Sygn. akt: KIO/UZP 195 /10

WYROK
z dnia 2 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 25 lutym 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,,ZDI” Sp. z o.0.,
Krosnienska Dyrekcja Inwestycji Sp. z 0.0., BIK-KOPCZYK mgr inz. Piotr Kopczyk, 22-
400 Zamos¢, ul. Jana Kiepury 6 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad , 00-848 Warszawa, ul. Selazna 59 protestu z dnia
8 stycznia 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaktady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zstepczy Sp. 0.0., EMC Group Polska Sp. z 0.0.,
03-338 Warszawa, ul. Julianowska 13 zglaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Zamojska Dyrekcja Inwestyc;ji ,,ZDI” Sp.
z 0.0., Kro$nieniska Dyrekcja Inwestycji Sp. z 0.0., BIK-KOPCZYK mgr inz. Piotr
Kopczyk, 22-400 Zamos¢, ul. Jana Kiepury 6

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Zamojska Dyrekcja Inwestyciji
»ZDI” Sp. z 0.0., Kro$nienska Dyrekcja Inwestycji Sp. z 0.0., BIK-
KOPCZYK mgr inz. Piotr Kopczyk, 22-400 Zamos¢, ul. Jana Kiepury 6

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zt 00 gr)
przez Konsorcjum: Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,,ZDI” Sp. z o.0.,
Krosnienska Dyrekcja Inwestycji Sp. z 0.0., BIK-KOPCZYK mgr inz. Piotr
Kopczyk, 22-400 Zamos¢, ul. Jana Kiepury 6 na rzecz Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Selazna 59 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajacego.

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szesc¢ ztotych) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Konsorcjum: Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,,ZDI”
Sp. z 0.0., Krosnienska Dyrekcja Inwestycji Sp. z 0.0., BIK-KOPCZYK
mgr inz. Piotr Kopczyk, 22-400 Zamos¢, ul. Jana Kiepury 6.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zarzadzanie projektem
Programu Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej ,Budowa Obwodnicy Jarostawia w ciggu



drogi krajowej nr 4 Jedrzychowice-Korczowa wraz z nadzorem nad realizacjg robét.”
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w
dniu 6 czerwca 2009 r., pod nr 2009/S 107-155262.

W dniu 8 stycznia 2010 r. Odwotlujgcy sie wnidst protest wobec czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 24 ust. 1 pkt
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10, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i wnoszac o uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania i powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Odwolujgcy sie podnosi, iz z Umowy Nr 6/N/2006 zawartej w dniu 28 marca 2006 r.
pomiedzy ,Profil" Sp. z 0.0. a Zamojskg Dyrekcjg Inwestyc;ji ,ZDI" Sp. z 0.0., jednoznacznie
wynikato, iz Swiadczenie polegato na wspotudziale w zarzgdzaniu i nadzorze nad realizacjg
kontraktu pn. ,Budowa obwodnicy m. Hrebenne w ciggu drogi krajowej nr 17 na odcinku od
km 289+400 do km 291+406 wraz z remontem drogi krajowej nr 17 na odcinku Tomaszow
Lubelski - Hrebenne od km 211+170 do km 223+300" (§ 1 ust. 1 umowy) a Zleceniobiorca w
ramach umowy bedzie wykonywat czynno$ci przypisane nadzorowi inwestorskiemu (§ 2 ust.
1 umowy).

Ponadto, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 grudnia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1683/09, nie przesadza, iz Odwotujacy sie nie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu (Krajowa Izba Odwotawcza nakazata jedynie Zamawiajgcemu powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert z zastosowaniem trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp).

