Sygn. akt: KIO 1340/17

WYROK
z dnia 14 lipca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2017 r. przez wykonawce S. I. P.
Sp. z 0.0. z siedzibg we W.,,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewodzkich w K.,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: P. R. D.-M.
S.A z siedzibg wN., M. L. S.A z siedzibg w L., zglaszajacych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza S. I. P. Sp. z 0.0. i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od S. I. P. Sp. z 0.0. na rzecz wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: P. R. D.-M. S.A,, M. L. S.A. kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty uczestnika postepowania poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...........cc......
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Zarzad Drég Wojewddzkich w K. prowadzi w trybie przetargu — -
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Rozbudowa DW
975 P. B—D., zad. 1 odc. S. D. zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych. — — — —

W dniu 30 czerwca 2017 r. wykonawca S. . P. Sp. z 0.0. wni6st odwotanie wobec
wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum: P. R. D.-M. S.A., M. L. S.A. i zaniechania
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3i 4,
art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w cz. Il SIWZ okreslit wymagania podmiotowe,
jakie muszg wykazaé wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia oraz opisat sposéb
ich weryfikacji. Zgodnie z postanowieniem cz. Il pkt 3.1.3.2 ppkt 2 SIWZ Zamawiajgcy
wymagat m.in. na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej dysponowania przez wykonawce m.in. Projektantem
o specjalnosci drogowej oraz Kierownikiem budowy. Zamawiajgcy wymagat m.in., aby osoba
na stanowisko Kierownika budowy posiadata uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalno$ci drogowej oraz legitymowata sie: uprawnieniami
budowlanymi do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej bez ograniczenh
oraz doswiadczeniem w sprawowaniu funkcji kierownika budowy przy realizacji co najmniej
dwéch zakonczonych robét polegajgcych na budowie, rozbudowie lub odbudowie drogi
publicznej klasy co najmniej G lub odpowiadajgcej tej klasie. W celu potwierdzenia braku



podstaw do wykluczenia oraz wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ JEDZ, stanowigcy wstepne potwierdzenie spetienia
warunkéw udziatu oraz — na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp — wiasciwe
dokumenty i oSwiadczenia podmiotowe. Informacje na temat niezbednych do wykonania
zamowienia kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia os6b
skierowanych do realizacji nalezato poda¢ celem wykazania spetiania warunku, o ktérym
mowa w cz. Il pkt 3.1.3.2. SIWZ takze w zatgczniku nr 6 do oferty.

Odwolujgcy podat, ze Konsorcjum PRDM wezwaniem w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp zostato zobowigzane do przedtozenia wykazu os6b na potwierdzenie spetnienia
warunku okreslonego w cz. Il pkt 3.1.3.2. SIWZ. Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze

