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WYROK

z dnia 4 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2013 r.

przez wykonawce: M....... P........ prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firma
P.T.H.U. HYDRO-MAKRO M......... P......... Jarocin

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Wielkopolski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Poznaniu, Poznan

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia z postepowania P.T.H.U. HYDRO-MAKRO M....... Poeenrnns , a takze
powtorzenie czynnosci oceny spetnia warunkow udziatlu w postepowaniu, badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wielkopolski Zarzad Melioraciji

i Urzadzen Wodnych w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
P.T.HU. HYDRO-MAKRO M......... P.... z Jarocina - tytulem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego: Wielkopolskiego Zarzadu Melioracji i Urzadzen
Wodnych w Poznaniu narzecz odwotujacego: P.T.H.U. HYDRO-MAKRO
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M...... P....... z Jarocina kwote 13600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szedcset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw

strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ........c.coeviviiiiiiiiininnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wielkopolski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Poznaniu za
poérednictwem Rejonowego Oddziatu w Koninie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwieh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia na roboty
budowlane pn. Przepompownia Wola Podtezna, gm. Kramsk, powiat koninski (oznaczenie
sprawy RO PRIM 2210/21/9/2012).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
29 listopada 2012 r. pod nr 480642-2012, w tym samym dniu Zamawiajacy zamieScit
ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
(http://wzmiuw.pl), na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkdéw zamowienia
(dalej zwang w skraécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamodwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
6.011.859,74 zt — co stanowi rédwnowartos¢ 1.495.636,32 euro.

14 lutego 2013 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu —
M........ Po......... prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.T.H.U. HYDRO-MAKRO
M........ Po....... w Jarocinie — zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp.

19 lutego 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujagc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktdéremu zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze
potwierdzit warunki udziatu w postepowaniu.

2. Art. 38 ust. 4 — przez bezpodstawng modyfikacije SIWZ po terminie sktadania ofert,
polegajaca na ograniczeniu warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

3. Art. 7 ust. 1 — przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, to jest przez
wybér wykonawcy, ktéry nie posiada wymaganego doswiadczenia, gdyz ftresé
wykazanych robdt jednoznacznie nie potwierdza wymagan Zamawiajgcego, tj. warunku

udziatu w postepowaniu, za ktérego niespetnianie zostat wykluczony Odwotujacy.
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Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania.
Powtorzenia czynnos$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

3. Wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy w nastepujacy sposob sprecyzowat zarzuty odwotania:

Na wstepie Odwotujagcy podat pierwotng i zmieniong tre$¢ warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wynikajagca z zamieszczonego
w rozdziale | SIWZ, w pkt 5.2 WIEDZA | DOSWIADCZENIE. Opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tego warunku:
[ponizej brzmienie pierwotne]
Warunek ten zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie :
— minimum jedng robote budowlang obejmujgca budowe lub modernizacje lub przebudowe
lub remont przepompowni o tgcznej wydajnosci Q= 9,0 m3/s.
— roboty na obiektach hydrotechnicznych o wartosci 5 min. zt.
[ponizej brzmienie obowigzujgce na mocy zmiany z 10 grudnia 2012 r.]
Warunek ten zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:
— minimum jedng robote budowlana obejmujgcq budowe lub modernizacje lub przebudowe
lub remont przepompowni o tgcznej wydajnosci Q= 6.0 m3/s tj. 2/3 wydajnosci obiektu
— roboty na obiektach hydrotechnicznych o warto$ci 5 min. zt.

Odwotujacy podat dalej, ze sktadajgc oferte wykazat wiedze i doswiadczenie
w wykonaniu:
— Po pierwsze — jednej roboty budowlanej Modernizacja pompowni melioracyjnych w dolinie
Rowu Polskiego i rzeki Mastowki — Gmina Rydzyna, Poniec, Rawicz, powiat leszczynski,
gostynski, rawicki, wojewddztwo wielkopolskie, w ramach ktérej wykonano 3 pompownie
melioracyjne o tacznej wydajnosci 6,0239 m3/s.
— Po drugie — jednej roboty budowlanej Modernizacja pompowni melioracyjnych w dolinie
KoScianskiego Kanatu Obry — Gmina Koécian, Smigiel, Osieczna, powiat koscianski,
leszczynski, wojewddztwo wielkopolskie, w ramach ktérej wykonano 5 pompowni
melioracyjnych o tacznej wydajnosci 6,2480 m3/s.

