Sygn. akt: KIO 598/17
WYROK
Zz dnia 11 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 marca 2017 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia P. Sa, prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Dromax, P. S. w Knybawie, G. L., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Nadzory — GL G. L. w Starogardzie Gdanskim oraz
Kontrakt sp. z 0.0. w Gdansku

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Gdansku

przy udziale wykonawcy Biura Obstugi Inwestycji ,.Inwest-Wybrzeze” sp. z 0.0. w Gdyni,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i
wykluczenie z udzialu w postepowaniu wykonawcy Biuro Obstugi Inwestycji
»Inwest-Wybrzeze” sp. z 0.0. w Gdyni na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z powodu niewykazania warunku udzialu w
postepowaniu okreslonego w pkt 7.6.1 tiret drugie SIWZ 2z uwagi na
przedstawienie doswiadczenia odnoszacego sie do zamowien polegajacych na
petnieniu nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia budowy
wykonanych (zakonczonych) wczesniej, niz 3 lata przed upltywem terminu
skiadania ofert,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania w 1/2 obcigza wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia P. S., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Dromax, P. S. w Knybawie, G L., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg



Nadzory — GL G L. w Starogardzie Gdanskim oraz Kontrakt sp. z 0.0. w Gdansku,

zas w 1/2 - Zarzad Drég Wojewodzkich w Gdansku i:

3.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia P. S., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Dromax, P. S. w Knybawie, G L.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Nadzory — GL G L. w
Starogardzie Gdanskim oraz Kontrakt sp. z 0.0. w Gdansku tytutem wpisu od
odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr, poniesiong z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego, kwote 3.600 zt 00 gr, poniesiong z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,

3.2. zasadza od Zarzadu Drég Wojewoddzkich w Gdansku na rzecz wykonawcéow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia P. S., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Dromax, P. S. w Knybawie, Ga L.,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Nadzory — GL G L. w
Starogardzie Gdanskim oraz Kontrakt sp. z 0.0. w Gdansku kwote 7.500 zt
00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......cocoiiiieienennns



Sygn. akt: KIO 598/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog Wojewddzkich w Gdansku — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, kiérego przedmiotem jest ,petnienie nadzoru
inwestorskiego wraz z koordynacjg i kontrolg rozliczenia nad projektowaniem i realizacja
robo6t w systemie zaprojektuj i wybuduj zadania pod nazwg: <Rozbudowa drogi wojewodzkiej
nr 226 na odcinkach wezet ,Rusocin” autostrady A1 — Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski —
Przejazdowo>".

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 8 pazdziernika 2016 r., nr 2016/S 195-351462.

16 marca 2017 r. zamawiajgcy przestat wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamowienia P. S.o, prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Dromax,
P. S. w Knybawie, G L., prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Nadzory — GL
G L. w Starogardzie Gdanskim oraz Kontrakt sp. z 0.0. w Gdansku, zwanym dalej
,=odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Biuro Obstugi Inwestycji ,Inwest-Wybrzeze” sp. z 0.0. w Gdyni, zwanego dalej
,przystepujgcym”.

Wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia przystepujgcego z
udzialu w postepowaniu oraz czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej odwotujgcy wnidst 27 marca 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez brak wykluczenia przystepujgcego z postepowania, tj.
przez przyjecie, ze przystepujacy spetnit warunki udzialu w postepowaniu wykonujac
m.in. ustuge petnienia kompleksowego nadzoru inwestorskiego wraz z rozliczeniem dla
inwestycji pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 2202G Lubiewo Bielkbwko Straszyn” w
okresie realizacji kontraktu: 12.04.2011 r. - 01.12.2011 r. oraz w okresie zgtaszania wad
i usterek: 02.12.2011 r. — 01.12.2014 r. i w zakresie okreslonym w ,poswiadczeniu”
wydanym przystepujgcemu przez Zarzad Powiatu Gdanskiego w dniu 12.11.2016 r.,

2) art. 7ust. 114 PZP oraz art. 22 ust. 1a Pzp w zwigzku z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 14 ust. 1 Pzp przez ograniczenie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw jak rowniez przejrzysto$ci postepowania polegajace na
przyjeciu przez zamawiajgcego dopiero po terminie sktadania ofert rozszerzajgcej
wyktadni warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego ,wykonania (zakonczenia) co
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najmniej dwu zamdéwien polegajacych na petnieniu nadzoru inwestorskiego wraz z
kontrolg rozliczenia budowy przy przebudowie drog klasy min. Z o dtugosci tgcznej co
najmniej 10 km, w ktérych w co najmniej jednym zamdwieniu wystapit przekréj uliczny”.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci z 16 marca 2017 r. polegajacej na wyborze oferty
przystepujgcego jako najkorzystniejszej,

2) wykluczenia przystepujacego z postepowania,

3) przeprowadzenia ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotfania odwotujgcy podnidst, ze nie zgadza sie z czynnoscia
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego. Argumentowat, ze
wszystkie zarzuty, wnioski i zgdania dotyczg wyktadni lub spetnienia postawionego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego zdolnosci zawodowe;j
wykonawcy, okreslonego w punkcie 7.6.1. SIWZ a dotyczagcego wykazania przez
wykonawce, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat zaméwienie
odpowiadajgce swoim przedmiotem ustugom bedacym przedmiotem niniejszego
zamoOwienia, tj. wykonat (zakonczyt) co najmniej dwa zamdwienia polegajace na petnieniu
nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia budowy przy przebudowie drég klasy
min. Z o dtugosci tgcznej co najmniej 10 km, w ktérych w co najmniej jednym zaméwieniu
wystagpit przekroj uliczny.