osoby Pana M. J. (jako Projektanta o specjalnosci drogowej) oraz Pana M. C. (jako
kierownika Budowy) nie zostaly wskazane w zadnym ze ztozonych przez Wykonawce
formularzy JEDZ (cz. IV Sekcja C Kryteria kwalifikaciji) ani tez w zadnej innej jego czesci, tj.
w formularzu JEDZ dotyczacym przedsigbiorstwa Spétki P. R. D.-M. S.A. ani
przedsiebiorstwa Spétki M. £. S.A. W uzupetieniu o$wiadczen i dokumentéw Konsorcjum
PRDM pismem z 12 maja 2017 r. przestato wykaz oso6b, w ktérym na stanowisko Projektanta
o0 specjalnosci drogowej i wskazato osobe Pana M. J. oraz na stanowisko Kierownika
budowy Pana M. Ch. Do ztozenia wykazu os6b Konsorcjum zostato wezwane w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp. W pi$mie z dnia 29 maja 2017 r. o$wiadczyto, ze ww. osoby sg osobami
wskazanymi na potwierdzanie spetnienia warunkow okreslonych w cz. Il pkt 3.1.3.2 SIWZ
Nastepnie Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, wezwat Konsorcjum
PRDM do wyjasnienia, czy doswiadczenie P. M. J. obejmowato rowniez pozyskanie decyzji
ZRID dla wskazanego w Wykazie zadania Dobudowa drugiej jezdni obwodnicy miasta K.(2)
wciggu drogi krajowej nr 28 na odcinku od km 233+342 do km 235+000 oraz czy
uprawnienia P. M. Ch. podanego na stanowisko Kierownika Budowy stanowig uprawnienia
bez ograniczen, jak rowniez do wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy JEDZ a trescig wykazu,
polegajgcg na niewskazaniu w formularzu JEDZ ww. os6b. Ponadto w uzupetnieniu
wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z podanymi w wykazie os6b informacjami
osoba proponowana na stanowisko Kierownika budowy P. M. C.. (jako Kierownik budowy)
posiada wyksztatcenie Srednie i uprawnienia do kierowania robotami wydane w 1991 r. na
podstawie obowigzujgcego 6wczesnie rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowe;j i
Ochrony Srodowiska z 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych,
ktére to rozporzgdzenie przewidywato mozliwos¢ uzyskania uprawnieh bez ograniczen
wylgcznie przez osoby posiadajgce wyzsze wyksztatcenie. Konsorcjum PRDMw odpowiedzi
na wezwanie potwierdzito m.in., Zze ww. osoby spetniajg warunek udziatu w postepowaniu i
jednoczes$nie przediozylo kopie decyzji o stwierdzeniu przygotowania zawodowego do
petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie nadajgcej uprawnienia Panu
M. C. oraz wskazato, ze zgodnie z zasadg wyrazong w art. 104 ustawy z 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane uprawnienia budowlane uzyskane pod rzgdami poprzednio
obowigzujgcych przepisdw pozostajg w mocy, a ich zakres nie ulega zmianie, w momencie
wydawania decyzji nadajgcej uprawnienia. Konsorcjum wskazato, ze obowigzujgce wéwczas
przepisy prawa nie postugiwaty sie pojeciem uprawnien budowlanych bez ograniczen i w
ograniczonym zakresie (podziat taki zostat wprowadzony ustawg z 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane, ktéra weszta w zycie z dniem 1 stycznia 1995 r.) Decyzje wydawane pod
rzadami poprzednio obowigzujgcych przepiséw nalezato zatem interpretowaé w Swietle
wowczas obowigzujgcych przepiséw prawa stanowigcych podstawe do ich wydania.
Odwotujgcy podnidst, ze z wyjasnien wynikato, ze uprawnienia P. M. C.. sg ograniczone,

odnoszg sie bowiem do kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i robot,
kierowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementéw budowlanych oraz
oceniania i badania stanu technicznego w zakresie droég oraz typowych przepustéw o
powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, wobec czego nie potwierdzajg
posiadania uprawnien, jakich wymagat Zamawiajgcy, a mianowicie uprawnien do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci drogowej. Ponadto zgodnie z § 5 ust.
2 rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z 20 lutego 1975 .



osoby ze $rednim wyksztatceniem technicznym moga petni¢ samodzielne funkcje techniczne
obejmujgce kierowanie, nadzorowanie i kontrolowanie techniczne budowy i robét wytacznie
przy budowie budynkdw, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych objetych dang specjalno$cig techniczno-budowlang, a zatem osoba
posiadajgca $rednie wyksztatcenie (np. techniczne) nie mogta posiada¢ uprawnien
budowlanych bez ograniczen (tj. dotyczgcych wszelkich drég, a nie tylko tych o znanych
powszechnie rozwigzaniach konstrukcyjnych). Powyzsze doprowadzito Zamawiajgcego do
whiosku, ze Konsorcjum PRDM nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
(pismo Zamawiajgcego z 5 czerwca 2017 r.).

