Sygn. akt KIO 485/17

WYROK
z dnia 29 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 13 marca 2017 r. przez wykonawce: P. C.
Sp. zo0.0., ul.(...)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: S. Zarzad Drog Wojewodzkich, ul.

(...)

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1. E. Sp. z
0.0., ul.(...), 2. S. 1. Sp.z 0.0, (...)
— zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania  obcigza  wykonawce: P. C. Sp. z 0.0.,
ul. (...), i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: P. C. Sp. z
0.0., ul. (...) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pbzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniczaCy: .......ccovuveveimnnraranenenn



Sygn. akt KIO 485/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - S. Zarzad Drég Wojewddzkich w K. — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
JZarzgdzanie i nadzor nad realizacjg inwestycji pn. Budowa obwodnicy m. Zbludowice’,
numer referencyjny: postepowanie nr 76, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 28 lipca 2016 r., zwanej
dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 25.11.2016 r. pod numerem: 2016/S 228-415388.

Odwotujagcy — P. C. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. — wnidst odwotanie od niezgodnych z
przepisami czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

1) uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej przy braku
podstaw faktycznych i prawnych do takiego dziatania;

2) uznaniu, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
a przez to podlega wezwaniu do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow w trybie art. 26
ust. 3 Pzp i wezwaniu go w tym trybie do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw;

ewentualnie z ostroznosci

3) zaniechaniu wezwania odwotujgcego do wyjasnienia ztozonych oswiadczen

i dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 4 Pzp,

przez co zostaty naruszone przepisy ustawy Pzp:

1) art. 181 ust. 2 przywotany w informacji o powt6rzeniu czynnosci badania, oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 03.03.2017 r. jako nie majacy zastosowania
w sprawie i zaistniatej sytuacji;

2) art. 26 ust. 3 przez jego btedne zastosowanie w sytuacji, w ktorej odwotujgcy ztozyt wykaz
i referencje potwierdzajgce wykonanie ustugi zarzadzania i nadzoru nad realizacjg
zadania polegajgcego na przebudowie drogi klasy minimum GP o wartosci nie mniejszej
niz 20 min zt;

3) art. 7 ust. 1 przez uchybienie tym wezwaniem i zaniechaniem uznania oferty
odwotujgcego za najkorzystniejszg zgodnie z art. 91 ust. 1, prowadzenia postepowania
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow;

7) oraz inne przepisy wskazane w uzasadnieniu odwotania.



Odwotujacy wniést o:

1) merytoryczne rozpoznanie odwotania;

2) uwzglednienie odwotania;

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentoéw z dnia 03.03.2017 r;

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania oceny oraz badania ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego;

5) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej;

6) dopuszczenie dowodéw powotanych w tresci odwotania oraz dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postgepowania na okolicznosci wskazane
w odwotaniu;

7) zasgdzenie kosztdbw postepowania wywotanego  wniesieniem  odwotania od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego, w tym kosztow zastepstwa procesowego przed
Krajowg Izbg Odwotawczg.

Odwotujacy wskazat.

Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty odwotujgcego i wezwat go do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw, bedacego przedmiotem zaskarzenia, w dniu
03.03.2017 r. W zwigzku z tym termin do wniesienia odwotania uptywat w dniu 13.03.2017 r.
Odwotujgcy dochowat obowigzku wniesienia odwotania w terminie.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Ztozyt oferte uznang za
najkorzystniejszg, spetniajac przy tym zakwestionowany warunek udziatu w postepowaniu.
Zatem, nie ma potrzeby uzupetniania ztozonych juz oswiadczen, czy dokumentow.
Kwestionowane czynnosci zmierzajg za$s do eliminacji odwotujgcego z postepowania,
a przez to uniemozliwiajg mu realizacje zamdwienia. Tym samym kwestionowane naruszenie
przez zamawiajgcego przepiséw Pzp, prowadzi do poniesienia przez odwotujgcego realnej
szkody. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu odwotujacego w uzyskaniu zamdéwienia
i stanowi przestanke do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej przewidzianych w Pzp.

Uzasadnienie odwotfania.

W wyniku oceny ofert dokonanej przez zamawiajagcego w dniu 23.02.2017 r. za
najkorzystniejszg zostata uznana oferta odwotujgcego. Dla spetnienia warunku opisanego
w pkt 2 rozdziatu VII SIWZ pkt 2.1 a) odwotujacy wskazat realizacje ustugi polegajgcej na
Petnieniu funkcji Inspektora Nadzoru Inwestorskiego dla zadania pn. ,Przebudowa drogi
wojewodzkiej nr 631 N. D. M. - W., Rozbudowa odcinka Z. - granica W. do przekroju
dwujezdniowego” realizowanej na rzecz G. S. L., (...) Ustuga ta zostata zrealizowana w
terminie od 10.01.2014 r. do 04.2014 r., a wartos¢ rob6t budowlanych na tym zadaniu
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wynosita ponad 45 min zt. Zamawiajacy uznat to doswiadczenie za wystarczajgce dla
spetnienia warunku.