Odwotujacy podnidst, ze pomimo to zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw,
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a nastepnie wykluczony z postepowania przez Zamawiajgcego, ktérego zdaniem nalezato
sie wykazaC wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu jednej pompowni o wydajnosci min. 6
m3/s: W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie Wykonawca przekazat
Zamawiajgcemu pismo z wyjadSnieniami. Z przekazanego wyjasnienia wynika, Ze
Wykonawca nie posiada wymaganego dosSwiadczenia i nie spetnia warunku o ktérym mowa
w pkt. 5.2. SIWZ WIEDZA | DOSWIADCZENIE w cze$ci dot. wykonania jednej roboty
budowlanej obejmujgcej budowe przepompowni o facznej wydajnosci Q=6,0 m/s tj. 2/3
wydajno$ci modernizowanej przepompowni Wola Podtezna. Wykonawca w swojej ofercie i
wyjasnieniu wykazat, ze wykonat szereg matych przepompowni ale zadna z nich nie ma
wydajnosci rownej tub wiekszej od postawionego przez Zamawiajgcego warunku Q=6,0 m/s.
W zwigzku z czym Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Wykonawce i odrzucit jego oferte.

Zdaniem Odwotujgcego dokonujac wykfadni literalnej pkt 5.2 SIWZ nalezy uznac,
ze Zamawiajgcy w sposob wyrazny zgdat wykazania minimum jednej roboty budowlanej,
ktéra miala obejmowaé budowe Iub modernizacje Ilub przebudowe Ilub remont
przepompowni. Przy czym Odwotujacy zwrécit uwage, ze okreslenie przepompowni
oznacza¢ moze liczbe mnogg jak rowniez liczbe pojedynczg, co wynika z odmiany tego
wyrazu, np. wielu przepompowni, jednej przepompowni. W ocenie Odwotujgcego na to, ze
okreslenie to dotyczyto w tym przypadku wielu przepompowni jednoznacznie wskazuje
nastepny czton zdania zawierajacy wyrazenie o fgcznej wydajnosci. Odwotujacy zadat w
odwotaniu retoryczne pytanie po co wyrazenie o fgcznej — jesli Zamawiajacy dopuszczatby
wytgcznie jedng przepompownie. Wedlug Odwotujgcego w takim przypadku warunek
powinien brzmie¢ minimum jedng robote budowlang obejmujgcq budowe lub modernizacje
lub przebudowe Ilub remont jednej przepompowni o wydajnosci Q= 6,0 m3/s. tj. 2/3
wydajnoSci obiektu.

Odwotujacy podnidst, ze dziatat w zaufaniu do Zamawiajacego, ktory tymczasem —
przez dokonanie zawezajacej wykfadni nieprecyzyjnego i niejednoznacznego warunku
udziatu w postepowaniu — pozbawit go mozliwosci uzyskania zamdéwienia.

Zdaniem Odwotujagcego Zamawiajacy dokonat ograniczenia spornego warunku
udziatu w ten sposéb, ze wykazywana minimum jedna robota budowlana ma obejmowac
budowe lub modernizacje lub przebudowe lub remont jednej przepompowni o tacznej
wydajnosci Q= 6,0 m3/s. Wedtug Odwotujacego w ten sposdb Zamawiajacy pozbawit
mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez wykonawcow, ktdérzy w ramach jednej roboty
budowlanej wykonali budowe Ilub modernizacje Ilub przebudowe Iub remont Kkilku
przepompowni o tgcznej wydajnosci Q= 6,0 m3/s. W ocenie Odwotujacego przez podjecie

decyzji o wykluczeniu go z postepowania — Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ
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polegajacej na ograniczeniu warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, co jest
niedopuszczalne z mocy art. 38 ust. 4 pzp, gdyz zmiana zostata dokonana juz po terminie
sktadania ofert.

Jako podsumowanie podniesionych zarzutéw w odwotaniu zaprezentowano przeglad
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej wskazujacego na koniecznosé rozstrzygania
nieprecyzyjnych i niejednoznacznych postanowieh SIWZ na korzys¢ wykonawcy, cytujac
fragmenty uzasadnien wyrokéw, ktére zostaty wydane: 17 marca 2010 r. w sprawie o sygn.
akt KIO/UZP 167/10, 19 kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 746/11, 20 maja
2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 807/10, 9 kwietnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP
405/10, 28 stycznia 2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 60/09 oraz 30 wrzesnia 2009 r. w
sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1301/09.