Odwolujgcy podkreslit, Konsorcjum w wyjasnieniach z 29 maja 2017 r. samodzielnie,
pomimo braku wezwania ze strony Zamawiajgcego, prowadzac niejako negocjacje
z Zamawiajgcym, zaproponowato na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu stanowisko Kierownika budowy Pana M. Z. Z analizy wyjasnien
i dokumentoéw ziozonych Zamawiajgcemu co do osoby Pana M. C., jak i Pana M. Z., wynika,
ze obaj nie spetniali wymogow okreslonych w SIWZ. Doswiadczenie P. M. Z. obejmowalto
sprawowanie funkcji Kierownika budowy przy realizacji rob6t polegajgcych na przebudowie
drogi, a nie na budowie, rozbudowie lub odbudowie drogi publicznej klasy co najmniej G lub
odpowiadajgce;j tej klasie. Wyjasnienia PRDM i Mosty polegajgce na uzupetnieniu tresci
wykazu osdb, ktére zostaty uzupetnione winny skutkowac¢ wykluczeniem tego wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, w
zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie
miat podstaw do wzywania Konsorcjum PRDMw trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do
przediozenia kolejnego wykazu os6b na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na kolejne wezwanie do ztozenia wykazu
0s06b Konsorcjum PRDM wskazato trzecig juz osobe Pana M. B. jako Kierownika budowy,
przedktadajgc nowy wykaz oséb (2), gdyz dwaj pozostali, tj. M. C. z wykazu 1 oraz M. Z
przedstawiony w ramach samodzielnego uzupetnienia zostali ocenieni negatywnie przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniost, ze w procedurze odwréconej badanie JEDZ ma miejsce
w odniesieniu do wykonawcy, ktory uzyska najwyzszg ilos¢ punktow (art. 24 aa ust. 1 ustawy
Pzp), a zatem Zamawiajacy ocenia oferty, nastepnie bada JEDZ, wzywajgc w razie potrzeby
do uzupetnien i wyjasnien (art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) lub/i uzupetnienia
dokumentu JEDZ w zakresie potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o dokumenty ktére wskazat w SIWZ, w tym na wykazanie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. O$wiadczenie Konsorcjum PRDM zastepuje dokumenty,
ktérych co do zasady Zamawiajgcy zgda na podstawie art. 26 ust. 1 — art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp. W przedmiotowym postepowaniu wykonawcy sktadali formularze JEDZ, jak rowniez
dodatkowe dokumenty zgodnie ze SIWZ na wezwanie. W wielokrotnych wezwaniach
Zamawiajacego do Konsorcjum PRDM ujawniono nastepujgce btedy:

brak wypetnienia JEDZ w czes$ci dotyczgcej warunkéw na potwierdzenie spetnienia —
udziatu w postepowaniu u obu podmiotéw tworzgcych konsorcjum firm,

brak ztozenia Wykazu os6b na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu wg wzoru —
stanowigcego zatgcznik nr 6 do oferty,

Zlozenie Wykazu oséb (1), ktére nie potwierdzato spetnienia warunkéw udziatu -

w postepowaniu,

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie pogladem wyrazonym przez Trybunatu
Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (TSUE) m.in. w wyroku z 11 maja 2017 C-131/16,
wzywanie wykonawcéw do uzupetnienia oferty o dokumenty, ktérych do pierwotnej oferty nie
zatgczono jest niedopuszczalne. Wedle ww. orzeczenia, wykonawcom wolno jedynie
wyjasniaé/sprostowaé omyiki, o ile takie wyjasnienie/sprostowanie nie bedzie prowadzito do
zmiany tresci oferty. Odwolujgcy wskazat, ze powyzszy wyrok zostat wydany na podstawie
poprzednio obowigzujgcej dyrektywy, jednak tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp po nowelizacji
z 2016 r. nie ulegta radykalnej zmianie. Gdyby uznaé, ze powyzszy poglad nie jest trafny, to
nalezy wskazac, ze uzupehienie tresci ztozonego wykazu os6b samodzielnie przez
Konsorcjum PRDM, pomimo braku wyraznej podstawy prawnej do samodzielnego sktadania
dokumentéw, nie moze prowadzi¢ do ztamania zasady jednokrotne uzupetniania wadliwych



lub/i niekompletnych dokumentéw i o$wiadczen. Samodzielne uzupeinienie, o ile w ogole
dopuszczalne, moze nastagpi¢ nie wiecej niz jeden raz, czy to w przypadku dokonania
samodzielnego uzupetnienia, czy tez w przypadku zastosowania wezwania do uzupetnienia
dokumentu przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednokrotno$¢
uzupetnienia potwierdza takze Urzgd Zamdwien Publicznych po nowelizacji ustawy Pzp

w opinii zamieszczonej na stronach Urzedu. Wskazanie osoby na stanowisko Kierownika
budowy M. C. a nastepnie M. Z., a ostatecznie w uzupetnionym (zmienionym) wykazie os6b
M. B. stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp. Ponadto dokumenty i oSwiadczenia

