Sygn. akt: KIO/UZP 1208/08

WYROK
z dnia 14 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza tamejko
Czlonkowie: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2008 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego przez wykonawce — Jézef Babi$ prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg Budowa Drég i Mostow - Jozef Babis, Jarostaw, ul. Putaskiego 7/12

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie, Rzeszéw, ul. Legionéw 20 protestu z dnia 7 pazdziernika 2008 r.

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Jozef Babis prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg Budowa Drég i Mostéw - Jozef Babis, Jarostaw,
ul. Putaskiego 7/12 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce szes$c¢dziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawce - Jézef Babi$ prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa Budowa Drog i Mostow - Jozef Babis, Jarostaw,
ul. Putaskiego 7/12,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy dziewiecCset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy - Jézef Babis prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Budowa Drég i Mostéw - Jozef Babis,
Jarostaw, ul. Putaskiego 7/12.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Rzeszowie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego na wykonanie kompleksowego utrzymania drogi krajowej nr 19
Lublin-Rzeszo6w na odcinku Nisko-Rzeszéw od km 417+110 do km 470+941 o diugosci
53,831 km oraz wykonanie robé6t awaryjnych na terenie dziatania Rejonu w Nisku w okresie
trzech lat od daty zawarcia umowy. Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 sierpnia 2008 r. pod numerem
2008/S 158 — 213906.

Pismem z dnia 30 wrzesnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy — Mieczystaw Zalesny prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Robét Drogowych ZOMIX zwanego dalej
Wykonawca ZOMIX.

Na powyzszg decyzje protest wnidst w dniu 7 pazdziernika 2008 r. wykonawca Joézef
Babi$ prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Budowa Drég i Mostow - Jézef Babis
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 7 ust. 3 oraz art. 26 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655) zwanej dalej ustawg Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
nie spetiajgcej szczegdtowych warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w Rozdziale 1, pkt. 7.2.1
ppkt.2, pkt. 7.2.2 oraz pkt.7.2.5, a w konsekwenc;ji przez zaniechanie czynno$ci polegajgcej
na wykluczeniu z postepowania Wykonawcy ZOMIX.



Protestujgcy podniost, iz ztozona przez Wykonawce ZOMIX polisa ubezpieczeniowa
nie potwierdza spetnienia przez ww. Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego potencjatu ekonomiczno — finansowego. Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajgcy
nie wykluczajgc Wykonawcy z postepowania naruszyt art. 24 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp.
Ponadto w sposéb razgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wzywajgc Wykonawce pismem
z dnia 25 wrze$nia 2008 r. do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu. W ocenie Protestujgcego, ww. przepis ma zastosowanie w sytuacii,
kiedy Wykonawca nie ztozyt dokumentu lub ztozyt dokument zawierajgcy btedy. Protestujacy
stwierdzit, iz Zadna z przytoczonych przestanek nie ma zastosowania w przedmiotowym
stanie faktycznym.

Protestujgcy postawit rowniez zarzut dotyczacy nie wykazania przez Wykonawce
ZOMIX spetniania warunku do$wiadczenia. Wskazal, iz Wykonawca ten wykazat,
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ze koordynowat prace przy zimowym utrzymaniu drog, nie zatgczajgc dokumentu
potwierdzajgcego ich nalezyte wykonanie. Zamawiajacy pismem z dnia 25 wrzesnia 2008 r.
wezwat Wykonawce do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie powyzszego
warunku. Wykonawca w wyznaczonym terminie dotgczyt dokument wystawiony przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Rzeszowie-Rejon w Nisku, z ktérego
wynika, ze Wykonawca ZOMIX koordynowat prace przy zimowym utrzymaniu drog
krajowych, polegajgce na zarzgdzeniu powierzonym sprzetem, rejestrowaniu i rozliczaniu
czasu pracy sprzetu, przekazywaniu meldunkéw o stanie drog oraz petnieniu dyzurow.
Zatgczony dokument, w ocenie Protestujgcego, nie stanowi potwierdzenia, ze Wykonawca
ZOMIX wykonywat na drogach krajowych i wojewodzkich podstawowe ustugi z zakresu
zimowego utrzymania drég. Wynika z nich jedynie, ze koordynowat on prace przy zimowym
utrzymaniu, ktore jak wynika z zatgczonych przez Wykonawce dokumentéw, nie polegaty na
wykonawstwie na drogach, zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego zawartym w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia Rozdziat 1, pkt. 7.2.5 ppkt 1. Wobec powyzszego,
Zamawiajgcy nie wykluczajac Wykonawcy z postepowania naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp.

