Sygn. akt KIO/UZP 846/10

WYROK

z dnia 24 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska
Cztonkowie: Robert Skrzeszewski

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspblnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: Mostostal
Warszawa Spotka Akcyjna, Acciona Infraestructuras S poétka Akcyjna, 02-673
Warszawa, ul. Konstruktorska 11A od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Miedzygminne Przedsi ebiorstwo Wodoci agéw i Kanalizacji ,EKOWIK” Spolkk e z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, 84-120 Wiadystawowo, ul. Droga Chfapowska 21

protestu z dnia 22 kwietnia 2010 roku

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum
Hydrobudowa Gda nsk Spétka Akcyjna, KTS Elpom Spétka Akcyjna, 80 — 2 64 Gdansk,
ul. Grunwaldzka 135 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego;
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu  Miedzygminnemu
Przedsi ebiorstwu Wodoci agéw i Kanalizacji ,EKOWIK” Spéice z ograniczon g
odpowiedzialno scia, 84-120 Wiadystawowo, ul. Droga Chtapowska 21 unie waznienie
czynno sci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewa  znienie czynno sci wykluczenia

wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoOwienia: Mostostal



Warszawa Spotka Akcyjna, Acciona Infraestructuras S potka Akcyjna, 02-673

Warszawa, ul. Konstruktorska 11A z post epowania oraz powtdrzenie czynno $ci oceny

ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej

2. Kosztami postepowania obcigza Miedzygminne Przedsi ebiorstwo Wodoci agéw i

Kanalizaciji

,LEKOWIK” Spétk e z ograniczon @ odpowiedzialno $cia, 84-120

Wiadystawowo, ul. Droga Chtapowska 21 i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 24 00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Mostostal Warszawa Spétka
Akcyjna, Acciona Infraestructuras Spotka Akcyjna, 0 2-673 Warszawa, ul.
Konstruktorska 11A

dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Miedzygminne Przedsi ebiorstwo
Wodociagébw i Kanalizacji ,EKOWIK” Spoltk e z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, 84-120 Wiadystawowo, ul. Droga Chltapowska 21  na
rzecz wykonawcédw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia:

Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna, Acciona Infraest  ructuras Spoétka

Akcyjna, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy piec¢set
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcdéw wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Mostostal Warszawa Spotka
Akcyjna, Acciona Infraestructuras Spotka Akcyjna, 0 2-673 Warszawa, ul.
Konstruktorska 11A



Uzasadnienie

Zamawiajgacy - Miedzygminne Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji ,EKOWIK”
Spoéitke z ograniczong odpowiedzialnoscig, 84-120 Wiadystawowo, ul. Droga Chtapowska —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego wykonanie robét budowlanych

zwigzanych z rozbudowsa i przebudowg oczyszczalni $ciekdw w Jastrzebiej Gorze.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami),

zwanej dalej ustawa Pzp.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2010 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoOwienia: Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna, Acciona Infraestructuras
Spoétka Akcyjna, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A wniesli protest na czynnosci

Zamawiajgcego polegajace na:

1) wykluczeniu z postepowania Konsorcjum Mostostal na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3

ustawy Pzp;

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum firm, w skfad ktérego
wchodza: Hydrobudowa Gdansk SA, z siedzibg w Gdansku oraz KTS ELPOM SA, z

siedzibg w Nadarzynie, zwanego dalej .Konsorcjum Hydrobudowa-KTS";

3) zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Mostostal.

Oprotestowanym czynnosciom zamawiajacego odwotujacy sie zarzucit naruszenie art.
22 ust 1, wzw. z art. 24 ust 2 pkt 3, art. 7 ust 1 i ust 3 oraz art. 91 ust 1 ustawy Pzp.

Na skutek wykluczenia Protestujgcego i zaniechania wyboru oferty Konsorcjum
Mostostal interes prawny Protestujgcego doznat uszczerbku poprzez pozbawienie go
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Biorgc pod uwage fakt Iz oferta
Protestujgcego jest tansza od oferty wybranego wykonawcy, a kryterium ceny byto jedynym
kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu, oferta Protestujacego winna zostaé

uznana za najkorzystniejszg sposrod ztozonych w postepowaniu ofert
Z uwagi na powyzsze Protestujgcy wnosi o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Konsorcjum Mostostal;
2) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
Hydrobudowa-KTS;



3) wybor jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Konsorcjum Mostostal.