Odwotujgcy wywiddt, ze dotychczasowa praktyka zamawiajgcego, jak roéwniez
jednoznaczna wykladania treSci warunku, bedgca konsekwencjg tej praktyki,
zaprezentowana zostata w tresci pisma wystosowanego przez zamawiajgcego do
przystepujgcego w dniu 27.01.2017 r. Zamawiajacy stwierdzit, ze ,cselem przedmiotowego
warunku jest ustalenie przez Zamawiajgcego czy Wykonawca daje rekojmie prawidtowego
wykonania zamowienia, ktérego przedmiotem jest petnienie nadzoru inwestorskiego wraz z
koordynacja rozliczenia nad projektowanie i realizacjg rob6t. W zwigzku z tym doswiadczenie
Wykonawcy w zakresie petnienia kompleksowego nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg
rozliczenia inwestycji powinno by¢é wykonywane w okresie przeprowadzenia tej inwestycji a
nie po jej zakonczeniu w okresie gwarancji. Inny sposéb interpretacji okreslonego warunku
udzialu w postgpowaniu, a wiec przyjecie, iz petnienie kompleksowego nadzoru
inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia inwestycji moze by¢ wykonywane réwniez w
okresie gwarancji wykonywanych robét budowlanych rodzi ryzyko naruszenia ustawy PZP
poprzez mozliwo$¢ uznania, iz Zamawiajgcy dokonat arbitralnej, rozszerzajgcej wyktadni
zastosowanego warunku”. W odpowiedzi na przedmiotowe pismo przystepujacy (w pismie z
dnia 06.02.2017 r.) wskazato jedynie ,ze oba wskazane zamdéwienia obejmowaty (kazde w



ramach jednej odrebnej umowy obejmujacej zamdwienie w catosci) ustuge nadzoru zarbwno
w okresie realizacji robét, jak réwniez i gwarancji oraz w okresie rozliczenia.

Odwotujgcy podnidst, ze jakkolwiek faktem jest, iz obowigzek $wiadczenia ustugi
przez wykonawce zostat rozszerzony w umowie na wykonanie ustugi kompleksowego
nadzoru inwestorskiego wraz z rozliczeniem dla inwestycji pn.: ,Przebudowa drogi
powiatowej nr 2202G Lubiewo Bielkéwko-Straszyn”, to wskazac¢ nalezy, ze ,przedmiot
umowy realizowany bedzie przez Inspektora Nadzoru w terminie do 31.10.2011 r.” (§ 2 ust. 2
umowy). Prawa i obowigzki inspektora nadzoru okreslone zostaty w przepisach art. 25 i 26
ustawy Prawo budowlane. W szczegdlnosci nalezy zwrdci¢ uwage na zapis punktu 4 art. 25,
zgodnie z ktérym do podstawowych obowigzkéw inspektora nadzoru nalezy potwierdzenie
faktycznie wykonanych rob6t oraz usuniecia wad, a takze, na zadanie inwestora,
kontrolowanie rozliczen budowy. Obowigzek potwierdzenia usuniecia wad koresponduje z
przepisem art. 26 pkt 2 tej ustawy, zgodnie z ktérym inspektor nadzoru budowlanego ma
prawo zada¢ od kierownika budowy lub kierownika robdt dokonania poprawek bgdz
ponownego wykonania wadliwie wykonanych robét. Usuwanie wad dotyczy zatem tylko i
wytgcznie okresu realizacji inwestycji a nie okresu gwarancji bgdz rekojmi. Wydaje sie
oczywistym, iz proces budowlany (ktérego uczestnikiem jest inspektor nadzoru
inwestorskiego), o ktérym mowa w Prawe budowlanym dotyczy budowy, przebudowy lub
remontu obiektu budowlanego i konczy sie z chwilg oddania obiektu do uzytkowania. Brak
jest jakiejkolwiek podstawy do uznania, ze zakres obowigzkéw inspektora nadzoru
inwestorskiego rozcigga sie takze na okres gwarancji lub rekojmi. Zdaniem odwotujgcego
ustuga polegajgca na petnieniu nadzoru inwestorskiego konczy sie z chwila dokonania
koncowego odbioru realizowanej inwestycji, ewentualnie jej finansowego rozliczenia. W
zadnym przypadku nie mozna takiego zakonczenia utozsamia¢ z dokonaniem odbioru
pogwarancyjnego, ktory nie stanowi czesci procesu budowlanego.

Odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy zobowigzany jest na mocy art. 14 ust. 1 Pzp
stosowa¢ do podejmowanych czynnosci przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny, jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Dotyczy to réwniez sposobu dokonywania
wyktadni oswiadczen woli, ktére zgodnie z przepisem art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego nalezy
tak ttumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostaty,
zasady wspotzycia spotecznego i ustalone zwyczaje. Zgodnie z tg zasadg takze postawiony
przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu powinien by¢ interpretowany w
oparciu 0 jego literalne brzmienie, ktére potwierdzata dotychczasowa praktyka.
Argumentowat, ze zamawiajgcy rowniez w przedmiotowym postepowaniu wyraznie rozdziela
petnienie nadzoru inwestorskiego na okres realizacji inwestycji oraz na okres gwarancji i
rekojmi. Swiadczg o tym niezbicie wzory uméw dotyczacych wykonania zaméwienia

publicznego w okresie prowadzenia inwestycji oraz w okresie gwarancji i rekojmi.