W dniu 02.03.2017 r. zamawiajacy otrzymat od wykonawcy E. Sp. z 0.0. pismo, w
ktorym powotujgc sie na wybidrcze informacje od M. Zarzgdu Drég Wojewddzkich w W., w
ktorym informowata zamawiajgcego, ze wykonawca zadania pn. ,Przebudowa drogi
wojewodzkiej nr 631 N. D. M. - W., Rozbudowa odcinka Z. - granica W. do przekroju
dwujezdniowego” w okresie od 10.01.2014 br. do 10.04.2014 r. wykonat roboty budowlane o
wartosci ponizej 3 min zt.

Przyjmujgc wskazane informacje za wiarygodne, bez ich weryfikacji, cho¢by w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp wprost u odwotujgcego, zamawiajgcy w sposdb nieprawidtowy uznat, ze
odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
odpowiedniego doswiadczenia zawodowego (w tym przypadku - co wynika z tresci wezwania
z dnia 03.03.2017 r. do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentdw - w zakresie wartosci robét),
uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwat odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 3 Pzp do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow.

Powyzsze dziatania zamawiajgcego naruszajg przepisy Pzp, a przez to powodujg
koniecznos¢ ztozenia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze zaméwienie ma wartos¢ wiekszg niz kwota okreslona na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp i nie znajdujg do niego zastosowania regulacje art. 181 Pzp.
Tym samym brak byto podstaw do jego zastosowania w tej sytuacji.

Przyjeta w uniewaznieniu wyboru oferty odwotujgcego i wezwaniu do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw (obie czynnosci z dnia 03.03.2017 r.) interpretacja warunku w pkt
2 rozdziatu VIl SIWZ pkt 2.1 a) odbiega od jego tresci.

Zgodnie z brzmieniem tego warunku i postawionymi przez zamawiajgcego w SIWZ
wymaganiami, wykonawca winien spetniac w zakresie posiadania doswiadczenia
zawodowego: Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie,
zrealizowat (zakonczyt), co najmniej 1 ustuge zarzgdzania i nadzoru nad realizacjg zadania
polegajgcego na budowie lub rozbudowie drogi klasy minimum GP o warto$ci nie mniejszej
niz 20.000.000,00 PLN (brutto).

Ustuga referencyjna miata dotyczy¢ zarzadzania i nadzoru nad realizacjg zadania,
o wartosci nie mniejszej niz 20.000.000,00 PLN. Tym samym to zadanie miato mie¢ takg
wartos¢, a nie zafakturowane w czasie wykonywania ustugi roboty budowlane.

Zaskarzonymi czynnosciami zamawiajgcy nie kwestionowat pozostatych elementow

doswiadczenia, ktére tym samym nalezy uznac za bezsporne tj., ze:



1. Ustuga wykonywana przez P. C. sp. z 0.0. zostata zakonczona. 2. Ustuga polegata na
zarzadzaniu i nadzorze. 3. Zadanie polegato na rozbudowie drogi klasy GP.
4. Wartos¢ zadania wynosita powyzej 20 min zt brutto.

Z okolicznosci wymienionych w pkt od 1 do 4 wynika, ze wskazana przez odwotujgcego
ustuga w catosci potwierdza i odpowiada wymaganiom stawianym przez zamawiajacego.

Uzasadniajgc tre$¢ wezwania z dnia 03.03.2017 r. zamawiajacy w zasadniczy sposéb
zmienit stawiane przez siebie wymagania w tresci SIWZ, co na obecnym etapie
postepowania jest czynnoscig niedopuszczalng i stanowi ztamanie przepiséw ustawy Pzp.
Zamawiajgcy uznajac, ze wskazana przez Prokom ustuga nie odpowiada stawianym
wymaganiom, powotat sie na wartos¢ wykonanych robo6t budowlanych w okresie petnienia
ustugi. Jak wynika z ww. przywotanego fragmentu tresci SIWZ, przyjete przez
zamawiajgcego kryterium podczas dokonywanej oceny w ogdle nie wystepuje, co stanowi
sprzecznosc¢ z jej opisami.