ztozone przez Konsorcjum PRDM nie budzity watpliwosci interpretacyjnych i nie potwierdzaty
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, stgd wzywanie do sktadania wyjasnien w
trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia i dokumenty (takze w
zakresie uzupetnionym) nie potwierdzity spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
stanowi naruszenie zasady jednokrotnego wezwania o uzupetienie dokumentu.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dokonat oceny spetnienia warunku, co do
drugiej osoby zaproponowanej przez Konsorcjum PRDM Pana M. Z., wypetniajgc tym
samym zasade jednokrotnego wezwania z art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy aprobujgc niezgodne z ustawg PZP dziatanie Konsorcjum PRDMi M. t.
wystosowat wezwanie, do ktérego nie mogt miec juz zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wobec czynnosci dokonania czynno$ci uzupetnienia wykazu podjetej samodzielnie przez
PRDMi M. L. Konsekwencje takiego dziatania winien ponies¢ wykonawca, ktory nie moze
korzysta¢ z mozliwosci i szans kilkukrotnego uzupetniania dokumentéw i oSwiadczen na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podsumowujgc Odwolujacy wskazat, ze w wykonaniu wezwania w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp (pismo Zmawiajgcego z 25 maja 2017 r.) Konsorcjum PRDM przedstawito wykaz
0s6b (1), ktory nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto
w wyniku wyjasnien dokumentéw przedtozonych na potwierdzenie spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu brak byto podstaw prawnych i faktycznych do kolejnego wzywania
do zlozenia wykazu os6b (2) zastepujgcego istniejacy, ktéry uzasadniat wykluczenie
Wykonawcy i odrzucenie oferty, zwazywszy dodatkowo na fakt uzupetnienia tresci Wykazu
0so6b alternatywng propozycjg osoby Kierownika budowy Panem M. Z. Samodzielne
uzupetnienie tresSci dokumentu wyczerpato mozliwosc¢ i podstawy prawne do ponownego
kierowania wezwan o przedtozenie wykazu osob. Odmienny poglad prowadzitby do wniosku,
ze mozliwe jest wielokrotne uzupetianie dokumentu o nowe tresci, ktdre nie zostaty
przedstawione w dacie sktadania ofert, co bytoby naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego, skoro Konsorcjum PRDM samodzielnie, bez wezwania
Zamawiajacego, uzupetnito wymagane o$wiadczenia lub/i dokumenty i nie byto podstawy do
odmowy dokonania oceny spetiania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu na
podstawie samodzielnie ztozonego o$wiadczenia lub dokumentu, to niezasadne
i nieuprawnione byto kolejne wezwanie o ztozenie nowego Wykazu oséb. Zamawiajgcy nie
ma podstawy prawnej do zwrotu wykonawcy dokumentu lub o$wiadczenia ztozonego bez
wezwania, nie ma takze podstawy do odmowy dokonania oceny ztozonego dokumentu.
Wykonawca jednak samodzielnie, bez wezwania, sktadajac dokument musi przyjaé na siebie
ryzyko, ze przedtozony dokument nie bedzie dokumentem potwierdzajgcym spetnianie
warunku. W sytuacji samodzielnego uzupetnienia dokumentéw lub oSwiadczen, o ktérych

mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, wykonywanie takiego obowigzku przez zamawiajgcego
jest bezprzedmiotowe. Nie do pogodzenia z zasadg réwnego traktowania jest poglad, ze
wobec faktu, iz wykonawca sam uzupetnit dokument nie czekajgc na wezwanie
zamawiajgcego, to moze skorzysta¢ z ponownej mozliwosci uzupetnienia oswiadczen
i dokumentéw, domagajac sie formalnego wypetnienia obowigzku zamawiajgcego.

