Sygn. akt: KIO/UZP 1228/09

WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Barbara Bettman
Dagmara Gatczewska-Romek
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez Konsorcjum firm: Biuro Inzynierii Komunikacyjnej ESTAKADA Sp.

z 0.0. (lider), Budownictwo Komunikacyjne inz. Walenty Kusnierz (partner), z siedzibg
dla lidera: Cikowice 221, 32-700 Bochnia, od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Powiat
Rzeszowski - Zarzad Drog Powiatowych w Rzeszowie, Mitocin 360, 35-959 Rzeszéw
protestu z dnia 31 lipca 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie, nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
czynnosci wykluczenia najkorzystniejszej, uniewaznienie
Odwolujacego
z postepowania oraz odrzucenia jego oferty oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwolujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Powiat Rzeszowski - Zarzad Drég Powiatowych
w Rzeszowie, Mitocin 360, 35-959 Rzeszow
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$¢dziesigt dwa ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Biuro Inzynierii
Komunikacyjnej ESTAKADA Sp. z o.0. (lider), Budownictwo
Komunikacyjne inz. Walenty Kusnierz (partner), z siedziba dla lidera:
Cikowice 221, 32-700 Bochnia,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sze$¢dziesigt dwa
zlote zero groszy) przez Powiat Rzeszowski - Zarzad Drég Powiatowych
w Rzeszowie, Mitocin 360, 35-959 Rzeszdéw na rzecz Konsorcjum firm:
Biuro Inzynierii Komunikacyjnej ESTAKADA Sp. z o.0. (lider),
Budownictwo Komunikacyjne inz. Walenty Kusnierz (partner), z siedzibg
dla lidera: Cikowice 221, 32-700 Bochnia stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika,

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 3 038 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzydziesci osiem
Zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Biuro Inzynierii Komunikacyjnej
ESTAKADA Sp. z o.0. (lider), Budownictwo Komunikacyjne inz. Walenty
Kusnierz (partner), z siedziba dla lidera: Cikowice 221, 32-700 Bochnia.

Uzasadnienie



Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Petnienie funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego nad realizacjg
zadania pn. Przebudowa drogi powiatowej Nr 1237R (109) Wdlka tetowska-Gorno wkm od
1+300 do 6+653’, zostato wszczete przez Powiat Rzeszowski, Zarzad Drég Powiatowych
w Rzeszowie, Mitocin 360, 35-959 Rzeszéw, zwany dalej: ,Zamawajgcym”, ogloszeniem
w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 243904-2009 z dnia 17.07.2009 r.

W dniu 27.07.2009 r. Zamawiajgcy przekazat faxem Konsorcjum firm: Biuro Inzynierii
Komunikacyjne ESTAKADA Sp. z o.0. (lider), Cikowice 221, 32-700 Bochnia oraz
Budownictwo Komunikacyjne inz. Walenty Kusnierz, ul. Szkolna 10 b, 33-300 Nowy Sgcz

(partner) zwanym dalej: ,Konsorcjum ESTAKADA” albo ,Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym”
zawiadomienie, ze zgodnie art. 24 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
.Pzp” zostato wykluczone z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.1 pkt 10 Pzp ze
wzgledu na to, ze nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” - wykazane doSwiadczenie nie
spetnia warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego w § 8 pkt 1.1 ppkt 1 Instrukcji dla
wykonawcow stanowigcej Rozdz. 1 SIWZ (wykazane w referencjach do$wiadczenie nie jest
doswiadczeniem w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego nad co najmniej
5-ma robotami budowlanymi o tgcznej warto$ci brutto min. 5 000 000 PLN, polegajgcymi na
przebudowie drog publicznych (gminnych, powiatowych, wojewddzkich, krajowych). Zgodnie
z art. 24 ust. 4 Pzp oferta zostata uznana za odrzucona.

Dnia 30.07.2009 r. (faxem) oddzielng czynnoscig Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu, w ktérej takze poinformowat
o wykluczeniu Konsorcjum ESTAKADA z postepowania i odrzuceniu jego oferty innych
uczestnikow przedmiotowego postepowania.

W dniu 31.07.2009 r. (wptyw bezposredni do Zamawiajgcego) na podstawie przepisu
art. 179 ust. 11180 ust. 1i 2 Pzp Konsorcjum ESTAKADA ztozylo protest dotyczacy
czynnosci wykonanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania w zakresie
przedstawionym w uzasadnieniu do niniejszego protestu. Czynnosciom tym Protestujgcy
zarzucit naruszenie:

a) art. 24 ust. 1 pkt. 10 Pzp poprzez niezasadne wykluczenie wykonawcy z postepowania;

b) art. 24 ust. 4 Pzp poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty Protestujgcego;

c) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien lub
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu;

d) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dziatanie wyzej opisane. Poprzez swoje dziatanie Zamawiajgcy
naruszyt interes prawny Protestujgcego. Oferta Protestujgcego zawiera najnizszg, co do
wysokosci, cene w postepowaniu, gdzie jedynym kryterium oceny ofert jest cena.

W rezultacie dziatan Zamawiajgcego, Protestujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uznania
jego oferty za najkorzystniejsza, a tym samym przyznania zamowienia. Protestujacy wnosi o:
a) uwzglednienie protestu,

b) uniewaznienie czynno$ci wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia oferty Protestujgcego,

c) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej

z udziatem oferty Protestujgcego.

Zamawiajgcy w wykluczeniu nie wskazat, ktore z przedtozonych referenciji nie
spetniajg wymaganego kryterium. Nie zazadat rowniez zadnych wyjasnien w toku
postepowania zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp, ani nie wezwat do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentow w trybie art. 26 ust 3 Pzp. Protestujgcy zauwazyt, ze badanie i ocena 3 ofert
ztozonych w niniejszym postepowaniu zajeta Zamawiajgcemu niespetna 4 godziny.

