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Sygn. akt KIO 2404/17

WYROK
z dnia 30 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: = Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2017 r. przez
wykonawce U. I. inz. K. G., Al. (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
Wojewodztwo L. — Zarzad Drég Wojewodzkich w L., ul. (...),

przy udziale wykonawcy B. U. I. C. & H. Sp. j., ul. (...) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

. Oddala odwotanie;

. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce U. I. inz. K. G., Al. (...) i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce U. I. inz. K. G., Al. (...)
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcy U. I. inz. K. G., Al. (...) na rzecz zamawiajgcego - Wojewodztwo L.
— Zarzad Drog Wojewoédzkich w L., ul. (...) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szes$céset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w todzi.



Sygn. akt: KIO 2404/17

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w Postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Nadzoér inwestorski dla zadania: Zaprojektowanie i wykonanie robét

budowlanych zwigzanych z realizacjg zadania ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr (...) na
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odcinku K. — U.” - sprawowanie funkcji Inzyniera Kontraktu”, ogtoszonego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2017/S/118-2371563 z dnia 22.06.2017 r. Wnoszacy
odwotanie wykonawca — U. I. inz. K. G. z siedzibg w t. [Odwotujgcy] podnidst zarzuty wobec
oferty uznanej za najkorzystniejszg — wykonawcy — B. U. I. C. & H. sp. j. z siedzibg w t.
[wykonawca B. U. I. ] wskazujgc na naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych: (1) art. 89 ust. 1 pkt 2 - zaniechanie czynno$ci odrzucenia
oferty Biuro Ustug Inwestycyjnych jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, (2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp -
dokonanie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych w sytuaciji, gdy
oferta ta podlegata odrzuceniu, gdyz byfa niezgodna z SIWZ, co skutkowato naruszeniem

zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw.

Majgc powyzsze na uwadze wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
— W. L. — Zarzad Drég Wojewoddzkich w L.: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
wykonawcy B. U. I. oraz dokonania czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy jako
niezgodnej z SIWZ, oraz dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty

najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
poniewaz jego oferta w Swietle obowigzujgcych przepisow oraz Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Pozbawienie
uzyskania zamoéwienia przez Odwotujgcego naraza go na szkode w postaci utraty
mozliwosci realizacji zamowienia. W uzasadnieniu zarzutow odwotania w szczegdlnosci
podat:

Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia pkt 6.2.2. lit.b) Zamawiajgcy
wymagat, aby: Wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie osdb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na
odpowiednim poziomie jakosci. Wykonawca zdolny do wykonania udzielanego zamodwienia,
to taki ktory wykaze, ze bedzie dysponowat osobami, ktérym zostanie powierzone wykonanie
niniejszego zamowienia na stanowiskach wymienionych ponizej. Osoby wskazane przez
Wykonawce muszg posiada¢ kwalifikacje, uprawnienia i doswiadczenie zawodowe nie
mniejsze niz okreslone ponizej: b) Inspektor nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej -
1 osoba, posiadajgca uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej drogowej w
zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamdwienia, ktdra w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru, kierownika budowy lub
kierownika robét drogowych przez okres co najmniej 24 miesiecy, na co najmniej dwdch

zadaniach polegajgcych na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi klasy technicznej
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min. G i dtugosci drég minimum 6 km tgcznie na dwdch zadaniach, w tym co najmniej jedno
zadanie obejmowato réwniez budowe, przebudowe lub rozbudowe drogi o nawierzchni
betonowej. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze osoba wchodzgca w sktad personelu
Wykonawcy o specjalnosci inzynieryjnej drogowej winna posiada¢ minimalne, co najmniej 24
miesieczne doswiadczenie. Tymczasem w ofercie ztozonej przez B. U. I.C. & H. Sp. j. . N. w
specjalnoéci inzynieryjnej drogowej posiada li tylko 4 miesigce doswiadczenia. Powyzsze
stanowi, ze Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana jako najkorzystniejsza nie dysponuje
personelem, ktoéry byt wymagany przez Zamawiajgcego i tym samym nie moze realizowac
niniejszego zaméwienia. Majac powyzsze na uwadze wskazat, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego w toku niniejszego postepowania przetargowego byto zgodnie z art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp odrzucenie oferty ztozonej przez B. U. I. C. & H. Sp. j. jako niezgodnej z
warunkami wskazanymi w SIWZ. Zamawiajgcy z niezrozumiatych powoddw nie uczynit
powyzszego, a dokonat oceny w/w oferty w nastepstwie to kiérego uznat 4 miesieczne
doswiadczenia Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej przyznajgc za to
doswiadczenie 0 punktéw, chociaz zgodnie z pkt 18.4 SIWZ (tabela pkt 2) SIWZ taka liczba
punktéw ( 0 punktéw) mogta zosta¢ przyznana za doswiadczenia Inspektora Nadzoru w
specjalnoéci inzynieryjnej drogowej przez okres co najmniej 24 miesiecy. Podnidst, ze
powyzszy fakt bezposrednio przetozyt sie na rozstrzygniecie niniejszego postepowania, gdyz
oferta ztozona przez B. U. 1. C. i & H. Sp. j. zostata uznana za najkorzystniejszg uzyskujgc
tacznie 88 punktow. Natomiast oferta ztozona przez Odwotujgcego, ktéra spetniata wszystkie
warunki SIWZ otrzymata 86,83 punkty i byta drugg najkorzystniejszg ofertg. Powyzsze
stanowi, ze Odwotujgcy zostat w niedopuszczalny sposdb pozbawiony mozliwosci realizacji
niniejszego zamowienia. Wskazujgc na orzecznictwo podkreslit, Zze obowigzkiem
Zamawiajacego jest dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ale jednoczesnie zgodnej z
wymogami okreslonymi w SIWZ. Nie jest dopuszczalny wybér oferty nieodpowiadajace;j
kryteriom okreslonym w SIWZ. Reasumujgc stwierdzit, ze ,oferta Wykonawcy B. U. I. C. i
& H. Sp. j. powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ. Zaniechanie dokonania
czynno$ci odrzucenia oferty Wykonawcy B. U. |. C.i & H. Sp. j. stanowi wprost naruszenie
normy wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wybdr jako najkorzystniejszej oferty tego
powoduje takze naruszenia normy z art. 91 ust. 1 Pzp gdyz Zamawiajgcy dokonujgc wyboru
oferty niespetniajgcej wymogoéw zawartych w SIWZ postepuje sprzecznie z zasadami
zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow zawartymi w art. 7 ust.
1 Pzp. Takie rozstrzygniecie w sposob razgcy narusza obowigzek zachowania zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw. W niniejszym postepowaniu
zamowienie zostatoby udzielone Wykonawcy, ktéry naruszyt postanowienia SIWZ a zatem

