Sygn. akt: KIO 386/13

WYROK
z dnia 6 marca 2013 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2013 r. przez DDG Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa w Bialej Podlaskiej w

postepowaniu prowadzonym przez Podlaski Zarzad Drog Wojewoédzkich w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy Grontmij Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w
Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Podlaskiemu Zarzadowi Drog
Wojewoédzkich w Bialymstoku — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, uniewaznienie czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty DDG Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia Spotka komandytowa w Biatej Podlaskiej i
dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Podlaski Zarzad Drég Wojewodzkich w

Bialymstoku



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez DDG Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa w Bialej Podlaskiej

tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Podlaskiego Zarzadu Drég Wojewédzkich w Bialymstoku na rzecz
DDG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Bialej
Podlaskiej kwote 23 765 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce siedemset
szedcdziesigt pie¢ zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Bialymstoku.



Sygn. akt: KIO 386/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Podlaski Zarzad Drég Wojewddzkich w Biatymstoku — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Zadanie 2A — petnienie nadzoru
inwestorskiego zwigzanego z budowa i rozbudowg drogi wojewddzkiej Nr 645 i Nr 648 wraz
z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg techniczng na odcinku

granica wojewoédztwa — m. Nowogrod”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 20 lutego 2013 roku wykonawca DDG Sp. z o.0. Sp.k. w Biatej Podlaskiej

(dalej: odwotujacy sie) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na:

. nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty ztozonej przez odwotujgcego sie

. wykluczeniu z postepowania odwotujgcego sie. i odrzuceniu jego oferty,

. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Grontmij Polska Sp. z 0.0.;
. nie dokonaniu wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu:

[ ] naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, iz odwotujacy
nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym, iz zachodzi podstawa do

wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

] naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie
oferty odwotujacego, mimo faktu, iz nie zachodzita przestanka do wykluczenia odwotujgcego

z postepowania z uwagi na art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Odwotujacy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wykluczeniu odwotujacego z postepowania,

a tym samym uniewaznienie odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego;

2. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez Grontmij Polska Sp. z 0.0;



3. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;
4. wybér oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy sie podnidst, iz pismem z dnia 12 lutego 2013
roku, otrzymanym faxem réwniez w dniu 12 lutego 2013 roku, przekazat odwotujgcemu
informacje o wykluczeniu go z postepowania, powotujac sie na tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp.

W uzasadnieniu swojej decyzji podat, ze odwotujgcy nie spetnit warunku udziatu w
postepowaniu, zawartego w punkcie V.4.1 SIWZ a mianowicie poprzez brak wykazania
petnienia funkcji inspektora nadzoru/kierownika budowy/kierownika robét - na wykonanym i
rozliczonym min. 1 zadaniu polegajagcym na budowie/rozbudowie/przebudowie drég
publicznych klasy min. Z o wartosci min. 20.000.000 PLN (brutto).

Majac na uwadze powyzsze, oferta odwolujgcego zostata odrzucona, a jako oferte

najkorzystniejszg wybrano oferte ztozong przez Grontmij Polska Sp. z 0.0.

Wskazujgc na nieprawidtowos¢ decyzji Zamawiajacego, odwotujacy wskazat co

nastepuje.

Zamawiajacy w punkcie V.4.1 SIWZ, okreslajgcym warunki udziatu w postepowaniu,
wskazat, iz w zakresie warunku polegajgcego na dysponowaniu osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, w odniesieniu do Kierownika zespotu nadzorujgcego - Inspektora

nadzoru robét drogowych, wymagane jest wykazanie:

1) posiadania uprawnien budowlanych pozwalajacych na petnienie samodzielnej funkcji
inspektora nadzoru do realizacji zadania objetego niniejszym zamdwieniem, min. 5 lat

doswiadczenia z uprawnieniami;

2) petnienia funkcji inspektora nadzoru/kierownika budowy/kierownika robét - na
wykonanym i rozliczonym min. 1 zadaniu polegajacym na budowie/rozbudowie/przebudowie
drog publicznych klasy min. Z o wartosci min. 20.000.000 PLN (brutto).

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu, odwotujgcy
wykazat uprawnienia budowlane oraz doswiadczenie Pana S.......... B.oooooi W zatgczniku
4a do Oferty ,Doswiadczenie oséb ...” odwotujacy wskazat, iz Pan B......... petnit funkcje
inspektora nadzoru na zadaniu ,Budowa drogi krajowej nr 66 Zambréw - Bielsk Podlaski -
Granica Panstwa na odcinku przejscia przez Bransk od km 50+500 do km 54+250 wraz z
przebudowg przepustéw z rur stalowych karbowanych pod drogg w km 50+928 i km 52+410

oraz budowa i przebudowa towarzyszacej infrastruktury technicznej”.



