Sygn. akt XIX Ga 280/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 31 lipca 2008 r.

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy

w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Krystyna Fasciszewska-Raba (spr.)
Sedziowie: SO Malgorzata Kowalska
* SO Barbara Zelewska

Protokolant: st. sekr. sadowy Anna Skrzypek
PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2008 r. w Katowicach

sprawy sprawe z odwolania:
1. BUDIMEX DROMEX Spoélki Akcyjnej w Warszawie
2. Konsorcjum:
- Polimex Mostostal Spolka Akcyjna w Warszawie
- DOPRASTAYV a.s. w Bratystawie
- Eurovia Polska Spétka Akcyjna we Wroclawiu
- Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych Spotka
Akcyjna w Kedzierzynie KoZlu
przeciwko Drogowej Trasie Srednicowej Spélce Akcyjnej w Katowicach
0 udzelenie zamowienia publicznego
na skutek skargi BUDIMEX DROMEX Spofki Akcyjnej w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Urzedzie Zamowien Publicznych w
Warszawie

z dnia 28 maja 2008 .

sygn. akt KIO/UZP 456/08, KIO/UZP 457/08

1. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie B podpunkcie 1 i podpunkcie 2 2) w ten
sposob, ze odwolanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum firm: Polimex Mostostal Spotka Akcyjna w

Warszawie, DOPRASTAYV a.s. w Bratyslawie, Eurovia Polska Spotka Akcyjna
we Wroclawiu oraz Przedsigbiorstwo Robdt Drogowych i Mostowych Spotka



Akcyjna w Kedzerzynie Kozlu oddala i zasadza od Konsorcjumna rzecz
zamawiajacego kwote 3.600,-7k (trzy tysigce szeséset Zotych) tytulem zwrotu
kosztéw zastepstwa procesowego;

2. oddala skarge w pozostalej czgsci,

3. zasadza od zamawiajacego na rzecz skarzacego kwote 6.600,-7t (szes¢ tysiccy
szescset Zotych) tytulem kosztdw postegpowania skargowego.
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Sygn. akt XIX Ga 280/08

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Krajowa Izba Odwolawcza przy Urzedzie Zamowien
Publicznych w polaczonych sprawach o sygn. akt KIO/UZP 456/08 i sygn. akt
KIO/UZP 457/08 - oddalita odwolanie w sprawie sygn. akt KIO/UZP 456/08
a w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 457/08 uwzglednita odwolanie.

W uzasadnieniu swojego rozstrzygniecia wskazala Krajowa Izba Odwolawcza,
izw dniu 21.12.2007 r. Drogowa Trasa Srednicowa SA w Katowicach (Zamawiajacy)
oglosila postgpowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,,Budowa Trasy
Srednicowej Zachod - Odeinek Z1 od km 114100 do km 13+000 i Odcinek 72 od km
13+ do 154800 w Zabrau” i w tym samym dniu zamiescila Specyfikacje Istotnych
Warunkdéw Zamdwienia (dalej: STWZ) na swojej stronie internetowe.

W dniu 23.04.2008 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikow postepowania
0 wyborze oferty najkorzystniejszej: tj. za oferte najkorzystniejszg uznano oferte
Zozong przez Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Konsorcjum firm Polimex Mostostal SA z Warszawy, DOPRASTAYV a.s.
z Bratyslawy, Eurovia Polska SA z Wroclawia oraz Przedsigbiorstwo Robot
Drogowych i Mostowych SA z Kedzierzyna Kozla. Oferte oceniong jako drugg Zozyt
Budimex Dromex z Warszawy.

