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WYROK _
z ditia 2 marea 2010+,

Krajowa 1zba Odwolawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: 1zabela Kuciak

Cztonkowie; Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

-po rozpoznaniu na pestedzeniu/rozprawic w dniu 25 lutym 2019 r. w Warszawie odwotania
wnigsionego przez Konsorcjum: Zamojska Dyrekeja Inwestycji .ZBI” Sp. z o0,
Krosnienska Dyrekeja lnwestycji Sp. 2 0.0., BIK-KOPCZYK mgr inZ. Piotr Kopczyk, 22-
400 Zamosé, ul. Jana Kiepury 6 od rozstrzygnigcia przez zamawiajgcego Generalna

Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad , 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 58 protestu z dnia
8 stycznia 2010 .

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaktady
Budownictwa Mostowego inwestor Zstepczy Sp. 0.0, EMC Group Polska Sp. z c.0,
03-338 Warszawa, ul. Julianowska 13 zglaszajacych przysiapienie do postgpowania

pdwotawczege po stronie zamawiagrego.

orzeka:

1. Oddala cdwolanie.

2. Kosztami posiepowania obcigza Konsorcjum: Zamojska Dyrekcja inwestycji .ZDI" Sp.
z v.0., Krodnienska Dyrekcja Inwestycji Sp. z .0, BIK-KOPCZYK mgr inZz Piotr
Kopceyk, 22-400 Zamosé, ul. Jana Kiepury 6

i rakazuje:

)
Ih q



1503 2010 12:25 FAX 48 22 6226562 BIURD QDWOLAN TZP oos

4

13 zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w _wysokoéci 4 444 =
00 gr (stownie: cztery tysigee czterysta ererdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Zamojska Dyrekcja Inwestycii
LZDI” Sp. z a.o., Krosniefiska Dyrekcja Inwastycit Sp. 2z 0.0., BIK-
KOPCZYK mgr inz. Piotr Kopczyk, 22-400 Zamos¢, ul. Jana Kiepury 6

2) dokonac wplaty kweoly 3 600 zt DO gr (slownie: trzy tysigoe szestset zt 00 gr)
przez Kensorcjum: Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,ZDI” Sp. z o.0.,

" Kroénienska Dyrekcja inwestycji Sp. z 0.0, BIK-KOPCZYK mgr inz. Piotr
Kopczyk, 22-400 Zamos¢, ul. Jana Kiepury b na rzecz Generalna Dyrekcja

Drég Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 stanowigcej
uzasadnione koszly strony poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika

Zamawiajacego.

3) dokonac wplaty kwoty 00 21 00 gr {(stownie: XXX} przez XXX na rzecz Urzgdu
Zaméwier: Publicznych na rachunek dochodow whasnych UZP,

4} dokonaé zwrotu kwoty 10 556 Zi 00 gr (stownie; dziesigC tysigcy pieCset
pietdziesiat szeéc ziotych) z rachunku dochoddw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Konsorcjum: Zamojska Dyrekcja Inwestycji 20U
Sp. z o.0., Krosniefiska Dyrekcja Inwestycji Sp. z 0.0., BIK-KOPCZYK
mgr inz. Piotr Kopczyk, 22-400 Zamosc, ul. Jana Kiepury 6.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postgpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, kiorego przedmiotem jest ,Zarzadzanie projekiem
Programu Operacyjnego Rozwoj Polski Wschodniej ,Budowa Obwodnicy Jarostawia w ciggu
drogi krajowej nr 4 Jedrzychowice-Karczowa wraz z nadzorem nad realizacjg robot.”
Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dizienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 6 czenwca 2009 r., pod nr 2009/S 107-155262.

W dniu 8 stycznia 2010 r. Odwolujacy sig wniost protest wobhec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz wykluczema Odwolujacego sig z postepowania, zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie nastgpujacych przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
{Dz. U 2%2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwangj dalej ustawa Pzp: art. 24 ust. 1 pki

Ty
|



L2/U3 Z2ULV LZTZY FAX 4% ZZ GZZGHLZ BIUKD UDWOLAN LUZP gong

i3

10, art. '24 ust. 2pki 3 oraz art. 7 ust. 11 wnoszge o uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania | powtorzenie czynnosci badania | oceny ofert.