wymagania, ktére postawit sam Zamawiajgcy. Z kolei Wykonawca, ktéry zastosowat sie do



wymagan Zamawiajgcego ponidst tego negatywne konsekwencji poniewaz w rezultacie

ztozyt oferte mniej konkurencyjng”.

Zamawiajgcy w_odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie z nastepujgcych

powodow:

W pierwszej kolejnosci podnidst, ze w dacie wniesienia odwotania Odwotujgcy nie byt
zwigzany ofertg, a tym samym oferta Odwolujgcego nie moze zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg w Postepowaniu. W szczegoélnosci podat, ze: W dniu 7/11/2017
Odwotujacy, dziatajagc poprzez profesjonalnego petnomocnika, ztozyt pismo, w ktérym
stwierdzit ,wyrazam zgode na przedituzenie terminu zwigzania ofertg. Jednoczes$nie wyrazam
zgode na przediuzenie okresu waznosci wadium”. Zauwazyt, ze Odwotujgcy nie podat
jakiegokolwiek terminu, do ktérego przedituza termin zwigzania oferta. Z kolei drugi z
wykonawcow B. I. U. w dniu 8.11 2017 r. pismem znak: B./B. U. I. /2017/11/39 poinformowat,
iz ,wyraza zgode na przedtuzenie terminu waznosci wadium oraz wyraza zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia zakonczenia postepowania o udzielenie ww.
zamowienia tj. do dnia wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie podpisana umowa w
sprawie tego zamowienia". Kolejnym pismem - z dnia 9.11. 2017 r. B./BU)/2017/11/40
wykonawca ten poinformowat, ze ,wyraza zgode na przediuzenie terminu waznosci wadium
oraz wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni". Podkreslit, ze
po dniu 30/10/2017 nie byt uprawniony do wystgpienia do wykonawcoéw o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, Wszelkie decyzje w tym zakresie podejmowali samodzielnie
wykonawcy. Wskazat na art. 66 kc, takze na wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 13
lutego 2014 r. sygn. akt | Ca 495/13) i doktryne, w Swietle ktérych zwigzanie ofertg trwa tylko
przez czas oznaczony, po uptywie ktérego oferta wygasa. Odwolujgcy nie oznaczyt
jakiegokolwiek terminu zwigzania ofertg w piSmie datowanym na 7 listopada 2017 r. Jego
zdaniem, nie sposob przyjac, ze oferta Odwotujgcego obowigzywata w dniu 15 listopada
2017 a wiec w dniu wniesienia odwotania. Oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu
zwigzania oferta winno by¢ ztozone w sposéb wyrazny i jasny, ,O8wiadczenie wigze oferenta
przez czas przez niego wskazany, jesli w tym okresie adresat oferty (oblat) zlozy
o$wiadczenie o przyjeciu oferty dochodzi do zawarcia umowy. Zwigzanie jest koniecznym
elementem konstrukcyjnym oferty wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktérym oferent
byt swojg oferta zwigzany oferta wygasa. Tym samym staje sie ona ofertg jedynie w
znaczeniu historycznym lub substratem materialnym oferty, a nie wigzgcym oferenta
o$wiadczeniem woli o gotowos$ci zawarcia umowy na okreslonych w ofercie warunkach, (tak
wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2016 r. sygn. akt. KIO 1898/16). W tym przypadku termin
zwigzania zostat pozostawiony woli Wykonawcéw. Odwotujgcy jednak w zaden sposob