Tres¢ SIWZ postuguje sie pojeciem wartosci zadania, natomiast podczas oceny
zamawiajgcy postuzyt sie pojeciem wartosci nadzorowanych robot. Pojecia te w istotny
spos6b rdéznig sie od siebie, a zrownywanie ich znaczenia jest bezpodstawne. Wartosc
zadania jest wartosciag stata, ktéra w trakcie jego trwania nie zmienia sie i obejmuje swoim
pojeciem catos¢ robot budowlanych wchodzgcych w jego zakres. Natomiast wartos¢
nadzorowanych rob6t zmienia sie wraz z postepem prac i jest zalezna od czasu trwania
ustugi, a takze od ilosci i rodzaju wykonanych rob6t w danym okresie.

W przypadku gdyby zamawiajagcy wymagat posiadania doswiadczenia, jak
w sformutowanym przez siebie uzasadnieniu przekazanego wezwania, uzyte w SIWZ
sformutowania powinny precyzyjnie odwotywac¢ sie do wartosci rob6t budowlanych np.: (...)
ustuge zarzgdzania i nadzoru nad realizacjg zadania polegajacego na budowie [lub
rozbudowie drogi klasy minimum GP o warto$ci nadzorowanych robdt nie mniejszej niz
20.000.000,00 PLN (brutto) (...), lub innych tego rodzaju opiséw jednoznacznie wigzacych
wartos¢ wykonanych robét budowlanych z ustugg nadzoru w okresie swiadczenia ustugi. Na
obecnym etapie postepowania zamawiajgcy nie moze zmienia¢ postawionego przez siebie
warunku w SIWZ, gdyz dziata w sposdb niezgodny z przepisami ustawy Pzp oraz dokonuje
dziatan i czynnos$ci niezgodnych z ich trescia.

Odwotanie, w ocenie odwotujgcego, jest w petni zasadne i zastuguje na

uwzglednienie.

Zamawiajgcy wniést w dniu 28 marca 2017 r. odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej z wnioskiem o oddalenie odwotania oraz obcigzenie odwotujgcego kosztami

postepowania odwotawczego. W uzasadnieniu przedstawit nastepujgcg argumentacje.
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1. Zamawiajgcy w catej rozciggtosci podzielit poglad zawarty w pismie firmy E. Sp.
z 0.0. w W. z dnia 15.03.2017 r. dotyczacy uprawnienia zamawiajgcego do uniewaznienia
czynnosci  wyboru  najkorzystniejszej oferty i przywotane tam = argumenty.
W Swietle obowigzujgcego orzecznictwa (wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 3 lutego
2015 r., sygn. akt KIO 2776/14): cyt. ,zamawiajgcy w kazdej chwili az do momentu
podpisania umowy, w razie stwierdzenia, ze ktora$ z jego czynno$ci - w szczegolnosci
istotnych dla wyniku postepowania - zostata wykonana wadliwie, a czynno$¢ ta moze na
danym etapie zamowienia zosta¢ uniewazniona, dokonana lub powtdérzona, ma prawo
Sskorygowac swoje wadliwe dziatanie lub zaniechanie”. Z uwagi na brak precyzyjnych
regulacji w ustawie Pzp w zakresie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego, zamawiajgcy
(w zwigzku z uzyskaniem w dniu 02.03.2017 r. informacji majgcej wptyw na decyzje
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwagi na fakt,
ze odwotujacy, ktérego oferta zostata uznana jako najkorzystniejsza, nie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w SIWZ w zakresie doswiadczenia zawodowego),
podjat decyzje o skorzystaniu z uprawnieh wynikajgcych z art. 181 ust. 2 ustawy.

Nadto zamawiajgcy wskazat, ze byt uprawniony do uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w oparciu o przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp uznajgc, ze wybor
najkorzystniejszej oferty nie byt zgodny z przepisami ustawy Pzp wobec niespetnienia przez
wybranego wykonawce wszystkich wymogdw okreslonych w SIWZ.

