Sygn. akt KIO 2775/13

WYROK
z dnia 13 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2013 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenia zamoéwienia:
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, UAB ,,ALKESTA” sp. z 0.0. z siedzibg w Alytus na Litwie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Budowa nowych skrzyzowan
dwupoziomowych wraz z infrastrukturg towarzyszacg w obszarze LCS Dziatdowo, w ramach
Projektu POIiS 7.1-41 ,Modernizacja linii kolejowej E 65/C-E 65 na odcinku Warszawa -
Gdynia — obszar LCS Dziatdowo — przetarg 2E (nr postepowania 9090/IRZR/000016/13/P)

prowadzonym przez zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag

w Warszawie
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie
o udzielenia zamowienia: Przedsiebiorstwo Robé6t Inzynieryjno-Budowlanych
Export-Pribex sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, UAB ,,ALKESTA” sp. z o.0.
z siedzibg w Alytus na Litwie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
tego odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907; zwanej dalej rowniez
Lustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawy pn Budowa
nowych skrzyzowan dwupoziomowych wraz z infrastrukturg towarzyszgcq w obszarze LCS
Dziatdowo, w ramach Projektu POIiS 7.1-41 ,Modernizacja linii kolejowej E 65/C-E 65
na odcinku Warszawa - Gdynia — obszar LCS Dziatdowo — przetarg 2E (nr postepowania
9090/IRZR/000016/13/P).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 14 lutego 2013 r. pod nr 2013/S_032-050252

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

22 listopada 2013 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenia zaméwienia: Przedsigbiorstwu Robét
Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, UAB ,ALKESTA”
sp. z 0.0. z siedzibg w Alytus na Litwie {zwanych réwniez dalej w skrécie ,Konsorcjum”} —
zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania: po pierwsze — wykluczeniu Konsorcjum
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, po drugie — odrzuceniu oferty
Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 pzp, po trzecie —
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej Konsorcjum zostato
powiadomione 13 wrzesnia 2013 r., po czwarte — uniewaznieniu postepowania na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp.

2 grudnia 2013 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od nastepujacych czynnosci Zamawiajacego:

1. Przystgpienia do ponownego badania ztozonych ofert, pomimo uprzednio dokonanego
wyboru oferty Odwotujacego, ktdry byt juz przedmiotem wigzgcego badania w toku
postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg (wyrok z 21 pazdziernika 2013 r.).

2. Wpykluczenia Odwotujacego z powodu rzekomego niewykazania przez spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo braku ku temu podstaw.

Odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo braku ku temu podstaw.
Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.
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5.

Uniewaznienia postepowania z powodu tego, ze rzekomo nie ztozono niewadliwej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu, pomimo iz oferta Odwotujgcego byta niewadliwa oraz brak
byto podstaw dla wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy

pzp {zarzuty}:

1.

Art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 oraz art. 24 ust. 3 — przez niewskazanie w pismie z 22 listopada
2013 r. uzasadnienia faktycznego i prawnego przyczyn wykluczenia Odwotujacego
z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, jak réwniez przez nieodniesienie sie
w pismie do twierdzen i dowoddw przedstawionych przez Odwotujacego w pismie z 30
pazdziernika 2013 r. na okolicznos¢ doswiadczenia zawodowego Pawta Wdjcika
i spetnienia przez Odwotujacego warunku SIWZ z pkt 8.3.2 oraz do braku podstaw dla
ponownej oceny ofert po dniu zakohczenia postepowania.
Art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 314 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5i art. 93 ust. 1 pkt 1
_przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujacego z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty, mimo ze Odwotujacy ztozyt dokumenty zgodne z SIWZ, a zatem mimo wykazania
przez Odwotujgcego spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, jak réwniez z uwagi
na fakt, ze postepowanie przed tym wykluczeniem Odwotujacego zostato juz
zakonczone wskutek wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
Art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 — przez bezpodstawne przyjecie, ze na obecnym etapie
postepowania zachodzg podstawy do ponownego badania oferty Odwotujgcego,
pomimo uprzedniej trzykrotnej pozytywnej weryfikacji oferty Odwotujacego, w tym juz z
zastosowaniem trybu art. 26 ust. 3 pzp, a takze pomimo uprzedniego wyboru oferty
Odwotujacego po jej uznaniu za najkorzystniejsza i po oddaleniu przez KIO odwotania
jednego z wykonawcow po tym wyborze.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
Uniewaznienia czynnos$ci polegajacych na: wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
i odrzucenia jego oferty, uniewaznieniu czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie
wyboru oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania.
Powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty Odwotujacego w toku postepowania — w
przypadku, w ktérym bedg zachodzity ku temu podstawy.