takiego terminu nie wskazat uchybiajgc normie zawartej w art. 66 kc w zw. z art. 14 ustawy
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Pzp, W prawie cywilnym istnieje bowiem zasada, ze nie ma obowigzkow bezterminowych.
Nie ulega watpliwosci, ze wybor oferty najkorzystniejszej powinien nastgpi¢ w terminie
zwigzania ofertg, natomiast wykonawca powinien by¢ zwigzany ztozong przez siebie ofertg
nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert. Wskazat na wyrok KIO - sygn. akt. KIO 1395/17 oraz
art. 85 ust.2 ustawy Pzp i podkreslit, ze nie sposob (...) przypisaé walor skutecznego
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg sformutowaniu: ,wyrazam zgode na
przedtuzenie” bez wskazania jakiegokolwiek terminu. Zamawiajgcy nie moze sie tego
domysla¢, ani tym bardziej zastepowaé Wykonawcy formutujgc zamiast niego oswiadczenie.
Przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest czynnoscig prawng jednostronng, oswiadczeniem
woli wykonawcy”. Dalej podnidst, (...) zwigzanie wykonawcy zlozong przez niego ofertg
oznacza obowigzek pozostawania w gotowosci do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,
a w konsekwencji do zawarcia proponowanej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Po ztozeniu oferty decyzja o jej przyjeciu i zawarciu umowy najezy do zamawiajgcego
Wiasnie ze wzgledu na stan zwigzania, w razie przyjecia oferty, zamawiajgcy bedzie mogt
domaga¢ sie od wykonawcy zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego”.
Konkludujgc, Odwotujgcy w dacie wniesienia odwotania wobec nie ztozenia skutecznego
oswiadczenia w tym zakresie nie byt zwigzany ofertg, a wiec jego oferta nie moze zostac
uznana za najkorzystniejszg w Postepowaniu, Tym samym, nawet gdyby ewentualne
uwzglednienie wniesionego odwotania, doprowadzitoby do uniewaznienia czynnos$ci badania
i oceny ofert, to i tak w wyniku tej czynnoéci, oferta ztozona przez Odwotujgcego nie mogtaby
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg z uwagi na fakt. iz przerwany zostat stan zwigzania
ofertg. Wykonawca nie bedac zwigzany ofertg w dacie wniesienia Srodka ochrony prawnej
nie ma Interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze ponies¢ szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazywanych w odwotaniu
bowiem w nastepstwie uwzglednienia odwotania i dokonania zgodnie z jego zgdaniami -
powtdrnej oceny ofert Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego j
zawarcia, z nim umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wykonawca, wnoszac
odwotanie, w efekcie ktérego konieczne bytoby powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert
oraz wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej winien wykazac¢ spetnianie przestanek o
ktorych mowa w przepisie art 179 ust. 1 Pzp tj. interesu w uzyskaniu zamowienia,
kwalifikowanego poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody, rozumianej w tym
wypadku jako utrata mozliwosci pozyskania zamowienia.

Odnoszac sie nastepnie do podnoszonych zarzutéw naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 i
art. 91 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z art 89 ust. 1 pkt.2 w zw. z art 7 ust. 1 tej ustawy w
szczegolnosci stwierdzit, ze Odwotujgcy w zaden sposdb nie udowodnit, ani nawet nie
wskazat na niezgodnos¢ tresci oferty B. U. I. z trescig SIWZ a taka sprzecznos¢é musiataby

mie¢ miejsce. gdyby oferte nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.2 ustawy Pzp.



Wykonawca B. U. |I. dysponuje personelem, ktory byt wymagany przez
Zamawiajgcego w petnym zakresie, a tym samym moze realizowa¢ zamdwienie zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego. Zauwazyl, ze zobowigzanie zawarte w pkt 4 ppkt 2)
Formularza Oferty dotyczy wiasciwosci Wykonawcy w zakresie kompetencji technicznej lub
zawodowej, a nie przedmiotu zamowienia. Wykonawca skfadat tu oswiadczenie, Zze skieruje
do realizacji zamowienia osobe posiadajgce odpowiednie uprawnienia i doswiadczenie: 2)
Inspektor nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej (imie i nazwisko) posiadajgcy
uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej drogowej w zakresie odpowiadajgcym
przedmiotowi zamoéwienia, ktéry w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert pemit funkcje inspektora nadzoru, kierownika budowy tub kierownika robét drogowych
przez okres 24 miesiecy, na co najmniej dwéch zadaniach polegajgcych na budowie,
przebudowie lub rozbudowie drogi klasy technicznej min. G G i dtugosci drog minimum 6 km
tgcznie na dwdéch zadaniach, w tym co najmniej jedno zadanie obejmowato réwniez budowe,
przebudowe lub rozbudowe drogi o nawierzchni betonowej. Sformutowanie to wprost
dotyczgce wiasciwosci wykonawcy znalazto sie w Formularzu Oferty, a nie w dokumentach i
oswiadczeniach sktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
jedynie dlatego, ze jednym =z kryteribw wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z
postanowieniami pkt 18: Kryteria wyboru i sposéb oceny ofert oraz udzielenie zamdwienia
ppkt 18. 2. SIWZ i to kryterium o wadze 40% jest doswiadczenie personelu Inzyniera
Kontraktu.