Protestujgcy nie zgodzit sig, iz nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w SIWZ, poniewaz wykazat sie w ofercie petnieniem funkcji inspektora nadzoru
w okresie ostatnich 3-lat nad 7-ma robotami budowlanymi drogowymi o fgcznej wartosci
28.502.400,- PLN polegajgcymi na przebudowie drég publicznych gminnych i krajowych,

a w szczegolnosci:

a) Nadzor inwestorski nad zadaniem: Budowa mostu na potoku Diubnia w miejscowosci
Zerwana w km 649+597 wi/c drogi krajowej nr 7 wraz z dojazdami o warto$ci brutto
nadzorowanych robo6t drogowych 1.366 tys. zt (referencje nr 1); Jakos¢ nadzoru



inwestorskiego zostata potwierdzony referencjami gdzie Inwestor wpisat: ,zakres
nadzorowanych robot obejmowat: przebudowe odcinka drogi krajowej nr 7 klasy GP".

b) Nadzo6r inwestorski nad zadaniem: Odnowg drogi krajowej nr 75 w km 15+241-25+110,
27+600-28+400, 30+250-34+000, 48+913-49+784, 53+100-54+200 o wartosci brutto
nadzorowanych robot 23.278,8 tys. z (referencje nr 2); Jakos¢ nadzoru inwestorskiego
zostata potwierdzona przediozonymi referencjami wystawionymi przez GDDKIiA O/Krakéw po
zakonczeniu umowy Nr 1/288/DU-8/2004 z 04.07.2005 r. Nadzoér inwestorski sprawowany byt
od 04.07.2005 r. do 19.12.2006 r.

¢) Nadzor inwestorski nad zadaniem: Remont wiaduktu w miejscowo$ci Glogoczéw w km
683+937 nad droga, krajowg nr 7 o warto$ci brutto nadzorowanych rob6t drogowych 156,5
tys. zt (referencje nr 3); Nadzér nad robotami drogowymi obejmowat przebudowg dojazdéw
do wiaduktu. Jako$¢ nadzoru zostat potwierdzona referencjami wystawionymi przez GDDKIA
O/Krakow.

d) Nadzor inwestorski nad zadaniem: Przebudowa mostu na potoku Malejowka

w miejscowosci Malejowa w km 59+735 drogi krajowej nr 28 o wartosci brutto
nadzorowanych robé6t drogowych 1.031,4 tys. zt (referencje nr 4); Nadzo6r nad robotami,
drogowymi obejmowat przebudowe odcinka drogi krajowej nr 28 klasy GP. JakoS¢ nadzoru
zostata potwierdzona referencjami wystawionymi przez GDDKIA O/Krakow.

e) Nadzér inwestorski nad zadaniem: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowg
drogi gminnej Kamionka Wielka - Cieniawa o wartosci brutto nadzorowanych rob6t 754 tys.
zt (referencije nr 5); Nadzor zostat potwierdzony referencjami wystawionymi przez Urzad
Gminy 33-334 Kamionka Wielka.

f) Nadzér inwestorski nad zadaniem: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowa
drogi gminnej Kamionka Wielka - Mystkéw o warto$ci brutto nadzorowanych robét 1.106 tys.

zt (referencije nr 5); Nadzor zostat potwierdzony referencjami wystawionymi przez Urzad
Gminy 33-334 Kamionka Wielka.

g) Nadzor inwestorski nad zadaniem: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowg
drogi gminnej Kamionka Wielka - Kamionka Mata o warto$ci brutto nadzorowanych robot
809,7 tys. zt (referencje nr 5); Nadz6r zostat potwierdzony referencjami wystawionymi przez
Urzad Gminy 33-334 Kamionka Wielka.

Nazwa zadania okre$lona przez Zamawiajacych jako nadzér inwestorski nad
przebudowa lub budowg mostu nie powinna mie¢ w przedmiotowym postepowaniu
najmniejszego znaczenia poniewaz jak wiadomo wraz z przebudowg mostéw dostosowuje
sie drogi do obowigzujgcych przepiséw i na odwrét w czasie przebudowy drég co najmniej
remontuje sie istniejgce mosty i przepusty. Zamawiajgcy w SIWZ zgdat podania jedynie
Ldoswiadczenia w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w okresie ostatnich
3-ch lat przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia, nad co najmniej 5-ma
robotami budowlanymi o tgcznej wartosci brutto min. 5 000 000 PLN polegajgcych na
przebudowie drdg publicznych (gminnych, powiatowych, wojewodzkich, krajowych)”.

Nie zostaty okresSlone zadne inne kryteria, na podstawie ktérych mozna by byto nie
uzna¢ wykazanych przez Protestujgcego zadan. Nie zostata okreslona ani minimalna
warto$¢ robot, ani minimalna diugos¢ odcinka przebudowy drogi. Z uwagi na powyzsze
wszystkie wykazane zadania powinny by¢ uwzglednione jako spetniajgce kryteria. Ponadto
dla kazdego zadania ,mostowego” przedstawionego w ofercie wymagane bylo posiadanie
przez wykonawce inspektora nadzoru rob6t drogowych z odpowiednim doswiadczeniem.
Wszystkie wykazane zadania, rowniez te dotyczace przebudowy i remontu obiektéw
mostowych obejmowaty swoim zakresem przebudowe odcinka drég publicznych, co zostato
przez nas wskazane w zatgczniku nr 2.

W dniu 03.08.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.
$adne przystgpienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 11.08.2009 r. faxem (pismo z dnia
10.08.2009 r.), poprzez jego oddalenie w catosci. Stwierdzit, ze w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 10
Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie
spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 -3, to jest
nie posiadajg uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci, nie posiadajg niezbednej
wiedzy i doswiadczenia oraz nie dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonywania zaméwienia, jak rowniez znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej nie
zapewniajgcej wykonanie zaméwienia.



Zgodnie z zapisami zawartymi w SIWZ - § 8 pkt 1.1.2 ,Wykonawca musi posiada¢

do$wiadczenie w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego nabyte poprzez
sprawowanie funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w okresie ostatnich 3 - ch lat przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia, nad co najmniej 5 - ma robotami
budowlanymi o tgcznej warto$ci brutto min 5 000 000,00 PLN, polegajgcymi na przebudowie
drég publicznych (gminnych, wojewddzkich, powiatowych i krajowych)”.