Odwotujacy sprecyzowat okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce wniesienie

odwotania w trzy nastepujace zarzuty.

{ad zarzutéow 1i 2}
Odnoszac sie do etapu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na jakim

doszto do zaskarzanych odwofaniem czynnosci Zamawiajacego, Odwotujacy podsumowat,
ze jego wykluczenie nastgpito: 1) po trzykrotnym badaniu oferty Odwotujgcego; 2)
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po dwukrotnym kwestionowaniu wyboru jego oferty przed Izbg ; 3) w sytuacji, ktorg
poprzedzato oddalenie przez lzbe odwotania w drugim postepowaniu odwotawczym; 4)
po wykluczeniu i odrzuceniu oferty wykonawcy, ktérego zawiadomienie stanowito podstawe
dla zaskarzanych odwotaniem czynnosci Zamawiajacego; 4) w sytuacji umozliwiajacej
wykonawcy (autora pisma z 22 pazdziernika 2013 r.) zapoznanie sie z ofertg Odwotujgcego
w sposdb czasowo uprzywilejowany; 5) przede wszystkim w momencie, kiedy Odwotujacy
zasygnalizowat i podniést w odpowiedzi na pismo Zamawiajacego z 30 pazdziernika 2013 r.
kwestie formalne co do niedopuszczalnosci dziatan Zamawiajgcego. Odnosnie tej ostatniej
okolicznosci Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy wzywajac go do wyjasnien nie wskazat
w jakim trybie miatyby by¢ one ztoZzone.

Zdaniem Odwotujacego w powyzszych okolicznosciach Zamawiajacy, z uwagi na art.
7 ust. 1, art. 8 ust. 1 oraz art. 24 ust. 3 pzp, nie byt uprawniony do podjecia zaskarzanych
odwotaniem rozstrzygnie¢ w postepowaniu. Odwotujacy zarzucit, ze w tresci zaskarzonego
postanowienia brak jest uzasadnienia dla podjetych czynnosci. W opinii Odwotujgcego
uzasadnienie takie winno dotyczy¢ przede wszystkim prawnej dopuszczalnosci i trybu
ponownej oceny oferty Odwotujacego, po prawomocnym wyborze jego oferty w toku
postepowania. Zamawiajacy powinien rowniez uzasadni¢ na jakiej podstawie faktycznej oraz
prawnej zazadat od Odwotujgcego, po zakonczeniu procedury badania oferty, kolejnych juz
wyjasnien oraz na jakiej podstawie uznat, ze pismo podmiotu wykluczonego z postepowania
u udzielenie zaméwienia publicznego moze stanowi¢ podstawe dla ponownej weryfikaciji
ztozonych ofert, juz po zakonczonej procedurze wyboru oferty.

{ad zarzutu 3}

Zdaniem Odwotujacego istotne dla oceny tego zarzutu jest precyzyjne i wigzace
ustalenie momentu zakonczenia postepowania. W ocenie Odwotujagcego w momencie, gdy
oddalono odwotanie wykonawcy co do wyboru oferty Odwotujgcego, postepowanie zostato
juz formalnie zakonczone, a oferta Odwotujgcego zostata skutecznie wybrana. Z tego
wzgledu w postepowaniu nie zachodzita przestanka warunkujgca zastosowanie art. 24 ust. 2
pkt 4 pzp. Brak byto zatem podstaw dla zaskarzanej odwotaniem czynnosci Zamawiajacego.

Wedtug Odwotujgcego jego twierdzenia korespondujg z jednoznacznym
stanowiskiem przedstawicieli doktryny prawa zaméwien publicznych. Zdaniem jednego
z autorow komentarza do ustawy pzp (S. Babiarza) Wykluczenie moze nastgpi¢ do chwili
wyboru najkorzystniejszej oferty (uwaga 2 do art. 24). Inny z przedstawicieli doktryny (E.
Norek) wskazuje rowniez, ze (...) ust. 2 dotyczy naruszen przepisow ustawy w toku
postepowania (uwaga 1 do art. 24). Zdaniem Odwotujacego takie stanowisko pozostaje
rowniez w zwigzku z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok Izby z 20 stycznia

2011 r., sygn. akt KIO 31/11): ,Jako koniec postepowania ustawa okresla wybor oferty
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najkorzystniejszej, przy czym w przypadku wniesienia przez wykonawcow odwotan
na czynnos$¢ badania i oceny ofert, nalezy bra¢ pod uwage wybor oferty najkorzystniejszej
dokonany po rozpoznaniu odwotania przez Krajowq Izbe Odwotawczg. Odwotujacy powotat
sie takze na poglad Urzedu Zamoéwien Publicznych: (...) nalezy stwierdzic, iz za moment
zakonczenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy uznac¢ chwile
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty (...), mozna ponadto zauwazyc, ze (...) cel
procedur udzielania zamdwien publicznych zostaje osiggniety juz z chwilg dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty (.. .) {www.uzp.gov.pl}.