W  ppkt.18.4 [Kryterium ,doswiadczenie personelu Inzyniera Kontraktu (P)] SIWZ.

Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze:

LKryterium to rozpatrywane bedzie na podstawie pkt. 4 ppkt. 1) 3) Formularza Oferty, gdzie
wykonawca wskaze ,doSwiadczenie personelu Inzyniera Kontraktu”, za ktore otrzyma od 0
do 40 punktéw. Minimalne ,doSwiadczenie personelu InZyniera Kontraktu" opisane jest w
warunku 6.2.2. lit. a-c) SIWZ. Liczba punktéw w ramach kryterium ,,do$wiadczenie personelu

Inzyniera Kontraktu (P)" zostanie przyznana wg ponizszej tabeli.”

Ograniczajgc zatem powotang tabele do kwestionowanego zapisu, Zamawiajgcy wskazat na

nastepujgcy sposob punktaciji:

Lp. | Stanowisko Doswiadczenie personelu Inzyniera Kontraktu Liczba przyznanych
punktow
) Inspektor 1 osobg posiadajgca | przez okres co najmniej 24
' Nadzoru w | uprawnienia budowlane w | miesiecy,




specjalnosci specjalnosci inzynieryjnej 6
inzynieryjnej drogowej w  zakresie
drogowej odpowiadajgcym
przedmiotowi
zamowienia, ktéra w kres co najmniej 36 miesiecy,
okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu

skladania ofert petnita

funkcje

inspektora nadzoru, | przez okres co najmniej 48
kierownika budowy lub | miesiecy, 12
kierownika robot trzech dokumentacji | 6
drogowych  na €0 | projektowych (stadium
najmnie;j dwoch | projekt budowlany i
zadaniach polegajacych | wykonawczy) budowy,
na budowie, przebudowie | przebudowy lub rozbudowy
lub  rozbudowie drogi | drogi klasy technicznej min.
klasy technicznej min G i dlugosé odcinkow drog

G i diugosci drég | gcznie nie byta krotsza niz 6

minimum 6 km tgcznie na | km
dwéch zadaniach, w tym
co najmniej jedno czterech dokumentacji | 12
zadanie obejmowato | Projektowych (stadium
réwniez budowe, projekt budowlany [
przebudowe lub | Wykonawczy) budowy,
rozbudowe drogi o | przebudowy lub rozbudowy
nawierzchni betonowej drogi klasy technicznej min.

G i dlugos¢ odcinkéw drég
tacznie nie byta krétsza niz 6

km,

~Jezeli Zamawiajgcy wezwie Wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia czy
uzupetnienia dokumentu Ilub udzielenia wyjasnien w zakresie 0s6b skierowanych do
realizacji zamowienia, wskazanych w formularzu oferty w pkt 4 ppkt, 1)-3) i bedzie to
prowadzi¢ do zmiany tej osoby, to Wykonawca w takim przypadku w tym kryterium otrzyma
O (zero) punktéw.”

Zamawiajgcy wybiera - a w tym wypadku réwniez wybrat - oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Przepis zamieszczony w art.91 ust.2

pkt.5 ustawy Pzp, w Slad za motywem 94 dyrektywy 2014/24/UE dopuszcza wprost




stosowanie kryterium odnoszgcego sie do wiasciwosci wykonawcy poprzez ocene jego
personelu, tak jak to ma miejsce w Postepowaniu. Zamawiajgcy poprzez stosowne
postanowienia umowy o zamowienie zagwarantowat sobie udziat ocenianego na etapie
Postepowania personelu w realizacji zamdwienia. ,Istotne jest, ze w jednym postepowaniu
zdolnosci personelu mogg by¢ badane réwnoczesnie jako warunek i jako kryterium oceny
ofert. Przyjmuje sie, ze w takim przypadku zamawiajgcy w ramach warunkoéw udziatu w
postepowaniu moze okresli¢ minimalny zakres kwalifikacji i doswiadczenia wymagany od
personelu wykonawcy (tzw. kryterium dysponowania osobami), a w ramach kryterium oceny
ofert (kryterium jakosci personelu) oceniaé zakres kwalifikacji i doswiadczenia osob
przeznaczonych konkretnie do realizacji danego zamowienia przyznajgc stosowne punkty
Zamawiajgcy moze tez jako warunek udzialu w postepowaniu okresli¢ wymagania
minimalne co do kwalifikacji osob (potencjat osobowy), ktérych niespetnienie bedzie
skutkowato wykluczeniem z postepowania, a dodatkowo okreslic wymogi wieksze, za ktore
przyznawatby ofercie punkty, ale nie odrzucatby ofert, ktére by ich nie spetniaty; wymogi te
moga by¢ takie same (np. wieksza liczba robét) lub rézne (inne rodzaje robét, dodatkowe
kwalifikacje lub doswiadczenie).” Zamawiajagcy nie przyznat ofercie B. U. I. za kwalifikacje
pana Siennickiego okreslone w pkt 4 ppkt.2) Formularza Oferty za 4 miesigce zadnych
punktow. Zamawiajgcy stosownie do postanowien pkt. 18.4 SIWZ przyznawat punkty
dodatkowe wytgcznie za zdolnos¢ techniczng i zawodowg wymaganego personelu w
zakresie wykraczajgcym poza poziom wymagan minimalnych. Obowigzkiem wykonawcy byto
wykazanie wtasnie poziomu minimalnego pod rygorem wykluczenia z Postepowania. Nie
sposob zatem czyni¢ Zamawiajgcemu zarzut, Zze dokonat oceny ofert w sposéb
nieprawidtowy i niezgodny z SIWZ.