Protestujgcy przedtozyt dokumentacje majaca wykazac¢ spetienie warunku
wskazanego w SIWZ. Z dokumentow tych wynika, ze Konsorcjum ESTAKADA zrealizowato:
a) zadanie nadzoru inwestorskiego nad ,Przebudowg mostu na potoku Malejowka
wmigjscowo$ci Malejowa wkm 59 + 735 drogi krajowej nr 28 Wadowice - Przemysl", b)
zadanie pn. ,Pefnienie nadzoru inwestorskiego nad remontem, budowg i przebudowg
czterech obiektéw mostowych zlokalizowanych w ciggu drég krajowych nr 7, 28 czesc Il
Budowa mostu na potoku Dtubnia wm. Zerwana w km 649 + 597 w/c drogi krajowej nr 7"
Lider Konsorcjum - Biuro Inzynierii Komunikacyjnej ESTAKADA Sp. z 0.0. z/s Cikowice
wykazat sie petnieniem nadzoru inwestorskiego dla zadania ,Remont wiaduktu w
miejscowosci Glogoczow w km 683 + 937 nad drogg krajowg nr 7". Natomiast cztonek
Konsorcjum - Budownictwo Komunikacyjne inz. Walenty Kusnierz petnit nadzér inwestorski
nad odnowg drogi krajowej nr 75 w km 15 + 241 - 25 + 110, 27 + 600 -28 + 400, 30 + 250 -
34 + 000, 48 + 913 - 49 + 784, 53 + 100 - 54 + 200. Na potwierdzenie wymaganego
do$wiadczenia powotano takze inwestycje przebudowy drég gminnych Kamionka Wielka -
Cieniawa, Kamionka Wielka - Mystkow, Kamionka Wielka - Kamionka Mata. Zdaniem
Protestujgcego realizacja projektow polegajgcych na budowie lub przebudowie mostow
spetnia wymagania wynikajgce z SIWZ, bowiem zawsze z budowg czy przebudowg mostu
wigze dostosowanie ,drogi do obowigzujgcych przepisow".

Ztresci art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp wynika, ze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy posiadajg ,niezbedng wiedze i doswiadczenie". Nie chodzi tu oczywiscie
o minimalne do$wiadczenie, lecz o wykazanie przez wykonawcow posiadania doswiadczenia
w realizacji konkretnych zadan, jako pewnej umiejetnosci zdobytej i ugruntowanej w trakcie
praktyki. Podstawowym zadaniem Zamawiajgcego w ramach realizacji zaméwien
publicznych jest ustalenie takich kryteriow dla uczestnikéw postepowania, aby braty w nim
udziat firmy gwarantujgce wykonanie zamowienia na najkorzystniejszych dla niego
warunkach, a takze takie, ktére bedg w stanie wykonac powierzone zadanie na najwyzszym
poziomie.

Do$wiadczenia Konsorcjum przy budowie lub przebudowie mostéw nie mozna uznac
za spetnienie wymagan Zamawiajgcego. Czym innym przedmiotowo, jak i obiektowo jest
przebudowa drogi, a czym innym przebudowa mostu czy wiaduktu, nawet jezeli te ostatnie
inwestycje obejmujg w pewnym zakresie prace przy dostosowania drogi do przebudowanego
mostu. W SIWZ Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze wymagane doSwiadczenie dotyczy cisle

okreslonej liczby zrealizowanych projektow przebudowy drog, a nie ich Scisle i wasko
okreslonych elementdw, jakimi sg mosty. Wskazane przez Konsorcjum pozycje, odnoszace
sie jedynie do budowy czy przebudowy mostu lub wiaduktu, nie sg wystarczajgce dla
potwierdzenia wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. Warunki podmiotowe
okreslone w SIWZ w niniejszej sprawie odzwierciedlajg rzeczywiste potrzeby
Zamawiajgcego, a wobec tego ubiegajacy sie o zamoéwienie wykonawca, ktéry nawet
w nieznacznym stopniu uchybia wskazanym w SIWZ wymaganiom musi zosta¢ wykluczony
z postepowania. Tym samym nie wykazanie sie przez Konsorcjum wymaganym przez
Zamawiajgcego doswiadczeniem w zakresie wskazanym w SIWZ musiato w konsekwencji
skutkowac¢ odrzuceniem oferty.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, wskazac¢ nalezy, ze
w konkretnym stanie faktycznym nie mozna byto zastosowaé procedury uzupetnienia
dokumentoéw w rozumieniu powotanych powyzej przepiséw. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp
Zamawiajacy ma obowigzek wezwania wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw lub
o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 zawierajgcych btedy lub tez tych, ktore nie
zostaty w ogole ztozone z ofertg. Odnoszgc powyzsze do stanu niniejszej sprawy, trudno
wskazac po pierwsze btedy, w dokumentacji ztozonej przez Konsorcjum, ktdére miatyby
uzasadnia¢ zastosowanie procedury uzupetiania dokumentacji, po drugie dokumenty,
ktérych zabrakto w przedtozonej przez Konsorcjum ofercie. Podkresli¢ nalezy, ze



Wykonawca sktadajgcy oferte jest profesjonalistg i Swiadom swoich dziatan sktada
oswiadczenie woli o tym, Zze zrealizowat okreslong liczbe inwestycji, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego. Jezeli w wykazie nie znajduje sie odpowiednia liczba prac, jakich wymagat
Zamawiajagcy, to nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze wykonawca nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze nie mozna sie zgodzi¢ z podniesionym zarzutem
naruszenia art. 7 Pzp. W tym miejscu nalezy sie odwota¢ do wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej zwanej dalej: ,KIO”z dnia 14.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 62/07, w ktérym
wskazano, ze: ,Ocene zasadnosci warunku udziatu w postepowaniu i jego zgodnosci
Z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nalezy rozpatrywac
w kontek$cie jego adekwatnosci do przedmiotu zamdwienia, tj. warunek musi

zamowienia, przy zagwarantowac¢ nalezyte wykonanie jednoczesnym
zachowaniu
niedyskryminujgcego charakteru, winien miec na celu ustalenie zdolnosci okre$lonego
podmiotu do wykonania zamowienia, [...]. Dyskryminacja jest wigc odwrotnoscig
adekwatno$ci warunkoéw do przedmiotu zamowienia. Warunki sq wiedy nieadekwatne, gdy
w Zaden sposob nie sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia’.