Odwotujacy podnibst, ze postepowanie w przedmiocie udzielenia tego zamoéwienia
zostato zakonczone z chwilg wyboru jego oferty i potwierdzenia prawdziwos$ci tej czynnosci
wyrokiem Izby z 21 pazdziernika 2013 r., oddalajgcego odwotanie jednego z wykonawcow.
Po tej dacie nie zachodzity podstawy do ponownej oceny oferty Odwotujacego oraz
do wykluczenia Odwotujacego.

{ad zarzutu 2 co do niewykazania przez Odwotujacego warunku udziatu w postepowaniu}

Odwotujacy podat, ze w pisSmie z 22 listopada 2013 r. Zamawiajacy uznat,
ze Odwotujacy nie wykazat doswiadczenia Pana P........... W.......... wymaganego w SIWZ,
azatem nie spetnit wymagan uprawniajgcych do uczestnictwa w postepowaniu.
Zamawiajacy przyjat, ze okres doswiadczenia P.......... W........ powinien by¢ liczony
w nastepujacy sposob. Za date rozpoczecia petnienia obowigzkéw kierownika budowy
przyjeto date wskazang przez Odwotujgcego i niekwestionowang przez Zamawiajgcego —
kwiecien 2006 r. W przypadku momentu koncowego petnienia powyzszej funkcji — date
odbioru ostatecznego prowadzonej przez P........ W.......... budowy, co miato nastgpi¢ 17
kwietnia 2008 r. W konsekwencji wedtug Zamawiajacego doswiadczenie P........ W.........
zwigzane z petnieniem przez niego funkcji kierownika budowy na tej budowie moze wynosic
wytgcznie 25 miesiecy.

Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajacy swojego stanowiska nie uzasadnit w sposéb
nalezyty i podajacy sie kontroli w toku postepowania odwotawczego, w szczegolnosci
Zamawiajacy nie wykazat podstawy prawnej i faktycznej przyjecia takiej, a nie innej,
niekorzystnej wyktadni przepiséw prawa, w tym prawa budowlanego, w zakresie ustalen
kiedy kierownik budowy konczy petni¢ na budowie funkcji kierownika budowy. Zdaniem
Odwotujgcego ustalenia co do takich dat nie mogg by¢ czynione przez Zamawiajgcego
w sposéb dowolny, ale winny znajdowa¢ odzwierciedlenie w obowigzujacych przepisach
prawa. Odwotujgcy podnidst, ze ustawa — Prawo budowlane winna by¢ podstawg dla ustalen
Zamawiajgcego zwigzanych z oceng doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy.
Zdaniem Odwotujacego krancowe momenty petnienia przez kierownika budowy jego
obowigzkéw wyznaczajg nastepujace przepisy Prawa budowlanego. Art. 41 ust. 4 pkt 1
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odnosnie momentu rozpoczecia — ztozenie oswiadczenia 0 przyjeciu obowigzku kierowania
budowa na podstawie. Art. 22 ust. 9 odno$nie momentu zakonczenia — ztozenie oswiadczen,
o ktérych mowa w art. 57 ust 1 pkt 2 lit. a) i b) Prawa budowlanego, badz zakonczenie
usuwania wad i usterek stwierdzonych podczas odbioru robét — jesli takie wystepuja.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy btednie obliczyt okres petnienia przez P.........
W.......... funkcji kierownika budowy juz z tego powodu, ze za date zakonczenia petnienia
funkcji kierownika budowy przyjeto date odbioru koncowego, a nie date zlozenia
zakonczenia usuwania usterek stwierdzonych w toku odbioru robét, czy tez date ztozenia
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 57 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) Prawa budowlanego. Zdaniem
Odwotujgcego poniewaz w osnowie protokotu odbioru z 17 kwietnia 2013 r. wskazane
zostato, ze roboty zostaty wykonane z wadami (vide pkt 15), nie pozwala to na przyjecie w
Swietle Prawa budowlanego, ze w dacie spisania protokotu doszto do zakonczenia petnienia
funkcji przez kierownika budowy. Odwotujacy dodat, ze nie moze by¢ przy tym
kwestionowane, iz pozwolenie na uzytkowanie obwodnicy Miedzyrzecza Podlaskiego
wydane zostato dopiero 11 sierpnia 2008 r., a zakonczenie usuwania wad (zatytutowanych
usterkami) stwierdzonych w toku odbioru budowy potwierdzone zostato dopiero protokotem
z 31 pazdziernika 2008 r. Odwotujacy przypomniat, ze odpis tego protokotu ztozyt
Zamawiajgcemu, wraz z oswiadczeniem P........ W......... , Wraz ze swoim pismem
wyjasniajgcym z 6 listopada 2013 r. W tresci przywotanego protokotu z 31 pazdziernika 2008
r.P....... W........ wskazywany jest w dalszym ciggu jako osoba petnigca funkcje kierownika
budowy. Zdaniem Odwotujacego okolicznos¢ ta uzasadnia naliczanie doswiadczenia P......
W......... zwigzane z petnieniem funkcji kierownika budowy co najmniej do tej daty. W opinii
Odwotujacego taki sposéb interpretacji stanu faktycznego jest zgodny z dyspozycjq art. 22
ust. 9 Prawa budowlanego, ktéry przewiduje, ze kierownik budowy odpowiada za usuwania
wad stwierdzonych w robotach w dacie odbioru robét. Odwotujacy dodat, ze zgodnie z
oswiadczeniem P........ W.......... wykonawca powyzszej budowy otrzymat protokét odbioru
ostatecznego przewidziany procedurami FIDIC (ktére miaty zastosowanie na tej budowie)
dopiero na przetomie grudnia 2008 r. i stycznia 2009 r. Wedtug Odwotujacego dopiero
powyzszy protokét stanowit formalne zakonczenie realizacji budowy obwodnicy
Miedzyrzecza Podlaskiego, jak réwniez stanowit zakohczenie petnienia funkcji kierownika
budowy przez P......... W............