Nie mozna natomiast pomija¢, ze stosownie do dyspozycji art. 26 ust.3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy byt zobligowany - i na co wskazat w pkt. 18.4 SIWZ — do wezwania
Wykonawcy do ztozenia czy uzupetnienia dokumentu lub udzielenia wyjasnien w zakresie
0soOb skierowanych do realizacji zaméwienia, wskazanych w formularzu oferty w pkt 4 ppkt,
1)-3), przewidujagc nawet mozliwos¢ do zmiany tej osoby. Wskazat, iz w takiej sytuaciji
Wykonawca w tym kryterium otrzyma 0 (zero) punktéw. W tym jednak przypadku nie doszto
do zmiany takiej osoby. Zwazywszy zatem na okolicznos¢, ze warunek podmiotowy
dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej Inspektora Nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, o ktorym mowa w pkt.6.2.2. ppkt b) zostat sformutowany w sposéb
tozsamy, jak w kryterium oceny ofert, o ktérym mowa w pkt 18.4 poz. 2) SIWZ dla oceny 0
pkt. — wymaganego poziomu minimalnego, a wiec, iz osoba wskazana na to stanowisko
musi posiadaé¢ kwalifikacjg uprawnienia i doswiadczenie zawodowe nie mniejsze niz (1
osoba) posiadajgca uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej drogowej w

zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamdwienia, ktéra w okresie ostatnich 5 lat przed
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uptywem terminu sktadania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru, kierownika budowy lub
kierownika robét drogowych przez okres co najmniej 24 miesiecy, na co najmniej dwdch
zadaniach polegajgcych na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi klasy technicznej
min. G i dlugosci drog min. 6 km tgcznie na dwdch zadaniach, w tym co najmniej jedno
zadanie obejmowato réwniez budowe, przebudowe lub rozbudowe drogi o nawierzchni
betonowej, Zamawiajgcy byt zobligowany zweryfikowac¢ te informacje przed wyborem oferty
B. U. I., jako oferty najkorzystniejszej. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nie moze by¢ jednak dokonywana w swietle przepisu art.89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czego wydaje
sie, domaga sie Odwotujgcy. Odrzucenie oferty w takiej sytuacji nastepuje na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Taka jednak sytuacja w
Postepowaniu w odniesieniu do oferty B. U. I. nie zachodzi Wykonawca ten spetnit
wszystkie wymagania okreslone w warunkach udziatu w postepowaniu. Niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ moze by¢ stwierdzona w szczegoélnosci w sytuaciji, w ktérej wykonawca
zaoferuje $wiadczenie nieodpowiadajgce wymaganiom zamawiajgcego, okreslonym w SIWZ.
Przedmiot zamowienia, a warunki udziatu w postepowaniu stanowig odrebne instytucje
prawa, Ustawodawca dat temu wyraz, w szczegodlnosci na gruncie powotanych przepisow, a
takze w przepisach art. 36 ust. 1 pkt 3, 5 6 ustawy Pzp oraz art. 41 pkt 4, 7, 7a) tej ustawy,
w ktorych okreslono odpowiednio zawartos¢ SIWZ i ogtoszenia o zamédwieniu, wskazujgc (co
wiecej w odrebnych jednostkach redakcyjnych) na obowigzek opisania przedmiotu
zamowienia, sformutowania warunkéw udzialu w postepowaniu i podania wykazu
oswiadczeh lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, Reasumujgc, wyodrebnienie tych instytuciji
powodujg ze nie jest mozliwe dokonywanie oceny jednej instytucji, z uwzglednieniem
okolicznosci dotyczgcych tej drugiej. Stoi temu na przeszkodzie nie tylko rzeczona
odrebnos¢ obu instytucji, ale takze odrebnie okreslony wynik tej oceny. Nie mozna bowiem
pomijaé, ze niewykazanie spetniania warunkow udzialu w postepowaniu skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postepowania (art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp), zas
zaoferowanie $wiadczenia niezgodnego z wymaganiami zamawiajgcego, okreslonymi w
opisie przedmiotu zamowienia aktualizuje obowigzek odrzucenia przez zamawiajgcego
oferty wykonawcy (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Na kanwie powyzsze warto zwrdci¢
uwage. ze jedyny zwigzek pomiedzy warunkami udziatu w postepowaniu a przedmiotem
zamoOwienia zostat przez ustawodawce okreslony w przepisie aft. 22 ust. 1a ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow $rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w
szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Powyzsze oznacza. ze

