Sygn. akt: KIO 1595/17

WYROK
z dnia 10.08.2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09.08.2017 roku w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 01.08.2017 r. przez wykonawce R. S.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P. H. U. B. R. S, (...), w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Suwaiki, (...).

orzeka

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego P. H. U. B. R. S., (...) i zalicza w poczet
kosztéw postepowania kwote 7 500,00(siedem tysiecy piecset) ztotych uiszczona przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

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
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Suwatkach.

Przewodniczacy: .



Sygn. akt KIO 1595/17

UZASADNIENIE

Miasto Suwatki, (...), dalej zwane ,Zamawiajacym” prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Petnienie ustugi nadzoru inwestorskiego nad
realizacjg przebudowy drogi wojewddzkiej nr (...) na terenie Miasta S. - Il etap. Czes$¢ 2
Budowa odcinka od ul. (...) z mostem i tunelem pod torami".

Postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem przepisbw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r poz. 2164 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, dotyczgcych ustug. Odwotanie zostato wniesione od czynnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania (art. 180 ust.2 pkt 3 Pzp).

W dniu 28 lipca 2017 roku Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania, a takze o wykluczeniu wykonawcy P. H. U. B. R. S,, (...), dalej zwanego
,Odwotujgcym” z postepowania oraz o odrzuceniu jego oferty i zatrzymania wadium.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca ten wnidst odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art.24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw, z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania oraz uznania jego oferty za od odrzucona,
pomimo tego, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

2) naruszenie art, 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo
ztozenia oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

3) naruszenie art. 46 ust. 1 pkt 4 a Pzp poprzez zatrzymanie wadium mimo udzielenia
wyjasnien w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego.

Podnoszac powyzsze wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania oraz czynnosci zatrzymania wadium.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, ze Zamawiajgcy pismem dnia 07.07.2017 r.
wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych SIWZ. Odwotujgcy dostarczyt stosowne dokumenty w
wyznaczonym terminie tj. do 14.07.2017 r. W dniu 19.07.2017 r. Zamawiajgcy ponownie
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw { wykaz oséb) twierdzac, iz nie wyrazit
zgody na taczenie funkcji inspektora nadzoru robdt drogowych i Inspektora nadzoru na
drogowych obiektach inzynierskich. W odpowiedzi na to wezwanie Zamawiajgcego,
Odwotujgcy pismem z dnia 20 lipca 2017 roku poinformowat Zamawiajgcego, iz w SIWZ
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dotyczacym przedmiotowego postepowania nie znajduje sie zapis, ktéry zakazuje tgczenia
funkcji Inspektora nadzoru robét drogowych i Inspektora nadzoru na drogowych obiektach
inzynierskich.

Zwrocit uwage takze na kwestie, iz w wiekszosci postepowan dotyczacych petnienia

ustugi nadzoru inwestorskiego SIWZ zawiera jednoznaczne zapisy dotyczace tgczenia
funkcji inspektorow, kitdre to doktadnie i przejrzyscie okreslaja.
Informacja o taczeniu funkcji Inspektora nadzoru robét elektrycznych i Inspektora nadzoru
robét telekomunikacyjnych, ktérg zamiescit Zamawiajgcy to powiadomienie powszechnie
stosowane w SIWZ, wigzace sie z tym, iz niektére wczesniej wydane uprawnienia
elektryczne zawieraty samoistnie uprawnienia telekomunikacyjne.

Podkreslit takze, iz zgodnie z linig orzeczniczg KIO (wyrok KIO 897/15) Zamawiajacy
jest zobowigzany do opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy za pomocg, dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mle¢ wptyw na sporzgdzenie oferty".
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Na wstepie wskazat, ze Zamawiajgcy ustalajgc warunki udziatu w postepowaniu miat

na wzgledzie ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania
zamoéwienia publicznego lub w stosunku, do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowg
zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania zaméwienia.
Stawiajgc wymagania dotyczgce potrzeby wykazania przez wykonawcow dysponowaniem
odpowiednim personelem fachowym wskazat, ze dopuscit tylko tgczenie funkcji Inspektora
nadzoru robét telekomunikacyjnych i Inspektora nadzoru robét elektroenergetycznych.
Natomiast w pozostatym zakresie brak byto mozliwosci tgczenia wskazanych w SIWZ funkciji.
Mimo tego Odwotujgcy wskazat tg samg osobe do petnienia funkcji Inspektora nadzoru robot
drogowych i Inspektora nadzoru na drogowych obiektach inzynierskich. Zamawiajgcy
zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy wezwat Wykonawce do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialtu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia. W ztozonym wykazie oséb Wykonawca wskazat p. M. S. jako Inspektora
nadzoru robot drogowych i Inspektora nadzoru na drogowych obiektach inzynierskich.