25 lutego 2013 r. (pismem.) wpltyneta do Izby odpowiedz na odwotanie z 22 lutego
2013 r.,, w ktérej Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposob
uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy wskazal, ze majgc na wzgledzie dotychczasowe negatywne
doswiadczenia z wykonawstwem robét budowlanych przepompowni, spowodowane brakiem
odpowiedniego doswiadczenia po stronie wykonawcow oraz brak starannosci wykonania —
postanowit zmieni¢ kryteria oceny ofert, a takze warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
wiedzy i doswiadczenia. W miejsce dotychczas stosowanego jednego kryterium — ceny,
wprowadzono rowniez kryterium gwarancji (waga kryteriow: cena 70 %, gwarancja 30%).
Zamawiajacy stwierdzit, ze dzieki wprowadzeniu kryterium gwarancji i zaoferowaniu przez
Odwotujgcego najdiuzszego okresu gwarancji — uzyskat on najwyzszg liczbe punktow,
pomimo zaoferowania wyzszej od innych oferentéw ceny. Zamawiajacy podat, ze zgodnie
z pozwoleniem wodnoprawnym przepompownia Wola Podiezna ma nastepujace zadania:
odwodnienie odkrywki Drzewce PAK KWB Konin i odprowadzanie sciekéw pokopalnianych,
pompowanie wod powierzchniowych (rzeki) Kanat Grojecki do rzeki Warty; jest
umiejscowiona w wale przeciwpowodziowym rzeki Warta i spetnia funkcje
przeciwpowodziowe oraz melioracyjne. Poniewaz obiekt przewidziany do remontu
ma wydajnos¢ 9m3/s jest znacznie wiekszy i znacznie bardziej skomplikowany niz typowa
przepompownia melioracyjna w pkt SIWZ 5.2 zapisano, ze warunek dotyczacy wiedzy i
doswiadczenia zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie: — minimum jedng robote budowlang obejmujacg budowe lub

modernizacje lub przebudowe tub remont przepompowni o tacznej wydajnosci Q = 9,0 m3/s i
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i roboty na obiektach hydrotechnicznych o wartoéci 5 min zt. Zamawiajacy podat, ze
zgtoszono zastrzezenia do tak postawionego warunku. Zamawiajgcy obawiajgc sie, ze moze
mie¢ trudnosci ze znalezieniem wykonawcow obnizyt kryterium Q do 6 m3/s — co stanowi 2/3
wydajnosci przepompowni, pozostawiajagc dodatkowy warunek (roboty na obiektach
hydrotechnicznych o wartosci 5 min zt) bez zmian.

Poniewaz Odwotujgcy w zlozonej ofercie nie wykazat sie przedmiotowg wiedzg
i dodwiadczeniem — Zamawiajacy wezwat go do ztozenia wyjasnien zgodnie z art. 26 ust. 4
pZp.

Odnosnie twierdzenia Odwotujgcego, ze pod pojeciem jednej roboty budowlanej
moze sie miesci¢ kilka przepompowni — Zamawiajacy uwaza, ze w tym przypadku najlepiej
postuzy¢ sie definicjami roboty budowlanej, budowli i obiektu budowlanego zawartymi w art.
3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 Prawo budowlane (tekst jednolity Nr 243 poz. 1623).
llekro¢ w ustawie jest mowa o:

1) obiekcie budowlanym — nalezy przez to rozumiec:

a) budynek wraz z instalacjami i urzgdzeniami technicznymi,

b) budowle stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowg wraz z instalacjami i urzgdzeniami,

c) obiekt matej architektury;

7) robotach budowlanych — nalezy przez to rozumie¢ budowe, a takze prace polegajgce na
przebudowie, montazu, remoncie tub rozbiorce obiektu budowlanego,