2. Odwotujacy w ztozonej ofercie oswiadczyt, ze zamOwienie zrealizuje bez udziatu
podwykonawcow.  Réwnoczesnie  zatgczyt  ztozone przez firme G., S.L.
w M. ,zobowigzanie do oddania do dyspozycji zasobow niezbednych do wykonania
zamowienia” - wiedzy i doswiadczenia zdobytych w ciggu ostatnich 3 lat przed terminem
ztozenia oferty w ,Petnieniu funkcji Inspektora Nadzoru Inwestorskiego dla zadania pn.:
Przebudowa drogi wojewoddzkiej nr 631 N. D. M. - W.; Rozbudowa odcinka Z. - granica W. do
przekroju dwujezdniowego”. Inwestycja ta dotyczyta drogi klasy GP, a wartos¢ robodt
budowlanych wynosita na tym zadaniu 45.799.250,88 zi. brutto. Majgc na uwadze
o$wiadczenie wykonawcy zawarte w ofercie oraz ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji
zasobow niezbednych do wykonania zamdwienie” ztozone przez firme G., S.L. w M,
zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czy
zamoOwienie zrealizuje sam, czy przy udziale podwykonawcoéw. Wykonawca poinformowat,
ze firma G. S.L. nie bedzie podwykonawca, bedzie uczestniczyta w realizacji kontraktu
poprzez doradztwo i szkolenie pracownikéw. Roéwnoczesnie odwotujacy ztozyt ,Wykaz
ustug”, w ktorym jako zamawiajgcego wymienit firme G., S.L., warto$¢ zamoéwienia

wykonanego przez odwotujgcego - 45 min zt, przedmiot ustugi - zarzgdzanie i nadzér nad



realizacjg zadania polegajacego na budowie drogi klasy GP o wartosci powyzej 25 min z,
czas realizacji 01.2014 r. - 04.2014 r.

W tej sytuaciji, biorgc pod uwage wszystkie dokumenty ztozone przez odwotujgcego
potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia oraz spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w szczegdblnosci majgc na uwadze tres¢ przedtozonego przez wykonawce
Wykazu ustug”, z ktérego wynikato, ze wykonawca ten na zlecenie firmy G. S.L. nadzorowat
zamoOwienie o wartosci robét budowlanych 45 min zt dotyczace budowy drogi klasy GP w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, zamawiajacy zgodnie z
kryteriami oceny ofert wybrat oferte odwotujgcego jako najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy otrzymat w dniu 02.03.2017 r. pismo od firmy E. Sp. z o.0.
kwestionujgce wybdr najkorzystniejszej oferty, z ktérego wynikato, ze odwotujgcy na
podanym przez siebie zadaniu nadzorowat roboty budowlane o wartosci ponizej 3 min zt
brutto. Do pisma zatagczono informacje M. Zarzagdu Drég Wojewddzkich
w W. potwierdzajgca wyzej podang wartos¢ rob6t w okresie od 01.2014 r. do 04.2014 r.

Biorgc pod uwage powyzsze informacje zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie spetnit
wymogu okreslonego w pkt. VII ust. 2.1a SIWZ i uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajacy wskazat, ze nie mozna uzna¢ za uzasadniony prezentowany
w odwotaniu poglad, ze dla zamawiajgcego nie ma znaczenia wartos¢ robdt rzeczywiscie
nadzorowanych przez wykonawce, a kwota min. 20 min zt brutto dotyczy wytgcznie wartosci
catego zadania, nad ktérym dany wykonawca petnit nadzér. Sporne postanowienie SIWZ
zawiera bowiem warunek, aby wykonawca wykazat, ze w okresie 3 lat przed uptywem
terminu sktadnia ofert zrealizowat (zakonczyt) co najmniej 1 ustuge zarzadzania i nadzoru
nad realizacjg zadania polegajacego na budowie lub rozbudowie drogi klasy minimum GP
o wartosci nie mniejszej niz 20 min zt brutto.

Przyjecie, ze dla zamawiajgcego istotna byta jedynie wartos¢ catego zadania, a bez

znaczenia byfa wartos¢ nadzorowanych robét mijatoby sie catkowicie z zatozonym przez
zamawiajgcego celem, ktérym byto wytonienie wykonawcy dysponujgcego stosownym
doswiadczeniem zawodowym.
3. Zamawiajacy nie zgodzit sie réwniez z zarzutem naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Czynnos$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp byla konsekwencjg uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i powrotu do powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert. W zwigzku z uznaniem przez
zamawiajgcego, ze ztozone przez odwotujgcego dokumenty nie potwierdzajg spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia zawodowego, zamawiajgcy
wezwat go do uzupetnienia dokumentéw, co jest zgodne z przepisami ustawy Pzp.



W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, odwotujgcy w dniu 06.03.2017 r. ztozyt

pismo kwestionujgce czynno$¢ zamawiajgcego do wezwania go do uzupetnienia
dokumentéw oraz w dniu 14.03.2017 r. ztozyt na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu pismo zawierajgce w swojej tresci ten sam ,Wykaz ustug”, ktory zostat
ztozony na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia dokumentdéw (zgodnie z art. 26 ust. 1) Pzp
w dniu 07.02.2017 r.
4. Odnosnie zarzutu zaniechania wezwania odwotujgcego do wyjasnienia ztozonych
oswiadczen i dokumentow w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, zamawiajacy wyjasnit, ze nie widziat
podstaw do zastosowania tego przepisu ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze ztozone przez M.
Zarzad Drog Wojewddzkich w W. oswiadczenie w swej tresci zawierato wszelkie informacje
majgce wptyw na ocene sytuacji przez zamawiajgcego.

