Sygn. akt: KIO 1437/22

WYROK

z dnia 21 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 20 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 30 maja 2022 r. przez wykonawce K.t.

prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PHU ZAK K k., 06-461 Pniewo-Czeruchy 1,
w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w cato$ci i nakazuje zamawiajgcemu w zakresie czesci 4, 5, 6,
15 postepowania:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia
oferty odwotujacego,

- powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Mazowiecki Zarzad
Drég Wojewodzkich w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasadza od zamawiajgcego Mazowieckiego Zarzgdu Drog Wojewodzkich w
Warszawie na rzecz odwotujgcego K.t. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg PHU ZAK K.k, 06-461 Pniewo-Czeruchy 1 kwote 13 600 z! (stownie: trzynascie
tysiecy szeS¢€set zlotych, zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccevverivnens

Sygn. akt KIO 1437/22



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Mazowiecki Zarzad Drég Wojewddzkich w Warszawie, dalej jako:
»Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), dalej jako: ,ustawa PZP”, na
naprawe ubytkow na drogach wojewodzkich na terenie wojewédztwa mazowieckiego masg
na gorgco wraz z odtworzeniem oznakowania poziomego, z podziatem na 26 czesci.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia

18 marca 2022 r. pod numerem 2022/BZP 00090958/01.

W dniu 30 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy K.k. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU ZAK K.L.. w zakresie
czesci 4, 5, 6 oraz 15 postepowania, w ktérym zarzucita ona Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP poprzez jego zastosowanie, pomimo ze
Odwotujgcy przediozyt wymagane srodki dowodowe, a takze spetniat warunki udziatu
w postepowaniu,

2) art. 253 ust. 1 ustawy PZP poprzez lakoniczne uzasadnienie faktyczne jak i brak

uzasadnienia prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, co uniemozliwia
Odwotujgcemu ustosunkowanie sie do podjetej czynnosci.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz w
konsekwenciji dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem jego

oferty.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazywat m. in., ze zastosowana przez
Zamawiajgcego podstawa prawna odrzucenia jego oferty jest btedna, gdyz art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. c ustawy PZP nie referuje do oceny przedktadanych dokumentéw, a samego faktu ich
przedtozenia. Skoro zatem do przedtozenia dokumentow doszto, to nie moze by¢ mowy o

zastosowaniu ww. przepisu.

Zdaniem Odwolujgcego nieprawidlowo wskazana podstawa prawna, lakoniczne
uzasadnienie faktyczne jak i brak jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego sg juz

wystarczajgcymi podstawami do skutecznego zaskarzenia czynnosci odrzucenia oferty.

Odwolujgcy zostat bowiem doprowadzony do sytuacji, w ktérej musi domyslaé sie co legio u
podstaw odrzucenia jego oferty, jakie i kiedy popetnit btedy w trakcie postepowania. Z tresci
uzasadnienia mozna jedynie wywnioskowaé, ze podmiotowe srodki dowodowe
przedstawione przez Odwotujgcego nie potwierdzity spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jednakze Odwotujgcy nie znajduje informaciji jaki element przedstawionego
przez niego wykazu nie czynit zado$§¢ warunkom wskazanym przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy nie wie czy Zamawiajgcy kwestionuje zakres prac, wskazane kwoty czy tez
nalezyte wykonanie przedstawionych prac.

Uwzgledniajgc brzmienie postanowien SWZ w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu,
zdaniem Odwotujgcego wskazane przez niego w wykazie rob6t prace spetniajg wszystkie
wymagania sformutowane przez Zamawiajgcego, w tym dotyczace wartosci prac. Z literalnej
tre§ci SWZ nie mozna bowiem wysnu¢ wniosku, ze kazda z robét referencyjnych musiata
opiewa¢ na minimalne wartosci wskazane przez Zamawiajgcego. Dodatkowo, wszelkie
niejednoznacznosci dotyczace postanowien SWZ powinny byé rozstrzygane na korzysc¢
wykonawcow.