Poniewaz zapisy SIWZ dopuszczaty tylko taczenie funkcji Inspektora nadzoru robo6t
telekomunikacyjnych i Inspektora nadzoru robo6t elektroenergetycznych, Odwotujgcy na mocy
art. 26 ust. 3 zostat ponownie wezwany do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
dysponowanie jedng osobg w funkcji Inspektora nadzoru rob6t drogowych oraz drugg osobg
w funkgji Inspektora nadzoru na drogowych obiektach inzynierskich.

Odwotujacy nie uzupetnit dokumentéw, natomiast przestat pismo, w ktérym
poinformowat Zamawiajgcego, ze wezwanie jest bezzasadne, gdyz w SIWZ brak jest zapisu,
ktory by nie dopuszczat taczenia funkcji Inspektora nadzoru robét drogowych i Inspektora

3



nadzoru na drogowych obiektach inzynierskich, jak i zapisu dopuszczajgcego tylko tgczenie
funkcji Inspektora nadzoru rob6t telekomunikacyjnych i Inspektora nadzoru robét
elektroenergetycznych powoduje, ze Wykonawca moze tgczy¢ kazdg z tych funkciji.

Zamawiajgcy nie podzielit tego stanowiska. W tresci SIWZ uzyte zostaly
sformutowania, ktére w sposéb wyrazny wskazujg, ze mozliwos¢ kumulowania funkcji jest
ograniczona wytacznie do przypadkéw wymienionych w SIWZ. Zamawiajgcy wskazat
bowiem, ze ,dopuszcza" taczenie funkcji tylko w opisany przez siebie sposob oznacza to, ze
w pozostatym zakresie kumulowanie funkcji nie jest ,dopuszczone". W postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z ustawg Prawo zamdwien publicznych istotna
jest przede wszystkim tres¢ SIWZ, w zwigzku z powyzszym wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania na mocy art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp. Nadto podkreslit, ze Zamawiajacy
celowo dopuscit tagczenie tylko funkcji Inspektora nadzoru robét elektrycznych i Inspektora
nadzoru robét telekomunikacyjnych. Natomiast nie dopuscit mozliwosci taczenia funkciji
Inspektora robo6t drogowych i Inspektora drogowych obiektéw inzynierskich ze wzgledu na
duzy zakres robot i jego skomplikowanie zaréwno w branzy drogowej jak i drogowych
obiektow inzynierskich. Ponadto Inspektor rob6t drogowych jest jednoczesnie kierownikiem
zespotu nadzoru i jest obcigzony duzo szerszym zakresem obowigzkéw zwigzanych z
realizacjg inwestycji. Dopuszczenie tgczenia tych funkcji mogtoby znaczaco wptyngé na
sprawnosci i terminowosc realizowania przedmiotu zamdéwienia.

W ocenie Zamawiajgcego zaréwno przedmiot zamowienia jak i warunki udziatu w
postepowaniu zostaty opisane w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy. Ustawa dopuszcza
zadawania pytan czy wnioskowanie o zmiane zapiséw SIWZ, jezeli dla Wykonawcy zapisy
SIWZ nie byty czytelne, nalezato skorzysta¢ z uprawnien wynikajgcych z art. 38 ust. 1.

Nadto dodat, ze Zamawiajgcy w dniu 19.07.2017 r. wezwat Wykonawce do ztozenia
dokumentow, nie wyjasnien. Wykonawca w dniu 20.07.2017r. przestat pismo z dokonang
przez siebie i interpretacjg postanowien SIWZ i informacjg o bezzasadnosci jego wezwania,
ale nie uzupetnit dokumentéw, do czego zostat wezwany. Poniewaz Wykonawca do dnia
wskazanego w wezwaniu nie uzupetnit dokumentéw, dlatego tez na mocy art. 46 ust. 1 pkt

4a wadium zostato zatrzymane.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz zaprezentowane stanowiska stron postepowania ustalita, ze
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Izba uznata, Zze odwotujgcy wnoszgc odwotanie wykazat spetnienie przestanek
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interesu, o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp,. Odwotujacy btednie wskazat podstawe
prawng wniesienia odwotania wskazujgc na przepis art. 180 ust.1 w sytuacji, kiedy
zamoOwienie jest 0 wartosci nizszej niz okreslona w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, dotyczacych ustug.