Z ostroznosci Odwolujgcy podnidst alternatywny zarzut uzupetnienia tresci oferty
z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia. Wskazat, ze przepis art. 87 ust. 1
ustawy Pzp dopuszcza mozliwo$¢ zgdania wyjasnien do tresci oferty oraz okresla jako



niedopuszczalne prowadzenie negocjaciji dotyczgcych jej tresci, z wyjatkiem zmian
dopuszczalnych zgodnie z ust. 2. W stanie faktycznym niniejszej sprawy Konsorcjum PRDM
zfozyto nowe o$wiadczenie i nowy dokument co do sposobu wykonania zamowienia przy
udziale innej osoby na stanowisku Kierownika budowy, niz pierwotnie wskazana

w o$wiadczeniach i dokumentach sktadajgcych sig na tres¢ oferty.

Odwotlujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty Konsorcjum PRDM jako najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci oceny i badania
ofert, wykluczenia Konsorcjum PRDM z postepowania i uznanie oferty tego wykonawcy za
odrzucong oraz dokonania oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum:
P.R.D.-M. S.A,, M. L. S.A.,, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamébwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba rozpoznata sprawe merytorycznie mimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego
w cato$ci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, z uwagi na wniesienie sprzeciwu wobec
tego uwzglednienia przez wykonawce, ktory przystapit do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (art. 186 ust. 4 ustawy Pzp).

Izba ustalita, Zze postepowanie zostato wszczete w dniu 9 lutego 2017 r., zatem do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W cz. Il pkt 3.1.3.2 SIWZ Zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu,
zgodnie z ktérym wykonawca miat wykazac¢ dysponowanie:

1) osobg na stanowisko projektanta w specjalnosci drogowej, posiadajgca uprawnienia do
projektowania drég bez ograniczen oraz doswiadczenie zawodowe polegajgce na
opracowaniu co najmniej dwoch dokumentacji projektowych (wraz z uzyskaniem decyz;ji
ZRID lub decyzji rownowaznych) na budowe, rozbudowe lub odbudowe drogi publicznej
klasy co najmniej G lub odpowiadajagce;j tej klasie,

2) osoba na stanowisko Kierownika budowy, posiadajgcg uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeh w specjalnosci drogowej oraz
dos$wiadczenie w sprawowaniu funkcji kierownika budowy przy realizacji co najmniej
dwéch zakonczonych robét polegajacych na budowie, rozbudowie lub odbudowie drogi
publicznej klasy co najmniej G lub odpowiadajgcej tej klasie.

W celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcy
zobowigzani byli ztozyé dokument JEDZ (cz. Il pkt 4.1.1 SIWZ). Zgodnie z postanowieniem
cz. ll pkt 4.3.1 SIWZ Zamawiajgcy przed udzieleniem zaméwienia wezwie wykonawce,
ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10
dni, terminie aktualnych na dzien ziozenia oSwiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 4 maja 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznoéci,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym do ziozenia wykazu oso6b skierowanych

do realizacji zamowienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,

uprawnien, dodwiadczenia i wyksztatcenia, w zakresie okre$lonym w cz. Il pkt 3.1.3.2 SIWZ

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy przedtozyt wykaz oséb, w ktérym na stanowisko

projektanta o specjalnosci drogowej wskazat pana M. J., a na stanowiska kierownika budowy

—pana M. C.



Pismem z 25 maja 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego (jako podstawe
wezwania wskazujac art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp) do wyjasnienia m.in. rozbieznosci
polegajgcej na niewskazaniu w formularzach JEDZ pan6éw M. J. i M. C. Ponadto
Zamawiajacy zazadat wyjasnien nastepujgcych kwestii:

czy wskazane w wykazie doSwiadczenie pana M. J. obejmowato pozyskanie dla podanej -

inwestycji decyzji ZRID lub decyzji rbwnowaznej,

czy wskazane w wykazie uprawnienia pana M. C. stanowig uprawnienia bez ograniczen. -
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy wyjasnit, ze:

osoby wskazane w wykazie sg osobami wskazanymi do petnienia funkcji okreslonych -

w cz. Il pkt 3.1.3.2 SIWZ i niezamierzenie (przez przeoczenie) nie zostaty wpisane

w dokumencie JEDZ zatgczonym do oferty (przystepujgcy podat wiasciwe brzmienie

zapisow, ktére powinny znalez¢ sie w cz. IV sekcja C JEDZ);

wskazane w wykazie doswiadczenie pana M. Jurka obejmowato pozyskanie decyzji ZRID -