Odwolujgcy wskazywat na inne prowadzone przez tego samego Zamawiajgcego
postepowania, w ktérych Zamawiajgcy wprost wymagat, aby kazda z referencyjnych
inwestycji byla wykonana za okre$long kwote, co jednak nie miato migjsca w niniejszym



postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego, bazujgc na literalnej wyktadni warunkéw okreslonych w SWZ, nie
byto podstaw do stwierdzenia, Zze Zamawiajgcy wymagat, aby kazde z zamdwien
referencyjnych byto wykonane za okreslong kwote. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze
roboty wskazane przez Odwolujgcego speiniajg wymagania postawione przez
Zamawiajgcego, a jego oferta zostata w sposéb sprzeczny z prawem odrzucona.

Wobec powyzszego stanowiska, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.

Stanowisko procesowe zostato rowniez wyrazone przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania jako bezzasadnego oraz zasgdzenie na jego
rzecz kosztow postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada
interes we whniesieniu odwotania wynikajacy z art. 505 ustawy PZP.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w szczegolnosci dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz przedtozone przez Odwolujacego: wyciggi ze SWZ dotyczace postepowan
prowadzonych przez Zamawiajgcego o numerach postepowania: 010/22, 008/22, 004/22,
002/22, 178/20 i 050/19.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na naprawe
ubytkobw na drogach wojewddzkich na terenie wojewddztwa mazowieckiego masg na goraco
wraz z odtworzeniem oznakowania poziomego, z podziatem na 26 czesci.

Zgodnie z sekcjg VIl SWZ ,WARUNKI UDZIALtU W POSTEPOWANIU”, o udzielenie
zamobwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace:

4) zdolnosci technicznej lub zawodowej: Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze,
ze:

a) wykonat w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli

okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 2 roboty
budowlane polegajace na remoncie, przebudowie, rozbudowie lub budowie drogi
publicznej o wartosci rob6t nie mniejszej niz: : dla czesci 4: 180 000,00 zt, dla czesci
5: 305 000,00 zt, dla czesci 6: 185 000, 00 zi, dla czesci 15: 210 000,00 zt.

Pismem z dnia 27 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy przedtozyt
dokumenty, ktore byly niekompletne - Odwotujgcy nie przekazat wykazu robot wraz z
referencjami. Wobec powyzszego Zamawiajgcy pismem z dnia 9 maja 2022 r. wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia ww. podmiotowych srodkéw dowodowych w terminie do 12
maja 2022 r. W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujacy przedtozyt stosowne dokumenty.

Pismem z dnia 25 maja 2022 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego w czesci 4, 5, 6,
15 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy PZP. W tresci uzasadnienia odrzucenia
oferty Zamawiajgcy wskazalt, ze: ,Zamawiajgcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ¢) ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) odrzucit oferte ztozong
przez PHU ZAK K.L., Pniewo-Czeruchy 1, 06-461 Regimin. Zamawiajgcy pismem z dnia 27-

04-2022 r. wezwat Wykonawce do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych



potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, w terminie do dnia 02-05-
2022 r. Wykonawca w dniu 02-05-2022 r. za posrednictwem Platformy Zakupowy, przekazat
Zamawiajgcemu niekompletne dokumenty. Zamawiajacy w dniu 09-05-2022 r. wezwat
Wykonawce do uzupetnienia podmiotowych $rodkow dowodowych potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, w terminie do dnia 12-05-2022 r. Wykonawca w
dniu 12-05-2022 r. za posrednictwem Platformy Zakupowej, przekazat Zamawiajgcemu
dokumenty, ktdre nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy w SWZ wymagat 2 robét budowlanych polegajgcych na remoncie,
przebudowie, rozbudowie lub budowie drogi publicznej o wartosci robét nie mniejszej niz:
dla czesci 4: 180 000,00 zt, dla czesci 5: 305 000,00 zt, dla czesci 6: 185 000, 00 zt, dla
czesci 15: 210 000,00 z. Wykonawca przedstawit 2 referencje o wartosci:

1. 467 400,00 zt - ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w
Warszawie wraz ze wszystkimi jej elementami, w podziale na 14 zadan (Rejonéw) -
zadanie nr 11 - Rejon w Przasnyszu”,

2. 51 111,42 zt - Remont nawierzchni DK60 przy kontrakcie ,Catoroczne kompleksowe
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie, Rejon w Mlawie”

Wobec powyzszego Zamawiajgcy postanawia jak na wstepie”.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci nalezy przyznaé racje Odwolujgcemu, ze zastosowana przez
Zamawiajgcego podstawa prawna odrzucenia jego oferty jest czesciowo btedna. Zgodnie z
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy PZP zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie osSwiadczenia, o ktébrym mowa
w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka
dowodowego, lub innych dokumentéw lub oSwiadczen. Ustalenie przez Zamawiajgcego, ze
doszto do sytuaciji, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ skutkuje rowniez uznaniem, ze
dany wykonawca podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu lub nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu. W tresci ww. przepisu jest bowiem mowa o nieztozeniu
podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia lub
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zatem obejmuje on rowniez sytuacje, w ktorej
podmiotowy $rodek zostanie ztozony, ale jego tre$¢ nie potwierdza spetniania warunkow lub
6

braku istnienia podstaw do wykluczenia. W takiej sytuacji, po ewentualnym przeprowadzeniu
procedur uzupetniania dokumentéw, oferta takiego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ w zw. z lit. a lub b, bowiem dyspozycja obu przepiséw
zostanie wypetiona. Zatem w rozpatrywanej sytuacji, skoro Zamawiajgcy uznat de facto, ze
Odwolujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, jako podstawe odrzucenia jego
oferty powinien byt wskazac¢ art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b, c.

Przechodzgc do kolejnej kwestii, zdaniem Izby, uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego bylo btedne. Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP niezwiocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Jak przyjmuje sie w orzecznictwie, przepis ten naktada na
zamawiajgcego obowigzek podania wykonawcom podstaw faktycznych i prawnych, co
zabezpiecza prawo wykonawcy do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn
podjecia okreslonych czynnosci przez zamawiajgcego. To na podstawie takiej kompletnej
informacji wykonawca, ktéry nie zgadza sie z wynikiem oceny, moze podjg¢ decyzje o
skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz pozwala ona wykonawcy sformutowaé
zarzuty w odwotaniu i polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego co do zgodnosci z
ustawg czynnosci zamawiajgcego. (tak: wyrok KIO z 13 lipca 2021 r., KIO 1848/21).

Z informaciji o odrzuceniu oferty Odwolujacego nie sposob wywnioskowac w czym
Zamawiajacy upatrywat wadliwosci przedtozonych przez niego dokumentow. Zastosowanie
pogrubionej czcionki do wyrazen ,,2 robét budowlanych” oraz wartosci odpowiadajgcej



poszczegdlnym czeSciom zamowienia moze sugerowac, ze chodzi o przedstawienie robdt
referencyjnych, ktorych wartos¢ nie odpowiada warunkowi postawionemu przez
Zamawiajgcego, co jednak nie moze zosta¢ uznane za spetnienie wymogu przedstawienia
uzasadnienia, z ktérego jednoznacznie wynika¢ bedzie, co zdaniem Zamawiajgcego
przesgdzito o odrzuceniu oferty wykonawcy. Izba przychyla sie do argumentacii
Odwolujgcego, ze zostat on doprowadzony do sytuacji, w ktérej musi domysla¢ sie, co leglo
u podstaw odrzucenia jego oferty. Z treSci uzasadnienia mozna jedynie wywnioskowac, ze
podmiotowe $rodki dowodowe przedstawione przez Odwotujgcego nie potwierdzity
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie mozna jednak stwierdzi¢, jaki element
przedstawionego wykazu nie czynit zado$¢ warunkom wskazanym przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy nie mogt z catg pewnoscig stwierdzi¢ czy chodzi o zakres prac, wskazane kwoty
czy tez nalezyte wykonanie przedstawionych prac.