W dniu 30.04.2008 r. Budimex - Zlozyt protest wskazujac, iz Zamawiajacy
naruszyt art.7 ust.113, art.24 ust.2 pkt.1-2 i ust.4 oraz art.89 ust.1 pkt.2 i 5 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie

nastepujacych czynnosci:

- zaniechanie wykluczenia Konsorcjum na podstawie art.24 ust.2 pkt.2, mimo iz nie
wykazalo ono dysponowania osoba, pehiaca 3 lata funkcje kierownika budowy (Pan
Leszek Paprocki nie pehit funkcji kierownika budowy na kontraktachnr 2, 5, 6, 718,
jak podano w zalgcznikach do oferty Konsorcjum, a zatem podane informacje sa
nieprawdziwe);

OK



- zaniechanie wykluczenia Konsorcjumna podstawie art.24 ust.2 pkt.I Prawa
zamowien publicznych, mimo iz Pan Marian Ohl, w czasie skladania oferty prokurent
Polimex Mostostal SA jest czonkiem rady nadzorczej WBP Zabrze sp. z0.0. ktorej
Polimex Mostostal SA jest w blisko 95% jej udzialowcem, a spolka ta byla
wykonawcg projektu budowlanego 1 dokumentacji przetargowej, m. in. kosztorysow;
takie dzialanie Zamawiajacego narusza rowniez przepis art.7 ust. Prawa zamowien
publicznych;

- zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art.89 ust.l pkt.2 Prawa
zamdwien publicznych, mimo iz w ofercie Konsorcjum w poz. ,,Powierzchniowe
zabezpieczenie betonu’” kosztorysu ofertowego podano ilos¢ 74,637 n? (zgodnie
zwersja elektroniczng STWZ”, a nie 74,64 n? (zgodnie z wersja papicrowa STWZ),
podczas gdy Zamawiajacy wskazal, iz w przypadku rozbieznosci pomiedzy wersja
papierowy a elektroniczng rozstrzygajaca bedze tres¢ specyfikaciji papierowe;.

Do postgpowania protestacyjnego w dniu 5.05.2008 r. pismem z dnia 2 maja br.
przystapito Konsorcjum, wskazujac, ze nie bylo podstaw do wykluczenia Konsorcjum
z postgpowania: Pan Leszek Paprocki ma odpowiednie wymagane przez
zamawiajacego doswiadczenie, fakt faczenia fimkcji prokurenta i czlonka rady
nadzorczej nie ograniczyt konkurencji w niniejszym postgpowaniu, a ponadto - brak
podstaw do odrzucenia oferty, poniewaz jej tres¢ jest zgoda z trescig SIWZ, jako ze
uwzglednita wersje papierowa SIWZ zawierajacg zmiane z dnia 12.03.2008 r.

Zamawiajacy rozstrzygnal protest w dniu 8.05.2008 r. poprzez jego czgsciowe
uwzglednienie. Zamawiajacy uwzglednit protest w zakresie zarzutow dotyczacych
doswiadczenia Pana Leszka Paprockiego, bowiem zamawiajacy przeprowadzit
postepowanie wyjasniajace, w wyniku czego potwierdzilo si¢ twierdzenie
Protestujgcego, iz Pan Leszek Paprocki nie pehnit funkcji kierownika budowy na
wskazanych w zalaczniku do oferty kontraktach. W pozostalym zakresie protest
oddalit.

Od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajacego zostaly zozone w dniu
13 maja br. dwa odwolania, a mianowicie odwotlanie Zlozone przez Budimex,
w ktorym podtrzymano zarzuty protestu dotyczace naruszenia przez Zamawiajacego
art.24 ust.2 pkt.l Prawa zamowien publicznych oraz art.89 ust.1 pkt.5 Prawa
zamdwien publicznych oraz odwolanie Zozone przez Konsorcjum, w ktorym
podtrzymano argumenty podniesione w przystapieniu do postepowania
protestacyjnego dotyczace doswiadczenia Pana Leszka Paprockiego. Podkreslit
odwolujacy, ze informacje podano w zalgcznikach do oferty, kierujac sie znaczeniem
okreslenia ,stanowisko kierownika budowy”” rozumianym zgodnie z przepisami prawa
pracy, a Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie weryfikacyjne, badajac czy Pan
Paprocki pelnit finkcje kierownika budowy w rozumieniu prawa budowlanego.

Obaj Wykonawcy - zarowno Konsorcjum, jak i Budimex - skutecznie przystapili do
postepowan odwolawczych po stronie Zamawiajacego.