Odwotujacy sig podnosi, iz z Umowy Nr 6/N/2006 zawartej w dniu 28 marca 2006 r.
pomigdzy ,Profil” Sp. z v.0. a Zamojska Dyrekcjg Inweslycji ,ZDI" Sp. z 0.0., jednoznacznie
wynikalo, iz Swiadczenie polegalo na wspdtudziale w zarzadzaniu | nadzorze nad realizacj
kontraktu pn. ,Budowa obwadnicy m. Hrebenne w ciggu drogi krajowej nr 17 na odcinku od
km 289+400 do km 291+406 wraz z remontem drogi krajowe; nr 17 na odcinku Tomaszow
Lubelsifi - Hrebenne od km 2114170 do km 223+300" (§ 1 ust. 1 umowy) a Zlecenicbiorca w
ramach umowy bedzie wykonywat czynnosci przypisane nadzorowi inwestorskiemu (§ 2 ust.
1 umowy).

Ponadio, wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8 grudnia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1683108, nie przesadza, 2 Odwolujgoy sie nie speinia warunkow udziaty w
pust@pm:maniu (Krajowa lzba Odwotawcza nakazala jedynie Zamawiajacemu powtdrzenie
c:—:ynnoééi badania | oceny ofert z zastosowaniem tiybu przewidzianego w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp).

Odwotujacy sig podnosi, iz pismo z dnia 21 grudnia 2009 r., wbrew twierdzeniom
Zamawiajgeego, stanowi uzupeinienie, gdyz po pierwsze - to od Wykonawcey zalezy czy
udzielajge odpowiedzi na wezwanie do uzupeinienia dokumenlow sporzadz, czy te rie
sporzgdei powitomie kwestionowany dokument udziatu w postepowaniu; po drugie -
wzmiankowane pismo zawiera dodatkowe informacie, majace znaczenie dla dokonania
czynnoscl badania i oceny ofert, nie jest za$ istotne czy takie informacje sg podane w tresc
Zalgczoika do oferty, czy tez w inny sposfb. Zdaniem Odwolujacego sig, jesli zlozone
informacje nadal nie wystarczaly do dokonania oceny spefniania warunkow udziatu w
postgpowaniu, Zamawiajacy powinien zwréeic sie do Odwolujgcego sie o wyjasnienie tresci
dokumentéw zfoFonych w celu potwierdzenia spetnianis warunkéw udziatu w posigpowaniu.

W dniu 14 stycznia 2010 r. Przystepujacy zglosil przystgpienie do postepowania
{oczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajacy w dniu 19 stycznia 2010 r. poinformowat Odwolujgcego sie o oddaleniu
protestu. Zamawiajacy uznal, iz zadanic wykazane w zataczniku do oferty - formularzu 3.3
Doswiadczenie Wykonawcy nie speinia przywofanego powyze] warunku, gdy? Odwolujacy
si¢g na wykazanym zadaniu nie byt podwykonawcg w rozumieniu ustawy Pzp. Za
pedwykonawcg w rozumieniu ustawy Pzp uwaza sig takiego wykonawce, kidry zawar z
wykonawcy umowg o wykonanie czesci przedmictu zamdwienia zgodnie z umowa o
udzielenie zaméwienia publicznego. Takie rozumienie podwykonawstwa nie dopuszcza
.nieformalnego podwykonawstwa", tj. realizowanego wbrew kontraktowi podstawowemu
(wiaZzqcy w sprawie wyrok Krajowej izby Odwolaweze] z dnia 8.12.2008 r., sygn. KIOUZP
1683/09)— “
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Jednocze$nie Zamawiajgey podniost, iz wymagal doswiadczenia w nadzorze nad
realizacja budowy lub przebudowy o wartoSci nie mnigjszej niz 50 min PLN brutto.
Nieprawidliowo zatem Wykonawca zsumowal wartos¢ budowy obwodrnicy miasta Hrebenne 1
wartos¢ remontu drogi krziowej nr 17 na odcinku Tomaszow Lubelski -Hrebenne. Wartose
Kortraktu, ktéra ma znaczenie dia Zamawiajacego to jedynie wartosc budowy obwodnicy
miasta Hrebenne, ktéra wynosilta 34 604 D01,60 2! {j. nie spetnia progu minimalnego wartosci
inwestycjl Zgdanego przez Zamawiajacego (50 min PLN).