Dla Odwotujacego nieprzekonujace sg rozwazania Zamawiajacego, ze wady, ktdrych
usuwanie potwierdzone zostato protokotem z 31 pazdziernika 2008 r., nie stanowity wad,
a wytacznie drobne usterki. W tresci protokotu odbioru z 17 kwietnia 2008, w pkt 15
wskazane zostato, ze w odbieranych robotach stwierdzono wady, ktérych lista zostata
wykazana w zatgczniku nr 1 do protokotu. Zdaniem Odwotujacego okolicznos¢, ze w tresci
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tego zatgcznika wady zostaty nazwane usterkami, w niczym nie zmienia faktu, iz do czasu
usuniecia owych wad dalsze petnienie funkcji przez kierownika budowy na budowie byto —
zgodnie z przepisami Prawa budowlanego — niezbedne. A poniewaz wady te usuniete
zostaty dopiero 31 pazdziernika 2008 r. (vide protokot z takiej daty), mozliwos¢ zaliczenia
doswiadczenia w petnieniu kierownika budowy przez P......... W......... do takiej daty
kwestionowana by¢ nie moze.

Odwotujacy podsumowat, ze odmienna interpretacjia dokumentéw stanowi
nieuprawniong prébe pomniejszenia faktycznego doswiadczenia P....... W... przy

sprawowanej przez niego funkciji.

Zamawiajgcy przed rozprawg nie wniost pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi
na odwotanie, nie uznat jednak zarzutow odwotania i oswiadczyt, ze odniesie sie do nich

merytorycznie na rozprawie.

Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto zadne
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, ze nie
zostata wypetniona zadna przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa
w art. 189 ust. 2 pzp, i przy braku odmiennych wnioskédw Stron w tym zakresie — Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy podirzymat wniesione odwotanie,
a Zamawiajacy wniést jego oddalenie, podtrzymujgc swoje stanowisko o0 zasadnosci
wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte
w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie
sktadu orzekajacego Izby Odwotujacy legitymuije sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego

zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte, ktdra pierwotnie zostata uznana przez Zamawiajacego
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za najkorzystniejsza. Jednoczesnie wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, a takze
uniewaznienie postepowania — narazajg Odwotujgcego na szkode z powodu nieuzyskania

odptatnego zamdwienia publicznego, na co — w przeciwnym razie — mogtby liczy¢.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
0 zamOwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas
przeprowadzita dowody z: ogtoszenia o zaméwieniu, pisma Konsorcjum Plesmar z 22
pazdziernika 2013 r., pisma Zamawiajacego z 30 pazdziernika 2013 r., pisma Konsorcjum
Pribex z 6 listopada 2013 r., pisma Zamawiajacego z 12 listopada 2013 r., pisma GDDKIiA
Oddziat w Lublinie z 15 listopada 2013 r., a takze zawiadomienia o rozstrzygnieciu
postepowania z 22 listopada 2013 r.