W przypadku oferty przystepujacego obie wskazane ustugi petnienia nadzoru
inwestorskiego, tj. poza wskazang wyzej rowniez ustuga petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
wraz z kontrolg rozliczenia budowy dla zadania pn.: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 224
stanowigcej dojazd z miejscowosci Tczew do wezta autostrady A1 Stanistawie” nie powinny
zosta¢ uznane jako dowody spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W przypadku
ustugi dotyczacej drogi wojewddzkiej nr 224 (w ktorej zamawiajgcym byt rowniez Zarzad
Drég Wojewddzkich w Gdansku), inwestycja ta zakonczyta sie w pazdzierniku 2012 r. a
przystepujacy w wykazie ofertowym wskazat jako termin jej zakonczenia 26.10.2015 r., {j.
tacznie z okresem gwarancji i rekojmi.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i ust. 4 oraz art.
22 ust. 1a ustawy. Dokonujgc arbitralnej, rozszerzajgcej interpretacji spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w sposéb wykraczajgcy poza jego literalne brzmienie zadziatat w
konsekwencji na niekorzy$¢ wykonawcéw. Dokonana przez zamawiajgcego wyktadnia
rozszerzajgca warunku doprowadzita do ograniczenia konkurencji przez uniemozliwienie, na
etapie sktadania ofert, udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktorzy kierujac sie literalnym
jego brzmieniem uznali, iz spetnienie warunku dotyczy okresu do chwili odbioru koncowego i
rozliczenia robdét a nie réwniez okresu gwarancji i rekojmi. Zmiana wykfadni dokonana
zostata w toku postepowania, juz po terminie ztozenia ofert. Dokonanie oceny spetnienia
warunku przez zamawiajgcego w sposob jaki dokonat tego w stosunku do oferty
przystepujgcego powinno skutkowa¢ ponadto wykluczeniem pozostatych wykonawcow w
przedmiotowym postepowaniu. Nie spetniajg oni bowiem warunku udziatu w postepowania,
gdyz nie uwzglednili w swoim wykazie doswiadczenia wraz z okresem gwarancji i rekojmi.
Oznacza to, iz w wielu przypadkach ustuga de facto nie zostata jeszcze zakonczona a zatem
wykonawca nie powinien jej w wykazie uwzglednic.

Zdaniem odwotujgcego przystepujacy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu,
gdyz nie udowodnit stricte merytorycznego zakresu posiadania doswiadczenia okreslonego
w warunku. Jakkolwiek w tresci ,poswiadczenia” wystawionego przez Zarzad Powiatu
Gdanskiego w dniu 12.11.2016 r. mowa jest o inwestycji pn. ,przebudowa drogi powiatowe;j
nr 2202G Lublewo Bielkowko-Straszyn” to dokument ten, zdaniem odwotujgcego, budzi
powazne watpliwosci. Z ogdlnie dostepnych informacji i dokumentow zamieszonych
chociazby w Biuletynie Informacji Publicznej Powiatu Gdanskiego wynika, iz inwestycja ta
polegata nie na przebudowie lecz na remoncie drogi powiatowej nr 2202G Lublewo
Bielkowko Straszyn. Swiadczg o tym dokumenty: Ogtoszenie o zaméwieniu, SIWZ oraz
wybor najkorzystniejszej oferty - dostepne w Biuletynie Informacji Publicznej Powiatu
Gdanskiego pod adresem: https://biuletyn.net/powiat-gdanski/?bip=2&cid=I 08&id=3166.
Ponadto o zakresie wskazanej wyzej inwestycji Swiadczg: zgtoszenie robét budowlanych z



dnia 18.08.2010 r., potwierdzenie przyjecia zgtoszenia bez sprzeciwu z dnia 27.09.2010 r.
oraz protokot odbioru kohcowego robét z dnia 01.12.2011 r.

Jakkolwiek zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 10.11.2016 r. na pytanie nr 1
poinformowat, ze uzna warunek za spetniony jezeli zostanie wykazane doswiadczenie
zdobyte przy budowie drég, to w dalszym ciggu w zakresie dopuszczalnego doswiadczenia
brak jest nadzoru inwestorskiego nad remontem drogi klasy minimum Z. Wskaza¢ nalezy, iz
zaréwno ustawa z dnia 07.07.1994 r. Prawo budowlane jak i ustawa z dnia 21.03.1985 r. o
drogach publicznych rozrézniajg termin ,remont” od terminéw ,przebudowa” i ,budowa”. Sg
to zatem terminy rézne zakresowo i nie ma zadnej podstawy do przyjecia, ze remont jest
zbiezny swym zakresem z przebudowg. Gdyby zamawiajgcy chciat uzna¢ doswiadczenie
dotyczace nadzoru inwestorskiego nad remontem drogi to w odpowiedzi na pytanie
jednoznacznie wskazatby, obok dopuszczenia nadzoru nad budowa, takze nadzér nad
remontem. Jednakze nie dokonujgc tego uznat, iz doswiadczenie w zakresie nadzoru nad
remontem drogi nie stanowi spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
wskazywat na powyzsze watpliwosci w piSmie z dnia 08.03.2017 r. Jednakze zamawiajacy
nie poczynit zadnych krok6w w celu ich wyjasnienia, w szczeg6Inosci poprzez zwrocenie sie
do Zarzadu Powiatu Gdanskiego o stosowne informacje. Zamawiajgcy dokonat zamiast tego
wtasnej interpretacji zakresu inwestycji przeprowadzonej przez Powiat Gdanski i uznat
arbitralnie, iz ,inwestycja miata charakter przebudowy” a ,w ocenie zamawiajgcego zakres
wykonanych rob6t budowlanych jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca posiada
doswiadczenie, ktore spetnia okreslony w SIWZ warunek udziatu w postepowaniu.”. Zdaniem
odwotujgcego taka kategoryczna ocena zakresu inwestycji wskazanej przez przystepujacego
jako dowodu posiadania wymaganego doswiadczenia stanowi, podobnie jak rozszerzenie
czasowego zakresu wykonania zamowienia, stanowi naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i 4
Pzp oraz art. 22 ust. 1a Pzp w zwigzku z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14
ust. 1 Pzp. Dokonane przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnie z przepisami ustawy
spowodowaty naruszenie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw jak

