Sygn. akt: KIO 2634/21

POSTANOWIENIE

z dnia 11 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czionkowie: Ernest Klauzinski

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron w dniu 6 pazdziernika 2021
roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
6 wrzesnia 2021 roku przez wykonawce Colas Polska Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Paledziu (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego dziata: Generalna Dyrekcja

Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach

postanawia:



Umarzy¢ postepowanie odwotawcze;

nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 20 000 zt 00
gr (stownie: dwudziestu tysiecy zitotych zero groszy) tytutem zwrotu kwoty uiszczonego
wpisu na rzecz wykonawcy Colas Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Paledziu;

znies¢ w pozostatym zakresie koszty miedzy Stronami.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejsze postanowienie
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2634/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
w imieniu ktérego dziata: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Kielcach, prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego
przedmiotem jest Budowa drogi ekspresowej S19 Biatystok — Lubartow odc. Miedzyrzec
Podlaski (koniec obwodnicy) - Kock (poczatek obwodnicy) z podziatem na 2 czesci: Czesc
| Miedzyrzec Podlaski (koniec obwodnicy) — Radzyn Podlaski (Wezet Radzyn Podlaski
Pdtnoc) o diugodci 22,329 km; Czes¢ Il Radzyn Podlaski — Kock (poczatek obwodnicy)
o dtugosci 18,136 km, z podziatem na 2 czesci. W dniu 25 sierpnia 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamowieniu pod
numerem 2021/S 164-430124.

Dnia 6 wrzeénia 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1 i art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych Dz. U. z 2021r., poz. 1129 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp”), ztozyt
wykonawca Colas Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziu (dalej jako ,Odwotujgcy” lub

,Colas”).

Odwotanie zlozono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
tj. przygotowania specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej jako ,SWZ”) z naruszeniem:
1) art. 121 pkt 1 w zwigzku z art. 118 ust. 1, art. 462 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez nieuzasadnione zastrzezenie osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesSci zamédwienia, ktére to zastrzezenie utrudnia uczciwg konkurencje i bezzasadnie
zaweza krag potencjalnych wykonawcéw, mogacych ztozy¢ oferty w postepowaniu lub ktérzy
mogliby uczestniczy¢ w inny sposdb w postepowaniu;
2) art. 99 ust. 4 w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez opis przedmiotu zamodwienia

w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencie.

Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w SWZ Tom

| Instrukcja dla Wykonawcéw ("IDW") poprzez usuniecie zastrzezenia ujetego w:

- pkt 6.5 IDW tj. (i) obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan,

tj.: nawierzchni trasy gtownej, fgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co najmniej 80%

4



ilosci) oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni
powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wylgczeniem dostaw
materiatéw i ustug. W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego
wykonania przez Wykonawce, Wykonawca nie moze powotywa¢ sie na zdolnosci podmiotu
udostepniajgcego zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu
wykazania spetniania odnosnych warunkéw udziatu w postepowaniu.

- pkt 12.1 IDW, tj. mozliwosci powierzenia podwykonawcy wykonania tylko tych czesci

zamowienia, ktdre nie zostaty zastrzezone w IDW jako kluczowe zadania.

Odwotanie zostato wniesione w ustawowym terminie. Kopia odwotania zostata
prawidtowo doreczona Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcym wskazat, ze jest podmiotem nalezgcym do grupy kapitatowej Colas,
ktérej zasadnicza cze$¢ dziatalnosci opiera sie na realizacji prac z zakresu budowy
i utrzymania drég, autostrad, produkcji i recyklingu materiatéw konstrukcyjnych (takich jak
kruszywa, emulsje i lepiszcza, mieszanki asfaltowe, beton towarowy, asfalt) oraz realizaciji
projektdw w zakresie inzynierii lagdowej. Colas jest zatem zainteresowany udziatem
w postepowaniu i uzyskaniem zamowienia. Postanowienia SWZ zostaty uksztattowane przez
Zamawiajgcego w sposob utrudniajgcy Odwotujgcemu udziat, np. jako podwykonawca lub
podmiot udostepniajgcy zdolnosci techniczne Ilub kwalifikacje zawodowe. Takie
uksztattowanie postanowien SWZ w sposob, ktdry narusza zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow wynikajgce z ustawy Pzp moze rowniez skutkowaé

poniesieniem szkody przez Odwotujgcego.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania

niniejszej sprawy odwolawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

W aktach sprawy nie ujawniono zgtoszenia przystgpienia po zadnej ze Stron

postepowania odwotawczego.

W dniu 5 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy wnidst pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktorej wnosit 0 jego oddalenie w catosci.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat zmiany SWZ w nastepujgcym

zakresie:



ZMIANA NR 2

1) Tom | SWZ, Rozdziat 1. Instrukcja dla Wykonawcow, pkt 6.5.

istniejgcy zapis:

Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych zadan, tj.: nawierzchni trasy gtownej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem
(co najmniej 80% iloSci) oraz wykonanie (co najmniej 80% iloSci) pozostatych warstw
konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp),
Z wytgczeniem dostaw materiatow i ustug.

W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego wykonania przez
Wykonawce, Wykonawca nie moze powotywac sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego
zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania
odno$nych warunkéw udziatu w postepowaniu”

otrzymuje brzmienie:

.Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych zadan, tj.: nawierzchni trasy gtéwnej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem
oraz wykonanie pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego
(wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw materiatow i ustug.