Stan faktyczny podany przez Odwotujgcego byt niekwestionowany przez
Zamawiajgcego i tym samym zostat uznany przez izbe za niesporny i niewymagajgcy
uzupetnien.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze Specyfikacja istotnych warunkdéw zamoéwienia jest
najwazniejszym dokumentem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Okresla ona wzajemne prawa i obowigzki stron wynikajgce z przystgpienia do postepowania.
Jest instrukcjg dla wykonawcy i pozwala na poznanie oczekiwan Zamawiajgcego, co do
warunkow realizacji zaméwienia.

Postawione w SIWZ warunki udziatu w postgpowaniu to cechy i wtasciwosci
wykonawcy wyrazajgce minimum wymagan, jakie zapewniajg wiasciwe wykonanie
zamOwienia. to wykonawca ubiegajacy sie o uzyskanie zaméwienia winien wykazac, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Postawione w SIWZ wymagania wobec
wykonawcow sg oswiadczeniami woli zamawiajacego i jak kazde oswiadczenie woli podlega
wyktadni w sposob wskazany w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, a wiec w taki sposoéb jak
wymagajg tego zasady wspétzycia spotecznego i ustalone zwyczaje, rozpatrywane w
odniesieniu do okolicznosci, w ktérych oswiadczenie zostato ztozone.

Przechodzgc do analizy tresci postanowien SIWZ w zakresie wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w zakresie potrzeby
wykazania dysponowania okreslonymi osobami posiadajgcymi odpowiednie kwalifikacje
zawodowe postawit w rozdziale 10 ust. 1 pkt 3b wymdg, aby wykonawca wykazat miedzy
innymi osoby na funkcje Kierownika Zespotu Nadzoru — Inspektora nadzoru robét drogowych
oraz osobe na stanowisko Inspektora nadzoru na drogowych obiektach inzynierskich. Dla
obu z tych funkcji postawit osobne wymagania, ktére juz w oparciu o postawione wymagania
wskazywaty na to, ze winny to by¢ dwie rézne osoby. Doda¢ nalezy takze, iz Zamawiajgcy
opisujgc wymagania wobec os6b dopuscit tylko taczenie funkcji Inspektora nadzoru robét
telekomunikacyjnych i Inspektora nadzoru robét elektroenergetycznych.

Wobec powyzszego, w dniu 19.07.2017 r. Odwotujgcy zostat wezwany zgodnie z art.
26 ust 3 do przedstawienia nowego wykazu oséb potwierdzajgcego dysponowanie jedng
osobg w funkcji Inspektora nadzoru robét drogowych oraz drugg osobg w funkcji Inspektora
nadzoru na drogowych obiektach inzynierskich. W dniu 20.07.2017 r. do Zamawiajgcego
wptyneto pismo, w ktérym Odwotujacy podat, ze w SIWZ nie ma zapisu, ktéry nie dopuszczat
by taczenia ww. funkcji oraz nie ma zapisu, ktéry dopuszczat tylko taczenie Inspektora
nadzoru robot telekomunikacyjnych i Inspektor nadzoru robét elektroenergetycznych.
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Wobec powyzszego Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu
w postepowaniu i wykluczyt wykonawce, co skutkowato takze odrzuceniem oferty
odwotujgcego. Ponadto Zamawiajgcy uznat, ze ze wzgledu na fakt, iz w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a z przyczyn lezacych po jego stronie,
odwotujgcy nie ztozyt oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej, dokonat zatrzymania wadium wptaconego przez
Odwotujgcego. W tym zakresie lzba wskazuje, ze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu
ponizej tzw. progéw unijnych, a tym samym kognicja lzby jest ograniczona tylko do zakresu
czynnosci Zamawiajgcego wskazanych w przepisie art. 180 ust.2 Pzp, gdzie brak jest
przyznania Izbie mozliwosci oceny prawidtowosci zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego.