Zamawiajgcy, na mocy art. 26 ust 3 ustawy Pzp, pismem z dnia 16 grudnia 2009 r.
wezwat Odwoltjgcego sig do uzupeinienia dokumentow potwierdzajgcych spelnienie
warunku doswiadczenia. Wykonawea pismem z dnia 21 grudiia 2009 r. wdat sig w polermike
z Zamawiajgcym, starajac sig przekonad¢ Zamawiajacego, ze przedstawione przez niego
do$wiadczenie speinia warunki postawione przez Zamawiajgcego | wskazat inne rozumienie
definicji podwykonawcy. To wyjasnienie nie potwierdza speinienia warunku postawionego
przez Zamawigjacego - wyjasnienie nie jest dokuméntem potwierdzajgcym speinienie przez
Wykonawce warunku.

W dniu 28 stycznia 2010 r. Odwolujgey sig wnidst odwotanie, w ktdrym podtrzymat
zarzuty i zadania zgloszone w protescie.

Dodatkowo Odwolujacy sie podniést, 2 cigzar przeprowadzenia dowodu na
zaistnienie przestanek do wykluczenia z postepuwania obcigza Zamawiajacego. Zatem, dia
zasadnosci Srodkdéw ochrorny prawnej wystarczy wykazanie, iz Zamawiajacy nie
przeprowadzif dowadu na okolicznosé, ze wzmiankowane przestanki sig ziscity.

Ponadto, zdaniem Odwohijacego sig, jakiekolwiek watpliwosci, w przedmiocie
spedniania przez kidregokolwiek z Wykonawcow warunkow udzialu w posigpowaniu, nig

mog] byé rozstrzygane na niekorzysé tego Wykonawcy.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalifa, co nastgpuje:

W dniu 15 pazdziemika 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzysiniejszej, kiorg ztozyt abecny Odwolujgey sie.

Przedmioty wybor zakwestionowat Przystepujacy, wskazujgc, iz Odwolujgey sig
podiega wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. W opinii
Przystepujgcego, Odwolujacy sig nie wykazal, ze posiada wymaganie przez Zamawiajacego
doswiadczenie. Przystepujacy sie podnidst bowiem, iz Zamajskie Zaldady inwestycii nie
wystepowaly w roli podwykonawey w ramach referencyjnej inwestycji {protest z dnia 26
pazdziernika 2009 r.).

Zamawiajgcy nie podzielt argumentacji Przystepujgcego i przedmiotowy protest
oddalit (pismo z dnia 2 listopada 2008 r.). )

W §l=d za tym Przystepujacy wridst odwolanie (pismo z dnia 12 listopada 2009 r).
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'i{rajowa lzba Odwotawcza podzielila zarzuty Przystepujgcego (wyrok z dnia 8 grudnia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1683/09), nakazujac Zamawigjgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru ofefty najkorzystnigjszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z
zastosowariiem wobec Odwofujacego sig ,irybu przewidzianego przepisem art. 26 ust. 3
ustawy Pzp."