Zamawiajacy jest w posiadaniu referencji udzielonych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 4 maja 2011 roku, ktore dodatkowo potwierdzajg wskazane
przez odwotujgcego doswiadczenie S......... Bt oraz wartos¢ robot, a tym samym
prawdziwos¢ przedstawionych przez odwotujgcego informacji. Referencje te zostaly
przedstawione zamawiajgcemu przy pisSmie z dnia 29 lutego 2012 roku w trakcie realizacji
umowy tgczacej strony, dotyczacej ,Przebudowy i rozbudowy drogi wojewddzkiej numer 671

wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi na odcinku Krypno - Tykocin”.

Z przedstawionych przez odwotujgcego dokumentow, wprost wynika, iz Pan S..........
B.ooin petit funkcje Inspektora Nadzoru, a roboty w tym zakresie zostaly juz wykonane

i rozliczone.

W ocenie odwolujgcego sie twierdzenia zamawiajgcego bedace podstawg
wykluczenia odwotujgcego z postepowania stanowig nieuprawniong rozszerzajacq wykfadnie
tresci SIWZ. Zamawiajgcy powinien oceniaé wymagania wytacznie o kryteria i dokumenty
wskazane w SIWZ. To tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu determinuje sposob
wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast nie moze by¢ sytuacji, w ktoérej,
Zamawiajacy po wzigwszy informacje o tym, iz Pan S.......... = S petit funkcje
inspektora nadzoru przez 18 dni, dokonuje wyktadni rozszerzajacej wymogow
sformutowanych w SIWZ, chcac przerzucic na odwotujgcego swojg nieprecyzyjnos¢ w
zakresie przygotowania tresci SIWZ. Zamawiajacy dokonujgc procesu badania i oceny ofert
winien w pierwszej kolejnosci kierowac sie literalnym brzmieniem SIWZ oraz ogtoszenia oraz
zasada réwnego traktowania wykonawcow, a wiec do oceny kazdej ztozonej w postepowaniu
oferty, zarébwno w zakresie podmiotowym, jak tez przedmiotowym, przyjaé jednakowe
kryteria oceny wynikajagce z SIWZ. Odwotujacy spetnit stawiane przez zamawiajgcego
wymogi w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zadania, w taki
sposob jaki zostat okreslony w SIWZ. Natomiast wskazywanie przez zamawiajgcego, iz
interpretacja zapiséw SIWZ jest znacznie szersza i w oparciu o to, uznanie, iz odwotujgcy nie
spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ uznane za prawidiowe, w Swietle
obowigzku zamawiajgcego do sporzgdzania SIWZ w sposéb skonkretyzowany, niebudzacy

watpliwosci.

Gdyby zamawiajgcy chciat aby osoba petnigca funkcje Kierownika zespotu
nadzorujgcego - Inspektora nadzoru robot drogowych posiadata doswiadczenie na
stanowisku inspektora nadzoru/kierownika budowy/kierownika robot przez pewien okreslony
czas, to stosowany zapis powinien znalez¢ sie w tresci SIWZ, tak jak to miato miejsce w
innym przetargu organizowanym przez zamawiajgcego na ustugi petnienia nadzoru

inwestorskiego na zadaniu ,Budowa i rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 653 wraz z



drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg techniczng na odcinku
Smolany Dab Sejny z obejsciem miejscowosci Krasnopol’, gdzie w tresci SIWZ
(http://bip.pzdw.wrotapodlasia.pl/content/Smolany_Dab_Sejny/zad_2/), w zakresie wymogow
wskazano, iz Kierownik zespotu nadzorujgcego - Inspektor nadzoru robét drogowych winien
~wykazaé petnienie funkcji inspektora nadzoru / kierownika budowy / kierownika robét (od
dnia rozpoczecia do dnia zakonczenia zadania) na wykonanym i rozliczonym min. 1 zadaniu
polegajacym na budowie/ rozbudowie/ przebudowie drég publicznych klasy min. Z o wartosci
robét min. 20 000 000 PLN (brutto).” W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajacy takiego

zapisu nie zawart, zatem nie moze wymagac¢ spetnienia takich warunkéw od odwotujacego.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania. W
uzasadnieniu stwierdzit, iz Pan B............ sprawowat funkcje inspektora na wskazanym
zadaniu jedynie przez 18 dni, nie podejmujac przy tym Zzadnych czynnosci wchodzacych w

zakres czynnosci inspektora.

