Sygn. akt: KIO 884/11

WYROK
z dnia 10 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2011 r. przez wykonawce POLDIM S.A

w Tarnowie, ul. Kochanowskiego 37A; 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym
przez Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich w Warszawie, ul. Mazowiecka 14; 00-048
Warszawa,

przy udziale wykonawcy Skanska S.A, ul. Gen. J. Zajaczka 9; 01-518 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy
POLDIM S.A w Tarnowie, ul. Kochanowskiego 37A; 33-100 Tarnéw, uniewaznienie
czynnosci zatrzymania wadium wykonawcy POLDIM S.A w Tarnowie,
ul. Kochanowskiego 37A; 33-100 Tarnéw, wezwanie wykonawcy POLDIM S.A
w Tarnowie, ul. Kochanowskiego 37A; 33-100 Tarnéw w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, dokonanie czynnosci powtérnego badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Mazowiecki Zarzad Drog Wojewddzkich w Warszawie,
ul. Mazowiecka 14; 00-048 Warszawa i

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez POLDIM S.A
w Tarnowie, ul. Kochanowskiego 37A; 33-100 Tarnéw tytutem wpisu od
odwotania.

2.2. Zasadza od Mazowieckiego Zarzadu Drég Wojewddzkich w Warszawie,
ul. Mazowiecka 14; 00-048 Warszawa na rzecz POLDIM S.A w Tarnowie,
ul. Kochanowskiego 37A; 33-100 Tarnéw kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce sze$c¢set ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........................

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich w Warszawie, ul. Mazowiecka 14;
00-048 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
~Rozbudowe drogi wojewodzkiej nr 637 relacji Warszawa - Wegrdéw na odcinku od km



44+000 do km 79+362", w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.).

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 4 stycznia 2011 r. pod numerem 2011/S 1-001192.

Dnia 19 kwietnia 2011 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajgczka 9; 01-518
Warszawa oraz o wykluczeniu, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
wykonawcy POLDIM S.A., ul. Kochanowskiego 37A; 33-100 Tarnow.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca POLDIM S.A. w Tarnowie, ul.
Kochanowskiego 37A; 33-100 Tarnéw (zwany dalej ,Odwofujgcym’) i dnia 26 kwietnia 2011
roku wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje,

2. Art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie POLDIM SA, pomimo wykazania

przez Odwotujgcego spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

3. Art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne zatrzymanie wadium ztozone przez

POLDIM S.A. w prowadzonym postepowaniu przetargowym.
Wskazujgc na powyzsze uchybienia Odwolujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ztozonych w przedmiotowym postepowaniu

ofert,

3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia POLDIM S.A. z postepowania,

4) uznanie, iz Odwotujacy spetnia warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu,

5) uniewaznienie czynno$ci zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujacego,

6) dokonanie czynnosci ponownego badania, oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, jako niepodlegajgcej
wykluczeniu,

7) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym w szczegoblnosci wpisu oraz kosztoéw zastepstwa przed Krajowg
Izbg Odwotawcza.

Uzasadniajgc Odwotujgcy podniost, co nastepuije.

Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca pomimo wezwania do uzupetnienia lub wyja$nienia
dokumentéw, w odpowiedzi wyjasnit, Ze osoba wskazana, jako Kierownik Budowy, posiada
dos$wiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi gdyz petnit funkcje Dyrektora Kontraktu,
a zdaniem Zmawiajgcego w Swietle przepisow ustawy prawo budowlane doswiadczenie
zdobyte w obu powyzszych przypadkach nie jest tozsame. Jednocze$nie Zamawiajgcy
w swoim uzasadnieniu jedynie odwiadczyt, iz w skutek nie uzupetnienia dokumentow
zatrzymuje wadium wykluczonemu wykonawcy.

Jednym z wymagan Zamawiajgcego stawianych wykonawcom bylo ,dysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. min. 1 osobg, kierownikiem budowy,
posiadajgcym uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci drogowej
bez ograniczen. Wyzej wymieniona osoba powinna wykazywac sie dosSwiadczeniem
w kierowaniu minimum dwiema robotami budowlanymi, polegajgcych na rozbudowie,
przebudowie lub budowie drogi o wartosci nie mniejszej niz 60 000 000,00 zt brutto kazda
[pkt. 3 ppkt. 2) s.i.w.z.].

