Sygn. akt KIO 978/23

POSTANOWIENIE

z dnia 11 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Michat Pawlowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniach 20 kwietnia i 11 maja
2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
5 kwietnia 2023 r. przez wykonawce SPD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto

Stoteczne Warszawa Dzielnice Wilanéw

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Znosi wzajemnie koszty postepowania odwotawczego miedzy stronami i nakazuje zwrot
z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz odwotujgcego SPD
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwoty 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowigcej réwnowarto$é

wniesionego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: .......ccooviiiiiiiiiiiiiii
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Wilanow dziatajgc na podstawie
przepisdéw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2022
r., poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na: ,petnienie kompleksowego nadzoru inwestorskiego nad
zadaniem polegajgcym na budowie skrzyzowania ul. Przyczotkowej z ul. A. Branickiego i ul.
Z. Vogla wraz z wigczeniem ul. A. Branickiego oraz przebudowie niezbednej infrastruktury

technicznej — Etap Ili lI”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
5 marca 2023 r., pod humerem 2023/BZP 00122802/01.

W dniu 5 kwietnia 2023 r. Odwolujgcy — wykonawca SPD Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec niezgodnych

z przepisami ustawy PZP czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1) nieprawidtowej ocenie oferty wykonawcy NBQ Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Szczecinie, zwanego dalej ,wykonawcg NBQ”, zlozonej w ramach
postepowania w kryterium oceny ofert pn. ,Do$wiadczenie osoby realizujgcej zamodwienie —
inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci drogowej” zawartego w pkt V ppkt B.2
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ") poprzez przyznanie wykonawcy NBQ
maksymalnej liczby punktow w tym kryterium, podczas, gdy powinien uzyskaé on zero
punktéw, a w konsekwencji wyborze oferty wykonawcy NBQ jako oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu,

2) nieprawidiowej ocenie oferty wykonawcy NBQ w zakresie razgco niskiej ceny
i zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy z uwagi na ztozeniu oferty z razgco niskg

ceng i wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

3) niedopuszczalnym wezwaniu wykonawcy NBQ do ztozenia wyjasnien w postepowaniu
dotyczacych tresci oferty w zakresie kryterium oceny ofert zawartego w pkt V ppkt B.2 SWZ

pn. ,Doswiadczenie osoby realizujgcej zamowienie — inspektora nadzoru inwestorskiego
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w specjalnosci drogowej”, co spowodowato przyznanie wykonawcy NBQ maksymalnej liczby
punktéw w tym kryterium, podczas gdy powinien uzyskac¢ zero punktéw, a w konsekwencji

wyborze oferty wykonawcy NBQ jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
4) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy NBQ w postepowaniu,
5) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

6) nieprawidiowej ocenie oferty wykonawcy prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg MAX PROJEKT W. P. z siedzibg w Strzenidwce, zwanego dalej jako ,wykonawca W.
P.”, ztozonej w ramach postepowania w kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie osoby
realizujgcej zamowienie — inspektora nadzoru inwestorskiego
w specjalnosci drogowej” zawartego w pkt V ppkt B.2 SWZ poprzez przyznanie wykonawcy
W. P. maksymalnej liczby punktéw w tym kryterium, podczas gdy powinien uzyskac zero
punktéw, a w konsekwencji sklasyfikowaniu oferty tego wykonawcy jako drugiej w

Postepowaniu,

7) niedopuszczalnym wezwaniu wykonawcy W. P. do zlozenia wyjasnien
w postepowaniu dotyczacych tresci oferty w zakresie kryterium oceny ofert zawartego w pkt
V ppkt B.2 SWZ pn. ,Doswiadczenie osoby realizujgcej zamowienie — inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci drogowej’, co spowodowato przyznanie temu wykonawcy

maksymalnej liczby punktéw w tym kryterium, podczas gdy powinien uzyska¢ zero punktow,

8) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy W. P. w postepowaniu.

Opisanym powyzej czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit

naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy PZP:

1) art. 239 ust. 1i 2 ustawy PZP przez nieprawidtowg ocene oferty wykonawcy NBQ ztozonej
w ramach postepowania w kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie osoby realizujgcej
zamowienie — inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci drogowej” zawartego w pkt
V ppkt B.2 SWZ i przyznanie wykonawcy NBQ maksymalnej liczby punktéw w tym kryterium,

a w konsekwencji jej wybdr jako najkorzystniejszej (zarzut nr 1),

2) art. 224 ust. 51 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP przez
nieprawidtowg ocene ztozonych wyjasnien przez wykonawce NBQ w zakresie razgco niskiej
ceny i zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce NBQ pomimo, ze
wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, ktére mozna uznac za
wystarczajgce i nie udowodnit, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a wiec

a contrario potwierdzit, ze zaoferowana przez niego cena jest razgco niska, co jednoczesnie
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stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu (zarzut nr 2),

