawiadomit
jednoczesnie odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania z uwagi na niewykazanie
warunku wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zadanie $wiadczone dla
Gminy tagiewniki nie odpowiadato zakresowi przedmiotu zamdéwienia z uwagi na zbyt
krétkg dtugos¢ wykonanego kanatu. Zamawiajgcy wskazat takze, ze ztozone dokumenty w
odpowiedzi na wezwania, byty niewystarczajgce dla uznania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, bo odwotujgcy powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, a
zgodnie z ofertg oSwiadczyt, Ze nie bedzie korzysta¢ z podwykonawcdw przy realizacji
zamowienia.



W uzasadnieniu zarzutéw odwotujgcy podnidst.

W ocenie odwotujgcego wykluczenie z postepowania nastapito z razgcym naruszeniem
Pzp, gdyz odwotujgcy w sposédb dostateczny wykazat spetnianie warunku wiedzy i
dos$wiadczenia. Zgodnie z treScig SIWZ wykonawca miat sie wykaza¢ wykonaniem dwoch
zadan odpowiadajgcych rodzajem i zakresem przedmiotowi zamoéwienia. Zamawiajgcy w
zaden sposoéb nie sprecyzowat jak rozumie to nieostre pojecie. W ocenie odwotujgcego,
rodzaj i zakres robot stanowigcych przedmiot zamowienia to wykonanie robét polegajgcych
na budowie kanalizacji sanitarnej i takie dwa zadania podat w wykazie wraz z referencjami.
Twierdzenie zamawiajgcego, ze przez zakres robét odpowiadajgcych przedmiotowi
zamédwienia miat na mysli dtugo$¢ kanalizacji jest jednostronng nieuprawniong interpretacja
oceny warunku udziatu w postepowaniu. Jezeli zamawiajgcy chciat, aby wykonawca
wykazat sie wykonaniem kanalizacji o okre$lonej dtugosci, to mogt taki warunek
sprecyzowac w specyfikacji. P6zniejsze niekorzystne dla wykonawcow interpretacje sg
niedozwolone i naruszajg zasade jasnosci i przejrzystosci procedur. Na poparcie
powyzszego stanowiska odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby

Odwotawczej: uchwate z dnia 23 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO/KD 2/13, wyrok z dnia 17
stycznia 2012 r., KIO 33/12, wyrok z dnia 14.03.2012 r., KIO 411/12, wyrok z dnia 21
marca 2012 r., KIO 485/12.

Odwolujgcy podniést, ze w jednym z orzeczen KIO wskazata, iz rodzaj zamowienia to nic
innego, jak budowa lub remont. W wyroku z dnia 25 maja 2009 r. (KIO/UZP 630/09, LEX
nr 508601) Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita: ,(...) zgodnie z zasadami systemu
zamowien publicznych Wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji
ogolnych postanowien, w tym takze ogdlnie sformutowanych warunkéw podmiotowych, a
wymaganie wykazania sie dosSwiadczeniem tozsamym z przedmiotem zamoéwienia byloby
zlamaniem zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania (por. wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 18 grudnia 2007 r. sygn. akt: KIO/UZP 1422/07). (...) Sktad
orzekajacy Izby, podzielajgc w petni argumentacje Wykonawcy, wskazuje rowniez na
przepisy ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz.
1118, z p6zn. zm.), w szczegolnosci art. 3 pkt 7 i 7a oraz art. 30 ust. 1, ktére to przepisy
rozrézniajg pojecie rodzaju, zakresu i sposobu wykonywania robét budowlanych
(podobnie w innych przepisach tej ustawy - art. 32 i art. 33 i przepisy wykonawcze w
zakresie pozwolenia na budowe). Oznacza to, iz pod pojeciem rodzaju roboét (a tak byto
sformutowane wymaganie) nalezy rozumie¢ budowe (rozbudowe, odbudowe, nadbudowe)
lub remont (modernizacje).”