Izba wzieta rowniez pod uwage tres¢ wyroku Izby z 21 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt
KIO 2283/13) dla ustalenia zakresu zarzutdw, ktore zostaty rozpatrzone w tej sprawie.

Biorac _pod uwage zgromadzony w_sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu — Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba zwazyta, ze niezaleznie od liczby zarzutéw wypunktowanych
w odwotaniu i wskazanych przepiséw ustawy pzp, de facto zarzuty sprowadzajg sie one
do dwéch zasadniczych kwestii: po pierwsze — braku podstaw do dokonania przez
Zamawiajgcego z wiasnej inicjatywy {inspirowanej dziataniami wykonawcy, ktéry zostat juz
wczesniej wykluczony z postepowania} ponownej oceny spetniania przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu; po drugie — btednego ustalenia w wyniku tej czynnosci,
ze osoba wskazana przez Odwotujgcego na stanowisko kierownika budowy nie posiada
wymaganego w tresci warunku udziatu w postepowaniu doswiadczenia. W odwotaniu wiecej
uwagi poswiecono pierwszemu zagadnieniu, gdyz Odwotujacy zdaje sie zakfadagé,
Ze przesgdzenie na jego korzys¢ pierwszego zagadnienia uczyni bezprzedmiotowym

rozstrzyganie o drugim.

lzba zwazyta, Zze w zakresie zarzutu bezpodstawnego wznowienia przez
Zamawiajgcego oceny spetnia przez Konsorcjum Pribex warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego kierownika budowy, argumentacja odwotania sprowadza sie do tezy
0 ,prawomocnym” zakohczeniu postepowania o udzielenie zamowienia, co miatoby nastapic

z chwilg oddalenia odwotania Konsorcjum Plesnar od wyboru oferty Odwotujacego jako
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najkorzystniejszej. Odwotujacy przechodzi do porzadku dziennego nad tym, ze w zakres
rozstrzygniecia objetego wyrokiem Izby z 21 pazdziernika 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO
2283/13 nie wchodzita kwestia posiadania przez pana A.......... W....... wymaganego okresu
doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét. I1zba nie podziela
stanowiska Odwotujacego, ze w ten sposdb doszio do definitywnego zakonczenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a w konsekwencji spetnianie przez
Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze by¢ juz przedmiotem badania
prze Zamawiajacego. lzba stoi na stanowisku, ze ustawa pzp zawiera regulacje dotyczace
sposobu postepowania po ztozeniu wykonawcy oswiadczenia o wyborze jego oferty,
Swiadczy o tym zar6wno tres¢ art. 94, jak i art. 93. Nie mozna réwniez stwierdzi¢
jednoznacznie, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego konczy sie z chwilg
wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz w art. 2 ust. 7a pzp nie okreslono wprost momentu
zakonczenia tego postepowania, ale wskazano na cel tego postepowania tj. wybor
wykonawcy, z ktdérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego.
W ocenie Izby nadal w petni aktualny i trafny pozostaje poglad Sadu Najwyzszego wyrazony
w uchwale z 17 grudnia 2013 r. (sygn. akt Il CZP 103/10), ze postepowanie ,o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego” na gruncie ustawy pzp, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a
(w brzmieniu tego przepisu obowigzujacym od 29 stycznia 2010 r., Dz. U. z 2009 r. Nr 223,
poz. 1778), da sie zdefiniowaé jako ciag czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajacy
sie z chwilg ogtoszenia o zamOwieniu, przestania zaproszenia do sktadania ofert albo
przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis
nie okresla momentu zakonczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia
watpliwosci, ze postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Dodatkowo na zakonczenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego z chwilg zawarcia umowy znajduje oparcie w tresci art. 93 ust. 1 pzp, ktéry nie
zawiera ograniczenia czasowego jego stosowania, a w pkt 4 wprost wskazuje,
Ze uniewaznienie postepowania nastepuje po wyborze oferty najkorzystniejszej, w sytuaciji,
gdy cena tej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczyc
na sfinansowanie zamoOwienia i gdy zamawiajacy zwigekszy¢ tej kwoty nie moze.
Na mozliwos¢é dokonywania przez zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania
po wyborze oferty najkorzystniejszej swiadczy powotywany réwniez art. 94 ust. 3 pzp.
W ocenie Izby podwaza to stusznos¢ stanowiska Odwotujacego, ze zamawiajacy nie moze
dokonywa¢ czynnosci w postepowaniu po wyborze oferty najkorzystniejszej, chyba ze
obowigzek dokonania takich czynnosci jest konsekwencjg wzruszenia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej na skutek wyroku Krajowej lzby Odwotawczej. Postepowanie