3) art. 223 ust. 1 ustawy PZP przez wezwanie wykonawcy NBQ do ztozenia wyjasnien
w postepowaniu dotyczgcych treéci oferty w zakresie kryterium oceny ofert zawartego w pkt
V ppkt B.2 SWZ pn. ,Doswiadczenie osoby realizujgcej zamowienie — inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnoséci drogowej” w wyniku czego doszio do nieuprawnionego
rozszerzenia tresci oferty wykonawcy NBQ w postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP przez brak odrzucenia oferty wykonawcy NBQ
w postepowaniu, podczas gdy jej tresc jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie
kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie osoby realizujgcej zamowienie — inspektora
nadzoru inwestorskiego w specjalnosci drogowej” zawartego w pkt V ppkt B.2 SWZ (zarzut
nr 3); ponadto w zakresie tego zarzutu Odwotujgcy dodat, ze wykonawca NBQ swiadomie
wprowadzit Zamawiajgcego w btad, natomiast zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP
zamawiajgcy powinien wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamdéwienia wykonawce,
ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w bitad, co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia,

4) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP przez nieprawidtowg ocene oferty wykonawcy W. P.
ztozonej w ramach postepowania w kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie osoby
realizujgcej zamoéwienie — inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci drogowej”
zawartego w pkt V ppkt B.2 SWZ i przyznanie temu wykonawcy maksymailnej liczby punktow
w tym kryterium, a w konsekwencji sklasyfikowaniu oferty tego wykonawcy jako drugiej w

postepowaniu (zarzut nr 4),

5) art. 223 ust. 1 ustawy PZP przez wezwanie wykonawcy W. P. do ztozenia wyjasnien w
postepowaniu dotyczgcych treéci oferty w zakresie kryterium oceny ofert zawartego w pkt V
ppkt B.2 SWZ pn. ,Doswiadczenie osoby realizujgcej zamdwienie — inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci drogowej’, w wyniku czego doszto do nieuprawnionego
rozszerzenia tredci oferty wykonawcy W. P. w postepowaniu,
a w konsekwencji do sklasyfikowania oferty wykonawcy W. P. na drugim miejscu w
postepowaniu, w konsekwencji natomiast naruszeniu takze art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP
przez brak odrzucenia oferty wykonawcy W. P. w postepowaniu, podczas gdy jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie
osoby realizujgcej zamowienie - inspektora nadzoru inwestorskiego

w specjalnosci drogowej” zawartego w pkt V ppkt B.2 SWZ.



W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie jego odwotania

oraz nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
1) uniewaznit w catosci wybér oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

2) powtérzyt w catosci badanie i ocene ofert oraz czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu,
3) wykluczyt wykonawce NBQ w trybie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP,
4) ewentualnie odrzucit oferte wykonawcy W. P.,

5) dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy ztozyt wniosek o zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztow

postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 28 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Krajowa Izbe Odwotawczg, ze
w dniu 24 kwietnia 2023 r., po uzyskaniu od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziatu w Lublinie informacji potwierdzajgcych, ze Pan Dariusz Niewiadomski wskazany
przez wykonawce NBQ w zatgczniku od oferty jako osoba posiadajgca doswiadczenie
inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci drogowej zdobyte w czasie Budowy
obwodnicy Miedzyrzecza Podlaskiego jednak nie pehit tej funkcji podczas realizaciji
wskazanej inwestycji, uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
i przystgpit do ponownego badania i oceny ofert. Na posiedzeniu niejawnym Izby w dniu 11
maja 2023 r. Zamawiajgcy dodat, ze w dniu 26 kwietnia 2023 r. skierowat do wykonawcy
NBQ wezwanie do ztozenia wyjasnien w sprawie podania w zatgczniku do oferty informaciji,
ktore wprowadzaly Zamawiajgcego w btad odnosnie posiadania przez Pana Dariusza
Niewiadomskiego wymaganego postanowieniami SWZ doswiadczenia jako inspektor
nadzoru inwestorskiego w specjalnosci drogowej. Odpowiedz wykonawcy NBQ Zamawiajgcy
otrzymat w dniu 27 kwietnia 2023 r. i obecnie kontynuuje czynno$¢ badania i oceny ofert

w postepowaniu w oczekiwaniu na rozstrzygniecie odwotania w niniejszej sprawie.