W dniu 17.08.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwotujgcy na oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych podtrzymujgc zarzuty i wnioski z protestu. Odwotujgcy nie moze jednak zgodzi¢
sie z zarzutem, iz nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w SIWZ,
poniewaz wykazat sie w ofercie petnieniem funkcji inspektora nadzoru w okresie ostatnich
3-lat nad 7-ma robotami budowlanymi drogowymi o tgcznej wartosci 28 502 400 PLN
polegajgcymi na przebudowie drog publicznych gminnych i krajowych. Odwotujacy celem
potwierdzenia posiadania wymaganego doswiadczenia powotat sie na realizacje
nastepujgcych zadan:

1. Nadzér inwestorski nad zadaniem: Budowa mostu na potoku Dtubnia w miejscowosci
Zerwana w km 649+597 w/c drogi krajowej nr 7 wraz z dojazdami o wartosci brutto
nadzorowanych robé6t drogowych 1.366 tys. zt (referencje nr 1); Jako$¢ nadzoru
inwestorskiego zostata potwierdzony referencjami, gdzie Inwestor wpisat: ,zakres
nadzorowanych robot obejmowat: przebudowe odcinka drogi krajowej nr 7 klasy GP”.

2. Nadzér inwestorski nad zadaniem: Odnowa drogi krajowej nr 75 w km 15+241-25+110,
27+600-28+400, 30+250-34+000, 48+913-49+784, 53+100-54+200 o wartosci brutto
nadzorowanych rob6t 23.278,8 tys. zt (referencje nr 2); Jakos¢ nadzoru inwestorskiego
zostata potwierdzona przedtozonymi referencjami wystawionymi przez GDDKIA O/Krakoéw po
zakonczeniu umowy Nr 1/288/DU-8/2004 z 04.07.2005 r. Nadzér inwestorski sprawowany byt
od 04.07.2005 r. do 19.12.2006 r.

3. Nadzér inwestorski nad zadaniem: Remont wiaduktu w miejscowosci Gtogoczéw w km
683+937 nad droga krajowg nr 7 o wartosci brutto nadzorowanych rob6t drogowych 156,5
tys. zt (referencje nr 3); Nadzér nad robotami drogowymi obejmowat przebudowe dojazdow
do wiaduktu. Jako$¢ nadzoru zostat potwierdzona referencjami wystawionymi przez GDDKIA
O/Krakéw, w tresci ktorych inwestor podat, iz w ramach nadzorowanych robét wykonano

m. in. wymiane wyposazenia wiaduktu (nawierzchnia, izolacje, kapy chodnikowe, bariero
porecze).

4. Nadzér inwestorski nad zadaniem: Przebudowa mostu na potoku Malejowka

w miejscowosci Malejowa w km 59+735 drogi krajowej nr 28 o wartosci brutto
nadzorowanych robo6t drogowych 1.031,4 tys. zt (referencje nr 4); Nadzor nad robotami
drogowymi obejmowat przebudowe odcinka drogi krajowej nr 28 klasy GP. Jako$¢ nadzoru
zostata potwierdzona referencjami wystawionymi przez GDDKIA O/Krakéw.

5. Nadzér inwestorski nad zadaniem: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowg
drogi gminnej Kamionka Wielka - Cieniawa o wartosci brutto nadzorowanych robét 754 tys.
zt (referencje nr 5); Nadzor zostat potwierdzony referencjami wystawionymi przez Urzad
Gminy Kamionka Wielka.

6. Nadzor inwestorski nad zadaniem: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowg
drogi gminnej Kamionka Wielka - Mystkow o warto$ci brutto nadzorowanych robét 1.106 tys.
zt (referencje nr 5); Nadzor zostat potwierdzony referencjami wystawionymi przez Urzad
Gminy Kamionka Wielka.



7. Nadzér inwestorski nad zadaniem: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowg
drogi gminnej Kamionka Wielka - Kamionka Mata o warto$ci brutto nadzorowanych rob6t
809,7 tys. zt (referencje nr 5); Nadzor zostat potwierdzony referencjami wystawionymi przez
Urzad Gminy Kamionka Wielka. Nalezyte wykonanie wymienionych wyzej zadan zostato
potwierdzone zatgczonymi do oferty referencjami. Poza tym w wykazie wykonanych ustug
stanowigcym zatgcznik nr 2 do oferty, Odwolujgcy wyraznie wyodrebnit jaka warto$¢
nadzorowanych prac w wykazywanych zadaniach przypada na roboty drogowe.

Z uzasadnienia rozstrzygniecia protestu wynika, Ze z wykazu zadan zatgczonego do
oferty Odwolujgcego Zamawiajacy zakwestionowat (jako nie spetniajgce wymogu w zakresie
do$wiadczenia) zadania polegajgce na sprawowaniu nadzoru nad robotami zwigzanymi
z przebudowg lub budowg obiektéw mostowych. Zamawiajacy stwierdzit bowiem, iz
LDos$wadczenia Konsorcjum przy budowie lub przebudowie mostow nie mozna uznac za
spetnienie wymagari Zamawiajgcego. Czym innym przedmiotowo, jak i obiektowo jest
przebudowa drogi, a czym innym przebudowa mostu czy wiaduktu, nawet jeZeli te ostatnie
inwestycje obejmujg wpewnym zakresie prace przy dopasowaniu drogi do przebudowanego
mostu". Z takg argumentacjg Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzi¢. Nazwa zadania
okreslana przez Zamawiajgcych jako ,nadzér inwestorski nad przebudowg lub budovg
mostu" nie powinna mie¢ w przedmiotowym postepowaniu najmniejszego znaczenia jezeli
swoim zakresem obejmuje ono réwniez nadzér nad przebudowg drogi. Jak powszechnie
wiadomo wraz z przebudowg mostéw do obowigzujgcych przepiséw i standardéw
dostosowuije sie rowniez drogi i na odwro6t, w czasie przebudowy drég co najmniej remontuje
sie lezgce w ich ciggu mosty oraz przepusty. Zamawiajgcy w SIWZ zadat podania jedynie
Ldoswiadczenia w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w okresie ostatnich
3-ch lat przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia, nad co najmniej 5-ma
robotami budowlanymi o tgcznej wartosci brutto min. 5 000 000 PLN polegajgcych na
przebudowie drég publicznych (gminnych, powiatowych, wojewddzkich, krajowych)’. Nie
zostaty okreslone zadne inne kryteria, na podstawie ktérych mozna by byto nie uznaé
wykazanych przez Odwotujgcego zadan. Nie zostata okreslona, ani minimalna warto$¢ robét,
ani minimalna dtugos¢ odcinka przebudowy drogi. Z uwagi na powyzsze wszystkie wykazane
przez Odwotujgcego zadania powinny by¢ uwzglednione jako spetniajgce warunki okre$lone
w SIWZ. Ponadto dla kazdego zadania ,mostowego” przedstawionego w ofercie wymagane
byto posiadanie przez wykonawce inspektora nadzoru rob6t drogowych z odpowiednim
do$wiadczeniem. Wszystkie wykazane zadania, réwniez te dotyczace przebudowy i remontu

obiektow mostowych obejmowaty swoim zakresem przebudowe odcinka drog publicznych,
co zostato wyraznie zaznaczone w zatgczniku nr 2 do oferty.