warunki udziatu w postepowaniu powinny mie¢ zakotwiczenie w przedmiocie zamowienia w
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taki sposob, aby z jednej strony pozwalaty na weryfikacje zdolnosci wykonawcy do realizacji
przedmiotu zamowienia, z drugiej zas strony, aby dawaty mozliwos¢ zachowania uczciwej
konkurencji. Wskazat na wyroki KIO: sygn. akt. KIO 484/17 — podnoszac, ze ,Niespetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze skutkowac odrzuceniem oferty - niezgodnoscia
tresci oferty z tredcig S/WZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.” W Postepowaniu, pomimo
nie przyznania przez Zamawiajgcego ofercie jakichkolwiek punktow w kryterium Personel dla
osoby wskazanej w ofercie B. U. I. na stanowisko Inspektora Nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, oferta B. U. |I. okazata sie najkorzystniejsza, Nie ulega natomiast
jakiejkolwiek watpliwosci, ze Zamawiajgcy bytby zobligowany do jej odrzucenia w sytuacji nie
spetnienia przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Tak sie jednak nie
stato, bowiem B. U. I. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, a wiec na wezwanie do zfozenia dokumentow i oswiadczen przediozyt
dokumenty potwierdzajgce wymagania okreslone w SIWZ w tym rowniez wymagania
dotyczgce zdolnosci technicznych i zawodowych. Potwierdzajg one takze zdolnosSci
techniczne i zawodowe Pana Tomasza Siennickiego wskazanego w pkt 4 ppkt 2) Formularza
oferty ztozonej przez B. U. |I. . Zamawiajgcy oswiadczyt ze T. S. wskazany jako Inspektor
Nadzoru w specjalnoéci inzynieryjnej drogowej spetnia wymagania okreslone w SIWZ dla
tego czionka personelu Inzyniera. Tym samym Wykonawca B. U. I. , ktérego oferta zostata
uznana jako najkorzystniejsza, wbrew stwierdzeniom Odwotujgcego, dysponuje personelem,
ktéry byt wymagany przez Zamawiajgcego i jest zdolny do realizacji zamdwienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ. Podsumowujgc stwierdzit, nie sg to wymagania przedmiotowe,
dotyczgce stricte tresci oferty, ktérych niespetnienie skutkuje niezgodnoscig treéci oferty z
trescig SIWZ, a w konsekwencji odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zgodnie z doktryng i orzecznictwem zastosowanie dyspozycji art, 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy moze mie¢ miejsce wytgcznie w sytuacji
nieusuwalnej w trybie okreslonym w art 87 ust. 2 ustawy Pzp. niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ i niezgodno$¢ ta musi mie¢ charakter zasadniczy, dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ, oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie polega¢ moze takze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami SIWZ (z wytaczeniem wymagan co do formy oferty). Odwotujacy takich
niezgodnosci pomiedzy trescig oferty Przystepujgcego (B. U. I. ) i trescig SIWZ nie wykazat.

Obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ
aktualizuje sie jedynie w gdy oferta nie odpowiada wymogom zamawiajgcego, ale tylko na
skutek poréwnania zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamowienia sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego i
wykazania niezgodnosci w tym zakresie. Z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia w

Postepowaniu, a Odwotujgcy nie tylko jej nie udowodnit. ale nawet jej nie uprawdopodobnit.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.1 ustawy Pzp
stwierdzit, ze Odwotujacy nie wykazat w jaki sposob Zamawiajgcy miatby rzekomo
naruszajgc te norme postgpi¢ sprzecznie z zasadami zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow zawartymi w art 7 ust 1 ustawy Pzp. Stwierdzit, Zze
wskazywane orzecznictwo KIO nie ma w tej sprawie zastosowania. Zamawiajgcy nie miat
jakichkolwiek podstaw do odrzucenia oferty B. U. I. . Dokonat oceny ofert zgodnie z

kryteriami okreslonymi w SIWZ.

Do postepowania odwotawczego po_stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit

wykonawca B. U. I. C. i & H. Sp. j. z siedzibg w todzi wnoszac takze o oddalenie

odwotania.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i stwierdzita, co nastepuje:

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego w przedmiocie braku wymaganej art. 179
ust.1 ustawy Pzp legitymacji procesowej wykonawcy — U. I. inz. K. G. z L. do wniesienia
przedmiotowego odwotania. Zamawiajgcy ten zarzut opart wytgcznie na braku oznaczenia
w oswiadczeniu ztozonym w dniu 7 listopada 2017 r. terminu do ktérego wnoszacy
odwotanie wykonawca jest zwigzany ofertg. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego lzba
uznata, ze brak wskazania konkretnej daty badZz czynnosci nie przesgdza o skutecznym
przedtuzeniu przez wykonawce terminu zwigzania ofertg. W tym przypadku Izba stwierdza,
ze powotywany przez Zamawiajgcego przepis — art. 185 ust. 2 Pzp — wymaga oznaczenia
Scistego oznaczenia okresu na ktory nastepuje przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, tylko
w przypadku gdy z takim wnioskiem wystepuje Zamawiajacy [,2. Wykonawca samodzielnie
lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze
zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg,
zwrocic sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedfuzenie tego terminu o0 oznaczony
okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni”]. Zdaniem lzby, majgc na uwadze racjonalnosc i
prawny aspekt takiego oswiadczenia - sporne o$wiadczenie z dnia 7/11/2017 [z oznaczonym
w jego tresci postepowaniem oraz przedtuzeniem terminu waznosci wadium] — mogto
dotyczyc¢ konkretnie prowadzonego postepowania z okresem waznosci takiego
odwiadczenia, do zakonczenia tego postepowania wyborem najkorzystniejszej oferty.
Podobnie, jak o$wiadczenie drugiego z wykonawcéw, ktéry z kolei w pierwotnym jego
brzmieniu sprecyzowat, ze: (...) wyraza zgode na przediuzenie terminu waznosci wadium

oraz wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg”. 1zba na marginesie zauwaza,
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ze nie bylo zadnych przeszkdd, aby przed uptywem terminu zwigzania ofertg (11 listopada
2017 r.) wyjasni¢ z wykonawcg — o ile Zamawiajgcy miat takie watpliwosci, Zze jego
oswiadczenie obowigzuje do dnia zakohczenia postepowania o udzielenie ww. zamowienia
tj. do dnia wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie podpisana umowa w sprawie tego
zamowienia. Na marginesie |zba zauwaza, ze oswiadczenie z dnia 7 listopada br zostato
ztozone przez radce prawnego, co W niniejszej sprawie — w kontekscie skutecznosci ztozenia
tego oswiadczenia - nie byto przez Zamawiajgcego kwestionowane tylko podkreslano, ze

oswiadczenie pochodzi od profesjonalnego petnomocnika.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp |zba zgodzita sie z
Zamawiajacym, ze podstawa odrzucenia oferty musi wynika¢ z niezgodnosci tresci oferty z
wymaganiami dotyczgcymi przedmiotu zaméwienia. W tym stanie faktycznym okolicznosci
odnoszace sie do pkt 4.2 Formularza Oferty byly zwigzane z punktem 18 specyfikacji, ale
jednoczesnie dotyczyly punktu 6.2.2. lit b) SIWZ, ktérego postanowienia zwigzane sg z kolei
z kluczowym w tej sprawie warunkiem podmiotowym dotyczacym zdolnosci technicznej i

zawodowej wykonawcy.

Uczestnikiem tego Postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego — w Swietle
punktu 6.2.2 specyfikacji - mogt by¢ wykonawca, ktéry byt w stanie skierowac¢ do realizacji
tego zaméwienia na stanowisko Inspektora nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej
osobe, posiadajgca: (...) uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej drogowej w
zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia, ktéra w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru, kierownika budowy lub
kierownika robo6t drogowych przez okres co najmniej 24 miesiecy, na co najmniej dwdoch
zadaniach polegajgcych na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi klasy technicznej
min. G i dfugosci drég minimum 6 km tgcznie na dwoch zadaniach, w tym co najmniej jedno
zadanie obejmowato rowniez budowe, przebudowe lub rozbudowe drogi o nawierzchni
betonowej’. Co do tego warunku Zamawiajgcy wymagat tylko ztozenia w czesci IV JEDZ
o$wiadczenia ogolnego o spetnianiu kryteriow kwalifikacyjnych. Jednoczesnie — jak wynika z
Formularza oferty — punktu 4 — oraz z punktu 18.4 dla oceny wg drugiego z kryteriow z pkt
18.2 SIWZ — ,doswiadczenie personelu Kontraktu (P) — wymagane byto imienne wskazanie
kandydata na to stanowisko i podanie jego faktycznego doswiadczenia. Wykonawca skfadat
tu oswiadczenie, ze skieruje do realizacji zamoOwienia osobe posiadajgce odpowiednie
uprawnienia i doswiadczenie: ,2) Inspektor nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej
(imie i nazwisko) posiadajgcy uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej drogowej
w zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia, ktéry w okresie ostatnich 5 lat przed