Odwolujgcy sie podnosi, iz pismo z dnia 21 grudnia 2009 r., wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, stanowi uzupetnienie, gdyz po pierwsze - to od Wykonawcy zalezy czy
udzielajgc odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw sporzadzi, czy tez nie
sporzgdzi powtdrnie kwestionowany dokument udziatu w postepowaniu; po drugie -
wzmiankowane pismo zawiera dodatkowe informacje, majgce znaczenie dla dokonania
czynnosci badania i oceny ofert, nie jest za$ istotne czy takie informacje sg podane w tresci
Zalgcznika do oferty, czy tez w inny sposob. Zdaniem Odwolujgcego sie, jesli ztozone
informacje nadal nie wystarczaty do dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy powinien zwroécic¢ sie do Odwotujgcego sie o wyjasnienie tresci
dokumentéw ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W dniu 14 stycznia 2010 r. Przystepujgcy zgtosit przystgpienie do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajgcy w dniu 19 stycznia 2010 r. poinformowat Odwolujgcego sie o oddaleniu
protestu. Zamawiajgcy uznat, iz zadanie wykazane w zatgczniku do oferty - formularzu 3.3
Doswiadczenie Wykonawcy nie spetnia przywotanego powyzej warunku, gdyz Odwotujgcy
sie na wykazanym zadaniu nie byt podwykonawca w rozumieniu ustawy Pzp. Za
podwykonawce w rozumieniu ustawy Pzp uwaza sie takiego wykonawce, ktory zawart z
wykonawcg umowe o wykonanie cze$ci przedmiotu zamowienia zgodnie z umowg o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Takie rozumienie podwykonawstwa nie dopuszcza
whieformalnego podwykonawstwa", tj. realizowanego wbrew kontraktowi podstawowemu
(wigzacy w sprawie wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8.12.2009 r., sygn. KIO/UZP
1683/09).
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Jednocze$nie Zamawiajgcy podniost, iz wymagat dosSwiadczenia w nadzorze nad
realizacjg budowy lub przebudowy o warto$ci nie mniejszej niz 50 min PLN brutto.
Nieprawidtowo zatem Wykonawca zsumowat warto$¢ budowy obwodnicy miasta Hrebenne i
warto$¢ remontu drogi krajowej nr 17 na odcinku Tomaszow Lubelski -Hrebenne. Warto$¢
kontraktu, ktéra ma znaczenie dla Zamawiajgcego to jedynie wartos¢ budowy obwodnicy
miasta Hrebenne, ktéra wynosita 34 604 001,60 zt tj. nie spetnia progu minimalnego wartosci
inwestycji zgdanego przez Zamawiajgcego (50 min PLN).

Zamawiajgcy, na mocy art. 26 ust 3 ustawy Pzp, pismem z dnia 16 grudnia 2009 r.
wezwat Odwolujgcego sie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie



warunku doswiadczenia. Wykonawca pismem z dnia 21 grudnia 2009 r. wdat sie w polemike
z Zamawiajgcym, starajgc sie przekona¢ Zamawiajgcego, ze przedstawione przez niego
do$wiadczenie spetnia warunki postawione przez Zamawiajgcego i wskazat inne rozumienie
definicji podwykonawcy. To wyjasnienie nie potwierdza spetnienia warunku postawionego
przez Zamawiajgcego - wyjadnienie nie jest dokumentem potwierdzajgcym spetnienie przez
Wykonawce warunku.

W dniu 28 stycznia 2010 r. Odwotujacy sie wniost odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie.

Dodatkowo Odwotujgcy sie podnidst, iz ciezar przeprowadzenia dowodu na
zaistnienie przestanek do wykluczenia z postepowania obcigza Zamawiajgcego. Zatem, dla
zasadnosci srodkéw ochrony prawnej wystarczy wykazanie, iz Zamawiajgcy nie
przeprowadzit dowodu na okolicznos¢, ze wzmiankowane przestanki sie ziScity.

Ponadto, zdaniem Odwolujgcego sie, jakiekolwiek watpliwosci, w przedmiocie
spetiania przez ktéregokolwiek z Wykonawcdw warunkdéw udziatu w postepowaniu, nie
mogg by¢ rozstrzygane na niekorzys¢ tego Wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W dniu 15 pazdziernika 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ktérg ztozyt obecny Odwolujacy sie.