W uzasadnieniu protestujgcy podniést, ze w dniu 13 kwietnia 2010 r. powzigt
wiadomos¢ o dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Hydrobudowa-KTS. W przedmiotowym
pismie zamawiajacy wskazat rowniez powody, dla ktérych dokonat wykluczenia protestujacego

Z postepowania, czym naruszyt jego interes prawny.

Jedng z przyczyn wykluczenia protestujgcego z postepowania bylo nieziozenie i
nieuzupelnienie na wezwanie zamawiajacego dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie potencjalu kadrowego w odniesieniu do kierownika budowy oraz

technologa

Zgodnie z postanowieniami sz i ogloszenia 0 zamdwieniu wykonawcy ubliegajacy sie 0 udzielenie
zamOwienia publicznego zobowigzani byli do wykazania sie dysponowaniem nastepuigcymi osobami, kiore
beda uczestniczy¢ wwykonaniu zamoéwienia:

b/ kierownik budowy - posiadajgcy co najmniej S letnia doswiadczania na stanowisku kierownika
rob6t lub na stanowisku kierownika budowy lub na stanowisku inspektora nadzoru, w okrasie ostatnich 10
lat, w tym doswiadczenia przy budowie, rozbudowie, przebudowie lub modernizacj, co najmniej 1
(stownie: jednej) oczyszczalni sciekdw o przepustowosci, co najmniej CW 5 000 m3/d, posiadajgcy
uprawnienia bez ograniczerr w specjalnosci konstrukcyjno budowlanej lub uprawnienia w Zgdanej
specjalnosci, ktéra nie zawierajg zadnych ograniczen, w tym znaczeniu, Ze pozwalajg na

wykonywanie czynnosci bedgcych przedmiotem zamoéwienia niezaleznie od momentu Ich wydania, (...)

f/ technolog - posiadajacy, w okrasie ostatnich 10 lat doswiadczenie zawodowa jako kierownik,
technolog oczyszczalni Sciekow, kierownik rozruchu technologicznego, podczas rozbudowy,
przebudowy, lub modernizacji oczyszczalni sciekdw: o przepustowosci co najmniej Qqs 5 000
m3/d.

Dodatkowo  zamawigjacy zawart wymolg, ze ,Wykonawca jest zobowigzany
udokumentowac¢ posiadanie przez ww. o0soby Zgdanych uprawnienn zgodnie z
Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa z 30.12.1994 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (..) oraz Zgdanego doswiadczenia poprzez
ZloZenie: - dokumentow stwierdzajgcych, ze osoby (..) posiadajg wymagane uprawnienia (...); -
dokumentow stwierdzajgcych, ze osoby wymienione w ppkt a), b), ¢), d), e) i f) posiadajg wymagana

doswiadczenie zawodowe - umowa o prace na stanowisku kierownika, technologa lub umowa zlecenia,



umowa 0 dzelo lub Inna dokumenty $wiadczgca o nabytym doswiadczeniu ($wiadectwo pracy,

referencje, itp)".

W celu potwierdzenia spelniania przedmiotowego warunku Zamawigjacy zazadat od wykonawcow
przedstawienia nastepujgcych dokumentéw:

1) wykazu oséb (stanowigcego zalgcznik nr 6 do SIWZ), ktérymi dysponuje lub bedzie
dysponowat Wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia, z podaniem
nastepujgcych danych: - osobowych (imie i nazwisko), firma; - dot. ich kwalifikaciji
zawodowych; - dot. ich doswiadczenia; - dot. ich wyksztatcenia, niezbednych do wykonania

zamowienia (zgodnie z pkt. Il lit b pkt 2) oraz zakres wykonywanych czynnosci;

2) pisemnego zobowigzania innych podmiotow do udostepnienia oséb zdolnych do
wykonania zamoéwienia, jezeli w wykazie, o ktérym mowa w pkt 8 (zatgcznik nr 6 do SIWZ),

Wykonawca wskazat osoby, ktorymi bedzie dysponowat innych podmiotow,

3) dokumenty potwierdzajgce posiadanie przez osoby wskazane w wykazie
(stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ) wymaganych uprawnier i doswiadczenia (zgodnie z
pkt. Il lit. b pkt 2).