Protestujgcy wniost o wykluczenie z udziatu w postgpowaniu Wykonawcy ZOMIX
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod ofert nie odrzuconych.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 14 pazdziernika 2008 r.
(otrzymanym przez Protestujgcego w dniu 17 pazdziernika 2008 r.) przez jego oddalenie
w catosci.

Zamawiajacy stwierdzit, iz zakres prac $wiadczonych przez Wykonawce ZOMIX na
rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Rejon Nisko zalicza sie podstawowych
prac zimowego utrzymania drég, do ktérych wedtug Wytycznych Zimowego Utrzymania Drog
stanowigcych zatgcznik do Zarzgdzenia Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad
dla danego sezonu zalicza sie m. in.:

- dziatania organizacyjno-techniczne,

- dziatania profilaktyczne, w tym ostone drég przed zawiewaniem i obstuge meteorologiczna,
- prace porzgdkowe po sezonie zimowym.

Wobec powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, bezzasadny jest zarzut dotyczacy
do$wiadczenia Wykonawcy ZOMIX i naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10

i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.
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Zamawiajacy podniost, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, miat on prawo wezwac
wykonawce do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, zatem zarzut naruszenia ww. przepisu jest w ocenie Zamawiajgcego
niezasadny.

Wobec powyzszego, w dniu 20 pazdziernika 2008 r. wykonawca Jozef Babis
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Budowa Drég i Mostow - Jozef Babis



wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu, jak w proteScie, naruszenie art. 24 ust. 1 pkt
10, art. 7 ust. 3 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu Wykonawcy
ZOMIX, powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod ofert nie odrzuconych.

Odwolanie zostato ztozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci
przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

W tym stanie faktycznym, uwzgledniajac oryginalng dokumentacje postepowania
0 zamoOwienia publicznego przez Zamawiajgcego udzielenie przediozong

oraz i stron ztozone postepowania o$wiadczenia stanowiska odwotawczego

na rozprawie, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do wniesienia Srodkow
ochrony prawnej. W postepowaniu wptynely trzy oferty, zaden wykonawca nie zostat
wykluczony z udziatu w postepowaniu, a zadna z ofert nie zostata odrzucona. Odwotujacy
zlozyt drugg z kolei, pod wzgledem kryterium ceny (jedyne kryterium), oferte,

a zarbwno w protescie, jak i w odwotaniu postawit zarzuty wobec oceny przez
Zamawiajgcego oferty, ktéra uzyskata pierwsze miejsce, wskazujgc na naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp i obowigzek wykluczenia wykonawcy, ktory uzyskat
pierwszg pozycje. Wskazat zatem na wszystkie przestanki wymienione w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.
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Ocenie Izby podlegata prawidlowo$¢ dokonanej przez Zamawiajgcego oceny oferty
ztozonej przez Wykonawce ZOMIX w zakresie spetniania warunku potencjatu ekonomiczno —
finansowego w czesci dotyczacej posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
oraz warunku doSwiadczenia.

Zamawiajacy w Tomie |, Rozdziale 1, pkt 7.2.1 Specyfikaciji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia postawit wymag, aby wykonawcy wykazali sie posiadaniem ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, w tym dziatalno$ci zgodnej
z przedmiotem zamowienia, jaki Wykonawca bedzie wykonywat w ramach niniejszego
projektu, na rownowarto$¢ co najmniej 1 000 000,00 zt. Na potwierdzenie spetiania
ww. warunku Zamawiajgcy wymagat ztozenia polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosSci, w tym dziatalno$ci zgodnej z przedmiotem
zamowienia, jaki bedzie wykonywat.