Na potwierdzenie powyzszego Odwotujacy przedktada kopie decyzji nr 120/07
Wojewody Matopolskiego z dnia 17.12.2007 r. (znak: WI.I.7111-2-82-07) o udzieleniu
pozwolenia na budowe mostu na potoku Dtubnia w miejscowo$ci Zerwana w km 649+597
w ciggu drogi krajowej nr 7 oraz kopie decyzji nr 97/07 Wojewody Matopolskiego z dnia
22.10.2007 r. (znak: WI.1.7111-10-18-07) o udzieleniu pozwolenia na przebudowe mostu na
potoku Malejéwka w miejscowosci Malejowa w km 59+735 drogi krajowej nr 28 wnoszac
o0 dopuszczenie dowodu z tych dokumentéw. Z tresci decyzji nr 120/07 Wojewody
Matopolskiego z dnia 17.12.2007 r. (znak: WLI.7111-2-82-07) wynika, iz w ramach budowy
mostu na potoku Diubnia w miejscowosci Zerwana wykonywana byta m. in. przebudowa
dojazdéw do mostu od km 649+518.5 do km 649+700 (jezdnia szerokosci 2x3,50 m,
pobocze utwardzone 2x1,50m), budowa zatoki autobusowej prawa strona drogi od km
649+625.40 do km 649+692.30 drogi krajowej nr 7, budowa objazdu tymczasowego od km
649+518.50 do km 649+686.36 drogi krajowej nr 7. Z kolei z treSci decyzji nr 97/07
Wojewody Matopolskiego z dnia 22.10.2007 r. (znak: W1.1.7111-10-18-07) wynika, iz
w ramach przebudowy mostu na potoku Malejowka w miejscowosci Malejowa w km 59+735
drogi krajowej nr 28 wykonywana byta m. in. rozbiorka konstrukcji nawierzchni oraz budowa
naktadki w ciggu drogi krajowej nr 28 w km 59+690.00 do km 59+789.00, frezowanie
nawierzchni oraz budowa naktadki drogi krajowej nr 28 w km 59+630.00 do km 59+690.00
oraz km 59+789.00 do km 59+825.00, budowa chodnika o szerokos$ci 2,00 m w km
59+714,63 do km 59+748,75 (strona prawa) oraz w km 59+723,03 do km 59+770,35 (strona
lewa) drogi krajowej nr 28, budowa nowej konstrukcji nawierzchni drogi krajowej nr 28 w km
59+690,00 do km 59+789,00 poprzedzonej rozbiorkg istniejgcej konstrukcji nawierzchni,
budowa naktadki w ciggu drogi krajowej nr 28 w km 59+630,00 oraz w km 59+789,00 do km
59+825,00.



Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze
stanowisko Zamawiajgcego zostato oparte na niewtasciwej wyktadni przepiséw. Ztozenie
dokumentow wskazujagcych na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi
wypetnienie normy zawartej w art. 26 ust. 3 Pzp, niewatpliwie bowiem wykonawca w takiej
sytuacji nie ztozyt ,o$wiadczenia lub dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu”. Zamawiajgcy ma wiec obowigzek zgdania dokumentow, jezeli
przedtozone nie spetniajg wymagan zamawiajgcego. Wykonawca w takiej sytuaciji moze
roéwniez zastgpi¢ wskazany w ofercie dokument, ktéry zostat zakwestionowany, innym
dokumentem przedkitadajgc Zamawiajgcemu w ramach uzupetnien dokument potwierdzajgcy
spetnianie tych wymogow. Ponadto prezentowane stanowisko, iz nie ma podstaw do
wzywania do uzupetnienia dokumentéw z racji ztozenia formalnie poprawnych dokumentéw

oraz $wiadomego i celowego wypetnienia dokumentéw przez wykonawce trescig, ktdra
jednoznacznie potwierdza, iz wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
i tym samym wyklucza btagd w ich tresci, nie daje sie utrzymac w Swietle ustalonej linii
orzecznictwa, dominujgcych pogladéw dokiryny oraz celu kolejnych nowelizacji ustawy.
Jednoznacznie nalezy przyjmowac¢ taka interpretacje powotanego przepisu, ktéra umozliwi
wykonawcom jak najpetniejsze uzupetnianie dokumentéw i tym samym ubieganie sie
0 udzielenie zamowienia. Cel powyzszy mozna osiggna¢ przez uznanie jak najszerszego
rozumienia braku dokumentéw - w przypadku ztozenia dokumentéw, z ktérych wynika, iz
wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, mozna uzna¢, iz nie zostaty
ztozone dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu i wezwaé do ich
uzupetnienia. Wskazane jest rowniez przyjmowanie korzystnej dla wykonawcow wykiadni
pojecia ,bledu” (wyrok KIO z dnia 22.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 12/09). Kopie tresci
odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (wptyw bezposredni).

W dniu 28.08.2009 r. (data wptywu do Prezesa UZP) wplyneta odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie, w ktorej wnosi o:
1) Oddalenie odwotania w catosci;
2) Nakazanie Odwotujgcemu dokona¢ wptaty kwoty 3 538,00 zt. na rzecz Zamawiajgcego,
stanowigcej uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

z tytulu kosztéw zastepstwa prawnego. Zamawiajgcego Zamawiajgcy podtrzymat

argumentacje z rozstrzygniecia protestu w catosci.