3) budowli — nalezy przez to rozumie¢ kazdy obiekt budowlany niebedgcy budynkiem lub
obiektem matej architektury, jak: obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty, estakady, tunele,
przepusty, sieci techniczne, wolno stojgce maszty antenowe, wolno stojgce trwale zwigzane
z gruntem urzgdzenia reklamowe, budowle ziemne, obronne (fortyfikacje), ochronne,
hydrotechniczne, zbiorniki, wolno stojgce instalacje przemystowe lub urzgdzenia techniczne,
oczyszczalnie Sciekéw, sktadowiska odpadow, stacje uzdatniania wody, konstrukcje
oporowe, nadziemne i podziemne przejScia dla pieszych, sieci uzbrojenia terenu, budowle
sportowe, cmentarze, pomniki, a takze cze$ci budowlane urzadzen technicznych (kottéw,
piecow przemystowych, elektrowni wiatrowych, elektrowni jgdrowych i innych urzgdzen) oraz
fundamenty pod maszyny i urzadzenia, jako odrebne pod wzgledem technicznym czesci
przedmiotéw sktadajgcych sie na cato$¢ uzytkowa. [cytat za odpowiedzig na odwotanie]
Zdaniem Zamawiajgcego z powyzszego wynika, ze z pod pojeciem jednej roboty budowlanej
nie miesci sie kilka przepompowni.

Z kolei wedtug Zamawiajgcego odpowiedz na pytanie co sie kryje pod pojeciem
0 fgcznej wydajnosci znajduje sie w zwartym w SIWZ opisie przedmiotu zamowienia pkt 3.2.

Zakres inwestycji — Podstawowe dane charakteryzujgce przedmiot zamoéwienia:



Sygn. akt KIO 384/13

Przepompownia Wola Podfezna, gm. Kramsk, powiat koninski. Przedmiotowa inwestycja
obejmuje: wymiane istniejgcych 6 agregatow pompowych na nowe pompy zatapialne
0 wydajnosciach zblizonych do pomp istniejgcych, wraz z catkowitg ich automatyzacjg (...)
Zamawiajacy podsumowat, ze chodzi tutaj o taczng wydajnosé 6 agregatdéw pompowych,
a nie 6 przepompowni.

Ponadto zdaniem Zamawiajacego jezeli Odwotujgcy miat watpliwosci odnoénie
wymogow pkt 5.2 SIWZ, miat mozliwos¢ zadania pytan Zamawiajacemu w trybie art. 38 pzp.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mieli takich watpliwosci inni wykonawcy: ci, ktérzy ztozyli
oferty wykazujac doswiadczenie przy wykonywaniu przepompowni o wydajnosci wiekszej niz
6 m%s, a takze ci, ktérzy wprost odczytali postawiony warunek 6 m*/s i, mimo ze posiadali
do$wiadczenie w przepompowniach o mniejszych wydajnosci, np. 2,3 m®/s, z powodu braku
do$wiadczenia na duzych obiektach (powyzej 6 m*/s) nie ztozyli ofert.

Zamawiajgacy podnidst réwniez, ze problem spetniania przez Odwotujgcego wymogow
w zakresie wiedzy i doswiadczenia byt przedmiotem opinii biegtego prof. dr. hab. inz.
W......... B.ooooenl , ktéry podzielit stanowisko Zamawiajgcego — na dowdd czego zostata
zatgczona do odpowiedzi na odwotanie.

20 lutego 2013 r. Zamawiajacy przekazat pozostatym wykonawcom kopie odwotania.
25 lutego 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo z 22 lutego 2013 r.
zawierajgce zgtoszenie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — HYDROWAT Przedsiebiorstwo Robot Budowlanych i Melioracyjnych sp. z o.o.
z siedzibg w Koninie oraz Powen Projekt sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu — przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Poniewaz zgtoszenie przystapienia nastgpito z przekroczeniem 3-dniowego zawitego
terminu, a takze bez przekazania jego kopii Odwotujgcemu (co wynika z rozdzielnika pisma i
zostato potwierdzone na posiedzeniu przez petnomocnika wykonawcéw zgtaszajgcych
przystapienie), czyli bez zachowania dwoéch sposréd trzech wymagan formalnych

przewidzianych w art. 185 ust. 2 pzp — Izba uznata je za nieskuteczne.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostaty wypetnione przestanki skutkujgce mozliwoscig odrzuceniem odwotania, o ktdrych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron nie zgtoszono w tym zakresie
wnioskéw przeciwnych.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotfania lub umorzenia postepowania
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odwotawczego, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtirzymaty swoje