Z zaswiadczenia przediozonego przez Podlaskiego Wojewodzkiego Inspektora
Nadzoru Budowlanego w Biatymstoku wynika, ze inwestor — Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku powiadomit PWINB o zamiarze rozpoczecia w
dniu 17 kwietnia 2009 roku robdt budowlanych, dotgczajac pisemne oswiadczenie Pana
S = . o podjeciu obowigzkéw inspektora nadzoru na tej budowie. Natomiast w

dniu 4 maja 2009 roku nastgpita zmiana inspektora i funkcje te do zakonczenia budowy petnit

Zamawiajgcy w dniu 29 listopada 2012 roku skierowat zapytanie do Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, czy Pan S.......... Bt
pehit funkcje inspektora od poczatku do konca realizacji zadania wraz z jego rozliczeniem.
W przekazanej informacji Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Biatymstoku stwierdza, ze Pan B............ obowigzki inspektora nadzoru branzy drogowe;j
petnit od dnia 17.04.2009 do dnia 04.05.2009 r.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz pismem z dnia 5 lutego 2013 roku wezwat
odwotujgcego sie do wykazania doswiadczenia Pana S........... B......... Odwotujacy sie
pismem z dnia 7 lutego 2013 roku wskazat inne inwestycje, na ktorych Pan B.......... petnit
funkcje inspektora nadzoru. W ocenie zamawiajgcego wskazane doswiadczenie nie spetnia

warunku udziatu w postepowaniu.



Izba stwierdzita, ze stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu i w odpowiedzi

na odwotanie jest zgodny z ustaleniami dokonanymi przez Izbe.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba uznata, ze odwotujacy sie jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Istota sporu sprowadzata sie do interpretacji warunku opisanego w pkt. V.4.1.siwz w
brzmieniu: Kierownik zespotu nadzorujacego — Inspektor nadzoru robét drogowych winien
wykazac¢ petnienie funkcji inspektora nadzoru/kierownika budowy/kierownika robot — na
wykonanym i rozliczonym min. 1 zadaniu polegajacym na budowie/rozbudowie/przebudowie
drdég publicznych klasy min. Z o wartosci rob6t min. 20 000 000 PLN (brutto).

W ocenie Izby sporny warunek nie oznaczat wymogu wykazania, ze osoba wskazana
na stanowisko kierownika zespotu nadzorujgcego — inspektora nadzoru robét drogowych,
winna byta legitymowa¢ sie doswiadczeniem w petnieniu funkcji inspektora
nadzoru/kierownika budowy/kierownika rob6t przez caty okres trwania inwestycji. Co wiecej —
warunek w ogole nie wskazywat na zaden wymagany okres, w jakim osoba ta ma petnic
wymagang funkcje. lzba zgadza sie w tym zakresie z odwotujacym sie, iz interpretacja
warunku przez zamawiajgcego stanowi w istocie jego nieuprawniong zmiane, dokonang juz

po terminie sktadania ofert.

Ogolnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzagca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowiazanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowa¢ zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkow aukgcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zamowienia
(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uzna¢ za warunki
przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnos$cig prawng powodujacg
powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktéry jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w siwz. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i

wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm siwz, jej postanowienia winny by¢
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sformutowane w sposoéb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkow
przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy jest uprawniony do zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wylgcznie w sytuacji wskazanej w art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie ze
wskazanym przepisem w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem
terminu sktadania ofert zmieni¢ tresC¢ specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia.
Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajgcy przekazuje niezwilocznie wszystkim
wykonawcom, ktorym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a jezeli

specyfikacja jest udostepniania na stronie internetowej, zamieszcza ja takze na tej stronie.

Z powyzszego wynika, iz zamawiajgcy moze zmieni¢ siwz wytagcznie wtedy, gdy nie
uptynat jeszcze termin skladania ofert. Stosujgc wyktadnie a contrario wskazanego przepisu

stwierdzi¢ nalezy, ze zmiana siwz po uptywie terminu sktadania ofert jest niedopuszczalna.

Izba popiera w tym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 22 stycznia 2013
roku (sygn. akt: KIO 62/13), gdzie Izba wskazata, ze ,Jezeli Zamawiajgcy chciat, aby
przedstawi¢ na stanowisko inspektora nadzoru osobe, ktdéra dang funkcje petnita przez caty
okres realizacji zadania, to przy okreslaniu warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu
powinien by¢ bardziej precyzyjny i takie wymagania wyrazi¢ wprost w siwz, czego nie
uczynit. Co wiecej watpliwa jest rowniez taka interpretacja warunku udziatu w postepowaniu,
prezentowana w toku rozprawy przez lzba, iz koniecznym bylo wskazanie osoby, ktora
petnita funkcje inspektora nadzoru od poczatku do konca zadania, wigcznie z jego
rozliczeniem. Przy takim rozumieniu warunku nawet wskazanie na stanowisko inspektora
nadzoru osoby, ktéra petnita funkcje inspektora nadzoru na wymienionym przez
Odwotujgcego zadaniu po panu S................ B. oznaczatoby niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, poniewaz osoba ta nie wykonywataby powierzonej jej funkcji prze
pierwszych 18 dni realizacji zaméwienia. Taka interpretacja nie odpowiadataby jakimkolwiek
zasadom prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad rownego traktowania

wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji”.



Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