Przedmioty wybér zakwestionowat Przystepujacy, wskazujac, iz Odwotujgcy sie
podlega wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. W opinii
Przystepujgcego, Odwolujacy sie nie wykazat, ze posiada wymaganie przez Zamawiajgcego
doswiadczenie. Przystepujacy sie podniost bowiem, iz Zamojskie Zaktady Inwestyciji nie
wystepowaty w roli podwykonawcy w ramach referencyjnej inwestyciji (protest z dnia 26
pazdziernika 2009 r.).

Zamawiajgcy nie podzielit argumentaciji Przystepujgcego i przedmiotowy protest
oddalit (pismo z dnia 2 listopada 2009 r.).

W $lad za tym Przystepujgcy wnidst odwotanie (pismo z dnia 12 listopada 2009 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza podzielita zarzuty Przystepujgcego (wyrok z dnia 8 grudnia
2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1683/09), nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z
zastosowaniem wobec Odwolujgcego sie ,trybu przewidzianego przepisem art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.”

W tych okolicznosciach, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Bezspornym w niniejszej sprawie jest, iz wykonawcy zobowigzani byli wykazac sie
dos$wiadczeniem wymaganym przez Zamawiajacego. Powotana przez Odwotujacego sie
referencyjna inwestycja zostata zakwestionowana na drodze $rodkéw ochrony prawnej przez
Przystepujgcego. Protest zostat ostatecznie rozstrzygniety mocg wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 grudnia 2009 r. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, Krajowa Izba
Odwotawcza ocenita doswiadczenie Odwotujgcego sie na podstawie zatgcznikdéw do oferty,
uznajac, iz przedmiotowe do$wiadczenie nie czyni zado$¢ wymaganiom Zamawiajgcego. W
uzasadnieniu przedmiotowego wyroku znajduje sie bowiem jednoznaczne stwierdzenie, iz
zobrak jest podstaw do przyjecia, w oparciu o ztozong w ofercie konsorcjum wybranego
informacje i dokument referencyjny, a takze w oparciu o wyjasnienia konsorcjum z dnia
17.08.2009 r., Zze konsorcjum spetnia warunek doSwiadczenia, postawiony w przedmiotowym
postepowaniu kazdemu z wykonawcow w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp.” W Zadnym
razie nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego sie, iz z faktu, ze Izba nakazata
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert wynika, iz przedmiotem badania
Zamawiajgcego ma by¢ ponownie ustuga wskazana przez Odwotujgcego sie w ofercie.
Oznacza to natomiast tyle, iz Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzajac, iz przedmiotowa
ustuga nie potwierdza doswiadczenia wykonawcy, w zakresie okreslonym przez
Zamawiajgcego, jednoczesnie nakazata uzupetnienie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie spornego warunku. Za uksztattowany
i nie budzgcy watpliwosci zarbwno w doktrynie, jak i orzecznictwie nalezy uzna¢ bowiem
poglad, iz wykonawca, ktéry Swietle dokumentéw i oswiadczen dotgczonych do oferty nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu powinien mie¢, podobnie jak wykonawca, ktéry
nie dotgczyt przedmiotowych dokumentow, czy tez wykonawca, ktéry co prawda je dotgczyt,



ale zawierajg one btedy, przy uwzglednieniu zasady wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
mozliwo$¢ uzupetnienia oferty w tym zakresie. Zatem, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz
co prawda Odwolujgcy sie nie wykazat sie doswiadczeniem, ktore potwierdzatoby spetnianie
spornego warunku udziatu w postepowaniu, ale ma szanse ten brak sanowac,
przedstawiajgc inng ustuge.