rowniez przejrzystosci postepowania.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystapienie wykonawca Biuro Obstugi Inwestycji ,Inwest-Wybrzeze” sp. z 0.0. w
Gdyni. Wniést o oddalenie odwotania.



Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), odpowiedz na wniosek o
wyjasnienie tresci SIWZ 2z 10.11.2016 r., oferte przystepujacego, wezwania
zamawiajacego skierowane do przystepujacego, odpowiedzi przystepujacego na
wezwania zamawiajacego, pismo odwotujagcego z 8 marca 2017 r., odpowiedz
zamawiajacego na ww. pismo, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej,
odwotanie wraz z zatacznikami, odpowiedz na odwotanie, zgtoszenie przystapienia,
pisma procesowe odwotujacego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Biuro Obstugi Inwestyciji
.Inwest-Wybrzeze” sp. z 0.0. w Gdyni, uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki
formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy
wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze odwotujacy wykazat przestanki z art. 179 ust. 1
Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za oferta wybrana.
Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg. Ustalenie, ze zamawiajgcy z
naruszeniem przepisOw ustawy =zaniechat czynnosci wykluczenia ww. wykonawcy z
postepowania, skutkowatoby koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej
czynnosci, czego efektem moze by¢ wybédr oferty odwotujacego jako najkorzystniejsze;.
Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest petnienie nadzoru inwestorskiego wraz z
koordynacjg i kontrolg rozliczenia nad projektowaniem i realizacjg robét w systemie
zaprojektuj i wybuduj zadania pod nazwg: <Rozbudowa drogi wojewoddzkiej nr 226 na
odcinkach wezet ,Rusocin” autostrady A1 — Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski —
Przejazdowo>".

W pkt 7.1. SIWZ zamawiajagcy wskazat, ze o udzielenie zamoéwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce m.in. zdolnosci
technicznej lub zawodowe;.



W pkt 7.6.1 SIWZ ,zdolnos¢ techniczna” zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca musi
wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat zamowienia odpowiadajgce
swoim przedmiotem ustugom bedgcym przedmiotem niniejszego zamowienia, tzn.: (...)

- wykonat (zakonczyt) co najmniej dwa zamowienia polegajgce na petnieniu nadzoru
inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia budowy przy przebudowie drég klasy min. Z* o
dtugosci fgcznej co najmniej 10 km, w ktdrych w co najmniej jednym zamdwieniu wystapit
przekroj uliczny.

Ustalono takze, ze w dniu 10 listopada 2016 r. zamawiajgcy na pytanie jednego z
wykonawcow o tresci:

W nawigzaniu do SIWZ pkt. 7.6.1 Zdolnos¢ zawodowa Wykonawcy, Zamawiajgcy wymaga
aby Wykonawca wykazat sie miedzy innymi doswiadczeniem zgodnie z treScig ponizej: -
wykonat (zakonczyt) co najmniej dwa zamdwienia polegajgce na petnieniu nadzoru
inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia budowy przy przebudowie drég klasy min. Z* o
diugosci fgcznej co najmniej 10 km, w ktdrych co najmniej jednym zamdwieniu wystapit
przekroj uliczny. W zwigzku z powyzszym, czy Zamawiajgcy uzna za warunek spetniony
dos$wiadczenie Wykonawcy na co najmniej dwdéch zamdwieniach polegajgcych na petnieniu
nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia przy budowie drég klasy min. Z* o
dfugosci fagcznej co najmniej 10 km, w ktérych w co najmniej jednym zamowieniu wystapit
przekrdj uliczny.

udzielit odpowiedzi:

Zamawiajgcy informuje, ze uzna warunek za spetniony jezeli wykazane Zzostanie
doswiadczenie zdobyte przy budowie drog.

Ustalono réwniez, ze w pkt 8.1. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze do oferty kazdy
Wykonawca musi dofgczy¢ aktualne na dzien sktadania ofert oswiadczenie w formie
jednolitego dokumentu sporzgdzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza
okres$lonego w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie
art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE (JEDZ) — zatgcznik nr 1 do Rozdziat Il SIWZ. Informacje
zawarte w oswiadczeniu bedg stanowi¢ wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca nie podlega

wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu skfadania ofert swojg oferte
ztozyt m.in. przystepujacy. Do oferty przystepujgcy dotaczyt oswiadczenie w formie
jednolitego dokumentu (JEDZ). W dokumencie JEDZ wskazat na posiadanie nastepujgcego
doswiadczenia:

1) ustuge petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu wraz z kontrolg rozliczenia budowy dla
zadania pn. ,Rozbudowa drogi wojewoddzkiej nr 224 stanowigcej dojazd z miejscowosci
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Tczew do wezta autostrady A1 Stanistawie na rzecz Zarzadu Drég Wojewddzkich w
Gdansku, w okresie od 16.03.2010 r. do 26.10.2015 r.,