Uzasadniajgc wniosek o przyznanie kosztéw zastepstwa prawnego w kwocie
3 538,00 zt wskazat, iz kwota ta wynika z umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym,
a petnomocnikiem, co zostato udokumentowane w postaci faktury VAT zalgczonej do
niniejszej odpowiedzi.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowieniami SIWZ, trescia
spornej oferty, jak rowniez po zapoznaniu sie z protestem, jego rozstrzygnieciem,
odwolaniem oraz odpowiedzig Zamawiajacego na odwotanie, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy ustalit i zwaz,
co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby Odwotujgcy, ktéry zostat wykluczony z postepowania, a ktérego oferta
zostata uznana za odrzucong i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj.
ceny (100%), w przypadku uwzglednienia odwotania i powtdrzenia czynnosci badania
i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego oferty, z uwagi na przedtozenie oferty
najkorzystniejszej cenowo, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w treSci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp poprzez
niezasadne wykluczenie wykonawcy z postepowania oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez



nieuprawnione odrzucenie oferty Protestujgcego, Izba uznaje za zasadny.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalef odno$nie przedmiotowych
zarzutow:

Zamawiajacy w Rozdziale 1 SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow, w § 8: ,Opis
warunkow udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow’, w pkt 1 lit b okreslit, ze: ,,O udzielenie zamodwienia moga ubiegac sie
Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone wart. 22 ust. 1 ustawy, tj. posiadajg
niezbedng wiedze i do$wiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych
podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania
zamowienia”. W pkt 1.1 tegoz § 8 SIWZ sprecyzowat wymagane posiadanie doSwiadczenie
zawodowe: ,Wykonawca wskaze na druku oferty imie i nazwisko oraz numer uprawnien
budowlanych w specjalnosci drogowej osoby przewidzianej do petnienia funkcji inspektora
nadzoru inwestorskiego” (ppkt 1), ,Wykonawca musi posiadac¢ do$wiadczenie
w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego nabyte poprzez sprawowanie funkcji
inspektora nadzoru inwestorskiego w okresie ostatnich 3-ch lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia, nad co najmniej 5-ma robotami budowlanymi
0 fgcznej wartosci brutto min. 5 000 000 PLN, polegajacymi na przebudowie drog
publicznych (gminnych, powiatowych, wojewodzkich, krajowych)” (ppkt 2), ,Zamawiajgcy
dokona oceny czy wykonawcy spetniajg postawione im warunki na podstawie oSwiadczen
i dokumentdw, o ktérych mowa w§ 9” (ppkt 3), ,Wykonawcy moga wspdinie ubiegac sie
0 udzielenie zamdwienia. W takim przypadku Wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo reprezentowania
w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego” (ppkt 4).

Nastepnie w jego ramach okreslit, ze: ,Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow, ktorzy ubiegajg sie wspolnie o udzielenie zamdwienia’,

W przypadku skfadania oferty przez wykonawcow wystepujgcych wspdinie, dokumenty,

o ktérych mowa w§ 9 ust. 1 pkt.1.1. zat. nr 1 oraz § 9 ust. 1 pkt.1.2. ppkt. a) muszg by¢
zfoZzone przez kazdego z wykonawcow, a pozostate dokumenty winien ztozyc, co najmniej
Jeden z wykonawcow skiadajgcych oferte wspding’.

Zgodnie natomiast z § 9: ,Informacja o o$wiadczeniach i dokumentach, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu’,
pkt 1.3: ,W celu potwierdzenia, ze Wykonawca posiada niezbedne dos$wiadczenie,
Zamawiajgcy wymaga dotfgczenia do oferty wykazu zrealizowanych w okresie ostatnich 3-ch
lat ustug polegajgcych na petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego nad co
najmniej 5-cioma robotami budowlanymi, o fgcznej wartosci brutto min. 5 000 000 PLN
polegajgcymi na przebudowie drég publicznych (gminnych, powiatowych, wojewodzkich,
krajowych) z podaniem nazwy Zamawajgcego, nazwy nadzorowanego zadania, warto$ci
zamOdwienia, terminu realizacji ustug - na zatgczniku Nr 2 do Oferty oraz zatgczenia
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie (dokumenty nalezy ponumerovac)”.

Odwolujgcy wykazat sie w ofercie (Wykaz wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat
— wypetniony Formularz Oferty - zatgcznik nr 2) petnieniem funkcji inspektora nadzoru
w okresie ostatnich 3-lat nad 7-ma robotami budowlanymi drogowymi o fgcznej wartosci
28.502.400,- PLN polegajgcymi na przebudowie drég publicznych gminnych i krajowych,
aw szczegolnosci:

a) Nadzor inwestorski nad zadaniem: Budowa mostu na potoku Diubnia w miejscowosci
Zerwana w km 649+597 w/c drogi krajowej nr 7 wraz z dojazdami o warto$ci brutto
nadzorowanych robo6t drogowych 1.366 tys. zt (referencje nr 1 z dnia 23.02.2009 r.). Warto$¢
nadzorowanych robot brutto wynosita: 4.683.148,79 zt. Termin realizacji zadania od
25.05.2008 r. do 15.12.2008 r.; Jakos¢ nadzoru inwestorskiego zostata potwierdzona
referencjami gdzie Inwestor wpisat: ,zakres nadzorowanych robdt obejmowat: przebudowe
odcinka drogi krajowej nr 7 klasy GP".

b) Nadzér inwestorski nad zadaniem: Odnowa drogi krajowej nr 75 w km 15+241-25+110,
27+600-28+400, 30+250-34+000, 48+913-49+784, 53+100-54+200 o wartosci brutto
nadzorowanych robot 23.278,8 tys. zt (referencje nr 2 z dnia 16.03.2007 r.); jako$¢ nadzoru
inwestorskiego zostata potwierdzona przediozonymi referencjami wystawionymi przez
GDDKIA O/Krakéw po zakonczeniu umowy Nr /288/DU-8/2004 z 04.07.2005 r. Nadzér
inwestorski sprawowany byt od 04.07.2005 r. do 19.12.2006 r.

