Sygn. akt KIO 1497/18

POSTANOWIENIE
z dnia 9 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 9 sierpnia
2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2018
r. przez wykonawce Drog-Bud Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Czestochowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég

Wojewoédzkich w Opolu

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum
Remost Z. M., H. M., K. M. Spoétka jawna z siedzibg w Olesnie, Wytwornia Mas
Bitumicznych ,,Asfalt” Spétka cywilna z siedzibg w Olesnie oraz C. Ekologia i Zielen
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Siemianowicach Slaskich

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Drog-Bud Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Czestochowie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

PrzewodniczaCy:  ....cccoiiiiiiiiiiii e
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Drég Wojewoddzkich w Opolu prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Poprawa dostepnosci do weziéw autostrady A4 Gogolin
i Olszowa. Zadanie 9 Budowa obwodnicy Dobrodzienia w ciggu drogi wojewddzkiej nr 901” (nr
postepowania W.P.6021.13.2018).

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 17 kwietnia 2018 r. pod numerem 2018/S 074-163408. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (ij. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm., dalej ,Ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 30 lipca 2018 r. wykonawca Drog-Bud Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Czestochowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wobec czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego w dniu 20 lipca 2018 r. jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, fj.
Konsorcjum firm: REMOST Z. M., H. M., K. M. Spétka jawna z siedzibg w Olesnie, Wytwaornia
Mas Bitumicznych ,ASFALT" S.C. z siedzibg w Olesnie, C. Ekologia i Zieleh Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Siemianowicach Slgski, pomimo iz Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z
postepowania, gdyz nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona, zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum,

zaniechania przez Zamawiajgcego wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust 1 pkt 12, pkt 16 i pkt 17 Ustawy Pzp
poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, mimo ze Konsorcjum winno
zosta¢ wykluczone z postepowania, gdyz nie wykazato spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia polegajgcego na wykonaniu w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert samodzielnie lub tgcznie przez
cztonkow Konsorcjum minimum jednego zadania w zakresie robo6t drogowych o wartosci
co najmniej 35.000.000,00 zt na drodze o parametrach co najmniej klasy G (pkt 4.3.1. a)
SIWZ) oraz w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu
i spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

2. art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez wyboér oferty

Konsorcjum, pomimo faktu, iz Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z postepowania



ajego oferta odrzucona, czym Zamawiajgcy nie zapewnit zachowania uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowanie wykonawcéw;

art. 91 ust 1 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, pomimo iz
spetniata ona warunki okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ i byta najkorzystniejsza
sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu, albowiem Odwotujgcy wykazat spetnienie
wszystkich tych warunkéw, podczas gdy Konsorcjum nie wykazato, iz jeden z jego
cztonkow lub chociazby wszyscy tgcznie spetniajg warunek okreslony w pkt. 4.3.1. a)
SIWZ polegajgcy na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert samodzielnie lub tgcznie przez czionkéw Konsorcjum minimum jednego zadania
w zakresie robot drogowych o wartosci co najmniej 35.000.000,00 zt na drodze
o parametrach co najmniej klasy G;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo
ze oferta ta jest niezgodna z SIWZ, gdyz Konsorcjum nie posiada zdolnosci technicznej
lub zawodowej niezbednej do realizacji zaméwienia okreslonej w pkt. 4.3.1. a) SIWZ,
w postaci wykonania zadania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert w zakresie robé6t drogowych o wartosci co najmniej 35.000.000,00 zt na drodze
o parametrach co najmniej klasy G;

art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 22d ust. 1 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum do przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych
fakt spetnienia wymogu okreslonego w pkt. 4.3.1. a) SIWZ pomimo okreslenia takiego
zgdania przez Zamawiajgcego w SIWZ i nie przedstawieniu przez Konsorcjum
dokumentéw jednoznacznie potwierdzajgcych posiadanie przez niego okreslonej

zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i powtérzenie czynnosci wybory
najkorzystniejszej oferty poprzedzonej oceng spetnienia przez wykonawcéw, w tym
Konsorcjum, warunkéw udziatu w postepowaniu i dokonanie ponownej oceny spetnienia
przez nich warunkow udziatu i ztozonych na ich potwierdzenie dokumentow;

ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
Z uwagi ha jej niezgodnosé¢ z SIWZ;

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego uzasadnionych kosztow

postepowania przed |zbg, obejmujgcych uiszczony wpis od odwotania;

Izba stwierdzita skuteczno$é zgtoszonego przez wykonawcdédw wspodinie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia — konsorcjum Remost Z. M., H. M., K. M. Spdtka jawna z siedzibg

w Olesnie, Wytwodrnia Mas Bitumicznych ,Asfalt” Spotka cywilna z siedzibg w Olesnie oraz C.