W oparciu o poczynione ustalenia stwierdzila Krajowa Izba Odwolawcza, iz
w odniesieniu do sprawy sygn. akt KIO/UZP 456/08 to odwolanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Przede wszystkim Odwotujacy - Budimex cofhat odwolanie w zakresie zarzutu
dotyczacego naruszenia art.89 ust.I pkt.2 Prawa zamowien publicznych, dlatego
odwolanie bylo rozpatrywane wylacznie w odniesieniu do zarzutu naruszenia art.24
ust.2 pkt. 1 Prawa zamdwien publicznych.

KIO stwierdzta, ze stanowisko Odwolujacego odnosnie obowiazku wykluczenia przez
Zamawiajacego Konsorcjum z postgpowania, poniewaz wykonywalo ono
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postgpowania,

w zwigzku z czym jego udziat w postepowaniu utrudnit uczciwg konkurencije, nie
zashiguje na uwzglednienie.

Prawo zamowien publicznych ogranicza krag podmiotow, ktore uczestniczyly



W przygotowaniu zamowienia, wylacznie do wykonawcow - definicja wykonawcy
zostata okreslona w art.2 pkt. 11 Prawa zamdwien publicznych: w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego, na obecnym etapie, jest to podmiot, ktéry Zozyt
ofertg. Zatem uczestnik postepowania podlegalby wykluczeniu wowcezas, jezeli to on
sam wykonywalby takie czynnosci. Na gruncie Prawa zamowien publicznych nie ma
podstaw, aby sankcje wykluczenia na podstawie art.24 ust.2 pkt.l Prawa zamowien
publicznych stosowac rowniez wowczas, gdy okreslone czynnosci wykonywaly
podmioty powigzane czy to kapitalowo, czy to osobowo z wykonawcg. Nie ma
rowniez podstaw do stosowania analogicznie zasad prawa podatkowego, handlowego
oraz przepisdw o rachunkowosci i traktowania calej grupy kapitalowej jako jednego
podmiotu - przy ocenie wykonawcy spehiania przez niego warunkéw udzialu

w postepowaniu, bierze si¢ pod uwagg jego wiasne doswiadczenie, a nie
doswiadczenie uczestnikow grupy kapitalowej. Na takg interpretacje wskazuje tez
wzycie przez ustawodawceg okreslenia ,bezposrednio” - wskazuje ono na koniecznos¢
istnienia $cistego zwigzku pomiedzy wykonywaniem czynnosci przygotowawczych

W postgpowaniy, a sanmym wykonawcg. Polimex Mostostal SA 1 WBP Sp. zo.0. to
dwa odrgbne podmioty i kazdy z nich moglby Zlozy¢ oferte w przedmiotowym
postepowaniu i w odniesieniu do kazdego z nich bylyby osobno badane ewentualne
przestanki wykluczenia na podstawie art.24 ust.2 pkt.] Prawa zamowien publicznych.

Podkreslila tez KIO, iz nie wykazano, aby przygotowanie dokumentacji
projektowej przez WPB Sp. z 0.0. z siedziba w Zabrzu ograniczylo uczciwg
konkurencj¢ w postgpowaniu. Sam fakt wezesniejszej znajomosci przedmiotu
zamdwienia moze, lecz nie musi utrudnia¢ konkurencji. Cigzar dowodu w tym
zakresie spoczywa zgodnie z art.6 k.c. na wywodzacym z tego faktu skutki prawne -
czyli na Odwoluyjacym, ktéry okolicznosci utrudnienia konkurencji nie udowodnit.

Skoro wiec nie stwierdzono naruszenia art.7 ust.1124 ust.2 pkt.] Prawa
zamdwien publicznych, odwolanie podlegato oddaleniu.

Natomiast odnosnie sprawy sygn. akt KIO/UZP 457/08 to odwotlanie zastuguje
na uwzglednienie.