Odwolujgcy stwierdzit, Ze mozna na marginesie wskazaé, ze niektére przepisy Prawa
budowlanego odnoszg zakres rob6t do ilosci tzw. osobodni (art. 42 ust. 3a ustawy).
Podsumowujgc te cze$¢ rozwazan odwotujgcy podniost, Ze zamawiajgcy w sposéb
nieprecyzyjny okreslit warunek, co do wiedzy i doSwiadczenia postugujac sie pojeciem
odpowiadajgcy rodzajowi i zakresow robot stanowigcych przedmiot zamdwienia, a w
konsekwenciji, jako wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji dowolnej
interpretaciji tego opisu przez zamawiajagcego, jako dtugosci potozonych rur
kanalizacyjnych. W konsekwencji wykluczenie odwotujgcego z postepowania byto
nieuprawnione.

Z ostroznosci, na wypadek gdyby Izba nie podzielita powyzszej argumentacji, odwotujgcy
podnidst, ze w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dodatkowych informacji wykazat
zrealizowanie instalacji sanitarnej o dlugosci, ktérg oszacowat zamawiajagcy w opisie
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy przyznat, ze powotat sie w tym zakresie na
doswiadczenie podmiotu trzeciego, jednakze byto to dziatanie uprawnione. Wskazat, ze
zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi

stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci



przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamobwienia. W ocenie odwotujgcego wszystkie powyzsze warunki zostaty spetnione.
Cho¢ w formularzu ofertowym figurowata informacja, ze wykonawca nie korzysta z
zasobdw 0s6b trzecich dla wykazania warunkow udziatu w postepowaniu, to zdaniem
odwotujgcego, nie oznacza to w zadnej mierze, ze wykonawca nie wykazat spetienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Prawda jest, Ze wykonawca nie moze zmieni¢
formularza oferty, jednakze z powyzszego nie mozna wysnuwaé wniosku, ze brak
mozliwosci zmiany formularza oferty powoduje, Ze nie jest mozliwym pdzniejsze
skorzystanie z dodwiadczenia osoby trzeciej. Taki opis stoi w sprzecznosci z trecig art.
26 ust. 3 Pzp, ktéry dopuszcza mozliwo$é uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych
spetianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w dowolny sposéb. Ponadto odwotujgcy
podni6st, ze zawarcie we wzorze formularza ofertowego o$wiadczenia, czy wykonawca
korzysta czy nie korzysta z zasobdw oséb trzecich nie jest dopuszczalne, bo nie wynika z
zadnego przepisu Pzp. Zamawiajgcy ma jedynie prawo zgda¢ wskazania przez
wykonawce w ofercie cze$ci zamowienia, ktdrej wykonanie powierzy podwykonawcom
(art. 36 ust. 4 Pzp). Wskazat, ze nawet jednak i ta informacja ma charakter tylko
informacyjny. Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej (KIO/UZP 1117/09) samo
niewypetnienie zgdan zamawiajgcego dotyczgcych wskazania zakresu podwykonawstwa
(np. niepodanie informacji o planowanym podwykonawstwie w przypadku, gdy w
rzeczywistosci wykonawca zamierza wykonywaé zamowienie lub jego czesS¢ z pomocg
podwykonawcdw) pozbawione jest jakichkolwiek negatywnych konsekwencji prawnych dla
wykonawcy wyrazonych w ustawie Pzp, {j. nie jest sytuacjg, na podstawie, ktérej
wykonawca moze zostaé pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Podanie lub
brak informacji o zakresie podwykonawstwa, poza walorem informacyjnym, nie rodzi
zadnego skutku zobowigzaniowego, co do sposobu wykonania zamdwienia okreslonego
w ofercie. W tym wypadku nie zachodzi powyzsza okoliczno$¢, gdyz zgodnie z
oswiadczeniem podmiot trzeci nie bedzie brat udziatu w fizycznym realizowaniu
zamoéwienia. Taka mozliwos¢ zostata potwierdzona m.in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2011 r. (KIO 2104/11): Ocena spetniania warunku
udziatu w postepowaniu przez wykonawcg postfugujgcego sie zasobami podmiotu
trzeciego woparciu o wykaz cze$ci zamowienia, ktére wykonawca powierzy
podwykonawcom nie znajduje uzasadnienia. O$wiadczenie o powierzeniu realizacji cze$ci
zamOdwienia podwykonawcy sktadane wirybie art. 36 ust. 4 p.z.p., sktadane jest w ofercie
winnym celu, jako jej cze$c i odnosi sig do realizacji zamdwienia, zas o$wiadczenie

sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu
przez podmiot trzeci dotyczy spetniania tych warunkdéw na zasadzie potencjalnych
mozZlino$ci wykonawcy ubiegajgcego sie o0 zamowienie realizacji zamowienia. W wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2010 r. (KIO/UZP 1265/10) wskazano, ze:
Oddanie wiedzy i do$wiadczenia moze odbywacé sie tak przez faktyczne
podwykonawstwo, jak tez oddanie nabytego przez przedsiebiorstwo doswiadczenia przez
mozZliwo$¢ korzystania z tej wiedzy przy realizacji zamdwienia przez konsultacje, czy
doradztwo. Zasoby niezbedne do realizacji zamdwienia to zasoby niezbedne w przypadku
wiedzy i doswiadczenia, odpowiadajgce opisowi sposobu oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonemu przez Zamawiajgcego w SIWZ. Dysponowanie nimi
to potencjalna mozliwo$¢ skorzystania z przedsiebiorstwa podmiotu trzeciego na zasadzie
uzycia go do wykonania cato$ci badz czesci robdt, jak tez uzycia know-how tego
przedsigbiorstwa w sposob posredni.

Podsumowujgc, odwotujgcy podat, ze czynno$¢é zamawiajgcego wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, nastgpita z razgcym naruszeniem Pzp. Spétka w sposéb
wystarczajgcy wykazata spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i jej wykluczenie
byto niedopuszczalne. Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, odwotujgcy wniost jak
na wstepie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.
W uzasadnieniu pisma zamawiajagcy wskazat, ze min. postawit warunek w zakresie
posiadania wiedzy i doSwiadczenia w brzmieniu: ,Wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich



pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie zrealizowali, co najmniej 2 zadania odpowiadajgce swoim
rodzajem i zakresem robotom stanowigcym przedmiot zamowienia”.
Do uptywu terminu sktadania ofert wptyneto 12 ofert.
Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 904.000,00 zt.
Za oferte najkorzystniejszg uznano oferte ztozong przez wykonawce K............
Przedsigbiorstwo Robo6t Instalacyjno- Inzynieryjnych z siedzibg w Kosowie, z ceng
667.143,06 zt.

Odwolujgcy przedstawit wykaz wykonanych robét, zatgcznik nr 3 wraz z referencjami, z
ktérych wynikato, ze wybudowat kanalizacje o dt. 2274 mb - jedna robota oraz 1258,71
mb + 196,84 mb=1455,55 mb druga robota, a wiec krétszej niz wynika to z Projektu
Budowlanego na podstawie, ktérego bedzie budowana kanalizacja w gminie Dobroh.

Zamawiajgcy wezwat w dniu 28.02.2013 r. odwotujgcego do ziozenia uzupetnienia
dokumentow w zakresie spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia oraz do zfozenia
wyjasnienia w zakresie kosztorysu ofertowego. Odwotujacy ztozyt w dniu 04.03.2013 r.
wyjasnienie odno$nie btedéw w kosztorysie ofertowym oraz uzupetnit dokumenty, z
ktérych wynika, ze wykonanie inwestycji nastapi z wykorzystaniem wiedzy i
doéwiadczenia podmiotu trzeciego, tj. Przedsiebiorstwa inzynierii Srodowiska i Melioracii
,PIOMEL” S.A. w Piotrkowie Trybunalskim.

Odnoszac sie do zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, zamawiajgcy podniést, co
nastepuje. Pierwszy zarzut sprowadza sie do twierdzenia, Zze przyjete przez
zamawiajgcego kryteria nie sg ostre, a zatem zamawiajgcy dokonat nieuprawnionej
interpretacji w toku oceny przediozonej oferty.

Zarzut drugi dotyczy nieuwzglednienia przez zamawiajgcego uzupetnienia oferty
dokonanego przez odwotujgcego, w zakresie spetniania warunkéw posiadania wiedzy i
doswiadczenia, w sprawie rodzaju i zakresu robét.

W ocenie zamawiajgcego, pierwszy zarzut nie mogt by¢é przedmiotem postepowania,
poniewaz odwotanie wobec tresci ogtoszenia mogto by¢ wniesione w ciggu 5 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w BZP lub SIWZ na stronie internetowe;j - jezeli wartos¢
zamédwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 - w rozpoznawanej sprawie termin ten uptyngt w dniu 13.02.2013 r.

