Sygn. akt KIO/UZP 1847/09

WYROK
Z dnia 28 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: 1. Energopol-Potudnie S.A., 2. Sha  nghai Urban
Construction (Group) Corporation, 3. A-Propol s.c., adres dla lidera konsorcjum: ul.
Jednosci 2, 41-208 Sosonowiec od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Powiat
Swidnicki, ul. M. Sktodowskiej-Curie 7, 58-100  Swidnica protestu z dnia 23 listopada
2009 .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1. Energopol-Potudnie S.A., 2.
Shanghai Urban Construction (Group) Corporation, 3. A-Propol s.c., adres dla lidera

konsorcjum: ul. Jedno $ci 2, 41-208 Sosonowiec i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7t 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: 1. Energopol-



Potudnie S.A., 2. Shanghai Urban Construction (Grou p) Corporation, 3.
A-Propol s.c., adres dla lidera konsorcjum: ul. Jed nosci 2, 41-208

Sosonowiec,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset

pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: 1. Energopol-

Potudnie S.A., 2. Shanghai Urban Construction (Grou p) Corporation, 3.
A-Propol s.c., adres dla lidera konsorcjum: ul. Jed nosci 2, 41-208

Sosonowiec.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie robét budowlanych wraz z
projektowaniem ,Budowa drogi powiatowej nr 3396D na odcinku pomiedzy drogg krajowag nr
5 a drogg wojewddzkg nr 382 i ul. Steczynskiego w Swidnicy”. Ogloszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 sierpnia 2009 r.
pod nr 2009/S 153-223238.

W dniu 25 listopada 2009 r. Odwotujgcy sie wniést protest wobec czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujagcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.): art. 7ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, ust. 2 pkt 3, art.
26 ust. 3, art. 51 ust. 1, 2, 4, przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz

przepiséw o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie



art. 17 i przepiséw ustawy o finansach publicznych w zakresie art. 44 ust. 3 pkt 1 i wnoszac
0: uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotlujgcego sie z postepowania oraz powtorzenie
czynnosci badania wniosku i oceny wniosku Odwotujgcego sie. W opinii Odwotujacego sie
brak podstaw do twierdzenia, iz nie spetit on warunku nr 6 udzialu w postepowaniu,

dotyczacego kwalifikacji osoby wskazanej do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu.

Odwotujacy sie zwrocit uwage, iz zarbwno we wniosku, jak i w jego uzupetnieniu,
wskazat osobe posiadajacg odpowiednie kwalifikacje i oswiadczyt, ze prowadzone przez te
osobe ogromne zadania budowlano-drogowe prowadzone na terenie Chihskiej Republiki
Ludowej, byly prowadzone w systemie nadzoru i kontroli rGwnowaznym do procedury FIDIC.
Wskazane zadania budowlane sg kilkanascie/krotnie zakresowo i finansowo wieksze od

zadania inwestycyjnego Zamawiajgcego.

Ponadto, gdyby nawet przyznaé¢ racje Zamawiajacemu, to brak podstaw do
wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania, z uwagi na obowigzek wczesniejszego

wezwania do zlozenia oswiadczenh i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy sie zwrocit rowniez uwage, ze skoro Zamawiajacy dokonat jego
wykluczenia, jako ten, ktéry z tej czynnosci czerpie skutek prawny, na zasadzie art. 6 kc
winien udowodnié, ze prowadzone w Chinach inwestycje nie sg realizowane w

réwnowaznym systemie kontroli i nadzoru wzgledem FIDIC.

Odwolujacy sie nadmienit réwniez, ze w duzo wiekszym zadaniu zrealizowania
robét budowlanych dla GDDKIA w todzi, wystgpit uczestnik jego Konsorcjum z identycznymi
dokumentami  potwierdzajgcymi spetnianie spornego warunku, jak w niniejszym

postepowaniu i zostat przez Zamawiajacego przyjety.

W dniu 1 grudnia 2009 r. Zamawiajacy protest oddalit. W uzasadnieniu swojej
decyzji Zamawiajacy wskazal, iz pismem z dnia 2 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy wezwat
Odwolujgcego sie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupelnienia ztoZzonego wniosku
miedzy innymi o przediozenie dokumentu potwierdzajgcego, ze osoba zaproponowana na
Dyrektora Kontraktu/Przedstawiciela Wykonawcy posiada doswiadczenie przy wykonaniu co
najmniej jednej inwestycji drogowej (kontrakt zawarty w ramach jednej umowy) realizowanej
wedtug warunkéw kontraktowych FIDIC lub réwnowaznych.