Zamawiajacy uznat protest zozony przez Budimex Dromex SA w zakresie
zarzutu dotyczacego podania nieprawdziwych informacji na temat doswiadczenia
zawodowego Pana Leszka Paprockiego majacych wplyw na wynik postepowania.
W ofercie Zozonej przez Konsorcjum (art.24 ust.2 pkt.2 Prawa zamowien
publicznych) Odwolujacy - Konsorcjum - wskazat, iz podane przez niego informacije
nie s3 nieprawdziwe, oparte s3 bowiem na dokumentach - m. in. $wiadectwach pracy.
Przystepujacy do postgpowania po stronie Zamawiajacego Budimex Dromex SA nie
kwestionowat tak rozumianego (tj. na gruncie prawa pracy) doswiadczenia
zawodowego, jednak twierdzt, ze nie bylo podstaw, aby pojecie uzyte w SIWZ
dotyczace doswiadczenia zawodowego interpretowac na gruncie prawa pracy, lecz
wylacznie na gruncie prawa budowlanego, tym bardziej, ze wskazywal na to i rozmiar
mnwestycji i odeslanie w Prawie zamowien publicznych do prawa budowlanego, a nie
prawa pracy (art.2 pkt.8 Prawa zamowien publicznych).

Niewatpliwie Prawo zamowien publicznych odsyla do prawa budowlanego,
lecz wylacznie w zakresie definicji robot budowlanych. Przy ocenie, co wynika
z tresci SIWZ, nie tyle ma znaczenie rozmiar inwestycji, a brzmienie postanowien
SIWZ. Po zapozmaniu si¢ ze SIWZ, szczegolnie z postanowieniami dotyczacymi
doswiadczenia (strona 12 SIWZ) ustalono, ze Zamawiajacy postugiwat si¢ pojgciami
prawa pracy: ,staz pracy”, , stanowisko”. Co wiecej, jedno ze stanowisk nazwano
,Zastepca kierownika budowy” - a takiej funkcji prawo budowlane nie przewiduje.
Sformulowanie , stanowisko kierownicze lub samodzielne przy budowie” rownieZ nie
wskazuje jednoznacznie na oczekiwania Zamawiajacego odnosnie doswiadczenia
wylacznie opartego na czynnosciach dokonywanych w ramach samodzelnych fimkcji
w budownictwie. Oswiadczenie Zamawiajacego odnosnie takich wiasnie oczekiwan
(zlozone na rozprawie) rozmija si¢ jednak z literalnym brzmieniem SIWZ. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem watpliwosci dotyczace rozumienia tresci STIWZ nalezy
zawsze rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcy. Wobec czego, nie ma podstaw, by



stwierdzi¢ 1z Odwolyjacy - Konsorcjum podat nieprawdziwe informacje w tym
zakresie.

Konsekwencjg takiego rozstrzygniecia bylo orzeczenie o kosztach
postepowania.

Skarge od powyzszego wyroku Zozyt wykonawca Budimex Dromex SA
w Warszawie.

W odniesieniu do sprawy o sygn. akt KIO/UZP 456/08 zarzucit skarzacy
naruszenie przepisOw prawa materialnego, a to:

- art.24 ust.2 pkt.1 PZP przez bledna wykladni¢ polegajaca na
nieuwzglednieniu, Zze dyspozycja tego przepisu objeci sg rowniez wykonawcy,
ktorzy poslugiwali si¢ w celu ZloZenia oferty osobami uczestniczacymi

w dokonywaniu czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania,

- art.24 ust.2 pkt.1 PZP przez bledna wykladni¢ i w konsekwencji wadliwe
przyjecie, ze cigzar dowodu w zakresie wykazania utrudniania konkurencji na

skutek wystgpienia okolicznosci okreslonych w art.24 ust.2 pkt.1 spoczywa na
Odwolyjgcym;

- art.14 PZP w zw. z art.6 k.c. przez zastosowanie, pomimo ze ciezar w zakresie
wykazania utrudniania konkurencji na skutek wystgpienia okolicznosci
okreslonych w art.24 ust.2 pkt.] PZP zostat w pelni okreslony w art.24 ust.2

pkt.1 PZP oraz naruszenia przepisdw postepowania majace wplyw na wynik
postepowania, a to:

- art. 188 ust.7 PZP przez przekroczenie zasady swobodnej oceny dowodow
1w konsekwencji bledne ustalenie stanu faktycznego, polegajace na przyjeciu,
ze nie bylo podstaw do wykluczenia Konsorcjum na podstawie art.24 ust.2
pkt1PZP, a w konsekwencji, ze Zamawiajacy nie naruszyt zasady uczciwej
konkurencji;

- art.190 ust.2 PZP przez nieuwzglednienie stanu rzeczy ustalonego w toku
postepowania w zakresie wystepujacego w niniejszej sprawie przyznanego
przez Konsorcjum faktu powigzan wiascicielskich i osobowych o charakterze
skutkujacym wykluczeniem Konsorcjum z postepowania na podstawie art.24
ust.2 pkt.1 PZP.

Z kolei w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 457/08 zarauci skarzacy naruszenie prawa
materialnego, a to:

- art.22 ust.1 pkt. PZP oraz §1 ust.2 pkt. 5 rozp. Prezesa RM z 19.05.2006 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy... (Dz U.
Nr 87, poz.605) poprzez bigdng wykladnie i odstapienie od uznania, ze
wymagane w rozumieniu tych przepisdw doswiadczenie 0sob, zdolnych do
wykonania zamdwienia musi mie¢ potwierdzenie w rzeczywiscie
wykonywanych przez te osoby pracach lub faktycznie zajmowanym
stanowisku;

- art.24 ust.2 pkt.2 PZP przez bledng wykladni¢ 1 przyjecie, ze pomimo ziozenia
przez Konsorcjum nieprawdziwych informacji co do wykonywania fimkcji
kierownika budowy w realizacji prowadzonych wczesniej przez tego samego
Zamawiajacego zadan p.n. Drogowa Trasa Srednicowa, majacych wplyw na
wynik prowadzonego postepowania, ktorych nieprawdziwos¢ potwierdza
zamawiajacy, KIO nie stwierdzia podstaw do wykluczenia Konsorcjum na
podstawie tego przepisu oraz naruszenie przepisOw postepowania majace

wplyw na wynik postepowania, a to:



- art. 188 ust.7 PZP przez przekroczenie zasady swobodnej oceny dowodow
1w konsekwencji bledne ustalenie stanu faktycznego, polegajace na przyjeeiu,
ze w prowadzonym postepowaniu Zamawiajacy oczekiwat od kierownika
budowy doswiadczenia potwierdzonego dokumentami wynikajacymi

Z przepisOw prawa pracy a nie doswiadczenia opartego na wykonanych
czynno$ciach w ramach samodzelnych funkcji w budownictwie;

- art.192 ust.2 PZP przez niewskazanie w uzasadnieniu wyroku przyczyn, dla
ktorych KIO odmdwilo wiarygodnosci o§wiadczeniu Zamawiajacego, ze
proponowany przez Konsorcjum kandydat nie pelnit funkcji kierownika
budowy w prowadzonych wezesniej przez tego samego zamawiajgcego
inwestycjach p. n. Drogowa Trasa Srednicowa.

W szczegdlnosci zarzaucit skarzacy (w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 456/08), iz
Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze nie wystapily przestanki skutkujace
obowigzkiem wykluczenia Konsorcjum na podstawie art.24 ust.1 pkt.2 PZP,
w konsekwencji czego nie zostala tez naruszona zasada uczciwej konkurencji.
Uwzgledniala jednak tylko jeden z przypadkow, objetych dyspozycja przepisu art.24
ust. 2 pkt.1 PZP, pomijajac przypadek wystepowania powigzan pomigdzy osobannni,
ktorymi wykonawca postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty a uczestniczacymi
w dokonywaniu czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania.