W sprawie drugiego zarzutu, odwotujgcy podniést, ze w ztozonej ofercie odwolujgcy
poinformowat, ze nie bedzie korzystat z zasobow podmiotéw osob trzecich, a informacja
taka znalazta sie dopiero w ztozonym uzupetnieniu dokumentow.

Zamawiajacy wskazat, ze w orzecznictwie wyraza sie poglad, iz niespetnienie wymogow
zamawiajgcego nie moze by¢ uzupetnione lub usuniete w drodze dodatkowych informaciji
udzielonych w tym trybie.

Wskazat wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 6 listopada 2009 r., XIl Ga 317/09,
w ktérym podano, ze: ,Nie mozna zatem przyjac, iz niezgodno$é, czy tez nie spetnienie
wymogow zamawiajgcego w tym to zakresie mogtaby by¢ usunieta czy uzupetniana badz
to w drodze wzywania (art. 26 ust. 3 pzp) oferenta do dostarczenia nowych charakterystyk
Srodkéw, a wiec w rzeczywistosci drogg podmiany tego $rodka, badz tez uznanie
zaoferowania Srodka nie spetniajgcego wymogu z projektu umowy jako omytki
podlegajacej sprostowaniu w oparciu o dyspozycje z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, bowiem
stanowitoby to, w tym konkretnym przypadku, naruszenie zasady uczciwej konkurenciji
(art. 7 pzp) poprzez dopuszczenie do dowolnej modyfikacji wybranych jednostronnie przez
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zamawiajgcego ofert i wplywanie na ich tres¢, co wypaczato by catg istote
przedmiotowego przetargu” (LEX nr 564639).

Wyrok Zespotu Arbitréw przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 21 czerwca
2004 r. UZP/Z0O/0-876/04 - 1. Stosownie do tresci art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych ( Dz. U. z 2004 r. Nr 19, poz. 177) w toku badania i
oceny ofert Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci



zlozonych ofert. Dotgczenie dodatkowych dokumentow w zwigzku z wyjasnieniami tresci
zfozonej oferty, jest niedopuszczalne. Uwzgledniajgc powyzsze dokumenty Zamawiajacy
w sposéb nieuprawniony dokonatby modyfikacii tre$ci ztozonej oferty, czego zabrania w/w
przepis. 2. Dyspozycja art. 26 ust. 3 Pzp dotyczy wytgcznie uzupetniania dokumentéw. Nie
pozwala natomiast na sktadanie nowych dokumentoéw, potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw przez inne, nie wymienione w ztozonej ofercie, osoby” (LEX nr 185753).

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita i
zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp, warunkujace wniesienie odwofania,
ztozyt oferte z najnizsza ceng sposréd 12 ofert ztozonych w postepowaniu. Zatem, w
przypadku skutecznego wykazania naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp, odwotujgcy ma mozliwos¢ uzyskania zamowienia, zwazywszy, ze jedynym kryterium
oceny ofert jest cena o znaczeniu 100%.

Odwotanie dotyczy postepowania o warto$ci zamowienia, ktéra ogranicza zakres
odwotania do przypadkéw przedstawionych w art. 180 ust. 2 Pzp (warto$¢ mniejsza niz
kwota okre$lona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp), tj. w
rozpoznawanej sprawie - wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia i uznania jego oferty za odrzucong.

Zamieszczone w odwotaniu odniesienia do opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia,
zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego (uptyw terminu okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt
2 Pzp na wniesienie odwotania), nie stanowity przedmiotu rozpoznania odwotawczego.
Odwotujgcy podkreslit na rozprawie, ze nie kwestionuje wskazanego opisu, lecz sposéb
zastosowania opisu do oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
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Odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na potwierdzenie zarzutu odnosnie oceny
spetniania przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego posiadania
wiedzy i doSwiadczenia, w sposéb nieodpowiadajacy przepisom Pzp, wskazanym w
odwotaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 7 ust. 1i art. 91 ust. 1 Pzp).