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron — zawarte
w odwotaniu i dalszym pismie, odpowiedzi na odwotanie, atakze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W lzby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, w ktérym
ztozyt oferte, ktoéra, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, mogtaby by¢é uznana za
najkorzystniejszg w swietle obowigzujgcych kryteridw oceny ofert. Odwotujacy ma zatem
realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia wobec podniesienia zarzutu
przeciwko wykluczeniu go z postepowania. Jednoczes$nie ta czynnos¢ podjeta przez
Zamawiajgcego naraza Odwotujgcego na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego

zamowienia publicznego, na co mégtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie Kkopii
poswiadczonej za zgodnosé z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci za$
przeprowadzita dowody z nastepujgcych dokumentéw: ogtoszenia o zamowieniu, s.i.w.z.
wraz z udzielonymi wyjasnieniami i zmianami jej tresci, oferty Odwotujacego, pism

Zamawiajgcego i Odwotujgcego w toku badania ofert, a takze z protokotu postepowania.

Izba ustalita, ze w odwotaniu prawidtowo zacytowano pkt 5.2 SIWZ — w brzmieniu
sprzed i po zmianie z 10 grudnia 2012 r., jak rowniez kluczowg czes¢ uzasadnienia
faktycznego decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujacego. Z kolei zaréwno w tym
zawiadomieniu, jak i w odwotaniu zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy podano,
ze Odwotujacy byt wzywany w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentéw, a nie —
jak mylnie podat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie — do ztozenia wyjasnien w trybie

art. 26 ust. 4 pzp.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
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faktyczne oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita na podstawie tresci uzasadnienia odwotania (ktorej nie przywotano
powyzej), ze wyszczegolniony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp w istocie
stanowi niedopuszczalng z mocy art. 180 ust. 2 pzp probe podniesienia zarzutu wobec
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za hajkorzystniejsza. W odwotaniu wskazano okolicznoéci, ktére maja
Swiadczy¢ o tym, ze wykonawca ten nie potwierdzit spetniania warunku udziatu
postepowaniu.

Potwierdzit sie zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp za niespetnianie warunku udziatu dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia, gdyz ocena ta zostala dokonana przez Zamawiajgcego w sposéb
wykraczajacy ponad tres¢ opisu zawartego w pkt 5.2 s.i.w.z.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu
(w aktualnym stanie prawnym nazywany opisem sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow) jest jedng z najwazniejszych czynnosci zamawiajacych, ktérzy zobowigzani sg do
okreslenia tych warunkéw w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, aby zaréwno
wykonawcy potencjalnie zainteresowani udziatem w postepowaniu, jak i sami zamawiajgcy
mogli ocene ich spetniania przeprowadzi¢ na zasadzie spefnia — nie spetnia. W oczywisty
sposob warunki udziatu w postepowaniu ustalone przez zamawiajgcych wptywajg na krag
wykonawcow, ktorzy moga sie ubiega¢ o zamowienie — zawezajac go w mniejszym lub
wiekszym stopniu. Jest to dziatanie dopuszczalne w granicach wyznaczonych przez
dyspozycje art. 22 ust. 4 pzp, ktéry wskazuje na koniecznosé powigzania i proporcjonalnosci
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu z przedmiotem zamowienia
postepowania o udzielenie zamowienia. Na zamawiajgcych cigzy przy tym obowigzek
zapewnienia, aby te warunki podmiotowe pozwalalty na wytonienie wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, nie naruszajgc przy tym zasady rownego
traktowania wykonawcéw czy zasady uczciwej konkurencji. Jednocze$nie z uwagi na
obowigzujacg zasade pisemnosci opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz zakres, rodzaj i forma zadanych w tym celu dokumentow
muszg zosta¢ opisane przez zamawiajgcych w sposob wyczerpujacy, jasny i precyzyjny
w dokumentach postepowania udostepnianych potencjalnym wykonawcom. Natomiast
zasada réwnego ftraktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji

w postepowaniu nakazujg przy interpretowaniu warunkow udziatu stosowac, co do zasady,
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literalng wyktadnie odpowiednich postanowien s.iw.z. lub ogtoszenia o zamodwieniu,
co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajacych na etapie oceny ich spetniania
przez wykonawcéw, ktérzy przystapili juz do udziatu we wszczetym postepowaniu. Wobec
tego przy odczytywaniu znaczenia tych postanowien nalezy sie kierowaé przede wszystkim
zwyktym znaczeniem stéw, wyrazen i zwrotdéw, ustalonym z uwzglednieniem regut
znaczeniowych i sktadniowych jezyka polskiego. W doktrynie i orzecznictwie utrwalit sie przy
tym poglad, ze ewentualne niejasnosci i brak precyzji sformutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu nie moze powodowaé niekorzystnych skutkéw dla wykonawcow dagzacych
w dobrej wierze do wykazania ich spetnienia. Z drugiej strony w orzecznictwie Izby pojawito
sie rowniez stanowisko akcentujgce znaczenie przepisu art. 22 ust. 4 pzp jako wskazowki
interpretacyjnej ograniczajgcej swobode interpretacji warunkoéw udziatu w oderwaniu
od przedmiotu zaméwienia, tzn. jezeli w okreslonej postaci staly sie one obowigzujace
w postepowaniu, nalezy je interpretowaé jako zwigzane i pozostajagce w odpowiedniegj
proporcji z przedmiotem zamadwienia.

Izba zwazyta w rozstrzyganej sprawie, ze interpretacja postulowana przez
Odwotujgcego miesci sie w ramach prowadzonej w dobrej wierze literalnej interpretacii
sposobu oceny spetniania warunku udziatu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia opisanego
przez Zamawiajgcego w pkt 5.2 s.iw.z. Po pierwsze, wprowadzony w tym opisie termin
robota budowlana wcale (wbrew temu co twierdzit Zamawiajacy) nie odpowiada terminologii
Prawa budowlanego, ktore (jak to adekwatnie przytoczono w odpowiedzi na odwotanie)
postuguje sie wylgcznie terminem robd6t budowlanych. Terminologia wprowadzona przez
Zamawiajgcego jest wrecz niepoprawna jezykowo, gdyz dla okreslenia réznorakich
zbiorowych prac fizycznych, np. budowlanych, drogowych, polowych etc. w jezyku polskim
wystepuje tylko rzeczownik w liczbie mnogiej roboty. Starajac sie jednak nadac jaki$ sens
wprowadzonej przez Zamawiajgcego swoistej terminologii mozna jg rowniez odczyta¢ np.
jako wymaganie, aby dalej opisany rodzaj i zakres doswiadczenia zostat zdobyty w ramach
jednej umowy na roboty budowlane. Zamawiajgcy musiat mie¢ tego swiadomos¢, gdyz
w zawiadomieniu o wykluczeniu nie podwazat tego, ze ktéras z dwoch pozycji
wyszczegolnionych w wykazie zatgczonym do oferty Odwotujgcego nie ma przymiotu jednej
roboty budowlanej. Zamawiajacy potwierdzit to réwniez na rozprawie, zatem cytowana
w odpowiedzi na odwotanie terminologia Prawa budowlanego moze by¢ tylko rozpatrywana
jako argument uzasadniajacy jego stanowisko, ze przedmiotem tych robét budowlanych miat
by¢ tylko jeden obiekt budowlany, a doktadniej budowla hydrotechniczna w postaci
przepompowni. W ocenie Izby opisanie w stowniku poje¢ Prawa budowlanego terminu roboty

budowlane jako odnoszacego sie do wykonywania okreslonych rodzajow prac na jednym
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obiekcie budowlanym, nie oznacza, ze konkretne roboty budowlane nie mogq dotyczy¢
wiecej niz jednego obiektu budowlanego. Kodeks cywilny w art. 647 rowniez definiuje umowe
o roboty budowlane odwotujac sie do obiektu, a nie obiektow. Nie stoi to jednak
na przeszkodzie, a jest to wrecz regutg przy skomplikowanych inwestycjach, zawieraniu
jednej umowy na roboty budowlane dotyczace szeregu powigzanych ze sobg obiektow.
Jezeli intencjg Zamawiajgcego byto wymaganie od wykonawcow wykazania doswiadczenia
uzyskanego przy robotach budowlanych zwigzanych z jednym obiektem, nalezato
to wyraznie zapisac¢, np. w sposéb sugerowany w odwotaniu. Tymczasem w tresci warunku
pojawia sie jedna robota budowlana, a po okre$leniu rodzajéw prac pojawia sie stowo
przepompowni, ktére mozna odczyta¢ prawidiowo zaréwno jako rzeczownik uzyty w liczbie
pojedynczej, jak i mnogiej, gdyz brak przy nim dookreslenia jednej (przepompowni). Zdaniem
Izby mozliwos¢ takiego odczytania dodatkowo wzmacnia okreslenie wymaganego poziomu
wydajnosci z uzyciem sformutowania, ze chodzi o tgczng wydajno$¢ przepompowni.
Natomiast zdaniem Izby w zatgczonej do odpowiedzi na odwotanie opinii zaméwionej przez
Zamawiajgcego  w sposOéb  nieuprawniony  skrécono  ostateczng tres¢  warunku
do nastepujacej postaci: ... minimum jedng robote budowlang obejmujgca budowe lub
modernizacje lub remont przepompowni o tacznej wydajnosci Q=6,0 m®s obiektu, gdyz
gdyby tak wtasnie brzmiat warunek nie bytoby watpliwosci, ze wykonane w przeszitosci prace
miaty dotyczy¢ jednego obiektu przepompowni o takiej wydajnosci. Natomiast istniejace w
rzeczywistosci sformutowanie ...przepompowni o tacznej wydajnosci Q=6,0 m®s. tj. 2/3
wydajnosci obiektu, stanowi wskazanie, ze wymagany poziom wydajno$ci zrealizowanej lub
zrealizowanych przepompowni stanowi 2/3 wydajnosci obiektu przepompowni stanowigcego
przedmiot zamdwienia.