W sytuacji wiec, gdy prokurentem jest osoba, ktora mogla uzyskaé¢ informacje
dotyczace tego postepowania z uwagi na mozliwos¢ zapoznania si¢ z dokumentacja
przetargows czy przygotowywanymi kosztorysami przed pozostalymi wykonawcann,
to naruszenie zasady uczciwe] konkurencji jest oczywiste i winno skutkowac
wykluczeniem Konsorcjum,

Krajowa Izba Odwolawcza uznala przy tym, Ze to na Odwolyjacym cigzy cigzar
dowodu w zakresie wykazania, ze przygotowanie dokumentacji projektowej przez
WPB Sp. zo.0. (a jest to fakt bezsporny 1 przyznany przez Konsorcjum
W przystapieniu do protestu) ograniczylo uczciwg konkurencje w postgpowaniu.
Tymczasemto Wykonawca, co do ktorego istnieje podejrzenie, Ze jego udziat
W postepowaniu naruszy uczciwg konkurencje musi wykazac, ze jego udziat
W postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji.

Co do sprawy o sygn. akt KIO/UZP 457/08 to Krajowa Izba Odwolawcza
uzmnala, ze Zamawiajagcy w SIWZ nie wymagat w stosunku do kierownika budowy
wylacznie doswiadczenia opartego na czynno$ciach dokonywanych w ramach
samodzielnych funkcji w budownictwie. Jej zdaniem wynika to z przyjecia
terminologii wiasciwej dla stosunkdw pracowniczych, a takze z okreslenia niektorych
stanowisk w oderwaniu od funkcji okreslonych w prawie budowlanym. Twierdzeniu
takiemu zaprzecza jednak brzmienie STWZ. Zgodnie z pkt. 7.2.2. SIWZ, w odniesieniu
do okreslonych stanowisk, w tym kierownika budowy, Zamawiajacy zadat
odpowiedniego do$wiadczenia opartego na czynnosciach dokonywanych w ramach
samodzielnych fimkcji w budownictwie (zadanie to potwierdzit na rozprawie). Fakt, ze
doswiadczenie to ma by¢ potwierdzone wykonaniem konkretnych,
zindywidualizowanych czynnosci, dokonywanych w ramach samodzielnych finkcji
w budownictwie wynika z tego, ze - zgodnie z pkt.7.2.2 zd.3 SIWZ oraz pkt.8.2.4.
Instrukeji dla Wykonawcow, nformacja o kandydatach musiala by¢ przedstawiona na
formularzy, w ktorym wykonawcy zobowigzani byl okresli¢ opis wykonanych
faktycznie robot, potwierdzajacych spelienie wymagan, czas trwania tych robot oraz
zajmowane stanowisko. Wykonawcy zobowigzani tez byli dolaczy¢ kopie uprawnien
budowlanych do sprawowania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie,

0 ktdrych mowa w prawie budowlanym Zamawiajacy sformuowat wigc w tym
zakresie precyzyjnie swoje wymagania i - wbrew ustaleniom KIO - nie wymagat
udokumentowania doswiadczenia, wymaganego na stanowisku kierownika budowy,
dokumentami wiasciwymi dla stosunkdw pracowniczych. Sposob okreslenia



W umowie o pracg zajmowanego przez Pana L. Paprockiego stanowiska jest bez
maczenia wobec wymaganego przez Zamawiajacego doswiadczenia zdobytego

w trakcie pelnienia funkcji kierownika budowy, w rozumieniu prawa budowlanego,
podczas wykonywania okreslonych rob6t budowlanych, czego Konsorcjum nie
wykazalo.

W oparciu o podniesione zarzuty domagat si¢ skarzacy zmiany zaskarzonego
wyroku w calo$ci poprzez uwzglednienie odwolania w sprawie KIO/UZP 456/08 oraz
oddalenia odwolania w sprawie KIO/UZP 457/08 a takze zasadzenia koszdw za obie
nstancje.

W odpowiedzi na skarge Konsorcjum wniosto o oddalenie skargi i zasgdzenie
kosztéw postepowania.

