Sygn. akt KIO/UZP 826/09

WYROK
z dnia 14 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14.07.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Mostostal
Warszawa S.A (lider), 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A, CESTAR Andrzej
Cebula, Jerzy Starski Sp. J., 71-235 Szczecin, Bezrzecze ul. Brylantowa 7A od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Kartuzy, 83-300 Kartuzy, ul. Hallera 1
protestu z dnia 3 czerwca 2009 r.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia WARBUD
S.A (lider), 02-342 Warszawa, al. Jerozolimskie 162A, KORPOS Sp. z o.0., 83-300
Kartuzy, ul. 3 Maja 24 zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Mostostal Warszawa S.A (lider), 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska

11A CESTAR Andrzej Cebula, Jerzy Starski Sp. J., 71-235 Szczecin, Bezrzecze ul.
Brylantowa 7Ai nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Mostostal Warszawa S.A
(lider), 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A, CESTAR Andrzej
Cebula, Jerzy Starski Sp. J., 71-235 Szczecin, Bezrzecze ul. Brylantowa
A

czterysta dwadzie$cia sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Mostostal Warszawa S.A
(lider), 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A CESTAR Andrzej
Cebula, Jerzy Starski Sp. J., 71-235 Szczecin, Bezrzecze ul. Brylantowa
A

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na budowe sieci kanalizacji sanitarnej w Dzierzgznie i
Borowie wramach projektu ,Uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej na terenie gminy
Kartuzy” (numer referencyjny 04/09), ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 11 marca 2009 roku, 2009/S 48-069509.

Zamawiajgcy w dniu 26 maja 2009 roku przekazat wykonawcom biorgcym udziat w



postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum firm:
WARBUD S.A, KORPOS Sp. z o.0.

W dniu 4 czerwca 2009 roku, wobec zaniechania czynno$ci wykluczenia z
postepowania wykonawcow WARBUD S.A, KORPOS Sp. z 0.0., protest do zamawiajgcego
whniedli wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o udzielenie zamowienia publicznego Mostostal
Warszawa S.A., CESTAR Andrzej Cebula, Jerzy Starski Sp. J., zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Protestujgcy zarzucit, iz wybrani wykonawcy nie potwierdzili spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego os6b zdolnych do wykonania zamdowienia, jakimi dysponuje. W
szczegolnosci, wykonawca nie wykazat osoby na stanowisko kierownika budowy spetniajgcej
warunek postawiony w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia (ust. 4 pkt 2 lit a). Z
informacji zatgczonych do oferty oraz w wyniku jej uzupetnienia wynika, ze osoba wskazana
na stanowisko kierownika robét nie posiada co najmniej 4 letniego doswiadczenia w

petieniu funkciji kierownika budowy. Osoba ta posiada 8 letnie doswiadczenie w zakresie
petnienia samodzielnej funkcji kierownika robot (kierowanie robotami budowlanymi w
zakresie sieci kanalizacyjnych), natomiast w zadnej z robét objetych wykazem nie petnita
funkciji kierownika budowy. Poniewaz wykonawca zostat juz raz wezwany przez
zamawiajgcego do uzupetnienia oswiadczenia o dysponowaniu osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia w trybie przewidzianym w art. 26, zamawiajacy nie jest uprawniony
do powtornego wystgpienia o kolejne uzupetnienie tego samego o$wiadczenia. Uznanie za
najkorzystniejszg oferty podlegajgcej odrzuceniu prowadzi do razgcego naruszenia art. 7 ust.
3 co skutkuje niewazno$cig postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 i w konsekwenciji
niewazno$cig umowy zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Do postepowania protestacyjnego przystgpito konsorcjum Warbud.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w piSmie przekazanym protestujgcemu w dniu 10
czerwca 2009 roku, oddalajgc go w czesci dotyczgcej zgdania podjecia czynnosci
polegajgcej na wykluczeniu z postgpowania konsorcjum Warbud. Zamawiajgcy nie podzielit
zarzutu dotyczgcego zaniechania ustawowej czynnosci wykluczenia z postepowania
konsorcjum. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, iz jest zobowigzany wezwa¢ wykonawce
na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 do ztozenia wyjasnien badz ztozenia brakujgcych lub btednych
dokumentow oraz oswiadczen, wskazujac jednoczesnie, iz protestujgcy nie popart swoich
twierdzen zadnym dowodem. Dokument dotyczgcy doswiadczenia osoby wskazanej na
stanowisko kierownika budowy nie byt przedmiotem wyjasnien badz uzupetnien w trybie w/w
przepiséw. Uzyty przy opisie doswiadczenia zwrot ,doSwiadczenie w kierowaniu robotami”
wprowadzito watpliwosci u zamawiajgcego, gdyz stanowi pojecie szersze w stosunku do
funkciji ,kierownika robot”, z ktérym nie moze by¢ utozsamiane. Powstate watpliwosci
zamawiajgcy zamierza wyjasni¢ w toku powtornej czynnosci badania i oceny ofert.
Zamawiajacy wskazat, iz nie moze spemi¢ zgdania wykluczenia konsorcjum Warbud z
postepowania z pominieciem procedury wyjasnienia treSci oferty lub jej uzupetnienia.