Przedmiotowe dokumenty zgodne sg z obowigzujgcym w chwili wszczecia
przedmiotowego postepowania rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605 z p6zn. zm.).
Jedynym dokumentem, ktéry zostat zazadany ponad postanowienia rozporzadzenia byt
dokument stwierdzajacy, ze osoby wymienione w ppkt a), b), c), d), e) i f) posiadajg
wymagane doswiadczenie zawodowe - umowa O prace na stanowisku kierownika,
technologa lub umowa zlecenie, umowa o dzieto lub inne dokumenty Swiadczgce o nabytym

doswiadczeniu (Swiadectwo pracy, referencje, itp.).

Protestujgcy w ofercie zlozyt wymagane dokumenty. W odniesieniu do Pana
Zbigniewa S wskazanego przez Konsorcjum Mostostal na  stanowisko
kierownika budowy, protestujgcy niezaleznie od wymaganych uprawnienn budowlanych
oraz zaswiadczenia z izby inzynierbw budownictwa, zalgczyt dla niego umowe o prace
i swiadectwa pracy - potwierdzajgce wskazane w Wykazie os6b (...) doswiadczenie
zawodowe na stanowisku kierownika budowy. Dodatkowo w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw w dniu 11.03.2010 r.
protestujgcy uzupetnit dokumenty potwierdzajace doswiadczenie Pana  Zbigniewa

S, proponowanego ha  stanowisko  kierownika  budowy, dotyczace realizacji



oczyszczalni sciekdéw o przepustowosci co najmniej Q 4 5 000 m3/d. Protestujgcy — zgodnie
z mozliwoscig, jaka dopuscit zamawiajgcy — przedstawit inny dokument Swiadczacy o
nabytym doswiadczeniu, tj. ztozyt oswiadczenie o podjeciu obowigzkow kierownika budowy
inwestycji ,Budowa i Uruchomienie Oczyszczalni Sciekéw w Katowicach” z po$wiadczeniem

wplywu do Powiatowego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego w Katowicach.

Podobng argumentacje przedstawit odwotujacy sie w odniesieniu do decyzji
zamawiajacego o wykluczeniu odwotujgcego sie z uwagi na niespetnienie warunku
dysponowania osobg wskazang na stanowisko technologa. Obie sposréd przedstawionych
przez odwotujacego sie 0soéb, tj. zarbwno Pan Jarostaw P, jak i Pan Wiestaw W posiadajg
wymagane w siwz doswiadczenie, na dowdd czego zostat przedstawiony dokument
prywatny w postaci ,Wykazu os6b” zawierajgcy informacje dotyczace doswiadczenia oraz
dopuszczone przez zamawiajgcego inne dokumenty swiadczace o nabytym doswiadczeniu (
w przypadku Pana Jarostawa P — umowa zlecenia, a w przypadku Pana Wiestawa W —
protokot odbioru koncowego robét). Dokonane w dniu 11 marca 2010 roku uzupetnienie
oferty na wezwanie zamawiajgcego, zmierzajgce do przedstawienia nowej osoby na
stanowisko technologa — Pana Wiestawa W — zostato dokonane z ostroznosci procesowe).
Jednoczesnie w odpowiedzi na wezwanie skierowane w trybie dyspozycji art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, przedstawiajac nowg osobe na to stanowisko odwotujgcy sie zalgczyt
dokument, stanowigcy potwierdzenie dysponowania Panem Wiestawem W, ktéry posiada
doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika rozruchu technologicznego na oczyszczalni
$ciekbw o przepustowosci co najmniej Q 4 5 000 m3/d oraz kopie protokotu odbioru
koncowego robdét na oczyszczalni sciekdw w Pruszkowie potwierdzajaca, ze pan Wiestaw W

peit funkcje Kierownika rozruchu na ww. oczyszczalni.