uptywem terminu sktadania ofert petnit funkcje inspektora nadzoru, kierownika budowy fub
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kierownika robdt drogowych przez okres miesiecy, na co najmniej dwoch
zadaniach polegajgcych na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi klasy technicznej
min. GG i dlugosci drog minimum 6 km fgcznie na dwoch zadaniach, w tym co najmniej
jedno zadanie obejmowato rowniez budowe, przebudowe lub rozbudowe drogi o nawierzchni
betonowej.” Dalej w tym punkcie wskazano: ,Kryterium to rozpatrywane bedzie na podstawie
pkt. 4 ppkt. 1) 3) Formularza Oferty, gdzie wykonawca wskaze ,dos$wiadczenie personelu
Inzyniera Kontraktu”, za ktére otrzyma od 0 do 40 punktéw. Minimalne ,doswiadczenie
personelu Inzyniera Kontraktu" opisane jest w warunku 62.2 lit. a-c) SIWZ. Liczba punktéw w
ramach kryterium ,doswiadczenie personelu Inzyniera Kontraktu (P)" zostanie przyznana wg
ponizszej tabeli.” Nie bytlo zatem mozliwe wobec deklarowanych w tym punkcie 4 miesiecy,
W miejsce wymaganych tytulem minimum 24 miesiecy pozostawienie tej kwestii bez
wyjasnienia, albowiem mogta mie¢ ona wptyw na ocene podmiotowg wymagania i podstawe
wykluczenia z postepowania nie tylko z powodu niespetnienia warunku, ale takze na ocene
prawdziwosci ztozonego oswiadczenia w JEDZ. Izba zwraca dodatkowo uwage, ze w tym
punkcie Zamawiajgcy przewidziat szczegdlng sytuacje zwigzang ze wskazanymi
kandydatami, wskazujgc: ,Jezeli Zamawiajgcy wezwie Wykonawce w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do ztozenia czy uzupetnienia dokumentu lub udzielenia wyjasnierh w zakresie
0so6b skierowanych do realizacji zamoéwienia, wskazanych w formularzu oferty w pkt 4 ppkt,
1)-3) i bedzie to prowadzi¢ do zmiany tej osoby, to Wykonawca w takim przypadku w tym

kryterium otrzyma 0 (zero) punktéw.”

Zdaniem Izby wyjasnienie tej okolicznosci mogto i powinno nastgpic z
zastosowaniem art. 26 ust.3 ustawy Pzp wskazanego w pkt 18.4 specyfikacji z
uwzglednieniem takze art. 22 ust.2f ustawy Pzp stosownie do ktérego: ,Jezeli jest to
niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwac wykonawcow do
ztozenia wszystkich lub niektorych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie
podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w postepowaniu (....). Nie mozna bowiem
akceptowac sytuacji, w ktorej zakonczona zostaje czynno$¢ oceny oferty z zastosowaniem
kryterium, ktére dotyczy warunku podmiotowego i kandydata w odniesieniu do ktérego w
ofercie wskazano, Zze nie spetnia minimalnego wymagania zawodowego. Zastosowanie
wskazanej procedury pozwalatoby Zamawiajgcemu — przed dokonaniem punktacji oferty wg
kryteriow - na ustalenie, czy w istocie ten kandydat faktycznie spetnia minimalny warunek,
co do jego doswiadczenia, bo tylko takie ustalenie pozwolitoby na ocene oferty w zakresie
ustalonych kryteriéw, w tym na zastosowanie kryterium ,do$wiadczenie personelu Inzyniera
Kontraktu”, co do tego kandydata. Przediozone dokumenty nie tylko pozwalatyby

zweryfikowa¢ w tym punkcie liczbe lat doswiadczenia, ale nawet poprawienie na ich
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podstawie przez Zamawiajgcego zaistniatej omytki takze w trybie przewidzianym w art. 87
ust. 2 z zastosowaniem odpowiednio punktu 1 lub punktu 3 ustawy Pzp, oczywiscie przy

zastosowaniu minimalnej liczby lat wymaganego o$wiadczenia.

Jednoczesnie Izba stwierdza, ze pomimo niedokonane powyzszych czynnoSci
ustalony w toku rozprawy stan rzeczy nie pozwalat na uwzglednienie tego odwofania. Izba
musiata bowiem mie¢ na uwadze regute wynikajgcg z art. 190 ust.2 ustawy Pzp zgodnie z
ktéra: ,\Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania”.
W stanie faktycznym sprawy do potwierdzenia wymaganego warunku doszio skutkiem
innych czynnosci. Pierwsza z nich dokonana zostata przez wykonawce samodzielnie i
zwigzana jest z oswiadczeniem wykonawcy B. |. U. ztozonym w pismie z dnia 3/08/2017 r.
do ktérego dotaczono doswiadczenie zawodowe kandydata. Druga z kolei to czynnosc
Zamawiajgcego — wezwanie z dnia 31.10.2017 r. skierowane do wykonawcy B. U. I. na
podstawie art. 26 ust.1 w odpowiedzi na ktére wykonawca ten ziozyt okreslone SIWZ
dokumenty z ktérych w odniesieniu do kandydata wskazanego w punkcie 4.2 Formularza
oferty wynika doswiadczenie w wymiarze 58,5 miesigca. Tym samym punktacja w tym
kryterium odnosita sie do kandydata, co do ktérego potwierdzony zostat warunek

doswiadczenia w jego minimalnym wymiarze.

W tych okolicznoéciach Izba majgc na uwadze stan rzeczy ustalony w toku
postepowania uznata, ze ten zarzut nie podlega uwzglednieniu. W konsekwencji takze nie
podlega uwzglednieniu drugi z zarzutéw — naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.1

ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy - Prawa zamowien publicznych, uwzgledniajac takze przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).