2) ustuge petnienia kompleksowego nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia dla
inwestycji pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 2202G Lublewo Bielkowko Straszyn” na
rzecz Starostwa Powiatu Gdanskiego z siedzibg w Pruszczu Gdanskim, wykonang w
okresie od 21.04.2011 r. do 28.12.2014 r.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 27 stycznia 2017 r. skierowat do
przystepujgcego wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat, ze
z informaciji, ktérymi dysponuje zamawiajgcy wynika, ze wskazane daty realizacji ww. ustug
obejmujg okresy gwarancji, a nie rzeczywistego wykonywania nadzoru inwestorskiego nad
realizowanymi robotami budowlanymi. Zamawiajacy przywotat tres¢ warunku z pkt 7.6.1
SIWZ. Wskazat, ze celem przedmiotowego warunku jest ustalenie przez zamawiajgcego czy
Wykonawca daje rekojmie prawidtowego wykonania zamowienia, ktorego przedmiotem jest
petnienie nadzoru inwestorskiego wraz z koordynacjg rozliczenia nad projektowanie i
realizacjg robét. W zwigzku z tym do$wiadczenie Wykonawcy w Zzakresie petnienia
kompleksowego nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia inwestycji powinno byc¢
wykonywane w oOKresie przeprowadzenia tej inwestycji a nie po jej zakonczeniu w okresie
gwarancji. Inny sposob interpretacji okre$lonego warunku udziatu w postepowaniu, a wigec
przyjecie, iz petnienie kompleksowego nadzoru inwestorskiego wraz z Kontrolg rozliczenia
inwestycji moze by¢ wykonywane rowniez w okresie gwarancji wykonywanych robot
budowlanych rodzi ryzyko naruszenia ustawy PZP poprzez mozliwo$¢ uznania, iz
Zamawiajgcy dokonat arbitralnej, rozszerzajgcej wyktadni zastosowanego warunku. W
zwigzku z powyzszym prosze o przedfozenie wykazu wykonanych w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu skiadania ofert ustug potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wykonania (zakoriczenia) co najmniej dwoch zamdwien
polegajgcych na petnieniu nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia budowy przy
przebudowie drég klasy min. Z o dtugosci tgcznej co najmniej 10 km, w ktorych co najmniej
jednym zamdwieniu wystapit przekrdj uliczny.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt pismo z 6 lutego 2017
r. W pismie tym oswiadczyt, ze wykazat spetnianie warunku z pkt 7.6.1. SIWZ. Oswiadczyt,
ze podtrzymuje swoje stanowisko zawarte w ofercie. Wskazat, ze oba wskazane zamowienia
obejmowaty (w ramach jednej odrebnej umowy obejmujgcej zamdwienie w catosci) ustuge
nadzoru zaréwno w okresie realizacji robét, jak i gwarancji oraz w okresie rozliczenia.

16 marca 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujagcego.
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Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

Za zasadne uznano zarzuty odwotujgcego dotyczace zaniechania wykluczenia
przystepujgcego z postepowania z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 7.6.1 tiret drugie SIWZ z uwagi na przedstawienie doswiadczenia
odnoszacego sie do zamdwien polegajgcych na petnieniu nadzoru inwestorskiego wraz z
kontrolg rozliczenia budowy wykonanych (zakonczonych) wczesniej, niz 3 lata przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Jak wynikato z pkt 7.6.1. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zaméwienia
moze ubiegac sie taki wykonawca, ktory wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem

terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,

wykonat zamoéwienia odpowiadajgce swoim przedmiotem ustugom bedgcym przedmiotem
niniejszego zamoéwienia, tzn.: (...) wykonat (zakonczyl) co najmniej dwa zaméwienia
polegajgce na petnieniu nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia budowy przy
przebudowie drog klasy min. Z* o dtugosci tgcznej co najmniej 10 km, w ktérych w co
najmniej jednym zamowieniu wystapit przekroj uliczny.

Ponadto, zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 1 z 10 listopada 2016 r., zamawiajgcy
wskazat, ze uzna warunek za spetniony, jezeli wykazane zostanie doswiadczenie zdobyte
przy budowie drég.

Celem wykazania tak opisanego warunku przystepujgcy powotat sie na
doswiadczenie zdobyte przy realizacji dwoch ustug.

1) ustuge petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu wraz z kontrolg rozliczenia budowy dla
zadania pn. ,rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 224 stanowigcej dojazd z miejscowosci
Tczew do wezta autostrady A1 Stanistawie na rzecz Zarzadu Drog Wojewddzkich w
Gdansku, w okresie od 16.03.2010 r. do 26.10.2015 .,

2) ustuge petnienia kompleksowego nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia
dla inwestycji pn. ,przebudowa drogi powiatowej nr 2202G Lublewo Bielkéwko Straszyn” na
rzecz Starostwa Powiatu Gdanskiego z siedzibg w Pruszczu Gdanskim, wykonang w okresie
od 21.04.2011 r. do 28.12.2014 r.

Co do pierwszej ustugi wskazano, ze byta ona realizowana w okresie od 16 marca
2010 r. do 26.10.2015 r., a co do drugiej, ze wykonano jg w okresie od 21 kwietnia 2011 do
28 grudnia 2014 r.
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Ustalono takze, ze przystepujacy okredlajgc w dokumencie JEDZ koncowy termin
realizacji ustugi okres brat pod uwage wykonywanie takich obowigzkéw umownych, ktére
nastepowaty po koncowym odbiorze nadzorowanych robét i zakonczeniu kontroli rozliczenia
budowy, a ktére odnosity sie do uczestniczenia 0sOb ze strony przystepujagcego w
przegladach gwarancyjnych odebranych robot.