Stad tez dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy rozstrzygajace znaczenie ma jedynie
tre§¢ dokumentéw i oSwiadczen uzupetionych na wezwanie Zamawiajgcego. Pismem z
dnia 16 grudnia 2009 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego sie ,do uzupetnienia
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dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczgcego doswiadczenia Wykonawcy
tj. Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat liczgc wstecz od daty
wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie,
wykonat jako Wykonawca lub Podwykonawca co najmniej jedng ustuge polegajacg na
petieniu nadzoru na budowie lub przebudowie drég klasy min. GP o warto$ci nie mniejszej
niz 50 min pIn brutto. Jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie do najmniej do
wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu Odbioru.”

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy sie przedtozyt umowe nr 6/N/2006, na
podstawie ktorej Zamojska Dyrekcja Inwestyciji ,ZDI” Sp. z 0.0. Swiadczyta referencyjng
ustuge. Ponadto, Odwotujgcy sie ztozyt obszerne wyjasnienia w tym przedmiocie (pismo z
dnia 21 grudnia 2009 .).

W tych okoliczno$ciach nie ulega watpliwosci, iz dziatania Odwotujgcego sie nie
zastugujg na ochrone. Obowigzkiem kazdego wykonawcy jest ztozenie takich dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, z ktérych ta okoliczno$¢ w
sposob niezbity wynika. Jesli zas wykonawca nie zado$éuczynit temu obowigzkowi,
przystuguje mu na mocy przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, prawo do sanowania tego btedu.

W niniejszym postepowaniu Odwolujgcy sie w zaden sposéb nie zabezpieczyt swoich
interesow, a proba uczynienia tego na obecnym etapie postepowania nie moze spotkac sie z
aprobatg. Nalezy zauwazy¢, iz Odwotujgcy sie, nie zgtaszajgc przystgpienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przez Przystepujgcego, a
nastepnie do postepowania odwotawczego, pozbawit sie realnej mozliwosci obrony swojej
oferty w przedmiocie spetniania warunku do$wiadczenia na podstawie ustugi referencyjnej
wykazanej w ofercie. Tym samym odebrat sobie réwniez prawo do kwestionowania
ewentualnego niekorzystnego dla Odwolujgcego sie rozstrzygniecia Krajowej Izby
Odwotawczej. W zwigzku z powyzszym, niniejsze dziatania Odwotujgcego sie nalezy uzna¢
za spoznione (naruszenie zasady koncentracji Srodkéw ochrony prawnej) i w istocie majace
na celu obejScie rozstrzygniecia dokonanego przez Izbe i w konsekwencji wzruszenie stanu,
ktéry wynika z ostatecznego rozstrzygniecia protestu, co . jest jednakze niedopuszczalne.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy sie nie zabezpieczyt swojej pozycji w
niniejszym postepowaniu réwniez poprzez uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Jak zostato bowiem wskazane, uzupetnienie nie byto skuteczne. Odwotujacy sie
nie przedstawit nowej ustugi, a jedynie kolejne argumenty majgce potwierdzaé¢ okolicznosci
zakwestionowane przez |zbe w powotywanym wyroku. W zwigzku z powyzszym, okolicznos¢
przedstawienia przez Odwolujgcego sie umowy jaka wigzata go z wykonawca Profil Sp. z
0.0., czy tez faktur zwigzanych z wykonaniem przedmiotowego zamoéwienia nie ma zadnego
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.
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Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz wszelkie zaniechania wykonawcy obcigzajg jego
samego. To na wykonawcy, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, spoczywa ciezar
dowodu w przedmiocie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Ponadto, wbrew temu
co twierdzi Odwotujacy sie, Zamawiajacy nie jest zobowigzany prowadzi¢ wyjasnien w tym
przedmiocie dopéty, dopoki wykonawca nie potwierdzi spetniania spornego warunku.
Odwolujgcy sie zdaje sie pomijac tre$¢ przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory skutek
wykluczenia wykonawcy wigze z nie ziozeniem dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, oczywiscie po wyczerpaniu procedury z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawowe przepisu art. 191 ust.
1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajgc za
uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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