Z podanych przyczyn zamawiajgcy uznat wnioski odpowiedzi za uzasadnione
i wnidst jak na wstepie.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: E. Sp. z o.o.
i S. 1. Sp. z 0.0. z siedzibami w W. — zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania (pismo z dnia 17 marca 2017 r.).
W dniu 27 marca 2017 r. wykonawcy wnies$li ,Pismo przystepujgcego” przedstawiajgce
dodatkowg argumentacje za oddaleniem odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcéw zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: E. Sp. z 0.0. i S. |. Sp. z 0.0. z siedzibami w W. —
Izba uznata, ze w wyniku skutecznego przystgpienia, wykonawcy ci stali sie uczestnikami
postepowania odwotawczego zgodnie z art. 185 ust. 2
i 3 ustawy Pzp.

Wobec nie wystgpienia przestanek negatywnych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania (art. 189 ust. 2 ustawy Pzp), lzba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcy spetnia przestanki materialno-prawne uprawniajgce go do wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Ziozyt oferte wyrazajgc tym zainteresowanie
uzyskaniem zaméwienia i wskazal, ze w razie stwierdzonego naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow ustawy moze ponies¢ szkode.



Na podstawie akt sprawy odwotawczej, w tym dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazanej przez zamawiajgcego, dowoddw i wyjasnien ztozonych
w toku postepowania dowodowego na rozprawie, lzba uznata, ze odwotanie podlega
oddaleniu.

Odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego i zaniechania czynnosci w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia. Do dnia zamkniecia rozprawy zamawiajacy nie
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, zatem rozstrzygniecie Izby dotyczy stanu rzeczy
ustalonego w toku postepowania (art. 191 ust. 2 ustawy Pzp), w granicach zaskarzenia
wynikajgcych z zarzutow zawartych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp), znajdujgcych

uzasadnienie w czynno$ciach zamawiajgcego z dnia 3 marca 2017 r.

Pismem z dnia 3 marca 2017 r., zamawiajgcy powotujgc sie na otrzymane pismo
firmy E. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., w ktérym firma przedstawita zastrzezenia co do
procedury zwigzanej z wyborem najkorzystniejszej oferty — na podstawie art. 181 ust. 2
ustawy Pzp - zawiadomit uczestnikbw postepowania o udzielenie zamoOwienia
o tym, ze: -uznaje jako zasadne zastrzezenia co do procedury zwigzanej z wyborem
najkorzystniejszej oferty; -uniewaznia czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
z dnia 23 lutego 2017 r.; -powtarza czynnos¢ oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wybrang w dniu 23 lutego 2017 r. ofertg najkorzystniejsza, byta oferta odwotujgcego.

Drugim pismem z dnia 3 marca 2017 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéow ,w celu

potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu {(...)".

Odwotujgcy zarzucajgc btedne zastosowanie przepisu art. 181 ust. 2 ustawy Pzp ze
wzgledu na warto$¢ zamowienia:
-polegajace na wykorzystaniu informacji wskazujgcej btgd w toku badania i oceny ofert
zakonczonego wyborem oferty odwotujgcego w dniu 23 lutego 2017 r.,
-i w konsekwencji uznanie niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu skutkujgce
uniewaznieniem wyboru oferty oraz podjeciem decyzji o powt6rzeniu badania i oceny ofert

— wskazat réwniez naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez wezwanie
odwotujgcego do ztozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu oraz jednoczesnie naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie ustugi i jej
poswiadczenia; wskazat tez naruszenie art. 7 ust. 1 w powigzaniu z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

na skutek zaniechania uznania oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza.



Powyzsze zarzuty w zestawieniu z zgdaniami odwotujgcego m.in. — nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw z dnia
3 marca 2017 r. oraz nakazania dokonania ,oceny oraz badania” ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujacego — wskazujg, ze w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy powinien uznac
spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu na podstawie ustugi zamieszczonej w wykazie
ustug oraz poswiadczenia jej wykonania, ktére zostaly ziozone zamawiajagcemu w dniu 7
lutego 2017 r.