Ponadto protestujacy zakwestionowat zarzut, iz nie poswiadczyt za zgodnosé z
oryginatem tlumaczenia z jezyka obcego dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
rob6t budowlanych wystawionego przez Ministerstwo Srodowiska Naturalnego i Morskiego
oraz ttumaczenia z jezyka obcego dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie robot

budowlanych wystawionego przez dyrektora.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2010 roku zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten

sposob, ze:

1) uwzglednit protest w czesci dotyczacej zarzutu nr Il — braku
poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem tlumaczenia z jezyka obcego dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robdét budowlanych wystawionego przez

Ministerstwo Srodowiska Naturalnego Rolnego i Morskiego oraz ttumaczenia z jezyka



obcego potwierdzajacego nalezyte wykonanie robot budowlanych wystawionego

przez dyrektora
2) oddalit protest w pozostatej czesci.

W dniu 10 maja 2010 roku (wptyw bezposredni do Urzedu Zamoéwieh Publicznych)
protestujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W odwotaniu
podtrzymat zarzuty, argumenty i wnioski wyrazone w protescie w czesci nieuwzglednionej

przez zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w tym ogtoszenia
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow zamaow ienia, oferty odwoluj acego si e,
a takze bior gc pod uwag e wyjas$nienia i stanowiska stron zito zone podczas rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na podstawie art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu znajdujg zastosowanie przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogg byc¢
skiadane (Dz. U. Nr 188, poz. 1155). Zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia w celu
potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamoOwienia zamawiajacy moze zada¢ wykazu osob, ktorymi dysponuje lub
bedzie dysponowat wykonawca i ktére beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia, wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci. Rozporzadzenie nie przewiduje innych dokumentéw, majgcych potwierdzaé
doswiadczenie os6b przewidzianych do realizacji zamoOwienia i w tym zakresie akt ten nie
pozostawia zamawiajgcemu swobody poprzez mozliwosé zadania przedstawienia innych

dokumentéw anizeli te wymienione w rozporzadzeniu.

Zasadnym jest zatem stwierdzenie, iz zadanie zamawiajgcego do przedstawienia
dokumentu stwierdzajgcego, ze osoby przewidziane na stanowisko kierownika i technologa
majg wymagane doswiadczenie zawodowe, tj. umowy 0 prace, umowy zlecenie, umowy 0
dzieto lub innego (np. swiadectwa pracy, referencje) pozostawalo w sprzecznosci z

przepisami wskazanego wyzej rozporzadzenia. Wykonawcy, ktérzy nie przedstawili



dokumentéw, ktorych zamawiajacy nie mégt zadaé, nie mogg ponosi¢ negatywnych

konsekwencji nie ztozenia tychze dokumentéw.

Niewatpliwie postepowanie o udzielenie zamoOwienia nalezy do kategorii zdarzen
prawnych okreslonych w prawie cywilnym materialnym jako czynnosci prawne. Zgodnie zas
z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964

r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy w siwz zawart zapisy sprzeczne z przepisami
ustawy Pzp. Dotyczy to dokumentdéw, o ktérych mowa na str. 13 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, stwierdzajacych, ze osoby wymienione w pakt a, b, ¢, d, e i f
posiadajg wymagane doswiadczenie zawodowe — umowa o prace na stanowisku kierownika,
technologa lub umowa zlecenie, umowa o dzieto lub inne dokumenty swiadczace o nabytym
doswiadczeniu (Swiadectwo pracy, referencje itp.). W tej sytuacji zastosowanie znajdzie art.
58 K.c., ktory w § 1 stanowi, iz czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg jest niewazna.
Stosownie zas do tresci 8§ 3 in principio tegoz artykutu, jezeli niewaznoscig jest dotknieta
tylko czes¢ czynnosci prawnej, czynnos¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci.
Niewazna czynnos¢ prawna (lub jej czesc) jest niewaznoscig bezwzgledna, co oznacza ta,
ze czynno$¢ ta nie wywotuje zadnych skutkow prawnych i kazdy, kto ma w tym interes

prawny, moze sie na te niewaznos¢ powotac.

Podsumowujac powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, iz wskazane powyzej zapisy
siwz, jako sprzeczne aktem wykonawczym do ustawy Pzp, jakim jest rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogg byc¢
sktadane, nalezy uznac¢ za niewazne, a tym samym zamawiajacy nie moze powotywac sie na

nie w toku postepowania.

W zwigzku z tym, ze Izba stwierdzita naruszenie przepisbw majace wplyw na wynik

postepowania, orzekia jak w sentencji wyroku na podstawie art. 191 ust. 1a ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt1l, ust. 2zd. 1iust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