Co do sprawy o sygn. akt KIO/UZP 456/08, to podkreslit przeciwnik skargi, ze

powigzania kapitalowe pomiedzy firmg WBP Zabrze Spotka z 0.0. a Polimex

Mostostal SA nie mogg stanowi¢ przestanki wykluczenia Konsorcjum

z przedmiotowego postepowania a Pan Marian Ohl z tytulu zasiadania w radzie
nadzorczej WBP Zabrze Spétka z 0.0. nie mial zadnego uprzywilejowanego dostgpu
do dokumentacji projektowe;j 1 nie uczestniczyt w przygotowaniu oferty Konsorcjum

Natomiast co do sprawy o sygn. akt KIO/UZP 457/08, to podkreslit przeciwnik
skargi, ze z uwagi na sformuowanie SIWZ to dla potwierdzenia spehienia warunkiem
wystarczajacym bylo wykazanie doswiadczenia osoby zatrudnionej na stanowisku
kierownika budowy zgodnie z Kodeksem pracy.

Zamawiajacy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a w szczegonosci
stanowisko zajete w rozstrzygnieciu protestu.

Rozpomajac skarge Sad Okregowy ustalil i zwazyl co nastepuje:

Skarge Budimex Dromex SA w Warszawie uzna¢ nalezalo za czgsciowo
uzasadniong a to odnosnie zaistnienia przestanek o ktorych mowa w art.24 ust.2 pkt.2
ustawy PZP.

Sad Okregowy w niniejszym skladzie nie podziela pogladu Krajowej Izby
Odwolawczej, iz sprecyzowane w SIWZ wymagania zamawiajacego dotyczace
doswiadczenia zawodowego dla osoby majacej pelnic funkcje kierownika budowy
mozna bylo interpretowac¢ réwniez na gruncie prawa pracy a nie wylgcznie na gruncie

prawa budowlanego, na co wskazuje zdaniem KIO fakt, iz zamawiajacy w STWZ
postugiwat si¢ pojeciami prawa pracy takimi jak ,staz pracy”, ,stanowisko”. Rowniez
sformowanie , stanowisko kierownicze lub samodzielne przy budowie’ nie
wskazywalo jednoznacznie na oczekiwania zamawiajacego odnosnie doswiadczenia
wylacznie opartego na czynnosciach dokonywanych w ramach samodzielnych funkcji
w budownictwie.

Tymczasem bezspornym jest, ze przedmiotem niniejszego zamowienia publicznego
byly roboty budowlane. Po mysli art.2 pkt.8 (stowniczek) PZP przez roboty
budowlane nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie 1 wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7.07.1994 r. Prawo budowlane a takze
realizacje obiektu budowlanego za pomoca dowolnych srodkéw zgodnie z wymogami
okreslonymi przez zamawiajacego.



Z kolei przepis art.17 ustawy Prawo budowlane stanowi, Ze uczestnikiem
procesu budowlanego w rozumieniu cyt. ustawy jest m. in. kierownik budowy lub
kierownik robot, ktorego uprawnienia i obowiazki okresla Prawo budowlane.

Zatem nieuzasadnione bylo stanowisko Konsorcjum zaaprobowane przez K10, ze
skoro zamawiajacy nie wskazat jednoznacznie w postanowieniach SIWZ, iz chodzi
o stanowisko kierownika budowy w rozumieniu ustawy Prawo budowlane to istniala
podstawa do interpretowania tych zapisow w oparciu o przepisy prawa pracy.

Zapisy SIWZ wbrew pogladowi Konsorcjumi KIO nie dajg podstawy do takiej
ich nterpretacji; pkt.7.2.2 SIWZ stanowi, iz wykonawca musi mie¢ do dyspozycji
osoby legitymujace si¢ doswiadczeniem i kwalifikacjami odpowiednimi do stanowisk
jakie zostang im powierzone. W ofercie kandydatow na kazde stanowisko wymienione
w tabeli musi by¢ informacja o kandydatach przedstawiona zgodnie z pkt.8.2.4. SIWZ.
Odnosnie kierownika budowy wymagany byt piecioletni staz pracy na stanowisku
kierowniczym lub samodzielnym przy budowie/przebudowie drég klasy mnimum GP
lub obiektdw mostowych lezacych w ciggach tych drog (minimalne doswiadczenie).