W przypadku pierwszej z inwestycji, odwotujgcy podniést w odwotaniu, ze
nadzorowane przez przystepujgcego roboty budowalne zostaty zakonczone i odebrane w
pazdzierniku 2012 r. Zamawiajgcy i przystepujacy w swych pismach, ani w trakcie rozprawy
nie zaprzeczyli temu faktowi, wdajgc sie w spor jedynie co do mozliwosci zaliczenia dalszego
okresu realizacji ustugi, juz w okresie gwarancji na odebrane roboty, na potrzeby warunku.
Ponadto na powyzszy fakt zamawiajgcy zwracat uwage przystepujagcemu w pismie z 27
stycznia 2017 r. piszac, ze z informacji jakimi dysponuje wynika, ze wskazane daty realizacji
obejmujg okresy gwarancji, a nie rzeczywistego wykonywania nadzoru inwestorskiego nad
realizowanymi robotami budowlanymi. W odpowiedzi na powyzsze przystepujgcy w pisSmie z
6 lutego 2017 r. nie polemizowat z tg tezg. Wobec powyzszego Izba uznata ten fakt za
udowodniony.

Co do drugiej z inwestycji Izba ustalita ww. fakt w oparciu o dowody z dokumentow
ztozone na rozprawie. Jak wynikato bowiem z tresci protokotu koncowego odbioru robdt,
odbiér ten miat miejsce w dniu 1 grudnia 2011 r. (dowod, protokoét odbioru robét z 1.12.2011
r., zatgcznik do odwotania).

Jak wynikato z powyzszego, odbiory koncowe nadzorowanych robét i zakonczenie
przez inspektora nadzoru kontroli rozliczenia buddéw nastgpity odpowiednio w pazdzierniku
2012 r. i w grudniu 2011 r., a zatem wczesniej, niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania
ofert. Termin sktadania ofert uptyngt bowiem 7 grudnia 2016 r. (pkt 10.6 protokotu
postepowania).

Spér pomiedzy stronami sprowadzat sie zatem do stwierdzenia, czy wykonywanie
przez przystepujgcego takich obowigzkéw umownych, jak uczestniczenie w przegladach
gwarancyjnych, ktére miato miejsce juz po kohcowych odbiorach robét i zakonczeniu kontroli
rozliczania buddw, wpisuje sie w tres¢ warunku.

W ocenie Izby na tak postanowione pytanie nalezato udzieli¢ odpowiedzi przeczace;.
Jak wynikato z literalnej tresci warunku zmawiajgcywymagat od wykonawcow wykazania
doswiadczenia polegajgcego na petnieniu nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg
rozliczenia budowy, zdobytego w okresie 3 lat wstecz liczac od 7 grudnia 2016 r. Dla
zamawiajgcego istotna byta zatem biegtos¢ w dwdch elementach - petnieniu nadzoru
inwestorskiego obejmujgcego takze kontrole rozliczenia budowy, na co wskazuje uzyte
stowo ,wraz’. W ocenie lzby, z Zadnego fragmentu warunku nie wynikato, aby dla
zamawiajgcego byto istotne doswiadczenie wykonawcy w uczestniczeniu w przegladach
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gwarancyjnych. Taki sposob uksztattowania warunku mozna uzna¢ za zrozumialy, biorgc
pod uwage nieporownywalnosé, zakres i skale zaangazowania wykonawcy w petnienie
nadzoru wraz z kontrolg rozliczenia budowy, z epizodycznym, niepewnym uczestniczeniem
w przegladach gwarancyjnych juz odebranych roboét.

Nie mozna réwniez utrzymywaé, ze uczestniczenie przez inspektora nadzoru w
przeglagdach gwarancyjnych mozna okresli¢ mianem kontroli rozliczenia budowy. W ocenie
Izby tego rodzaju obowigzku nie wigzg sie z jakakolwiek kontrolg rozliczenia budowy.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w dowodach z dokumentéw odnoszacych sie do
drugiej inwestycji. Jak wynikato z umowy z 12 kwietnia 2011 r. dotyczacej petnienia nadzoru
inwestorskiego, okreslono w niej termin zakonczenia jej realizacji juz w dniu 31.10.2011 r. Co
istotne, w Swietle § 5 tej umowy przystepujacy otrzymat cato$¢ wynagrodzenia juz po
podpisaniu protokotu odbioru koncowego nadzorowanych robét i uzyskaniu dokumentdéw
pozwalajgcych na uzytkowanie drogi. Rzeczywiscie z § 3 ust. 1 pkt o ww. umowy wynikato
wprawdzie, ze do obowigzkéw przystepujacego nalezato takze uczestnictwo w przegladach
gwarancyjnych w okresie 36 miesiecznej gwarancji. Jednakze, w ocenie Izby, nie jest to
obowigzek umowny, kitdéry mozna okresli¢ mianem petnienia nadzoru inwestorskiego,
zwiaszcza potgczonego z kontrolg rozliczenia budowy”, jak wymagat zamawiajgcy w
warunku. W ocenie Izby tego rodzaju obowigzek umowny mozna byto okresli¢ mianem
obowigzku akcesoryjnego, pomocniczego, epizodycznego. Potwierdzeniem tego byta analiza
protokotéw przeglgdéw gwarancyjnych, jakie ztozono w trakcie rozprawy. Jak wynikato z
protokotdow ztozonych na rozprawie, przeprowadzono jedynie dwa takie przeglady (24
kwietnia 2013 r. i 29 grudnia 2014 r.), zas przedstawiciel przystepujgcego uczestniczyt
jedynie w pierwszym z nich.