Wykonawca ZOMIX ztozyt polise wystawiong przez Polskie Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. w dniu 28 maja 2008 r. o numerze 003207. Suma gwarancyjna wskazana
w polisie to 50 000 zt. Pismem z dnia 25 wrze$nia 2008 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie ww. warunku. W odpowiedzi na
wezwanie, Wykonawca ZOMIX przekazat kopie polisy wystawionej przez UNIQA
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w dniu 22 wrze$nia 2008 r., w ktérej suma ubezpieczenia
wynosi 1 000 000 zt.

W zwigzku z dokonanym przez Zamawiajgcego wezwaniem Odwolujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba nie podzielita interpretacji ww.
przepisu przez Odwotujgcego i uznata czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca
na wezwaniu Wykonawcy do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu za dokonang prawidtowo. Izba stoi na stanowisku,
iz zasadnym jest dopuszczenie mozliwosci uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp przez przedktadanie dokumentow o innej niz pierwotnie tresci. Zgodnie
ze stanem prawnym na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ Wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ziozyli oSwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub ktorzy ztozyli dokumenty zawierajgce btedy do ich



uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Brak takiego wezwania mégtby skutkowac naruszeniem
zasady réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem wykonawca, ktéry ztozyt dokumenty
Swiadczace o braku spetniania warunku i ktéry nie zostat wezwany do ich uzupetnienia
zostatby wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp,
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natomiast wykonawca, ktéry nie ztozyt wymaganego dokumentu, bytby wezwany do jego
uzupetnienia. W zwigzku z powyzszym uznaé nalezy, iz ztozenie dokumentu wskazujgcego
na niespetianie warunkdw udziatu w postepowaniu stanowi wypetnienie przestanek art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, niewatpliwie bowiem Wykonawca w takiej sytuacji nie ztozyt dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsza interpretacja
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest zgodna z ugruntowang linig orzecznicza Krajowej Izby
Odwotawczej - wyrok z dnia 16 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 69/07), wyrok z dnia

17 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 58/07), wyrok z dnia 21 stycznia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 814/08), wyrok z dnia 23 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 103/07), wyrok z dnia
30 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 4/08), wyrok z dnia 10 pazdziernika 2008 r.

(sygn. akt KIO/UZP 1034/08).

Izba stwierdzita, iz nie potwierdzit sie rowniez zarzut dotyczgcy spetniania przez
Wykonawce ZOMIX warunku doswiadczenia. Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
wykazania si¢ zrealizowaniem (zakonczeniem) w ciggu ostatnich trzech lat,

a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy, w tym okresie, co najmnie;j:

1) wykonawstwa na drogach krajowych i wojewodzkich podstawowych ustug z zakresu
zimowego utrzymania drég,

2) wykonawstwa na drogach krajowych i wojewddzkich podstawowych robét i ustug

z zakresu biezgcego utrzymania drég w co najmniej 2 asortymentach,

3) wykonawstwa na drogach krajowych i wojewddzkich podstawowych robét i ustug

z zakresu biezgcego utrzymania mostéw w co najmniej 2 asortymentach (Tom |, Rozdziat 1,
pkt 7.2.5 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia).

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Zamawiajgcy wymagat ztozenia informaciji

o doswiadczeniu Wykonawcy na formularzu zgodnym z trescig Formularza 3.5.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wymagat dotgczenia dokumentéw potwierdzajgcych,

ze wymienione w informacji zadania/roboty zostaty wykonane nalezycie (Tom |, Rozdziat 1,
pkt 8.2.6. Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia).