Z kolei wymagane minimalne do$wiadczenie na danym stanowisku (tut.
kierownik budowy) to zgodnie z zapisem SIWZ rozumie si¢ lata (3) przepracowane na
stanowisku jakie proponowano i musialo ono dotyczyc¢ realizacji polegajacych na

budowie/przebudowie drog klasy co najmniej GP Iub obiektéw mostowych lezacych
w ciggach tych drog.

Niespornym jest, ze Konsorcjum wskazalo Pana Leszka Paprockiego na
stanowisko kierownika budowy w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Zatem
speliajac wymogi SIWZ kandydat ten winien byt legitymowac si¢ do§wiadczeniem
1 kwalifikacjami a wigc pracg na stanowisku jak proponowane tj. na stanowisku
kierownika budowy w rozumieniu przepisdw ustawy Prawo budowlane.

Konsekwencja tego wymogu byly zapisy zatacznika do formularza 3.2 zgodnie
z ktérym wymagany byt opis robot potwierdzajacych spehienie wymagan.

Jak wykazalo przeprowadzone przez zamawiajacego postepowanie wyjasniajace - na
skutek protestu skarzacego - Pan Leszek Paprocki nie posiadat wymaganego w STWZ
minimalnego doswiadczenia (3 lata) na stanowisku kierownika budowy przy
realizacjach polegajacych na budowie/przebudowie drog klasy co najmmniej GP.

Zatem Konsorcjum Zozylo nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik
postepowania (art.24 ust.2 pkt.2 ustawy Prawo zamowien publicznych) a co stanowito
przeslanke wykluczenia tego wykonawcy.

Konsekwencja takiego stanu rzeczy bylo uwzglednienie skargi w tej czgsci i oddalenie
odwolania Konsorcjum firm.

W pozostalej czesci skarga Budimex Dromex SA w Warszawie podlegala
oddaleniu j.ako nieuzasadniona, bowiem nie zachodzi zarzucane naruszenie art.24 ust.2
pkt. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Bezspornym jest, ze dokumentacja projektowa i kosztorys inwestorski
wykonywal WBP Zabrze Spolka z 0.0. w Zabrzu, w ktorej 95% udzialow posiada lider
Konsorcjum Polimex Mostostal SA w Warszawie a Pan Marian Ohl - prokurent lidera
Konsorcjum, zasiadal w Radzie Nadzorcze] WBP Zabrze Spdka z 0.0. w Zabrzu.

Przepis art.24 ust.2 pkt.1 wskazuje przestanki wykluczenia wykonawcy
Z postepowania przetargowego. Jednakze aby zaistniala przestanka wykluczenia,
uczestnictwo w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania musi mie¢
charakter bezposredni na co trafiie zwrocila uwagg Krajowa Izba Odwolawcza.

A zatem to na skarzacym - co shusznie podkreslia KIO - spoczywat ciezar dowodu po
myshi art.6 k.c.



W okolicznosciach niniejszej sprawy lider Konsorcjum nie wykonywat
bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postgpowania.
Nie zostalo rdwniez wykazane aby lider Konsorcjum powierzyt sporzadzenie oferty
osobom uczestniczacym w przygotowaniu prowadzonego postepowania.

Brak bylo zatem podstaw do uznania, ze zachodzila koniecznosé wykluczenia
Konsorcjum z postgpowania o udzielenie zamowienia - w oparciu o przepis art.24
ust.2 pkt.l ustawy PZP.

Jedynie na marginesie nalezy wskazacC, iz dopiero w sytuacji zaistnienia
przestanek o ktorych mowa wyzej, taki wykonawca musiatby udowodni€, iz mimo
powyzszych okolicznoscei jego udzial w postepowaniu nie utrudni uczciwe;j
konkurencji.

Reasumujac powyzsze ustalenia orzec nalezalo jak w sentencji po mysli art. 198
ust.2 ustawy PZP.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sporu zgodnie z art.98
k.p.c. wzw. zart. 194 ust.2 ustawy PZP.
Na oryginale wias¢iwe podpisy
ZGODNOSC Z ORYGINALEM
stwierdzam
SEKRETARZ

st. sekre
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