¢) Nadzor inwestorski nad zadaniem: Remont wiaduktu w miejscowo$ci Gtogoczéw w km



683+937 nad droga krajowg nr 7 o warto$ci brutto nadzorowanych rob6t drogowych 156,5
tys. zt sposréd 3.662.591,65 zt (referencje nr 3 z dnia 05.02.2009 r.); Nadzér nad robotami
drogowymi obejmowat przebudowg dojazdéw do wiaduktu. Jakos¢ nadzoru zostata
potwierdzona referencjami wystawionymi przez GDDKIiA O/Krakow, w tresci ktorych inwestor
podat, iz w ramach nadzorowanych rob6t wykonano m. in. wymiane wyposazenia wiaduktu

(nawierzchnia, izolacje, kapy chodnikowe, bariero porecze). Okres realizacji zadania:
12.06.2008 r. do 15.12.2008 r.
d) Nadzor inwestorski nad zadaniem: Przebudowa mostu na potoku Malejowka
w miejscowosci Malejowa w km 59+735 drogi krajowej nr 28 o wartosci brutto
nadzorowanych robo6t drogowych 1.031,4 tys. zt z posréd 5.353.013,15 zt. (referencje nr 4
z dnia 24.07.2009 r.); Nadz6r nad robotami drogowymi obejmowat przebudowe odcinka drogi
krajowej nr 28 klasy GP. Jakos¢ nadzoru zostata potwierdzona referencjami wystawionymi
przez GDDKIA O/Krakow.
e) Nadzor inwestorski nad zadaniem: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowg
drogi gminnej Kamionka Wielka - Cieniawa o wartosci brutto nadzorowanych robét 754 tys.
zt (referencje nr 5 z dnia 22.07.2009 r.); Nadzor zostat potwierdzony referencjami
wystawionymi przez Urzad Gminy 33-334 Kamionka Wielka.
f) Nadzér inwestorski nad zadaniem: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowg
drogi gminnej Kamionka Wielka - Mystkow o warto$ci brutto nadzorowanych robét 1.106 tys.
zt (referencje nr 5 z dnia 22.07.2009 r.); Nadzor zostat potwierdzony referencjami
wystawionymi przez Urzad Gminy 33-334 Kamionka Wielka.
g) Nadzor inwestorski nad zadaniem: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowg
drogi gminnej Kamionka Wielka - Kamionka Mata o warto$ci brutto nadzorowanych robot
809,7 tys. zt (referencje nr 5 z dnia 22.07.2009 r.); Nadzér zostat potwierdzony referencjami
wystawionymi przez Urzad Gminy 33-334 Kamionka Wielka.

Nalezyte wykonanie wymienionych wyzej zadan zostato potwierdzone zatgczonymi
do oferty referencjami. Poza tym w wykazie wykonanych ustug stanowigcym zatgcznik nr 2
do oferty, Odwotujgcy wyraznie wyodrebnit jaka wartos¢ nadzorowanych prac
w wykazywanych zadaniach przypada na roboty drogowe.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
i odrzucenia jego oferty miata od poczatku charakter wadliwy. Przy czym w ocenie Izby,
przejawem tej wadliwosci jest nie tylko okoliczno$¢ tego rodzaju, ze Zamawiajacy nie
sprecyzowat faktycznych powodéw wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty
(powyzsze naruszenie umozliwito bowiem wniesienie srodka ochrony prawnej). Innym
przejawem tej wadliwosci jest dokonanie przedmiotowej czynno$ci przez Zamawiajgcego
przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Izba wskazuje za doktryng i orzecznictwo (wyrok z
dnia 18.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 76/08 oraz wyrok z dnia 07.07.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 781/09): ,Zaréwno w przypadku informacji o wykluczeniach, jak i o odrzuceniu
oferty zamawiajgcy jest obowigzany wkazdym przypadku podac wszystkim wykonawcom
uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanej czynnosci. (...) Zamawiajgcy wtym samym

czasie informuje ponadto wykonawcdéw o dokonanym wyborze najkorzystniejszej oferty, (...).
Przepis ten czyni informacje o wyborze oferty kompletng. Informacja zawiera bowiem dane o
wykonawcach wykluczonych, odrzuconych ofertach oraz o kolejnosci ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu”. (patrz: M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski: ,Prawo Zamdwien
Publicznych. Komentarz”wyd. 3, W-wa 2007, str. 241-242 w programie Lex 2007).
~Rozwigzanie powyzsze (art. 92) ma sprzyjac koncentracji postepowania protestacyjno-
odwofawczego i zapobiegac rozbieznosciom w rozstrzyganiu ewentualnych protestow. (...).
Wszystkie zatem czynnoSci poprzedzajgce wybdr majg charakter przygotowawczy

i poczgtkowo wytgcznie wewnetrzny. (...). Odroczenie powiadomienia o wykluczeniu

Z ubiegania sie 0 zamowienie dopiero na czas koricowego oswiadczenia

w sprawie wyboru oferty moZzlive jest tylko przy przetargu nieograniczonym, negocjacjach
bez ogtoszenia i zapytaniu o ceng .......(...). Potgczenie zawiadomienia o wyborze

z informacjami dotyczgcymi wezesniejszych czynnosci zamawiajgcego ....(....)" (patrz: R.
Szostak: ,Prawo Zamoéwien Publicznych po nowelizacji. Komentarz do nowelizacji” W-wa
2006, str.177-178). ,JezZeli jednak wykonawca stwierdzi, Ze jego interes prawny na skutek
czynnosci wykluczenia go z postepowania albo odrzucenia jego oferty; tudziez wyboru



najkorzystniejszej oferty przez zamawajgcego zostat naruszony, moze wnies¢ protest do
zamawiajgcego. Dlatego jednym z podstawowych obowigzkow zamawiajgcego jest
zawiadomienie wykonawcdw, ktorzy ztoZyli oferty o wyborze najkorzystnigjszej oferty oraz
wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, a takze o wykonawcach, ktorzy zostali
wykluczeni z postepowania. Z zasady rownego traktowania wynika, Ze o kazdej z tych
czynno$ci nalezy powiadomic jednocze$nie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty.
Zawiadomien nalezy dokonac niezwfocznie po wyborze najkorzystnigjszej oferty”. (G. Wicik,
P. Wisniewski: ,Prawo Zamdwieri Publicznych. Komentarz. Suplement aktualizacyjny’, C. H.
Beck, W-wa 2007, s. 484-485). Z powyzszego wynika, iz niedopuszczalne jest dokonanie
czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu, tudziez odrzucenia ofert ztozonych

w postepowaniu bez czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz sa to czynnosci
wczesniejsze, ktore zostajg uzewnetrznione wobec uczestnikédw postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego dopiero z chwilg wyboru oferty najkorzystniejszej. Powyzsze
dotyczy przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia i zapytaniu o cene.