z dnia 21 lutego 2013 r.,

uprawnienia pana M. C. muszg by¢ uprawnieniami bez ograniczen, gdyz sam -

Zamawiajacy zaakceptowat te osobe w innym postepowaniu przetargowym; uprawnienia

budowlane uzyskane pod rzgdami przepis6w obowigzujgcych przed wejsciem w zycie

ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, pozostajg w mocy, a ich zakres nie ulega

zmianie; w momencie wydawania decyzji z dnia 23 pazdziernika 1991 r. przepisy prawa

nie postugiwaly sie pojeciem uprawnien budowlanych bez ograniczen i w ograniczonym

zakresie, podziat taki dotyczy wytgcznie decyzji wydanych po dniu 1 stycznia 1995 .

Jednoczes$nie Przystepujgcy wskazat, ze wprzypadku gdyby Zamawiajgcy zmienit
zdanie co do kwalifikacji Pana M. C. PRDM S.A. dysponuje innymi osobami spetiajacymi
wymagania ZDW Krakow oraz proponuje na stanowisko Kierownika Budowy Pana mgr inz.
M. Z. (...). Przystepujacy wskazat w pismie kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie ww.
osoby.

Pismem z 5 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do ztoZzenia wykazu oséb potwierdzajgcego spetianie warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w cz. Il pkt 3.1.3.2.2 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze
pan M. C., wskazany na stanowisko kierownika budowy, nie spetnia wymagan dotyczacych
posiadania uprawnien do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalno$ci
drogowej. Zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie takiej oceny. Ponadto Zamawiajgcy
poinformowat: nadmienia sie, iz wskazana w wyjasnieniach Wykonawcy osoba p. M. Z.,
ktorg to Wykonawca samodzielne zaproponowat alternatywnie na stanowisko Kierownika
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Budowy (abstrahujgc od faktu, iz powyzsza czynno$¢ Wykonawcy bytfa nieuprawniona w
Swietle braku stosownego wezwania ze strony Zamawiajgcego i jako taka nie moze zosta¢
przyjeta wtrybie uzupetniania dokumentow) rowniez nie spetnia wymogow warunku udziatu
w postepowaniu (...).

Pismem z 12 czerwca 2017 r. Przystepujgcy przedstawit nowy wykaz oséb, w ktdrym
na stanowisko kierownika budowy wskazat pana M. B.

W dniu 20 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejsze.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 5w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 3 i 4, a takze art. 87 ust. 1iart. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.
Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia zadnego z ww. przepiséw.

Prawidtowo$¢ wezwania skierowanego w dniu 4 maja 2017 r. na podstawie art. 26
ust. 1 nie byta przez Odwolujgcego kwestionowana. Nie stanowita rowniez przedmiotu sporu
prawidtowo$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp po uprzednim skierowaniu wezwania z art. 26 ust. 1 tej ustawy. Ponadto bezsporna byta
okoliczno$¢ spetniania wymagan okreslonych w SIWZ przez pana M. B., wskazanego
w wykazie osdb uzupetnionym w dniu 12 czerwca 2017 r. Jak wynika ze stanowiska
Odwolujgcego, ktéry na rozprawie doprecyzowat, w ktérej konkretnie czynnosci upatruje
niezgodnosci z przepisami ustawy, istotg sporu byta czynno$¢ wezwania do uzupetniania
wykazu dokonana pismem z 5 czerwca 2017 r., mimo uprzedniego przedstawienia przez
Przystepujacego z wiasnej inicjatywy (bez wezwania) nowej osoby na stanowisko kierownika



budowy.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
zfozenia, uzupetienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zfoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Art. 26 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wzywa takze,
W wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Podzielajgc stanowisko, zgodnie z ktorym niedopuszczalne jest wielokrotne wzywanie
przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw w tym samym zakresie, nie sposob
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dopatrze¢ sie naruszenia tej zasady w przedmiotowej sprawie. Pierwsze z wezwan
skierowane zostato na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy i bezsporne jest, ze w sytuaciji
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ztozonymi w odpowiedzi na to
wezwanie dokumentami Zamawiajacy zobowigzany byt zastosowac procedure z art. 26 ust.
3 ustawy. Przeprowadzenie tej procedury zostato w niniejszej sprawie poprzedzone
wezwaniem Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych przedstawionego wykazu
oso6b. Mimo ze jako podstawe tego wezwania Zamawiajgcy wskazat art. 26 ust. 3 i 4 ustawy,
to tre$¢ pisma nie pozostawia watpliwosci, ze nie byto ono wezwaniem do uzupetnienia
dokumentoéw, a wylgcznie wezwaniem do ziozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw
wczesniej przedstawionych. Zamawiajgcy przedstawit w nim swoje watpliwosci co do
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu i zwrocit sie o wyjasnienie
w kwestiach, ktore te watpliwosci wywotywaty.