W pkt 3.2) SIWZ - Przewidywany zakres robdt: lit. a - d zamawiajgcy opisat parametry
sieci kanalizacyjnej, odej$cia od sieci, przytaczy kanalizacyjnych - z rur PCV oraz
przepompowni $ciekow. Wskazat sie¢ kanalizacyjng z rur PCV, & 200 - dt. 1904,86 mb
(lit. a).

W pkt 6.1.2 SIWZ zamawiajgcy wymagat, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doSwiadczenia, wykazania zrealizowania,
co najmniej 2 zadar odpowiadajgcych swoim rodzajem i zakresem robotom stanowigcym
przedmiot zamdwienia.

W pkt. 6.5 SIWZ zamawiajacy opisat, ze ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu bedzie dokonywana na podstawie informacji zawartych w dokumentach i
os$wiadczeniach okreslonych w pkt 7 SIWZ, ztozonych przez wykonawce, metodg
warunku granicznego - spetnia/niespetnia.

W pkt 7.1 lit. e SIWZ zamawiajgcy Zgdat w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, zafgczenia do oferty (...) wykazu robét budowlanych (...) z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i migjsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowanej i
prawidfowo ukoriczone. Co najmniej 2 zadania budowlane odpowiadajgce swoim

rodzajem i zakresem robotom stanowigcym przedmiot zamdwienia - z wykorzystaniem
wzoru zatgcznika nr 3 do SIWZ W zatgczniku nr 3 do SIWZ dodano do powyzszego opisu,
opis sformutowany nastepujaco - co najmniej 2 zadania budowlane w zakresie budowy
przedmiotu zamdwienia (budowa, przebudowa sieci kanalizacyjnych). W trzeciej kolumnie
tabeli tego zatacznika, stanowigcej wzor wykazu do zastosowania, zamawiajgcy wskazat:



Zakres rzeczowy wykonanego zadania dfugosc.

W pkt 11. SIWZ - Opis sposobu przygotowania ofert - art. 82 Pzp i w pkt 11.2.1 SIVZ,
zamawiajgcy zgdat zatgczenia do oferty formularza ofertowego, sporzgdzonego zgodnie z
zatgcznikiem do SIWZ W pkt 9 formularza o treSci: W realizacji przedmiotu zamowienia
bedziemy/nie bedziemy* polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnoSciach finansowych innych
podmiotéw (nalezy wskaza¢ nazwe i adres podmiotu)....., wzakresie .... - podano, ze
wypetniajgc te czes¢ formularza wykonawcy powinni - * niepotrzebne skreslic.
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W pkt 9 formularza ofertowego ztozonego z oferta, w tresci: W realizacji przedmiotu
zamdwienia bedziemy/ nie bedziemy* polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, odwotujgcy
skreslit wyraz bedziemy, pozostawiajac, jako wiasciwy wyraz nie bedziemy.

W dalszej czesci oferty odwotujgcy przedstawit w wykazie (zatacznik nr 3 do SIWZ) 2
roboty budowlane, z ktérych zamawiajgcy uznat, ze robota wykazana w poz. 1 - Budowa
odcinka kanalizacji sanitarnej o dt. 1258,71 mb + 196,84 mb = 1455,55 mb, nie spetnia
wymagan opisanych w SIWZ z tego wzgledu, ze rzeczowy zakres przedmiotu zamowienia
- sie¢ kanalizacyjna wynosi 1904,86 mb (pismo zamawiajgcego z dnia 28.02.2013 . -
wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw w zakresie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp).

W odpowiedzi na wezwanie (pismo z dnia 01.03.2013 r. z datg wplywu do zamawiajgcego
- 04.03.2013 r.), odwotujgcy wskazat na potwierdzenie spetniania warunku trzecig robote
budowlang, zatgczajgc rowniez referencje i zobowigzanie Przedsiebiorstwa Inzynierii
Srodowiska i Melioracji ,PIOMEL” S.A. w Piotrkowie Trybunalskim, jako zasobu
udostepnionego odwotujgcemu przez inny podmiot.