o zaméwienie publiczne moze zakonczy¢ sie w dwojaki sposdb, albo przez zawarcie
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zamowienia publicznego, ktore realizuje cel ustawy, albo przez uniewaznienie postepowania,
w sytuacji, gdy ten cel nie moze zosta¢ osiggniety. Z kolei przyznanie zamawiajagcemu prawa
do korzystania z uprawnienia wynikajagcego z art. 93 pzp, réwniez w odniesieniu
do poszczegdblnych czynnosci, pozostaje w zgodzie z celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 1 ustawy pzp okre$la ona zasady i tryb udzielania
zamoéwien publicznych, a cate postgpowanie ma — zgodnie z art. 2 ust. 7a — prowadzic¢
do zawarcia zamoéwienia publicznego, a nadto z mocy art. 146 umowa ta ma by¢ wazna.
Jedng zas$ z przestanek niewaznosci zamoéwienia publicznego jest dokonanie przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia, ktdére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Réwniez z art. 7 ust. 3 pzp, kitdry stanowi, ze zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a contrario wynika, ze nie mozna udzieli¢
zamoOwienia wykonawcy, ktéry zostat wybrany niezgodnie z przepisami ustawy. Wreszcie art.
93 ust. 1 pkt 7 pzp stanowi o uniewaznieniu postepowania w sytuacji, gdy jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy. Zatem uniewaznienie postepowania na tej podstawie jest mozliwe
tylko wtedy, gdy wady nie mozna usunaé¢ w drodze czynnosci zamawiajgcego, a wada jest
tego rodzaju, ze zamowienie publiczne bedzie niewazne. Reasumujac — dopuszczalne jest
uniewaznienie poszczegdblnej czynnosci przez zamawiajacego samodzielnie, a nie wytgcznie
w wyniku orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej. Takie stanowisko prezentowanej jest
konsekwentnie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, wskaza¢ tu mozna chocéby
na wyrok Izby z 21 listopada 2013 r. (sygn. akt: KIO 2591/13 i KIO 2593/13), czy wyrok z 29
lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1718/13), w kitérym dodatkowo wskazano takze na inne
orzeczenia dotyczace powyzszej kwestii, wydane poczgwszy od 2010 r.

Izba zauwaza, ze dopuszczenie mozliwosci uniewazniania poszczegolnych czynnosci
zamawiajgcego nie daje zamawiajagcemu prawa do dowolnosci dokonywania takiej
czynnosci, albowiem na strazy interesébw wykonawcéw w takim przypadku stojg zaréwno
przepisy regulujace srodki ochrony prawnej, z mocy ktérych wykonawca ma prawo zaskarzyé
takze czynnosc¢ polegajaca na uniewaznieniu juz dokonanej czynnosci, a to z tego wzgledu,
ze wykonawca ma prawo — co do zasady— skarzy¢ kazdg czynno$¢ i kazde zaniechanie
przez zamawiajacego czynnosci, jesli naruszajg one przepisy ustawy pzp. Stad zamawiajacy
przy podejmowaniu swoich czynnosci podlega kontroli i nie moze ich dokonywac arbitralnie.
Nadto zamawiajgcego ograniczajg takze zasady postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym przede wszystkim zasada niedyskryminacji i uczciwej konkurenciji.
Odwotujacy skorzystat z tego prawa do zakwestionowania niekorzystnej dla siebie czynnosci
Zamawiajgcego. Nie ma przy tym znaczenia, czy przedmiotowe postepowanie zostato
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wszczete przed wejsciem w zycie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcéw,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz.231), gdyzw § 1 ust. 5i §
2 ust. 2 jedynie usankcjonowano istniejagcg w tym zakresie prakiyke. W tej sprawie
Odwotujacy przemilcza okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie miat wczesniej podstawy, aby
powzig¢ watpliwosci co do doswiadczenia pana P......... W........ , gdyz dziatat w zaufaniu
do deklaracji sktadanych przez Odwotujacego. Natomiast po otrzymaniu pisma od innego
wykonawcy Zamawiajacy zarobwno umozliwit Odwotujacemu ustosunkowanie sie
do twierdzen w nim zawartych, jak i podjat dziatania w celu samodzielnego zweryfikowania
u zamawiajacego stanu rzeczy w tym zakresie. Z kolei wyniki tej weryfikacji zostaty nastepnie
w petni odzwierciedlone w przekazanym Odwotujagcemu zawiadomieniu o wykluczeniu go
z postepowania. Odwotujacy bezpodstawnie zarzuca naruszenie art. 7 ust. 1 czy art. 8 ust. 1
pzp, gdyz Zamawiajgcy podat wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp. Izba podziela stanowisko
wyrazone uprzednio m.in. w wyroku z 30 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 762/12),
ze okoliczno$¢ powodujgca obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamOwienia moze pojawi¢ sie na kazdym etapie postgpowania, a Zamawiajacy w takim

przypadku jest zobowigzany do rzetelnego zbadania powstatych watpliwosci.