Izba nie kwestionuje intencji, ktére przyswiecaty Zamawiajgcemu przy ksztattowaniu
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Jednakze podstawg
rozstrzygniecia w sprawie jest wylgcznie stwierdzenie, ze nie znalazlty one odzwierciedlenia
w tredci warunku wynikajacej z s.i.w.z. Natomiast poza zakresem kognicji I1zby jest kwestia,
czy warunek w postaci, ktorg Zamawiajacy chciat uzyskac, jest konieczny dla prawidtowej
realizacji przedmiotu zamowienia. Wiedza i doswiadczenie wymagana od wykonawcow
w ramach warunku udziatu w postepowaniu nie musi, a zwykle nie moze, by¢ tozsama
z przedmiotem zamowienia. Z tego wzgledu w art. 22 ust. 4 pzp wymaga sie aby opis
spetniania warunku udziatu byt zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny
do przedmiotu zamdédwienia, co szczegodlnie znajduje odbicie w przypadku wiedzy
i doswiadczenia wymaganej od wykonawcéw. W rozstrzyganej sprawie jasne byto tylko to,

ze poczatkowo Zamawiajacy wymagat doswiadczenia w realizacji robot budowlanych
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dotyczacych przepompowni 0 przepustowo$ci na poziomie rownym przepompowni objetej
przedmiotem zamowienia, a nastepnie jg obnizyt do poziomu odpowiadajgcego 2/3 tej
przepustowo$ci. Natomiast przywotane powyzej niedoskonatosci sformutowania tego opisu
wpkt 5.2 s.iw.z. nie pozwalalty na rozstrzygniecie, ze wymagane byto wytgcznie
doswiadczenie w realizacji rob6t zwigzanych z jednym obiektem o takiej przepustowosci,
a nie kilku powigzanych ze sobg obiektéw, ktore tacznie majg taka przepustowosé.
Tymczasem rowniez tak rozumiany opis sposoby oceny spetniania warunku pozostaje
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz jest proporcjonalny do niego, tyle ze w nieco inny
sposob, niz byto to intencjg Zamawiajgcego. Nie ma przy tym znaczenia, ze dwoch sposrod
trzech wykonawcéw postgpito zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego, skoro sposob
wykazania spetniania warunku przez Odwotujgcego réwniez miescit sie w ramach opisu
dokonanego w pkt 5.2 s.i.w.z.

Izba w nieprawidtowej ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
Odwotujgcego nie dopatrzyta sie naruszenia art. 38 ust. 4 pzp przez Zamawiajacego, gdyz

nie oznacza to dokonania zmiany tresci s.i.w.z. po terminie sktadania ofert.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia — i dziatajac
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenc;ji.
Z uwagi na zwigzanie przepisem art. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp, Izba nie nakazata
uniewaznienia innych niz wykluczenie Odwotujacego z postepowania czynnosci dokonanych
przez Zamawiajgcego, ktory powinien tego dokona¢ z wiasnej inicjatywy, wykonujac

niniejszy wyrok.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
tymi kosztami, na ktére zlozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione
koszty, w ramach ktérych uwzgledniono wynagrodzenie petnomocnika, na podstawie
przeditozonego do akt sprawy rachunku — zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego

rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiiins
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