W tych okolicznosciach, Krajowa lzba Odwolawcza zwazyla, co nastepuje:

Bezspornym w ninigjszef sprawig jest, iz wykonawcy Zobowigzani byli wykazac sie
doéwia;ﬂezeniem wyrmaganym przez Zamawiajgcego. Powotana preez Odwolujgcego sig -
referencyjna inwestycja zostata zakwestionowana na drodze Srodkow ochrony prawnej przez
Przysteg'pujapego. Protest zoslat ostatecznie rozstrzygnigty moca wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 8 grudnia 2008 r. Whrew twierdzeniom Odwolujacego sie, Krajowa fzba
Odwo#a\%rcza ocenifa doswiadezenie Odwolujgcego sie na podstawie zatgcznikow do oferty,
uznajge, i praedmiotowe doswiadezenie nie czyni zadosd wymaganiom Zamawiajacego. W
uzasadnieniu przedmictowego wyrcky znajduje sie bowiem jednoznaczne stwierdzenie, iz
Jrak jest podstaw do przyjecia, w oparciu o Zozong w ofercie konsorcjum wybranego
informacje | dokument referencyjny, a takze w oparciu o wyjasnienia konsorcjum z dnia
17.08.2008 r., ze konsorcjum spelnia warunek doswiadczenia, postawiony w przedmictowym
postepowaniu kazdemu z wykonawcdw w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp." W Zadnym
razie nie mona zgodzic sig z twierdzeniami Odwotujacego sie, iz z faktu, ze Izba nakazala
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert wynika, iz preedmiotem  badania
Zamawiajgcego ma byé ponownie usluga wskazana przez Odwotuigrego sie w ofercie.
Oznacza to natomiast lyle, iz Krajowa fzba Odwolawcza stwierdzajac, 2 przedmiotowa
ustugd nie potwierdza doswiadczenia wykohawcy, w zakresie okreslonym przex
Zamawigjgcego, jednoczesnie nakazala uzupetnienie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
eiwiadczert | dokumentow potwierdzajgcych spetnienie spornego warunku. Za uksztaftowany
i mie budzacy walpliwosci zaréwne w dokirynie, jak i orzecznictwie nalezy uznaé bowiem
pogiad, # wykonawca, kidry Swietle dokumentow i odwiadczef dolgezonych do oferty nie
spelnia warunkow udziziu w postepowaniu powinien mie¢, podobnie jak wykonawca, ktory
nie dolgczyf przedmiotowych dokumentdw, czy tez wykonawca, ktary co prawda je dotaczy,
ale zawierajg one bledy, przy uwzglednieniu zasady wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
mozliwosé uzupeinienia oferty w tym zakresie. Zatemn, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz
co prawda Odwolujgcy sie nie wykazal sie do§wiadczeniem, kidre potwierdzaloby spefnianie
Spormego  warunku udzialu w postepowaniu, ale ma szanse ten brak sanowag,
przedstawiagjqc inng ustuge.

Stad tez dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy rozstrzygajace znaczenie ma jedynie
tres5¢ dokumentow i oswiadczen uzupelnionych na wezwanie Zamawiajgcego. Pismem z

dnia 16 grodnia 2009 r. Zamawigjacy wezwal Odwotujgcege sie .do uzupetnienia

I
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dokumentéw potwierdzajacych speinianie warunku dotyczgcego doswiadczenia Wykonawcy
tj. Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat liczac wstecz od dafy
wszcZecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie,
wykanat jake Wykonawca lub Podwykonawca co najmniej jedng ustuge polegajgeg na
petnieniu nadzoru na budowie lub przebudowie drég klasy min. GP o warlosci nie mnigjszej
niz 50 min pln brutto. Jako wykonanie ustugi nalezy rozumied doprowadzenie do najmnisj do
wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokoiu Odbioru.”

W odpowtedzi na wezwanie Odwolujacy sig przediozyt umowe nr 6/N/2006, na
podstawie ktérej Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,ZDI” Sp. 7 0.0. Swiadczyta referencyjng
ustuge. Ponadto, Odwolujacy sie zlozyt obszerne wyjasnienia w tym przedmiocie {pismo z
dnia 21 grudnia 2009 r ).