Wobec powyzszego kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania miata kwestia,
czy Zamawiajacy prawidtowo zweryfikowat doswiadczenie deklarowane przez Odwotujacego
dla pana Adama Wjcika.

Niesporne byly w tym zakresie nastepujace okolicznosci. W odniesieniu
do kierownika budowy Zamawiajacy postawit wymdg posiadania co najmniej 5 lat
doswiadczenia, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, na
stanowisku kierownika budowy lub kierownika rob6ét w rozumieniu przepisow Prawa
budowlanego, na robotach zwigzanych z budowa lub przebudowg obiektow inzynieryjnych,
ti. mostow, wiaduktow Ilub estakad. Dla wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w tym zakresie Odwotujacy wskazat w wykazie oséb pana A....... W........ ,
przy czym Odwotujacy byt juz wzywany w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia
dokumentow w tym zakresie. Doswiadczenie pana A........ W.......... na dwoch pozostatych,
niespornych robotach wynosi tacznie 32 miesigce.

W ocenie Izby Odwotujacy bezpodstawnie zarzuca Zamawiajacemu, ze btednie ustalit
doswiadczenie pana P.......... W.. jako kierownika budowy obwodnicy Miedzyrzecza
Podlaskiego w wymiarze 25 miesiecy, a nie w wymiarze o0 co najmniej trzy miesigce

dtuzszym {przy czym w wykazie Odwotujacy wskazat, ze byty to az 34 miesigce},
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co pozwolitoby na potwierdzenie wymaganego w ramach warunku udziatu w postepowaniu
okresu doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy/kierownika robot.

Wbrew temu, co twierdzi Odwotujacy, przywotane przez niego w odwotaniu przepisy
Prawa budowlanego, na ktore zresztg powotywat sie réwniez Zamawiajgcy, nie regulujg
wprost w jaki sposob liczy¢ okres petnienia funkcji kierownika budowy. W art. 22 Prawa
budowlanego wymienione zostaty podstawowe obowigzki kierownika budowy, przy czym
jako pierwszy wskazano protokolarne przejecie od inwestora terenu budowy, a jako ostatni —
zgtoszenie obiektu budowlanego do odbioru odpowiednim wpisem do dziennika budowy oraz
uczestniczenie w czynnosciach odbioru i zapewnienie usuniecia stwierdzonych wad, a takze
przekazanie inwestorowi oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 57 ust. 1 pkt 2 {czyli
oswiadczen: a) o zgodnosci wykonania obiektu budowlanego z projektem budowlanym
i warunkami pozwolenia na budowe oraz przepisami, b) o doprowadzeniu do nalezytego
stanu i porzadku terenu budowy}. Oczywiscie kolejnosc¢ tych czynnosci nie jest przypadkowa,
gdyz niewatpliwie pomiedzy przejeciem terenu budowy od inwestora a odbiorem obiektu
budowlanego przez inwestora trwa budowa, przy ktorej kierownik budowy petni
nieprzerwanie swojg funkcje. Natomiast Odwotujacy btednie interpretuje fakt
odpowiedzialnosci kierownika budowy za usuniecie wad stwierdzonych podczas odbioru jako
okolicznos¢ potwierdzajacq dalsze nieprzerwane petnienie przez niego funkcji, niezaleznie
od tego, jaki byt rezultat czynnosci odbioru i czy budowa sie zakonczyta. W ocenie Izby jezeli
nastgpito zakonczenie budowy i obiekt zostat odebrany, a wystgpita jednoczesnie
koniecznos¢ usuniecia stwierdzonych podczas tego odbioru wad, czasookres petnienia
funkcji kierownika budowy wyznacza z faktyczny okres nadzorowania przez niego usuniecia
tych wad.