Jak wynika z literalnego brzmienia zacytowanego zapisu, osoba na stanowisko kierownika
budowy powinna spetia¢ dwa warunki: posiada¢ uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci drogowej bez ograniczen, posiada¢ doswiadczenie
w kierowaniu minimum dwiema robotami budowlanymi o okre$lonej w s.i.w.z. wartosSci.
Nigdzie, zdaniem Odwotujgcego w postanowieniach s.i.w.z. nie ma wskazania, iz kandydat
na kierownika budowy ma sie legitymowa¢ doswiadczeniem na stanowisku kierownika



budowy, lecz ma mie¢ doswiadczenie w kierowaniu budowg i z pewno$cig takiego przymiotu
nie mozna odmdéwi¢ osobie majgcej doswiadczenie na stanowisku Dyrektora Kontraktu.
Interpretacja zapiséw s.i.w.z. dokonana przez Zamawiajgcego, iz osoba wskazywana przez
wykonawce na stanowisko Kierownika Budowy musi wykazywac sie doswiadczeniem na
stanowisku Kierownika Budowy aktualnie jest nadinterpretacjg warunkéw s.i.w.z., ktéra nie
moze si¢ ostac.

Odwotlujgcy w ustawowo okreslonym terminie ztozyt wyjasnienia Zamawiajagcemu, nie
zaistniaty wiec zadne podstawy do zastosowania przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, z tak

drastycznymi dla wykonawcy konsekwencjami (kwota zatrzymanego wadium wynosi az
2 800 000,00 zt).

Zamawiajacy nie okreslajgc, czego konkretnie domaga sie od wykonawcy oraz dajac mu
wybor, co do odpowiedzi na wezwanie (uzupetnienie badz wyjasnienie), nastepnie zaskakuje
wykonawce stwierdzeniem, iz wykonawca ztozyt wyjasnienia, a zdaniem Zamawiajgcego
powinien uzupeini¢ dokumenty, co prowadzi do zadziwiajacych wnioskdw, iz prowadzone
postepowanie nie opiera sie na okreslonych zasadach lecz jest swoistg loterig bgdz tez
w zaden sposoéb nieograniczong swobodg uznaniowa Zamawiajgcego, co nie moze spotkaé
sie z akceptacja. Jezeli Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce ztozone przez wykonawce
wyjasnienia, powinien najpierw wezwac¢ go do przedtozenia dokumentow w zakresie
potwierdzajgcym spetnienie warunku, a dopiero jezeli wykonawca zachowatby sie biernie
i nie uzupetnit dokumentéw na wezwanie, pojawiata sie mozliwo$¢ zatrzymania ztozonego
wadium, ale nie wczes$niej.

Kopie odwotania, Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 26 kwietnia 2011 roku.

Zamawiajacy, dnia 27 kwietnia 2011 roku wezwat wykonawcdw do wzigcia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, dnia 28 kwietnia 2011 roku
zgtosit przystgpienie wykonawca Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajgczka 9; 01-518 Warszawa.

Zamawiajgcy, nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika poste powania odwolawczego zlozone podczas rozprawy, Izba
stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zaméwien publicznych, co uprawnia go do zfoZzenia odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepis6w ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zaméwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia postawit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. W celu potwierdzenia spetniania w/w warunku
wykonawcy mieli obowigzek udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze dysponujg m.in. 1 osobg,
kierownikiem budowy, posiadajgcym uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci drogowej bez ograniczen. Wskazana osoba powinna wykaza¢ sie
do$wiadczeniem w kierowaniu minimum dwiema robotami budowlanymi, polegajgcymi na



rozbudowie, przebudowie lub budowie drogi o wartosci niemniej niz 60 000 000,00 zt brutto
kazda.

Odwolujgcy, na potwierdzenie spetniania w/w warunku udziatu w postepowaniu wskazat
osobe Pana Witolda M., pracownika Odwotujgcego, ktory petnit funkcje Dyrektora Kontraktu
na dwoch zadaniach, tj. przebudowie potudniowego obej$cia Tarnowa, odcinek wezet
Krakowska — wezet Lwowska wraz z tgcznicami oraz wzmocnienie nawierzchni drogi
krajowej nr 4 Krakéw — Tarnéw, odc. | Krakow — Targowisko.