Nalezy mie¢ na uwadze, Ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z jednej strony statuuje
po stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw
w sytuaciji, gdy ztozone dokumenty sg wadliwe, z drugiej zas strony ksztattuje po stronie
wykonawcy uprawnienie do umozliwienia mu takiego uzupetnienia. Aby to uprawnienie
zostato prawidtowo zrealizowane, zamawiajgcy musi zakomunikowa¢ wykonawcy, jak ocenit
zfozone dokumenty, jakie bledy w nich dostrzegt i w jakim zakresie konieczna jest ich
poprawa lub uzupetnienie. Wezwanie spetniajgce te warunki Przystepujacy otrzymat jeden
raz, w pismie z 5 czerwca 2017 r. Natomiast wezwanie wcze$niejsze, z 25 maja 2017 r., jak
wyzej wskazano, zobowigzywato jedynie do wyjadnienia kwestii budzacych watpliwosci
Zamawiajagcego. Na podstawie tego wezwania Przystepujgcy nie wiedziat, jak ostatecznie
wykaz zostanie oceniony i ewentualnie w jakim zakresie zostanie zakwestionowany. Nie
mozna wiec stwierdzi¢, ze wezwanie z 25 maja 2017 r. stanowito realizacje obowigzku
Zamawiajacego i jednoczes$nie uprawnienia wykonawcy, wynikajgcych z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy sam stwierdzit w pi§mie z 5 czerwca 2017 r.,
Ze nie oceniat osoby zaproponowanej w wyjasnieniach na stanowisko kierownika budowy
zamiast pana M. C., a jedynie na marginesie poinformowat, Ze rowniez ta osoba nie spetnia
wymagan opisanych w SIWZ. Z pisma Zamawiajacego wyraznie wynika natomiast, ze
powodem wystosowania wezwania byto negatywne ocenienie spetiania wymagan przez
pana M. C., nie za$ przez pana M. Z.. Nie mozna wiec stwierdzi¢, jak podnosit Odwotujacy,
ze dopiero trzecia osoba zaproponowana na stanowisko kierownika budowy, spetnita
wymagania opisane w SIWZ, drugiej z tych oséb Zamawiajgcy bowiem de facto nie poddat
ocenie.
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Biorac powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, jednokrotnie bowiem wezwat wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw, co poprzedzit wezwaniem do wyjasnienia tresci ztozonego
wykazu oséb. Skoro wiec procedura uzupetnienia dokumentéw zostata przeprowadzona
prawidtowo, to w konsekwencji nie zaistniaty podstawy do wykluczenia Przystepujgcego



z postepowania, a zatem nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze nie sposéb dopatrze¢ sie zwigzku
pomiedzy zakwestionowanymi czynnosciami i zaniechaniami Zamawiajgcego a dyspozycjg
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego naruszenie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, a ktory
stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé od wykonawcéw
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcag negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz,

z zastrzezeniem ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Nalezy wzig¢ pod
uwage, ze przedstawione w odwotaniu zarzuty dotyczyty oceny sytuacji podmiotowej
wykonawcy, natomiast przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do tresci oferty

w znaczeniu przedmiotowym, wskazanie tego przepisu jest wiec nieadekwatne do
kwestionowanych dziatah Zamawiajgcego. Ponadto niezrozumiate jest zarzucenie
naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zaméwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Odwotujgcy nie wykazat,
aby w niniejszej sprawie zamdwienie zostato jakiemukolwiek wykonawcy udzielone, zatem
juz tylko z tego powodu nie mogto dojs¢ do naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3pkt 1i2lit. b
w zw. z § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn.
zm.).

Przewodniczacy. ........c..ceu....
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