W tych okolicznosciach nie ulega watpliwosci, iz dzistania Odwolujgcego sie nie
#astugujg na ochrong. Chowigzkiern kazdego wykonawcy jest ziozenig takich dokumentow
potwierdzajgcych speinianie warunkow udzialu w postgpowaniu, z ktorych fa okelicznosc w
sposOb niezbity wynika. Jesli zas wykonawca nie zadoSéuczynit temu obowigzkowd,
przysiuguje mu na mocy przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, prawo do sanowania tego biedu.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgey sie w zaden sposéb nie zabezpieczyt swoich
interesow, a proba uczynienia tego na obecnym etapie postgpowania nie moze spotkac sie z
aprobatg, Nalezy zauwazyc, iz Odwolujacy sig, nie =zglaszajgc przystapienia do
postepowania toczacego sig w wyniku wniesienia protestu przez Przystepujacego, &
nastepnie do postgpowania cdwolawczego, pozbawil si¢ reainej mozliwosci obrony swoje)
oferty w przedmiocie speiniania warunku doSwiadczenia na podstawie usiugi referencyjnej
wykazanej w ofercie. Tym samym odebrat sobie rdwniez prawo do kwestionowania
ewentuainego niekorzysinego dla Odwolujgcego sie rozstrzygnigoia Krajowe] lzby
Odwotawtze]. W zwigzku z powyZszym, niniejsze dziatania Odwolujgcego sig nalezy uznac
za spbZnione (naruszenie zasady kencentracji Srodkdw ochrony prawnej) | w istocie majace
na celu obejscie rozstrzygnigeia dokonanege przez Izbe | w konsekwencji wzruszenie stanu,
ktéry wynika z ostatecznego rozstrzygnigcia protestu, co . jest jednakze niedopuszezalne.

Niezaleznie od powyzszego, QOdwolujacy sie nie zabezpieczyt swojej pozycji w
niniejszym postgpowaniu rowniez poprzez uzupemienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Jak zostafe bowiem wskazane, uzupelnienie nie byto skuteczne. Odwolujacy sie
nie przedstawit nowej ustugi, a jedynie kolejne argumenty majace potwierdzac okolicznosc
zakwestionowane przez Izbe w powolywanym wyroku. W zwiazku z powyzszym, okolicznosc
przedstawienia przez Odwotujgcego sie umowy jaka wigzaks go z wykonawea Profil Sp. z
0.0., czy tez faktur zwigzanych z wykonaniem przedmiotowego zamowienia nie ma zadnego

znaczenia dia rozstrzygnigcia ninieiszej sprawy.

X

::i::n-|l
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‘Reasumujakc stwierdzi¢ nalezy, & wszelkie zaniechania wykonawcy obciazajg jego
samego. To na wykonawcy, wbrew twierdzeniom Odwolujacego sig, spoczywa ciezar
dowodu w przedmiocie speiniania warunkdw udzialu w postepowaniu. Ponadto, wbrew temuy
co twierdzi Odwotljacy sie, Zamawiajacy nie jest zobowigzany prowadzic wyjasnien w tym
przedmiocie dopdly, dopdki wykonawca nie potwierdzi spehiania spomege warlunku.
Odwolujacy sig zdaje sig pomijac treSC przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory skutek
wykluczenia wykonawcy wigZe Z nie ziozeniem dokumentdw potwierdzajgcych spelnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, oczywiScie po wyczerpaniu procedury z art. 26 ust. 3 .
ustawy:_ Pzp. ‘

Wobec powyZszego orzeczono jak w sentencjl, na podstawowe przepisu art, 191 ust.
1 ustawy Pzp.

s kosztach postepowania oizeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pki 1 lit. a oraz pki 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzéjéw koszidw w postepowaniu
odwotawezym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 888 ze zm)), uznajge za

uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego w kwocie 3 600,00 zt

[,
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(Dz. U. z 2007. r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.,) na niniejszy wyrol/pestarewienie” -

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSredniclwem Prezesa

Urzedu Zamowieri Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.
Frzewodniczgcy:

" niepotrzebne skresht

r

)
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