Izba zwazyta, ze to na wykonawcy — z mocy art. 26 ust. 2a pzp — cigzy obowigzek
wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Z dowodow przywotywanych przez
Odwotujacego wynika natomiast jednoznacznie, ze odbiér ostateczny obwodnicy
Miedzyrzecza Podlaskiego nastapit 17 kwietnia 2008 r., a dodatkowo 31 pazdziernika 2008 r.
pan P.......... W......... jako kierownik budowy brat udziat w wizji lokalnej w terenie, podczas
ktorej stwierdzono usuniecie usterek wymienionych w protokole odbioru ostatecznego. W
ocenie Izby nie swiadczy to o tym, Ze pomiedzy datg odbioru ostatecznego a datg usuniecia
usterek pan P......... W......... nabywat praktyczne doswiadczenie w petnieniu funkciji
kierownika budowy. Odwotujacy wykazat co najwyzej, ze ten konkretny dzien poddania
protokotu usuniecia usterek dzien mozna doliczy¢ do okresu petnienia funkcji kierownika
budowy przy powyzszej inwestycji. Natomiast Odwotujacy nie przedstawit zadnych
okolicznosci, ani tym bardziej dowodow, ktdre pozwolityby na przyjecie, ze pomiedzy
obiorem budowy przez zamawiajgcego, co nastapito 17 kwietnia 2008 r., a 31 pazdziernika
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2008 r. pan P......... W......... wykonywat nieprzerwanie czynnosci zwigzane z
zapewnieniem usuniecia usterek. Odwotujacy usituje przejs¢ do porzadku dziennego nad
tym, co rzeczywiscie wynika z protokotu ostatecznego budowy obwodnicy Miedzyrzeca
Podlaskiego z 17 kwietnia 2008 r. Tymczasem protokdt ten potwierdza, ze roboty
budowlane, ktére trwaty od 23 wrzesnia 2005 r. do 31 pazdziernika 2007 r., zostaty
wykonane zgodnie z dokumentacjg projektowg i specyfikacjami technicznymi, a utrzymanie
odebranego odcinka drogi krajowej, czyli obwodnicy, od 18 kwietnia 2008 r. nalezy do
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie Rejon w Miedzyrzeczu
Podlaskim. Jednoczes$nie odnotowano stwierdzenie usterek kwalifikujacych sie do usuniecia,
ktére w 8 punktach zostaty opisane w zatgczniku nr 1 do tego protokotu. Z kolei protokét
usuniecia usterek z 31 pazdziernika 2008 r. potwierdza jedynie, ze usterki te zostaty juz
usuniete. Taki stan rzeczy GDDKIA Oddziat w Lublinie potwierdzita rowniez w pismie z 15
listopada 2013 r., w szczegolnosci okreslajac usterki stwierdzone podczas obioru
ostatecznego jako drobne. Co wiecej, w piSmie tym inwestor wskazat rowniez, ze 8 kwietnia
2008 r. Wojewddzki Inspektorat Nadzoru Budowlanego w Lublinie przeprowadzit
obligatoryjng kontrole obwodnicy, ktorej rezultat byt pozytywny, w zwigzku z czym 11
kwietnia 2008 r. zostata wydane decyzja o pozwoleniu na jej uzytkowanie. GDDKIA
podkreslita rowniez, ze w dokumentach kontroli i pozwoleniu na uzytkowanie nie stwierdzono
wad lub usterek, ktérych usuniecie skutkowatoby koniecznos$cig petnienia funkcji kierownika
budowy.

Izba zwazyta, ze powyzsze dowody w zaden sposOb nie potwierdzajg stanowiska
Odwotujacego, ze petnienie przez Pana P........ W......... funkcji kierownika budowy trwato
nieprzerwanie do 31 pazdziernika 2008 r., czy nawet diuzej. Na marginesie nalezy
zauwazy¢, ze brak zdecydowania Odwotujgcego co do momentu koncowego petnienia tej
funkcji przeczy jego twierdzeniom, ze przepisy Prawa budowlanego wprost to reguluja.
Nie sposob réwniez nie dostrzec, ze wskazywana w odwotaniu jako niepodwazalna data
wydania pozwolenia na uzytkowanie obwodnicy Miedzyrzecza Podlaskiego (11 sierpnia
2008 r.), nie znalazta potwierdzenia w dowodach przeprowadzonych podczas rozprawy. Przy
czym Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowoddw, a jedynie witasne
twierdzenia (wprost przeniesione ze swojego pisma z 5 listopada 2013 r. przestanego
Zamawiajgcemu), natomiast Zamawiajacy przedstawit powyzszy dowd6d w postaci
pisemnego oswiadczenia GDDKIA Oddziat w Lublinie.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci isposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujacego kosztami tego postepowania,

na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Przewodniczacy:
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