Izba podzielita, co do zasady stanowisko, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, w ktérym przystuguje prawo wniesienia odwotania bez ograniczen zwigzanych
z wartoscig zaméwienia, procedura okreslona w przepisach art. 181 ustawy Pzp nie ma
zastosowania. Jednakze nie mozna przyjg¢, ze w przypadku uzyskania przez
zamawiajgcego informacji nawet tg droga, jest on zwolniony z obowigzku weryfikacji
dokonanych czynnosci.

Wykonawca E. Sp. z 0.0. — petnomocnik wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia — przekazat zamawiajgcemu pismo z dnia 1 marca 2017 r. M.
Zarzadu Drég Wojewoddzkich w W. (w skrocie: M.Z.D.W.) — inwestora robét budowlanych,
ktére zostaty wskazane przez odwotujgcego w wykazie ustug jako zadanie dla ktérego
odwotujgcy petnit funkcje Inspektora Nadzoru Inwestorskiego, dla potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w
obecnym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia i stanowity one podstawe pozytywnej
oceny dokonanej przez zamawiajacego ze skutkiem wyboru oferty odwotujgcego w dniu 23
lutego 2017 r.

Podstawe oceny czynnosci zamawiajgcego stanowity dane przedstawione przez
inwestora — M. Zarzad Drég Wojewodzkich, informacje firmy E. Sp. z 0.0. nie stanowity

przedmiotu oceny.

Zamawiajgcy byt uprawniony do reasumpcji — ponownych czynnosci badania
i oceny ofert potgczonych 2z réwnoczesnym uchyleniem skutkbw poprzedniego
rozstrzygniecia. Zatem byt uprawniony do uniewaznienia wyboru oferty z dnia 23 lutego 2017
r. oraz wezwania wykonawcy w dniu 3 marca 2017 r. do ztozenia oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku.

Uprawnienia zamawiajgcego znajdujg potwierdzenie w przywotanym w toku
postepowania odwotawczego orzecznictwie wskazujgcym, Zze celem postepowania
0 udzielenie zamoéwienia jest wybdr oferty wykonawcy, ktdry spetnia wymagania
zamawiajgcego (wymagania podmiotowe) oraz oferuje przedmiot zamdwienia zgodny
z opisem zamieszczonym w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
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(wymagania przedmiotowe). Zamawiajgcy jest uprawniony do czasu zawarcia umowy
powtorzy¢ czynnos¢ jesli wystepujg okolicznosci wskazujgce na popetnienie btedu
w toku badania czy oceny ofert.

W wyroku z dnia 15 listopada 2012 r. sygn. akt KIO 2424/12 l|zba uznata, ze
Zamawiajgcy zobowigzany do prowadzenia postepowania wedtug ustawowych zasad
z obowigzkiem wybrania oferty obiektywnie uznanej w $wietle wymagan i kryteriow ceny
ofert opisanych w SIWZ za najkorzystniejszg, jest uprawniony i zobowigzany do powtdrzenia
czynnosci podlegajgcych weryfikacji, rowniez z witasnej inicjatywy, az do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego (przyktadowe wyroki Izby: KIO 692/12 z 24 kwietnia 2012
r., KIO 2535/11 z 8 grudnia 2011 r., KIO 2685/10 i 2686/10 z 28 grudnia 2010 r.).”

Akceptacja uniewaznienia wyboru oferty wynika posrednio z podniesionej przez
odwotujgcego w odwotaniu — str. 2 pierwszy akapit od géry tiret trzecie — niezgodnosci
czynnosci z przepisami: ,ewentualnie z ostrozno$ci, zaniechania wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia ztozonych oswiadczen i dokumentow w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.”

Odwotujgcy zarzucit zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien, ktore jest
dopuszczalne na podstawie wskazanego przepisu wytgcznie w toku oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu jako czynnos$¢ przed wyborem najkorzystniejszej oferty
(art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp), tym samym wyrazit akceptacje

uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Oceniajgc zaskarzong czynnos¢ — wezwanie odwotujgcego do ztozenia oswiadczen
i dokumentdéw na skutek uznania nie potwierdzenia spetniania warunku zdolnosci technicznej
lub zawodowej (z dnia 3 marca 2017 r.), Izba uznata, ze czynnos¢ zamawiajgcego znajduje

uzasadnienie w zebranym materiale dowodowym.

Sporne postanowienie SIWZ zawiera warunek, aby wykonawca wykazat, ze w okresie
3 lat przed uptywem terminu sktadnia ofert zrealizowat (zakonczyt) co najmniej 1 ustuge
zarzgdzania i nadzoru nad realizacjg zadania polegajacego na budowie lub rozbudowie drogi

klasy minimum GP o wartosci nie mniejszej niz 20 min zt brutto.