Ostatecznie po doprecyzowaniu swojego stanowiska na posiedzeniu w dniu 11 maja 2023 r.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci. Z kolei Odwotujgcy podtrzymat zarzuty

i wnioski zawarte w swoim srodku ochrony prawnej.



Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie
stato sie zbedne, albowiem Zamawiajgcy w dniu 24 kwietnia 2023 r. uniewaznit czynnosc
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i przystgpit do ponownego badania i oceny
ztozonych ofert. Uniewazniajgc czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
Zamawiajacy sprawit, ze zniesiony zostat substrat zaskarzenia w niniejszej sprawie. Zatem
nie istnieje juz czynnosc¢, co do ktorej Odwotujgcy podnidst zarzuty w odwotaniu. Wskazac
nalezy, ze Odwotujgcy w swoim odwotaniu zaskarzyt nie tylko wybér oferty jego konkurenta,
ale takze powigzane z tg czynnoscig zaniechanie odrzucenia ofert dwéch wykonawcéw oraz
oceny ofert tych wykonawcow, w tym na podstawie kryterium okreslonego w pkt V ppkt B.2
SWZ. Po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 24 kwietnia 2023
r. kwestia oceny wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu oraz ewentualnego odrzucenia
ofert wykonawcéw rywalizujgcych z Odwotujacym o uzyskanie zamoéwienia w tym przetargu
pozostaje otwarta. Po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Krajowa
Izba Odwotawcza nie bedzie wchodzita w kompetencje Zamawiajgcego narzucajgc mu
sposob rozstrzygniecia przetargu w odniesieniu do analizy ofert pod kgtem przestanek z art.
226 ust. 1 ustawy PZP oraz oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w swietle kryteriéw
okreslonych w pkt V SWZ. Zamawiajgcy winien jednak dotozy¢ nalezytej starannosci badajgc
i oceniajgc powtornie oferty ztozone w tym postepowaniu, biorgc zwtaszcza pod uwage nowe
informacije i dokumenty pozyskane od Odwotujgcego oraz konfrontujgc je z dokumentacjg
postepowania przetargowego. Od nowych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu i jego ewentualnych zaniechah wykonawcom biorgcym udziat w przetargu,

w tym wykonawcy SPD bedg przystugiwaty nowe srodki ochrony prawnej.

Jedynie na marginesie lzba stwierdza, ze pomimo braku merytorycznego rozstrzygniecia
w sprawie wniesionego odwotfania nowa czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 24 kwietnia 2023 r.
w Swietle wnioskéw odwotania w petni realizuje oczekiwania Odwotujgcego co do sposobu
zakonczenia niniejszego postepowania odwotawczego. Wszak Odwotujgcy zgdat nakazania
Zamawiajgcemu przez lzbe, aby uniewaznit wybér oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
i powtorzyt w catosci badanie i ocene ofert oraz czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu. Pozostate wnioski miaty charakter ewentualny lub z gory nie mozliwy do
zrealizowania, co nalezy odnies¢ w szczegolnosci do wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu
wykluczenia wykonawcy NBQ w trybie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP. Odwotujgcy nie

dosé, ze nie ujgt wprost w swoim odwotaniu zarzutu naruszenia wskazanego przepisu prawa
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(w tym zakresie wniosek odwofania nie korespondowat z jego zarzutami, gdyz Odwotujgcy
w zarzucie nr 3 odwotania, w ktérym co prawda wymienit tez regulacje art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy PZP, ale przedmiotem zarzutu stawianego Zamawiajgcemu jest naruszenie art. 223
ust. 1 ustawy PZP w powigzaniu tego przepisu z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP), to na
dodatek z dokumentacji postepowania przetargowego wynika, ze Zamawiajgcy — przy
uwzglednieniu tresci regulacji art. 109 ust. 2 ustawy PZP - zaréwno w rozdziale 5.1
ogfoszenia o zamowieniu, jak i w pkt Ill ppkt A SWZ nie przewidziat w ogole zadnych

fakultatywnych podstaw wykluczenia wykonawcow z postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata zatem, ze postepowanie odwotawcze w niniejszej

sprawie nalezy umorzy¢ na podstawie przestanki z art. 568 pkt 2 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie art. 557 ustawy PZP i art. 574-576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepis § 9 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na umorzenie tego
postepowania odwotawczego na podstawie przestanki z art. 568 pkt 2 ustawy PZP lzba
nakazata zwréci¢ Odwotujgcemu uiszczony wpis od odwotania. Jednoczes$nie Izba zniosta

wzajemnie koszty postepowania odwotawczego miedzy stronami.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzaCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiii e