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu, w dniu 19 czerwca 2009 roku konsorcjum
Mostostal wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych, przekazujgc
jednoczes$nie jego tre§¢ zamawiajgcemu.

W odwotaniu odwotujgcy podtrzymat zarzuty i zgdanie nie uwzglednione przez
zamawiajgcego wnoszgc o nakazanie zamawiajgcemu podjecie czynno$ci wykluczenia z
postepowania konsorcjum Warbud.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpito wybrane
konsorcjum Warbud.

W trakcie posiedzenia Izba dopuscita przystepujgcego do udziatu w postepowaniu
odwotawczym, a takze nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa



w art. 187 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym oryginatéw ofert, wyjasnien
wykonawcow, stanowisk stron i uczestnika postepowania, a takze oswiadczen
zlozonych na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, Izba potwierdza wykazanie przez odwotujgcego mozliwosci
doznania uszczerbku w interesie prawnym, na skutek zaniechania przez zamawiajgcego
czynno$ci wykluczenia z postepowania konsorcjum Warbud, a w konsekwencji dokonania
wyboru oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, ktére to czynno$ci pozbawiajg
odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

W zakresie zasadno$ci podniesionych zarzutéw istota rozstrzygniecia przez sktad
orzekajgcy sprowadza sie do ustalenia, czy w okoliczno$ciach faktycznych sprawy
zamawiajacy stusznie w rozstrzygnieciu protestu nie uwzglednit zarzutu zaniechania
ustawowej czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy uznat bowiem watpliwosci podniesione przez
odwotujgcego, dotyczgce doswiadczenia osoby wskazanej przez konsorcjum Warbud na
stanowisko kierownika budowy, natomiast nie uwzglednit Zgdania wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania, wskazujgc jednoczesnie, ze jest zobowigzany uprzednio
wezwac tego wykonawce do ztozenia wyjasnien lub uzupetienia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Faktycznie zatem spor pomiedzy stronami nie dotyczy ustalenia, czy osoba
wskazywana na stanowisko kierownika budowy spetnia warunek okre$lony przez
zamawiajgcego, ktorg to okolicznos¢ zamawiajgcy przyznat, jako wymagajgca wyjasnienia,