Odwotujgcy skfadajac oswiadczenie o doswiadczeniu zawodowym przedstawit

w wykazie ustug ztozonym zamawiajgcemu w dniu 7 lutego 2017 r. jedyng ustuge podajac,
ze na rzecz zamawiajgcego G. S.L. wykonat zamowienie o wartosci 45 min zt; przedmiot
zamoéwienia: Pefnit funkcje Inspektora Nadzoru Inwestorskiego dla zadania pn.: Przebudowa
drogi wojewddzkiej nr 631 N. D. M. — W.; Rozbudowa odcinka Z. — granica W. do przekroju
dwujezdniowego. Ustuga polegata na zarzadzaniu i nadzorze nad realizacjg zadania
11



polegajgcego na budowie drogi klasy GP
0 wartosci powyzej 25 min zt, czas realizacji 01.2014 r. — 04.2014r.

W poswiadczeniu wystawionym przez G., S.L. z 30.06.2015 r. podano — numer
umowy: 4/W/I/2014, zamawiajacy: G. S.L.; wykonawca: P. C. Sp. z 0.0.; okres realizaciji
umowy: 3 miesigce (okres wstepny); data rozpoczecia: 10.01.2014 r., data zakonczenia:
10.04.2014 r.; wartosc¢ rob6t budowlanych 45 799 250,88 PLN (z VAT 23%).

W pismie inwestora — M. Zarzadu Drog Wojewdédzkich w W. —

z dnia 01.03.2017 r., ktérego autentycznos¢ i tresci nie zostata zakwestionowana, ztozonym
zamawiajgcemu w dniu 2 marca 2017 r. przez wykonawce E. Sp. z 0.0., wskazano numer
umowy: 4/W/1/2014 (ten sam co w poswiadczeniu G. S.L.) z dnia 10.01.2014 r., okres
obowigzywania umowy od dnia 10.01.2014 r. do dnia 30.06.2015 r., petnienie funkciji
nadzoru inwestorskiego zostato powierzone firmie G. I. S.L. Inwestor wskazat, ze w okresie
10.01.2014 r. — 10.04.2014 r. gtébwny wykonawca robét budowlanych, tj. firma S. S.A.
wykonat roboty budowlane o wartosci ponizej 3 000 000,00 zt brutto.

Nie mozna odmowic racji zamawiajgcemu, ze w wyniku przedstawienia okolicznosci
zwigzanych z petnieniem funkcji nadzoru inwestorskiego przez wykonawce G. I. S.L., z
ktérym inwestor zawart umowe o petnienie tej funkcji, byta ona petniona od 10.01.2014 r. do
30.06.2015 .

— zamawiajgcy uznat, ze petnienie funkcji Inspektora Nadzoru Inwestorskiego
przez odwotujgcego (potwierdzonego w poswiadczeniu G., L.S.) w okresie 3. miesiecy:
10.01.-10.04.2014 r. (okres wstepny), przy wykonaniu robo6t budowlanych na kwote ponizej 3
min zt, nie mogto by¢ przyjete jako potwierdzajgce spetnianie warunku, ktérego trescig byt
wymodg: Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie,
zrealizowat (zakonczyt), co najmniej 1 ustuge zarzgdzania i nadzoru nad realizacjg zadania
polegajgcego na budowie lub rozbudowie drogi klasy minimum GP o warto$ci nie mniejszej
niz 20.000.000,00 PLN (brutto).

W wezwaniu z dnia 3 marca 2017 r. do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw,
zamawiajgcy wskazat (na podstawie informacji M. Zarzadu Drég Wojewddzkich
przekazanych przez firme E. Sp. z 0.0.), ze petnienie nadzoru inwestorskiego przez
odwotujgcego nad realizacjg robét budowlanych, ktérych wartosé¢ w tym okresie wynosita
ponizej 3 min zi, nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania odpowiedniego doswiadczenia zawodowego.

Okolicznos¢ te odwotujgcy skrupulatnie wskazywat jako wytaczng podstawe
zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego, a wiec ograniczonej oceny przez zamawiajgcego
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spetniania warunku wytgcznie do wartosci wykonanych rob6t budowlanych, z pominigciem
innych elementéw warunku.

Skoro odwotujgcy oczekiwat w wyniku rozstrzygniecia odwotania potwierdzenia, ze
z wykazanej ustugi i poswiadczenia G. ztozonych zamawiajgcemu w dniu 7 lutego 2017 r.
wynika potwierdzenie spetniania warunku, w ocenie Izby, brak jest ku temu podstaw.