W konsekwenciji stwierdzono, ze zamawiajacy nie miat podstaw do stwierdzenia, ze
ustugi wymienione przez przystepujgcego zostaty zakonczone dopiero w momencie
zakonczenia rekojmi na nadzorowane roboty budowlane. W przypadku ustugi na petnienie
nadzoru inwestorskiego nad realizacjg prac pn. remont drogi powiatowej nr 2202G Lublewo-
Bielkbwko-Straszyn nalezato przyjgé, ze zamowienie to, w zakresie wpisujgcym sie w
warunek, zostato zakonczone w dacie 1 grudnia 2011 r., zas w przypadku drugiej inwestycji -
w pazdzierniku 2012 r. W efekcie doswiadczenie to nie mogto by¢é uwzglednione przy ocenie
warunku, gdyz zostato zdobyte przy realizacji ustug zakoriczonych wczesniej niz wymagane
3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zamawiajgcy wzywat juz przystepujgcego do uzupetnienia tego braku w trybie art. 26
ust. 3 pzp, co nastgpito pismem z dnia 27 stycznia 2017 r. W tej sytuacji, wobec
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczy¢
przystepujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z ww.
powoddw, czego jednak nie uczynit. W efekcie stwierdzonego naruszenia zamawiajgcy
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dopuscit sie takze naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow, wynikajacej z art. 7
ust. 1 Pzp. Wobec powyzszego lzba nakazata zamawiajacemu wykonanie zaniechanej

czynnosci w sposéb wskazany w pkt 1 sentenciji.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze nie znalazta potwierdzenia druga grupa
zarzutow sformutowanych przez odwotujgcego. Odwotujgcy wywiédt w odwotaniu, ze
wymieniona przez przystepujgcego w jednolitym dokumencie ustuga polegajgca na petnieniu
kompleksowego nadzoru inwestorskiego wraz z Kkontrolg rozliczenia inwestycji pn.
przebudowa drogi powiatowej nr 2202G Lublewo Bielkéwko Straszyn nie mogta by¢ brana
pod uwage przy ocenie warunku, gdyz przedmiotem tej ustugi byto nadzorowanie prac
polegajgcych na remoncie, a nie na przebudowie drogi.

Stwierdzono, ze warunek opisany w pkt 7.6.1. SIWZ rzeczywiscie referowat do ustugi
petnienia nadzoru wraz z kontrolg rozliczenia budowy ,przy przebudowie drogi”’, cho¢ mozna
byto wykaza¢ sie takze doswiadczeniem ,przy budowie drogi’, zgodnie z odpowiedzig na
pytanie nr 1, jakiej zamawiajgcy udzielit 10 listopada 2016r.

Strony w dotychczasowych stanowiskach zgodnie powotywaty sie na definicje
ustawowe odnoszgce sie do poje¢ ,remont” i ,przebudowa”, zatem Izba przyjeta, ze mog3 i
powinny by¢ one przydatne przy procesie interpretaciji warunku postawionego w SIWZ.

Zgodnie z art. 3 pkt 7a ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2016 r.
poz. 290 ze zm.) przez ,przebudowe” nalezy rozumie¢ wykonywanie robot budowlanych, w
wyniku ktorych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego
obiektu budowlanego, z wyjgtkiem charakterystycznych parametrow, jak: Kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysokos$¢, diugosc, szeroko$S¢ badz liczba kondygnacji; w
przypadku drég sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie
niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego.

W mysl art. 3 pkt 8 Prawa budowlanego przez ,remont” nalezy rozumiec
wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robot budowlanych polegajacych na
odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym
dopuszcza sie stosowanie wyrobdw budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym.

Stosownie do art. 4 pkt 17 ustawy z 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z
2016 r. poz. 1440 ze zm.) przez ,budowe drogi” nalezy rozumie¢ wykonywanie potgczenia
drogowego migdzy okreslonymi miejscami lub miejscowosciami, a takze jego odbudowe i
rozbudowe.

Jak wynika z art. 4 pkt 18 ustawy o drogach publicznych przez ,przebudowe drogi”
rozumie sie wykonywanie robot, w ktorych wyniku nastepuje podwyzszenie parametrow
technicznych i eksploatacyjnych istniejgcej drogi, niewymagajgcych zmiany granic pasa
drogowego.
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Wreszcie, w my$l| art. 4 pkt 19 ustawy o drogach publicznych przez ,remont drogi”
nalezy rozumie¢ wykonywanie robot przywracajgcych pierwotny stan drogi, takze przy uzyciu
wyrobow budowlanych innych niz uzyte w stanie pierwotnym.

Odwotujgcy, celem wykazania, ze roboty nadzorowane przez przystepujgcego byty
jedynie ,remontem” a nie ,przebudowg” powotat sie na dowody:

a) pierwsza strone wzoru umowy stanowigcg zatgcznik do SIWZ w postepowaniu
prowadzonym przez Powiat Gdanski na petnienie ustugi nadzoru nad realizacjg prac pn.
~remont drogi powiatowej nr 2202G Lublewo-Bielkbwko-Straszyn”,

) ogtoszenie o zamédwieniu z 16 marca 2011 r. dotyczace przedmiotowej ustugi,

C) pierwszg strone SIWZ w ww. postepowaniu,

) zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w ww. postepowaniu,
) zgtoszenie robot budowlanych z 18 sierpnia 2010 r.

f) potwierdzenie Starostwa Powiatowego w Gdansku nr AB.7352/GK-165/0/AM co do
niewnoszenia sprzeciwu wobec zgtoszenia,

g) protokot odbioru koncowego robét z 1 grudnia 2011 r.