Zamawiajacy, pismem z dnia 12 kwietnia 2011 roku wezwat Odwotujacego, zgodnie
z dyspozycja art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do uzupetienia lub wyjasnienia ztozonych
dokumentow. Zamawiajgcy wskazat, iz Odwolujgcy wraz z ofertg zlozyt zatgcznik Nr 3,
w ktérym jako Kierownika Budowy wskazat Pana Witolda M. Zamawiajacy podat, ze jednak z
informacji podanych w zatgczniku Nr 3 nie wynika, ze wymieniona osoba posiada
do$wiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi o wymaganej warto$ci. W zatgczniku
podano, ze Pan Witold M. petit funkcje Dyrektora Kontraktu, a nie Kierownika Budowy.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy, pismem z dnia 12 kwietnia 2011 roku
wyjasnit, iz z literalnego brzmienia specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaowienia wynika, ze
osoba na stanowisko Kierownika Budowy ma sie legitymowa¢ doswiadczeniem w kierowaniu
robotami budowlanymi i warunek ten spetnia Dyrektor Kontraktu, jako najwazniejsza osoba z
ramienia wykonawcy oraz najwyzsza funkcja petniona na kontrakcie. Odwotujgcy wyjaénit, ze
Dyrektor Kontraktu bedacy przetozonym Kierownika Budowy jest takze osoba, ktdra kieruje
robotami budowlanymi i daje w petni rekojmie nalezytego kierowania tego typu pracami, a co
za tym idzie jest osobg zdolng do wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych wskazujgc, iz w $wietle przepiséw ustawy Prawo budowlane
doswiadczenie zdobyte w obu wskazanych przez Odwotujgcego przypadkach nie jest
tozsame. Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 3 oraz 24 ust. 2 ustawy Prawo budowlane to
osoby petnigce funkcje kierownika robét i kierownika budowy, kierujg budowa obiektu
budowlanego zgodnie z projektem. $adna inna osoba nie jest uprawniona do wykonywania
takich czynnosci, a co za tym idzie zadna inna osoba nie moze nabywa¢ doswiadczenia w
tym zakresie. Taka osobg nie jest tez Dyrektor Kontraktu.

Zdaniem Izby, warunek postawiony przez Zamawiajgcego zostat sprecyzowany jasno, nie
budzac watpliwosci interpretacyjnych. Zamawiajgcy wymagat, aby osoba wskazana przez
wykonawce posiadata doswiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi, polegajgcymi na
rozbudowie, przebudowie lub budowie drogi o okreslonej wartosci.

Odwolujgcy nie udowodnit, iz osoba wskazana na stanowisko kierownika budowy posiada
stosowne do$wiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi, dlatego tez wezwanie
Zamawiajgcego uznac nalezy za prawidtowe. W ocenie Izby, funkcja Dyrektora Kontraktu nie
wypetnia zgdania Zamawiajgcego posiadania doswiadczenia w petnieniu funkciji kierowania
robotami budowlanymi. Dyrektor Kontraktu to, zdaniem Izby funkcja administracyjno-
logistyczna, ktdrej czynnosci sprowadzajg sie do reprezentowania wykonawcy na kontrakcie
w celu kontrolowania przebiegu procesu inwestycyjnego.

W powyzszym zakresie nalezy podzieli¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone
w wyroku z dnia 12 stycznia 2011 roku, sygn. akt KIO 12/11, gdzie lzba wskazata, iz
,Nabycie praktyki w kierowaniu robotami branzowymi wymaga petnienia tej funkcji na
budowie. Petnienie funkciji kierownika budowy nie bedac réwnoczesnie kierownikiem robot
branzowych, nie daje podstaw do nabywania z racji samego nadzoru, praktyki na danym
stanowisku. Inny zakres stanowiska kierownika budowy i kierownika rob6t w sposob
jednoznaczny wynika nawet z warunkéw postawionych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia przez zamawiajgcego w tym postepowaniu. Inne twierdzenie, z ktérego
wynikatoby np. ze kierownik zaktadu pracy petnigc nadzér nad wszystkimi stanowiskami
pracy w zaktadzie nabywa doswiadczenia w ich zakresie, nie znajduje logicznego
uzasadnienia.”

Niemniej, w zakresie tresci wezwania Zamawiajgcego z dnia 12 kwietnia 2011 roku mozna
dopatrzy¢ sie niescistosci, ktére mogly i wprowadzity Odwotujgcego w btad przez brak
precyzji w okre$leniu w zakresie jakich dokumentéw Odwotujgcy ma obowigzek ztozy¢



wyjasnienia, a w jakiej czeSci ma uzupetni¢ dokumenty. Niejasno$¢é wezwania musi zatem
dziata¢ na korzy$¢ Odwotujacego. Okoliczno$¢ powyzsza statuuje zatem prawo

Odwolujgcego do zgdania od Zamawiajgcego dokonania czynno$ci wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentéw w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dopiero nie
wypetnienie powyzszego zadania stanowi¢ moze o wykluczeniu Odwotujgcego

z przedmiotowego postepowania i zatrzymania wadium.

Reasumujac, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz Zamawiajgcy naruszyt wskazane
przed Odwotujgcego przepisy ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Dlatego tez, na
podstawie przepisu art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych orzeczono, jak
w sentenciji. Izba uwzgledniajgc odwotanie stwierdzita, Ze naruszenia przepisow przez
Zamawiajgcego majg wptyw na wynik postepowania w rozumieniu sensu largo tzn., majg
wplyw na ostateczny ranking ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty
Odwotujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: ...................ccoeeune.