W odpowiedzi na wezwanie Odwolujacy sie ztozyt dokumenty (pismo z dnia 15
pazdziernika 2009 r.) uzupetniajgce i wyjasniajace, ktore jednak nie potwierdzaja, ze osoba
zaproponowana na  Dyrektora  Kontraktu/Przedstawiciela =~ Wykonawcy  posiada
doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Zamawiajacy
wykluczyt Odwotujacego sie z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.



W dniu 8 grudnia 2009 r. Odwotujacy sie wniost odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty naruszenia wskazanych w protescie przepisow ustawy Pzp oraz zgtoszone zadania.

Odwotujacy sie podniést, iz oddalajac protest Zamawiajacy merytorycznie go nie
uzasadnit oraz nie przedstawit dowodow na okolicznos¢ braku poréwnywania doswiadczenia
procesu nadzoru budowy i rozliczenia w procedurach FIDIC i odpowiednich procedurach
stosowanych w CHRL. Zamawiajgcy nie wskazat rowniez rodzaju dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie spornego warunku, ktérego Odwotujacy sie rzekomo nie
przedstawit, a wymaganego w swietle postanowien SIWZ. Tymczasem Odwotujacy sie

przedstawit zagdane oswiadczenie woli, ktére jest wystarczajace.

Krajowa lzba Odwotawcza, biorgc pod uwage dokumentacje postepowania oraz
stanowiska stron zaprezentowane na rozprawie ustalita, co nastepuje:

W sekgji 111.2.3 ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajacy sformutowat warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej, stanowigc, iz wykonawca zobowigzany jest
do dysponowania okreslonymi  osobami do wykonania niniejszego zamodwienia lub
przedstawienia pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia os6b zdolnych
do wykonania zamowienia. Wsréd wymaganych oséb  wymieniono Dyrektora
Kontraktu/Przedstawiciela Wykonawcy — posiadajgcego wyksztalcenie wyzsze, co najmniej
5-letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji DyrektoraKontraktu/Przedstawiciela Wykonawcy
(w rozumieniu warunkéw FIDIC lub rownowaznych) przy inwestycjach drogowych, w tym co
najmniej jednej inwestycji (kontrakt zawarty w ramach jednej umowy) realizowanej wedtug
warunkow  kontraktowych FIDIC lub roéwnowaznych o warto$ci rob6t minimum
130.000.000,00 zt. Przedmiotowy warunek zostat rowniez opisany w analogiczny sposob w
zaproszeniu do skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (pkt 6.7).

Jak wynika z ,Instrukcji ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”
w celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku wykonawcy zobowigzani zostali
do przedstawienia wykazu osob i podmiotéw, ktére beda uczestniczy¢é w wykonywaniu
zamdwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nich czynnosci (pkt 10.4.2, str. 13). Zas, w zaproszeniu do skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy w pkt 7.7. w sposéb wyrazny
wskazal, iz wymaga przedstawienia wykazu kadry kierowniczej przewidzianej do realizacji
projektu, dla kazdej branzy budowlanej, z udokumentowaniem posiadanych uprawnien
budowlanych i przynaleznosci do Izby Inzynieréw Budownictwa (wg zalacznika nr 4 do
WOQOD).



W dotgczonym do oferty zatgczniku nr 4 Odwolujacy sie wskazal na stanowisko
Dyrektora Kontraktu p. Schen C, opisujac jego doswiadczenie w sposéb nastepujacy:

1. budowa drogi Shanghai Coamin Elevated (lata 2001-2002); waros¢ kontraktu:

44,47 min USD;

2. budowa drogi ekspresowej Yohgiin (Shatou) (lata 2003-2005); nadzér i
zarzadzanie wszystkimi pracami konstrukcyjnymi, podbudowami drég, kontrola
wykonania nawierzchni; warto$¢ kontraktu: 60,8 min USD;

3. budowa drogi ekspresowej A-15 Puxi; nadzor i zarzadzanie wszystkimi pracami
konstrukcyjnymi, podbudowami drég, kontrola wykonania nawierzchni; warto$¢
kontraktu: 81,6 min USD;

Pismem z dnia 2 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego sie, w
trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do dostarczenia dokumentu potwierdzajgcego, ze
proponowana osoba na Dyrektora Kontraktu/Przedstawiciela Wykonawcy posiada
doswiadczenie przy realizacji co najmniej jednej inwestycji (kontrakt zawarty w ramach jednej
umowy) realizowanej wedtug warunkéw kontraktu FIDIC lub rownowaznych.