Wykonawca ZOMIX ztozyt na potwierdzenie spetniania warunku Formularz 3.5.,

w ktorym wykazat trzy ustugi wykonane odpowiednio na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie, Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie oraz Podkarpackiego Zarzadu Drég Wojewodzkich w Rzeszowie oraz
dokumenty majagce potwierdzac ich nalezyte wykonanie. W wyniku oceny oferty Wykonawcy
ZOMIX Zamawiajgcy stwierdzit, iz Wykonawca ten nie wykazat sie doSwiadczeniem

w wykonawstwie na drogach krajowych i wojewoddzkich podstawowych ustug z zakresu
zimowego utrzymania drég. Wobec powyzszego, wezwat Wykonawce do uzupetnienia
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stosownych dokumentéw. Wykonawca ZOMIX dokonat uzupetnienia przekazujac
zmodyfikowany Formularz 3.5., w ktérym wykazat zadanie zrealizowane dla Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad. Do ww. Formularza Wykonawca dotgczyt Opinie
referencyjng wystawiong w dniu 28 sierpnia 2008 r., w ktorej Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie Rejon Nisko potwierdza, iz Wykonawca ZOMIX
Swiadczyt ustugi w zakresie koordynacii prac przy zimowym utrzymaniu drég krajowych.
Zgodnie z trescig Opinii referencyjnej, w zakresie ustug objetych zamoéwieniem Wykonawca
ZOMIX zarzgdzat powierzonym sprzetem do zimowego utrzymania drég, rejestrowat

i rozliczat czas pracy sprzetu, przekazywat meldunki o stanie drég i prowadzit niezbedne
dokumenty obowigzujgce w punkcie koordynacyjnym w Rejonie Nisko oraz petnit dyzury

w siedzibie Rejonu. Wystawiajgcy referencje potwierdzit réwniez, ze ustugi koordynujgce
prace przy zimowym utrzymaniu drog krajowych ,byly wykonywane rzetelnie, terminowo

i Scisle wedtug planu operacyjnego ZUD”.



W ocenie Izby, uzyte przez Zamawiajgcego w tresSci warunku udziatu w postepowaniu
sformutowanie ,z zakresu zimowego utrzymania drég” oznacza, iz zadaniem wypetniajgcym
wymaganie Zamawiajgcegdo jest realizacja jakichkolwiek prac wchodzacych w zakres dziatan
majgcych na celu zimowe utrzymanie drég. Powyzsze wynika réwniez z tre$ci Zarzgdzenia
Nr 18 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 30 czerwca 2006 r.

w sprawie wprowadzenia ,Wytycznych zimowego utrzymania drég”. Zgodnie z pkt 1
Wytycznych ,do zimowego utrzymania drég zalicza sie miedzy innymi:

- dziatania organizacyjno — techniczne realizowane przez drogowg stuzbe liniowg lub
przedsiebiorstwa wykonawcze,

- przygotowanie materiatdbw do usuwania $lisko$ci (przez usuwanie rozumie sie rowniez
zapobieganie),

- dziatania profilaktyczne, w tym ostone drég przed zawiewaniem, obstuge meteorologiczng
itp.,

- usuwanie Sniegu z drég,

- usuwanie Sliskosci zimowej poprzez stosowanie topnikéw do odladzania jezdni lub
materiatdw uszorstniajgcych,

- prace porzgdkowe po sezonie zimowym”.

Niewatpliwie wymienione w ztozonej przez Wykonawce ZOMIX Opinii referencyjnej dziatania
tj. zarzadzanie sprzetem do zimowego utrzymania drog, rejestrowanie i rozliczanie czasu
pracy sprzetu, przekazywanie meldunkéw o stanie drog, prowadzenie dokumentow
obowigzujacych w punkcie koordynacyjnym czy pemienie dyzuréw nalezy zaliczy¢ do ustug
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z zakresu zimowego utrzymania drog. Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, iz zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W zwigzku ze stwierdzeniem przez Izbe, ze ocena przez Zamawiajgcego oferty
Wykonawcy ZOMIX zostata dokonana prawidtowo, nie znalazt potwierdzenia takze zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze fakt, iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, na podstawie
art. 191 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy Pzp oraz na podstawie rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci 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).
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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) 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:
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