W wyniku analizy ww. dowodow stwierdzono, ze rzeczywiscie we wszystkich tych
dokumentach w tytule spornej inwestycji uzywane jest stowo ,remont”. Powyzsze nie jest
jednak wystarczajgce do ustalenia, ze przedmiotowe roboty w rzeczywistosci byty
.,remontem”, a nie ,przebudowg”. W ocenie Izby, o kwalifikacji rob6t nie decyduje nazwa
nadana inwestycji przez inwestora lecz rzeczywisty zakres robot. Dopiero przeanalizowanie
tego zakresu i odniesienie go do definicji ustawowych pozwalato na stwierdzenie, czy dane
roboty byty tylko remontem czy juz przebudowg drogi. Na te okoliczno$¢ dowdd przeciwny
przedstawit zamawiajgcy. Na podstawie analizy tresci SIWZ w postepowaniu dotyczacym
spornej inwestycji, popartej trescig pisma samego inwestora tj. Starostwa Powiatowego w
Pruszczu Gdanskim z 5 listopada 2015 r. ustalono, ze przedmiotem zamoéwienia byty takze
takie roboty jak: budowa zatok autobusowych, budowa i przebudowa kanalizacji deszczowej,
usuniecie kolizji teletechnicznych, budowa oswietlenia ulicznego, budowa chodnikéw oraz
$ciezek rowerowych, ustawienie barier ochronnych. Powyzsze wynikato z tresci pkt Il SIWZ
Powiatu Gdanskiego z siedzibg w Pruszczu Gdanskim z 15 marca 2011 r. w sprawie
ZP.272-10.11., ktéra korespondowata takze z trescig pisma Starostwa Powiatowego w
Pruszczu Gdanskim z 5 listopada 2015 r.

W oparciu o powyzsze Izba stwierdzita, ze w efekcie prowadzonych rob6t zostaty
podniesione parametry techniczne drogi. Nie bylo to zatem zadng miarg jedynie
przywrécenie pierwotnego stanu drugi, skoro w ramach wykonanych rob6t powstaty nowe
elementy infrastruktury, jak zatoki autobusowe, o$wietlenie, kanalizacja deszczowa, sciezki
rowerowe, nie istniejgce przed wykonaniem robét. Powyzsze wyczerpywato zatem

dyspozycje zaréwno art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego jak i art. 4 pkt 18 ustawy o drogach
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publicznych. Wobec powyzszego stwierdzono, ze omawiana grupa zarzutow nie znajduje

potwierdzenia w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

Za niezasadny uznano zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a pzp. Przepis ten stanowi, ze
Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
$rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w Sszczegdolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Jak wynika z jego tresci, przepis ten dotyczy
obowigzkéw zamawiajgcego podejmowanych na etapie opisywania w SIWZ warunkéw
udziatu w postepowaniu i sSrodkéw dowodowych, jakie wykonawcy majg uzy¢, aby te warunki
wykazac. Okolicznosci faktyczne, jakie byty przedmiotem orzekania przez Izbe w tej sprawie,
dotyczyty oceny spetnienia przez wykonawce juz postawionych warunkéw, zatem w zaden
sposOb nie dotyczyty naruszenia obowigzkéw zamawiajgcego, o ktérych mowa w
przywotanym przepisie.

Za chybiony uznano takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 4 Pzp. Dostrzezenia wymaga,
ze w obowigzujgcej ustawie Pzp prézno szukac takiego przepisu.

Izba nie orzekata co do nowych zarzutéw podniesionych przed odwotujgcego, po
wniesieniu odwotania, w jego pismie procesowym z 5 kwietnia 2017 r. Zgodnie bowiem z art.
192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie zostaty przedstawione w

odwofaniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. |l
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (1, 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybraé posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
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wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp polegajgce na zaniechaniu wykluczenia przystepujgcego ma wptyw na
wynik postepowania o0 udzielenie zamdwienia, gdyz zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ z postepowania wykluczony.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoS$ci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji l1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenie
przystepujgcego z postepowania z powoddéw wskazanych w pkt 1 sentencji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki 0 mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w

jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, regufa ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
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98 § 1 kp.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczerr sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgadu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIII Ga 1992/15, w postanowieniu Sagdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie I1zba — co wynika z sentencji orzeczenia — czes$ciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba stwierdzita, ze zasadna okazata sie jedna grupa
zarzutéw, zas za chybiong nalezato uzna¢ drugg grupe zarzutéw. Odwotanie okazato sie
zasadne zatem w stosunku 50% (1/2) i chybione w takim samym stopniu. Kosztami
postepowania w wysokosci po 50% obcigzono zatem odwotujgcego i zamawiajgcego. Na
koszty postepowania odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w
wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed
lzbg w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt, a takze koszty wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt, co tgcznie dawato kwote 22.200,00 zt.
Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt
(15.000,00 zt tytutem wpisu i 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika), tymczasem
odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 11.100 zt (22.200,00 zt x 50%). Wobec powyzszego
Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7.500,00 zt (18.600,00 —
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11.100,00), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .......cocoeeiiiienennns
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