Ekologia i Zielen Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siemianowicach
Slgskich przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (dalej jako
.Przystepujgcy”), wobec spetnienia ustawowych przestanek okreslonych w art. 185 ust. 21 3
Ustawy Pzp. Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wptyneto do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2018 r., przy czym Zamawiajgcy informacje o
wptynieciu odwotania w tej sprawie przekazat wykonawcom w dniu 31 lipca 2018 r., a zatem
3-dniowy termin na zgtoszenie przystgpienia zostat zachowany. Przystepujacy wskazat
rébwniez strone, do ktorej przystepuje (Zamawiajgcego) oraz interes w rozstrzygnieciu
postepowania na korzysc¢ tej strony. Kopie zgtoszenia przystgpien zostaty przekazana

Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 6 sierpnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz

Zamawiajgcego na odwotanie, w ktdrej poinformowat on, iz uwzglednia odwotanie w catosci.

Wobec powyzszego Izba w dniu 7 sierpnia 2018 r. wezwata Przystepujgcego na podstawie
§ 13 ust. 2 pkt 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tj. Dz. U. z 2018, poz. 1092) do
ztozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w terminie 3 dni od dnia

otrzymania wezwania pod rygorem umorzenia postepowania odwotawczego.

W dniu 8 sierpnia 2018 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto pismo
Przystepujgcego, w ktorym oswiadczyt on, iz nie wnosi sprzeciwu przeciw uwzglednieniu

odwotania w catosci przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zarbwno odpowiedz Zamawiajgcego na
odwotanie, jak i pismo Przystepujgcego informujgce o tym, ze Przystepujacy nie wnosi
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych

w odwotaniu, zostaty ztozone prawidtowo i podpisane przez osoby umocowane.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba uznata, ze zachodzg podstawy do umorzenia postepowania
odwotawczego na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 186 ust. 3 Ustawy Pzp. Zgodnie
z trescig tego przepisu jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie,
a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Oznacza to, ze oswiadczenie
zamawiajgcego o uwzglednieniu w catosci zarzutdow odwotania oraz okolicznos¢ braku
wniesienia sprzeciwu co do tej czynnosci przez uczestnika postepowania odwotawczego, ktory

przystapit do postepowania po stronie Zamawiajgcego wyczerpuje dyspozycje art. 186 ust. 3



Ustawy Pzp i obliguje Izbe do umorzenia postepowania odwotawczego. Taka sytuacja
zaistniala w przedmiotowym postepowaniu odwolawczym. Zamawiajgcy w pisemnej
odpowiedzi na odwotanie w sposéb niebudzgcy watpliwosci wyrazit wole uwzglednienia
w catosci wszystkich zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Z kolei z pisma Przystepujgcego
z dnia 8 sierpnia 2018 r. jednoznacznie wynika, iz zrezygnowat on z przystugujgcego mu
uprawnienia do wniesienia sprzeciwu odnosnie uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw

zawartych w odwotaniu w catosci.

Izba zwazyta, ze dla wywarcia skutku w postaci mozliwosci umorzenia przez lzbe
postepowania odwotawczego konieczne iwystarczajgce jest uwzglednienie przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu. Skuteczne skorzystanie przez
Zamawiajgcego z przystugujgcej mu tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci
zarzutéw odwotania), w sytuacji gdy uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit
do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia
w catosci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajacy podejmie w celu uczynienia
zados¢ zgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia
przestanki umorzenia postepowania odwotawczego. Podkresli¢ jednak nalezy, iz zgodnie
z dyspozycja art. 186 ust. 3 in fine Ustawy ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego obowigzek
wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 186 ust. 3 Ustawy Pzp umorzyta postepowanie

odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 192 ust. 1 zd. 2 Ustawy Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uznata, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem rozprawy, z mocy art.
186 ust. 6 pkt 2 lit. b) Ustawy Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie. Jednoczesnie |zba nakazata
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt 1 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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