W zakresie niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania ww. osobami, Izba uznaje opisany przez Zamawiajgcego wymaog za tyle w
jednoznaczny, iz nie powinien budzi¢ watpliwosci profesjonalnego wykonawcy. Niewatpliwym
jest, ze brak jest w SIWZ wyraznego zakazu taczenia, aby jedna i ta sama osoba petnita
funkcje Inspektora nadzoru robot drogowych z funkcjg Inspektora nadzoru na drogowych
obiektach inzynierskich. Jednakze podkreslic nalezy, ze SIWZ nie jest dokumentem
majgcym zawierajagcym nakazy czy zakazy Zamawiajgcego, ale jest dokumentem
wskazujgcym oczekiwania zamawiajgcego w zakresie spetniania warunkéw podmiotowych i
przedmiotowych przez wykonawcow. Tres¢ postanowien SIWZ podlega wyktadni jezykowej,
a ta jednoznacznie, zdaniem lzby wskazuje, iz ww. funkcje inspektoréw winny petni¢ dwie
osoby posiadajgce wymagane kwalifikacje. Wsréd wykonawcow niezasadnie utrzymywany
jest poglad, iz ,wszelkie niejasne, nieprecyzyjne wymogi SIWZnie moga wptywac
negatywnie na sytuacje wykonawcy w postepowaniu i winny by¢ interpretowane na korzys¢
wykonawcow.” Postepowanie o udzielenie zamowienia to postepowanie, w ktérym biorg
udziat profesjonalisci, do ktérych obowigzuje tzw. podwyzszona starannos¢. Na ta kwestie
zwrocit uwage Sad Najwyzszy, ktory w wyroku z dnia z 5 czerwca 2014 r. sygn. akt IV CSK
626/2013, uznat, ze tracg na ostrosci prezentowane poglady, ktére opieraty sie na zatozeniu,
ze ryzyko watpliwosci wynikajgcych z niejasnych postanowien SIWZ powinna bowiem
poniesc¢ strona, ktora ten SIWZ zredagowata, czyli Zamawiajgcy. Sad Najwyzszy w zwigzku
z tym w sposob odmienny ocenit poglad, ze zadawanie pytan zwykto sie uwazac jedynie za
uprawnienie wykonawcy. Z literalnego brzmienia przepisu art. 38 Pzp wynika bowiem, ze
wykonawca moze skierowac zapytanie o wyjasnienie tresci SIWZ, lecz wcale nie musi tego
robi¢. SN wskazat na znaczenie art. 38 Pzp w kontekscie przepiséw Kodeksu cywilnego
wyznaczajgcych ogolne reguty wykonywania zobowigzan. Zgodnie z ww. wyrokiem SN art.
38 Pzp w zwigzku z art. 354§ 2 k.c. w okolicznosciach konkretnego zamdéwienia publicznego
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nie tylko daje wykonawcy uprawnienie, ale takze naktada na niego obowigzek zwrécenia sie

do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ. Zaniechanie tej powinnosci moze by¢

podstawg zarzucenia wykonawcy niedochowania nalezytej starannosci wymaganej od
przedsiebiorcy przez art. 355 § 2 k.c., Sad wskazat takze, ze od profesjonalisty w danej
dziedzinie uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikow
rynku, a to skutkuje potrzebg zwrécenia sie do Zamawiajgcego o udzielenie potrzebnych
interpretacji postanowien SIWZ celem przygotowania poprawnej oferty.

Analiza tresci postanowien SIWZ w przedmiotowym zakresie daje postawe do
uznania, iz Zamawiajgcy miat prawo do takiego opisania warunku udziatu wykonawcow w
postepowaniu, jego opis nalezy uznac¢ za prawidtowy. Jesli wykonawca miat watpliwosci w
tym zakresie (nie mogt mie¢ pewnosci, iz jest tak jak twierdzi, gdyz z zadnego postanowienia
SIWZ nie wynika mozliwos¢é taczenia ww. funkcji u jednej osoby) to winien by¢é wystgpi¢ do
Zamawiajgcego z pytaniem w tym zakresie. Miat takze prawo do kwestionowania w oparciu o
przepis art. 182 ust.2 pkt 2 tak postawione warunki udziatu.

Odnoszac sie do przywotanego w odwotaniu wyroku KIO o sygn. KIO 897/16 gdzie
lzba wskazata na konieczno$¢ jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu
zamoOwienia wskazaé nalezy, iz stan faktyczny tego postepowania jest inny niz wskazany w
powyzszym orzeczeniu, gdyz Odwotujgcy w tym postepowaniu zostat z postepowania
wykluczony z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego
oferta zostata uznana- jako skutek wykluczenia, za odrzucona.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznaje, ze Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt
wykonawce z postepowania.

Izba nie zasgdzita zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego z

powodu nieztozenia rachunku/faktury.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow nie miatlo miejsca w niniejszym

postepowaniu

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
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dnia 15 marca 2010 roku 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).

Przewodniczacy:  .....ooooiiiiiii,