Po drugie, Izba wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego mogtoby by¢ tylko wtedy
zasadne, gdyby wynikato wprost z zapiséw SIWZ odnoszacych sie do wymaganego warunku
wykazania sie stosownym do$wiadczeniem zawodowym. Ograniczenie, na ktére powotywat
sie Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu, odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie nie
wynika z Rozdziatu 1 § 8 pkt 1, ppkt 2 ani z § 9 pkt 1.3 SIWZ, czy tez Zadnego innego zapisu
SIWZ. Wobec powyzszego powotywanie sie na analogie do uprawnier budowlanych jest

bezprzedmiotowe. Izba stwierdza, Ze warunek nie zawierat ograniczenia rzeczowego ani
wartosciowego odnosnie poszczegoélnych wykazywanych zamowien. Nalezato wykazac sie
tylko i wytgcznie ustugami polegajgcymi na petnieniu funkcji inspektora nadzoru
inwestorskiego nad co najmniej 5-ma robotami budowlanymi o fgcznej wartosci brutto min.

5 000 000 PLN, polegajgcymi na przebudowie drég publicznych (gminnych, powiatowych,
wojewaddzkich, krajowych). Zamawiajgcy nie precyzowat, ze nie mozna wykazywac sie
doswiadczeniem w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego nad przebudowa tej
samej drogi, ale na jej innych odcinkach, nie zakazywat takze wykazywania sie
do$wiadczeniem w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego nad przebudowa
drog publicznych w toku remontu, czy tez przebudowy wiaduktu lub mostu bedacego w ciggu
drogi publicznej. Izba zauwaza, ze juz sama wykazywana i bezsporna w poz. 2 odnowa drogi
krajowej nr 75 zalgczonego wykazu spetnia warunek fgcznego wykazania sie
do$wiadczeniem w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego nad robotami
budowlanymi o fgcznej wartosci brutto min. 5 000 000 PLN (23.278.794,51 zt brutto).
Wykazywane petnienie nadzoru inwestorskiego nad przebudowg tej samej drogi gminnej, ale
na jej innych 3 odcinkach w poz. 5, 6 i 7 wykazu na podstawie 3 oddzielnych umoéw
(referencja nr 5) czynito de facto koniecznym wykazaniem sie jeszcze tylko 1 zamdwieniem
dla spetnienia warunku postawionego przez Zamawiajgcego. lzba takze stwierdza, ze
warunek w swej tresci w aspekcie finansowym odnosit sie do warto$ci rob6t budowlanych,

a nie do wartosci ustugi nadzoru.

Po trzecie, w ocenie Izby, wykazywane w poz. 1, 3 i 4 wykazu zamowienia
niezasadnie zostaty przez Zamawiajgcego uznane za nie spetniajgce postawionego warunku
wymaganego doswiadczenia. W ramach ztozonego wykazu w kolumnie 3 Odwolujgcy
kazdorazowo oswiadczyt, ze wykonywane byly roboty drogowe poprzez wskazanie ich
konkretnej wartosci. Jednoczesnie ztozone oswiadczenia potwierdzajg zatgczone referencje
np.: w ramach budowy mostu na potoku Diubnia w miejscowosci Zerwana w ciggu drogi
krajowej nr 7 wraz z dojazdami stwierdza sie wyraznie m.in. ze zakres nadzorowanych robo6t
budowlanych obejmowat: ,wykonanie tymczasowej drogi objazdowej z obiektem inzynierskim
(--.), przebudowe odcinka drogi krajowej nr 7 klasy GP”. W referenciji zalgczonej do poz. 3
wykazu méwi sie z kolei o wymianie m.in. nawierzchni, izolaciji, kap chodnikowych, bariero
poreczy. Za$ referencja zatgczona do poz. 4 takze wyraznie wskazuje, ze chodzi
o przebudowe mostu (....) drogi krajowej nr 28.

W konsekwencji Izba uznata, ze Odwotujgcy spetniat warunek postawiony przez
Zamawiajgcego. Przy czym, nalezy zaznaczyc¢, ze Odwolujacy wykazat sie co najmniej 5 -ma
robotami budowlanymi o tgcznej warto$ci brutto min. 5 000 000 PLN biorgc pod uwage
chociazby poz. 1 (wprost moéwi sie w referencji o przebudowie drogi krajowej), 2, 5,61 7
wykazu. Jednakze zdaniem Izby, wymagany warunek spetniajg takze zamowienia wykazane



w poz. 3 i 4, a dodatkowo potwierdzajg niniejsze kopie zatgczonych do odwotania decyzji
Wojewody Matopolskiego oraz oSwiadczenia zfozone w ramach wykazu w tych pozycjach.

Z uwagi na powyzsze, |zba uznata, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez
Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt. 10 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien lub uzupetienia oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba uznata za niezasadny.

Izba wskazuje, ze tylko dlatego uznata niezasadno$¢ niniejszego zarzutu, gdyz w jej
ocenie wykaz spetnia postawiony przez Zamawiajgcego warunek biorgc pod uwage
chociazby poz. 1, 2, 5, 6 i 7 wykazu. Ewentualne wyjasnienia bytyby dopuszczalne co
najwyzej odnosnie poz. 3 i 4 wykazu, przy czym z uwagi ha spetnienie postawionego
warunku, co wynika z innych pozycji wykazu, jak i biorac pod uwage o$wiadczenia zawarte
w kolumnie 3 wykazu w pozycjach 3 i 4, jak rowniez tre$¢ zataczonych referenciji miatyby one
tylko i wytgcznie charakter uzupetniajgcy.

Dodatkowo Izba ponownie stwierdza za orzecznictwem KIO, ze stanowisko wyrazone
przez Zamawiajgcego w ramach rozstrzygniecia protestu oraz odpowiedzi na odwotanie
odno$nie zasad stosowania art. 26 ust. 3 i4 Pzp, w szczegdInoéci art. 26 ust. 3 Pzp nie
znajduje jakiegokolwiek potwierdzenia w istniejgcym w przepisach, doktrynie oraz aktualnym
orzecznictwie. Izba wielokrotnie w licznych wyrokach wskazywata, ze argumentacja taka jakg
przedstawit Zamawiajacy narusza art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz stawia w uprzywilejowanej pozycii
cze$¢ Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
dziatanie wyzej opisane, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt.
10 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp, Izba uznata niniejszy zarzut za zasadny.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1i 1a Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp, {j. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 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 rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozong fakturg.

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 - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