W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego wykonania przez
Wykonawce, Wykonawca nie moze powotywac sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego
zasoby, na zasadach okresSlonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania
odnos$nych warunkoéw udziatu w postepowaniu”.

Zmieniono rowniez zapisy Tomu Il SWZ, Dane Kontraktowe subklauzula 4.1.

W dniu 6 pazdziernika 2021 roku na posiedzeniu przed lzbg Zamawiajgcy ztozyt
Zmiane nr 5 Tomu | SWZ, Rozdziat 1 Instrukcja dla Wykonawcow, pkt 6.1., wprowadzajgca
zapis, ze w ramach przedmiotowego zamdéwienia wykonawca bedzie zobowigzany do
wykonania ustug projektowych, robot budowlanych, w tym wykonania nawierzchni trasy
gtébwnej drogi ekspresowej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonaniem
pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) Ilub

nasypowego (nasyp) oraz uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba zwazyta co nastepuje:

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku

z dokonanymi zmianami SWZ moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,



zgodnie z ktorym Izba umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze

dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny Podstawg do umorzenia postepowania jest
rowniez stwierdzenie przez Izbe, Zze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje chodzi. Z pewnoscig
dyspozycjg przepisu objete bedq sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwofania,
na skutek likwidacji lub smierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, ze podstawa umorzenia
zaistniefje, jesli zamawiajgcy przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie,
wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze
odwoftania bedzie podlegata nowa czynnoSc¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

W ocenie Izby do takich sytuacji zalicza sie roéwniez sytuacja, ktora zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz postepowaniu

odwotawczym.

Zamawiajacy po wniesieniu odwotania dokonat zmiany zapisow SWZ, do ktérych
odnoszg sie zarzuty odwotania. Zmiany te nie zostaly przez Zamawiajgcego jedynie
zasygnalizowane, ale w zostaty jednoznacznie do dokumentéw postepowania wprowadzone
i opublikowane w odpowiednim publikatorze. Tym samym w dniu posiedzenia przed Izbg nie
istniaty juz zapisy SWZ, do ktérych odnosity sie zarzuty odwotania i ktérych prawidtowos¢
kwestionowat Odwotujacy. Bez watpienia Zamawiajgcy dokonat zmiany zapiséw punktu 6.5
Tomu | SWZ, Rozdziat 1. Instrukcja dla Wykonawcow wykreslajgc postanowienia
o procentowym obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci
zamowienia. Ponadto w punkcie 6.1 Tomu | SWZ, Rozdziat 1 Instrukcja dla Wykonawcow
Zamawiajgcy wprowadzit rodzajowg definicje pojecia ,kluczowych czesci zamowienia”.
PowyZzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania,
bedacy podstawg korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego.
A jednoczesnie z dniem dokonania zmian otwierat sie¢ ponownie termin na wniesienie
odwotania odnoszgcego sie do nowego brzmienia zapiséw SWZ. Podobnie jak w przypadku

uniewaznienia postepowania spor stat sie bezprzedmiotowy.

Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynnosci
Zamawiajacego (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi

istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony
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prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byla czynnosé
Zamawiajgcego polegajgca na ogtoszeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego i sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w okreslonym ksztalcie.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba
wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia
postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze
dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zaméwienia — co |zba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed lzbg. Zauwazenia
réwniez wymaga, ze przepisy ustawy nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia

postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec wniesionego odwofania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316
§ 1 kpc, w mysl ktérego podstawg wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy
w chwili zamknigcia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest
w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc -
interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan
prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia
(wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sgdu Apelacyjnego ze
Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest
uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. I1zba
jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktére
miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro
Zamawiajgcy dokonat czynnosci zmiany zapiséw SWZ odnoszgcych sie do punktow
bedacych podstawg wniesienia odwotania, tym samym czynnos¢ stanowigca podstawe
wniesienia srodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktéra
w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia
naruszenia przepisOw przez Zamawiajgcego i nie moze byé podstawg do wydania
orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie skladu orzekajgcego Izby
nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak
stanowi przepisu ustawy Pzp — zbedne. Jest to nowa przestanka umozliwiajgca umorzenie
postepowania odwotawczego i zdaniem lzby moze by¢ ona wykorzystywana wiasnie

w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwofanie podtrzymywane przez
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Odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci
Zamawiajagcego. Orzekanie przez Izbe wobec nowych czynnosci Zamawiajgcego i nowego
ksztattu SWZ nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania

odwotawczego, ktére wyznacza tres¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak
w sentencji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, umarzajgc postepowanie

odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020
r., poz. 2437) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego
przez lzbe w catosci na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innegj
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie
wzajemnie i z tego powodu Izba nie zasgdzita kosztow zastepstwa procesowego na rzecz

Zamawiajgcego.

Na podstawie art. 574 Pzp lzba orzekata o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu
uiszczonego wpisu w wysokosci 20 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji

orzeczenia.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytkobvgm3tsltqmfyc4njxge3tqmrvgm

W tym stanie rzeczy lIzba na podstawie art. 568 pkt 2) ustawy Pzp umorzyta

postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2

ustawy Pzp.

Przewodniczaca: ............cccceeeiiiiininns

Czlonkowie:

10