Wykonawca miat wykaza¢ zrealizowanie (zakonczenie) co najmniej 1 ustugi
zarzgdzania i nadzoru nad realizacjg zadania polegajacego na budowie lub rozbudowie drogi
klasy minimum GP o wartosci nie mniejszej niz 20 min zt (brutto).

Izba podzielita stanowisko, ze wartos¢ realizowanych robét budowlanych miata
wynosi¢ minimum 20 min zt (brutto), a zrealizowanie (zakonczenie) co najmniej 1 ustugi
zarzadzania i nadzoru nad realizacjg tych robét oznaczato petnienie nadzoru inwestorskiego
od poczatku realizacji rob6t budowlanych do ich zakonczenia — w takim zakresie jaki jest
wymagany do nadzoru nad wykonawstwem robdt budowlanych. Petnienie nadzoru przez
okres 3. miesiecy (wstepny) nie odpowiada zrealizowaniu (zakonczeniu) co najmniej 1 ustugi
zarzgdzania i nadzoru nad wykazang robotg budowlana.

Dane z wykazu ustug nie sa spéjne z poswiadczeniem i danymi przedstawionymi
w pismie M.Z.D.W. Odwotujgcy podat, ze wykonat nadzér na rzecz G. S.L
w okresie 01.-04.2014 r. na kwote 45 min zi, tymczasem nadzér inwestorski na podstawie
umowy petita G. I. S.L. przez okres od 10.01.2014 r. do 30.06. 2015 r.
W poswiadczeniu wskazano, ze zamawiajgcym ustuge u odwotujgcego byta G. I. S.L.,
wystawcg poswiadczenia jest G. S.L. Wartos¢ nadzorowanych rob6t budowlanych w okresie
10.01.-10.04.2014 r. — potwierdzona przez inwestora — wyniosta ponizej 3 min zi.

Odwotujgcy kwestionujgc czynnosci zamawiajacego, zobowigzany byt zgodnie z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp wskazaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzi skutki
prawne.

Dowody ztozone przez odwotujgcego na rozprawie:
- 3 wyciggi z 3. specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia wskazujgce rézne sposoby
formutowania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej;
- korespondencja z M. Zarzadem Drég Wojewodzkich w W.: pismo odwotujgcego z dnia
09.08.2017 r. i pismo M.Z.D.W. z 13.03.2017 r., tj. zapytanie odwotujgcego dotyczace
wartosci rob6t budowlanych ponizej 3 min zt wykonanych w okresie do 10.04.2014 r., czy
byty to wielkosci zafakturowanych robdt, czy tez wartos¢ robét wykonanych a nie
zafakturowanych (tzw. robét w toku, tj. wykonanych a nie odebranych ze wzgledow
technologicznych, formalnych itd.) oraz wniosek o podanie ostatecznej warto$ci zadania
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wynikajacej z tresci podpisanej umowy z wykonawca robét (wartos¢ pierwotna); odpowiedz
inwestora (M.Z.D.W.) wskazujgca, ze wartos¢ (robdét) w danym okresie wynika
z faktur, a warto$¢ wynikajgca z podpisania umowy pierwotnej wynosita 45 799 250,88 zt
(brutto)

— nie mogty stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.
Wywodzenie, ze potwierdzenie przez M. Zarzad Drég Wojewoddzkich (z dnia 13.03.2017 r.)
wartosci robét budowlanych ponizej 3 min zt dotyczy jedynie tych robdt, ktére zostaty
wykonane w okresie petnienia nadzoru przez odwotujgcego i zafakturowane, a przy
uwzglednieniu robét niezafakturowanych stanowitoby to warto$¢ znacznie wyzszg, nie
zastuguje na uwzglednienie.

M. Zarzad Drog Wojewodzkich wskazat, ze umowa petnienia nadzoru inwestorskiego
zostata zakonczona 30 czerwca 2015 r., zatem twierdzenie na obecnym etapie, ze moga by¢
roboty wykonane i niezafakturowane z okresu 10.01.-10.04.2014 r., nie jest przekonujgce.

Reasumujgc, Izba wskazuje, ze odwotujgcy nie wykazat niezasadnosci czynnosci
zamawiajgcego (pisma z dnia 3 marca 2017 r.), podjetych na podstawie informacji M.
Zarzadu Drog Wojewddzkich z dnia 01.03.2017 r.

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisOw 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, z pézn. zm.). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania
odwotawczego wpis w kwocie 15 000 zt uiszczony przez odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: .....cccoverininieniiiinnea
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