natomiast kwestionowana jest prawidlowos¢ rozstrzygniecia protestu przez jego oddalenie w
czesci dotyczgcej wskazanego zadania.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, iz zamawiajacy w toku badania i oceny ofert zwrocit sie
do konsorcjum Warbud, w pi$mie z dnia 20 maja 2009 roku, o uzupetienie dokumentow na
potwierdzenie warunku dotyczgcego oséb zdolnych do wykonania zamowienia, wskazujgc
wprost wykonawcy, ze ze ztozonych dokumentéw nie wynika jednoznacznie, aby
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeh osoby
wskazanej na stanowisko kierownika rob6t drogowych, obejmowaty réwniez branze drogowg
bez ograniczen. Na tej podstawie, zamawiajgcy wezwat wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw umozliwiajgcych jednoznaczne stwierdzenie, ze wykonawca dysponuje osobg
posiadajgcg uprawnienia w specjalno$ci drogowej bez ograniczen lub odpowiadajgce im
wazne uprawnienia budowlane, zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w pkt 4.1 ppkt 2 wymagat uprawnien
budowlanych w specjalnosci drogowej bez ograniczen lub odpowiadajgcych im waznych
uprawnien budowlanych w stosunku do kierownika robé6t drogowych. W odpowiedzi na
wezwanie wykonawca ztozyt wyjasnienia dotyczgce uprawnien nadanych dla osoby
wskazanej na stanowisko kierownika rob6t drogowych wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze osoba ta spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Wykonawca
ponownie ztozyt zatgcznik nr 4, stanowigcy wykaz osob, w ktorym dodatkowo wskazat
kolejng osobe na stanowisko kierownika robét drogowych. W pozostatych trzech pozycjach
wykaz nie rézni sie od wykazu zatgczonego do oferty (strona 120 — 121 oferty).

W tak ustalonym stanie faktycznym, Izba uznata, iz treS¢ wezwania z dnia 20 maja
2009 roku nie dawata podstaw dla stwierdzenia, iz wykonawca byt wezwany do uzupetnienia
dokumentow dotyczacych wszystkich os6b zdolnych do wykonania zaméwienia, jakimi miat
dysponowac wykonawca, tj. kierownika budowy, kierownika rob6t drogowych i kierownika
robét elektrycznych. Zamawiajgcy wyraznie doprecyzowat, ktorej osoby dotyczy wezwanie i
oczekiwat uzupetnienia dokumentdéw w zakresie warunku opisanego w pkt 4.1 ppkt 2 lit b
siwz. Podstawe zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania konsorcjum Warbud
stanowi natomiast warunek udziatu w postepowaniu opisany w pkt 4.1 ppkt 2 lit. a siwz. W
ocenie Izby, zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny stanu faktycznego sprawy uznajac, iz
w tych okolicznosciach jest zobowigzany zwrécic sie, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp., do wykonawcy o ztozenie wyjasnien lub uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych, iz



wykonawca dysponuje osobg na stanowisko kierownika budowy, spetiajgcg warunek
udziatu w postepowaniu. W ocenie sktadu orzekajgcego niedopuszczalne, w Swietle
obowigzku prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw, bytoby uznanie, iz wykonawca nie
uzupemit dokumentu, potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, gdyz

tre§¢ wezwania nie dawata podstaw dla stwierdzenia, iz zamawiajgcy kwestionuje
do$wiadczenie osoby wskazanej na kierownika budowy. Ponowne ztozenie wykazu oséb, w
ktérym wskazano tg samg osobe na stanowisko kierownika budowy, nie $wiadczy o zakresie
uzupetnienia. To zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow okresla, jakich
dokumentow w ofercie brakuje, lub jakie dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Skoro wezwanie dotyczylo jednej z oséb objetej wykazem,
wykonawca byt uprawniony do przedtozenia nowego wykazu w petnym zakresie, {j. z
uwzglednieniem wszystkich osob, jakimi miat dysponowac.

Na tej podstawie, w zwigzku z uznaniem przez zamawiajgcego podniesionej w
protescie i odwotaniu okoliczno$ci braku jednoznacznego wykazania doswiadczenia osoby w
petieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robot, w ocenie Izby zasadne bylo
uwzglednienie przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu jedynie zgdania
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej oraz zadania
podjecia czynnosci powtérnego badania i oceny ofert, a nastepnie wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw zastepstwa
petnomocnika zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy nie przediozyt rachunku do akt sprawy.
Zasgdzona do zwrotu na rzecz odwotujacego kwota 35.426,00 zt. powiekszona zostata o
nadpfacong wysoko$¢ wpisu od odwotania wniesionego w wysoko$ci 40.000,00 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