Zamawiajgcy nie uwzglednit wskazanej roboty budowlanej, podajgc w uzasadnieniu
wykluczenia odwoltujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i uznania
oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 5 Pzp (pismo z dnia
08.03.2013r.), ze (...) nie moze uznac za spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
Zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia przez Wykonawce, ktory postuzyt sie dla
wykazania postawionego warunku potencjatem udostepnionym mu przez podmiot trzeci
na podstawie regulacji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poniewaz w ztoZzonej dnia 25.02.2013 r.
(...) ofercie wpkt 9 nie wykazat, iz w realizacji przedmiotu zamdwienia bedzie polegac na
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw. W dalszej cze$ci uzasadnienia zamawiajgcy
podat, ze uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp mogg podlegac jedynie dokumenty,
o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp (zamieScit treS¢ przepisu). Do katalogu
dokumentdw wymienionych wtym przepisie nie nalezy formularz ofertowy, zatem nie
podlega on uzupetieniu (pismo zamawiajgcego z dnia 08.03.2013 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc czynnos¢ zamawiajgcego w kontekscie opiséw
zamieszczonych w SIWZ, uznata, Ze zamawiajacy nie okreslit w opisie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doSwiadczenia oraz w opisie sposobu
dokonywania oceny spetniania tego warunku, warunku granicznego, o ktérym stanowi pkt
6.5 SIWZ. Nie wskazat minimalnej dtugos$ci sieci kanalizacyjnej, jako takiego warunku,
zadajac w zataczniku nr 3 do SIWZ, w trzeciej kolumnie tabeli wytgcznie - Zakres
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rzeczowy wykonanego zadania dfugosc. Dopiero w pisSmie z dnia 28.02.2013 r. (wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu),
zamawiajgcy wskazat, Zze nie uwzglednit roboty budowlanej z wykazu odwotujgcego w
poz. 1, z tego wzgledu, ze sie¢ kanalizacyjna wykonana w ramach tej budowy wynosita
1455,55 mb, w sytuacji, gdy zakres rzeczowy przedmiotu zaméwienia - dtugos¢ sieci
kanalizacyjnej wynosi 1904,86 mb. Na rozprawie zamawiajgcy wyjasnit, ze uznawat
zrealizowang robote budowlang, jako zgodng z wymaganiami SIWZ, jezeli dlugos¢
wykazanej sieci kanalizacyjnej wynosita, co najmniej 1904,86 mb. A wiec wykazanie
spetniania warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia zostato uznane przez



zamawiajgcego wowczas, gdy wykonawca zrealizowat dwie roboty budowlane, kazda z
uwzglednieniem sieci kanalizacyjnej o diugosci, co najmniej 1904,86 mb, a wiec tozsamej
z dlugoscig sieci bedgcej przedmiotem zaméwienia. Opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu zamieszczony w SIWZ, nie zawierat takiego
sposobu oceny podmiotowej wykonawcow.

Skoro zamawiajgcy nie ustanowit w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, minimalnej dtugosci sieci kanalizacyjnej, jako warunku
granicznego, nieuzasadnione bylo wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu w
tym zakresie. Ztozone przez odwotujgcego, na wezwanie, dokumenty nie zostaty ocenione
przez zamawiajgcego zgodnie z opisem zamieszczonym w pkt 6.2 SIWZ. Odwolujacy
zostat wykluczony z postepowania ze skutkiem odrzucenia jego oferty, nie na podstawie
nie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, lecz na podstawie
os$wiadczenia zamieszczonego w pkt 9 formularza ofertowego, ze: W realizacji przedmiotu
zamdwienia nie bedzie polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu (...) innych podmiotéw.

W ocenie Izby, wymog zamieszczony w pkt 9 formularza ofertowego, zgodnie z pkt 11
SIWZ, jest opisem sposobu przygotowania oferty majgcym charakter wylgcznie
informacyjny i nie moze powodowac ograniczenia prawa wykonawcy do ztozenia na
wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wymaganych o$wiadczen lub
dokumentdw, do ktérych zalicza sie rowniez oSwiadczenia lub dokumenty, o ktdrych
mowa w art. 26 ust. 2b Pzp.

W tej sytuaciji, Izba uznajac, ze zostat potwierdzony zarzut niewtasciwego badania i oceny
oferty odwotujgcego, majacego wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,
uwzglednita odwotanie nakazujac zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci wskazanych w
sentencji wyroku, na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvuevuernnnnns

Czlonkowie: ......ccccvvvevvevrnenrnnss
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