Dopiero w trakcie rozprawy, przedstawiajgc swoje stanowisko procesowe, Zamawiajacy
potwierdzit, ze chodzi o warto$¢ wykazywanych robét, co jednak jest dziataniem spdznionym.

Argumentacja ta powinna znalez¢ sie w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty
Odwolujgcego, co prowadzi do wniosku, Ze postawiony zarzut nalezato uzna¢ za zasadny.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu nr 1 nalezy zauwazyc, ze kluczowg kwestig jest
interpretacja postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie
Z jego trescig, Zamawiajgcy wymagat by wykonawca sktadajgcy oferte, przed terminem

skiadania ofert wykonat: ,,co najmniej 2 roboty budowlane polegajgce na remoncie,
przebudowie, rozbudowie lub budowie drogi publicznej o wartosci robét nie mniejszej niz: :
dla czesci 4: 180 000,00 zt, dla czesci 5: 305 000,00 zt, dla czesci 6: 185 000, 00 zt, dla
czesci 15: 210 000,00 zb.

Z uwag natury ogolnej nalezy podkresli¢, ze postanowienia SIWZ dotyczgce warunku udziatu
w postepowaniu oraz wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
nalezy interpretowac zgodnie z wyktadnia gramatyczna. Regulacje odnoszace sie do
warunku udziatu w postepowaniu czytane zatem muszg byc tak jak zostaty napisane,
literalnie, tak aby nie pozostawia¢ marginesu na interpretacje i domysty. Tak wiec
wymagania, ktére okresla zamawiajacy, wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i
SIWZ. Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec
dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja warunku udziatu w
postepowaniu oraz dokonana w oparciu o nig ocena spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym znaczeniu
w obliczu danej sprawy o udzielenie zamowienia publicznego czy zatozeniach czynionych na
potrzeby oceny (tak: wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2020 r., KIO 1927/20).

Zdaniem Izby warunek postawiony przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu zostat
sformutowany w sposob, ktory nie wyklucza podejscia prezentowanego przez Odwotujgcego.
Nie zostat on okre$lony w sposob wyraznie wskazujgcy, ze nie ma mozliwosci sumowania
wartosci robot referencyjnych. Uwzgledniajgc zatem zasade przejrzysto$ci postepowania, jak
tez uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, nie moze by¢ interpretowany w
sposéb, ktory z niego bezposrednio nie wynika. Zdaniem sktadu orzekajacego, jezeli
zamawiajacy nie wskazat, ze minimalny poziom wartosci odnosi sie do kazdej z
wykazywanych robét, to taki kontekst wypowiedzi oznacza, ze zamawiajgcy nie wytgczyt
sumowania, zatem jest ono dopuszczalne.

Zamawiajgcy interpretuje postawiony przez siebie warunek w sposob nieuprawiony, ktéry nie
wynika bezposrednio z jego tresci, a jedynie z intencji Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajgcy
twierdzi, ze gdyby przewidywat mozliwos¢ sumowania wartosci robét referencyjnych, to
datby temu wyraz, to tak samo nalezato postgpi¢ w sytuaciji, gdy jego intencjg byto
wylgczenie sumowania. Z treSci postawionego warunku powyzsze nie wynika, a zatem
uznac¢ nalezy, ze wykazane przez Odwotujgcego roboty referencyjne spetniajg warunek
dotyczacy ich wartosci, a czynno$S¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu jego oferty z
tego powodu byta nieprawidiowa. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze jakiekolwiek niejasnosci czy
brak precyzji w sformutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu nie moga by¢ - na etapie
badania spetniania tych warunkéw - interpretowane w taki sposéb, ze nadaje im sie bardziej
restrykcyjne znaczenie, niz to wynika z ich literalnego brzmienia (tak: wyrok KIO z dnia 20
sierpnia 2020 r., KIO 1515/20).



Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ......ccccceeviveneennnn.
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