Odwolujacy sie w odpowiedzi na wezwanie przedstawit deklaracje z dnia 12 wrzesnia
2009 r. ztozong przez p. Wang X Dyrektora Generalnego Wydziatu Zagranicznego Shanghai
Urban Construktion (group) Corporation, w ktérej potwierdzono, iz wskazany we wniosku na
stanowisko Dyrektora Kontraktu/Przedstawiciela Wykonawcy p. Schen C petnit funkcje
Kierownika Projektu w ramach inwestycji wymienionych w zatgczniku nr 4 dotgczonym do
wniosku. Jednoczesnie wyjasniono, ze funkcja Kierownika Projektu jest odpowiednikiem
funkcji Dyrektora Kontraktu/Reprezentujgcego Wykonawce.

Pismem z dnia 18 listopada 2009 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego sie o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
wskazujac, iz powodem decyzji Zamawiajacego jest okolicznosc, iz ztozone na wezwanie
dokumenty  nie potwierdzaja, ze osoba  zaproponowana na Dyrektora
Kontraktu/Przedstawiciela Wykonawcy posiada doswiadczenie przy wykonaniu co najmniej
jednej inwestycji drogowej (kontrakt zawarty w ramach jednej umowy) realizowanej wedtug
warunkéw kontraktowych FIDIC lub réwnowaznych.

W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije:

Przepis art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego
do zadania oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw w udziatu w
postepowaniu, w zakresie niezbednym do przeprowadzenia postepowania. W niniejszym
postepowaniu, Zamawiajgcy realizujgc dyspozycje normy zawartej we wskazanych
przepisach wskazat, iz w celu potwierdzenia posiadania wymaganego doswiadczenia
wykonawcy zobowigzani sg zlozy¢ oswiadczenie wedtug wzoru zalgcznika nr 4 do SIWZ.

Odwolujacy sie przedmiotowy wymaog wypehit. Jednakze, jak trafnie uznat Zamawiajacy, z



tresci przedmiotowego zalgcznika nie wynikata okolicznos¢, iz osoba zaproponowana przez
Odwotujgcego sie do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu/Przedstawiciela Wykonawcy
realizowatla wskazane zaméwienia na warunkach kontraktowych FIDIC lub réwnowaznych.
Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego sie, iz biorgc pod uwage fakt, ze Odwotujacy sie
zlozyt o$wiadczenie o spetnianiu warunkow udziatlu w postepowaniu, Zamawiajacy powinien
byt uzna¢, ze Odwotujacy sie posiada wymagane doswiadczenie. Nalezy zwréci¢ uwage, iz
Zamawiajacy wyraznie wskazat, ze okolicznos¢ legitymowania sie odpowiednim
doswiadczeniem miata wynika¢ z tresci wskazanego zatacznika, co oznacza, iz to opis
doswiadczenia ze wskazaniem funkcji byt podstawg do oceny spornego warunku. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy nie miat uprawnienia do badania tej okolicznosci na innej
podstawie niz ta, ktéra wynikata z tresci ogloszenia i zaproszenia do skladania wnioskow. Za
uprawnione zatem nalezy uznaé¢ dzialanie Zamawiajacego, polegajace na wezwaniu
Odwolujgcego sie do uzupetnienia w tym zakresie wniosku Odwotujgcego sie. Jednoczesnie
zauwazy¢ nalezy, ze tres¢ wezwania nie podlega ocenie Izby ze wzgledu na spdzniony
charakter zarzutu. Wobec powyzszego Izba nie dokonala rozstrzygniecia w przedmiocie
naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzupetieniu Odwotujgcy sie przedstawit oswiadczenie (deklaracja z dnia 12
wrzesnia 2009 r.), iz wskazana osoba petnita funkcje Kierownika Projektu, ktora to funkcja
jest odpowiednikiem funkcji Dyrektora Kontraktu/Reprezentujgcego Wykonawce.
Przedmiotowe oswiadczenie nie zawiera wprost odniesienia do warunkéw kontraktowych
realizowanych projektéw. Odwotujacy sie w istocie nie odpowiedziat wiec na wezwanie
Zamawiajgcego, odnoszac sie jedynie do funkcji Dyrektora Kontraktu, w zadnym zas razie
nie okreslit warunkéw na jakich byly realizowane kontrakty. Na marginesie nalezy jedynie
zauwazyc, iz wbrew twierdzeniom Odwotujacego sie, pojecie ,Dyrektora Kontraktu”, jak i
.Reprezentujgcego Wykonawce™ nie jest znane FIDIC.

Odwotujacy sie zdaje sie nie zauwazac, iz sporny warunek udziatu w postepowaniu
zostat skonstruowany w taki sposob, iz warunki kontraktowe FIDIC odnoszone sg zaréwno
do sposobu realizacji zamowienia, jak i do funkcji Dyrektora Kontraktu. Odwotujacy sie w
odpowiedzi na wezwanie objat oswiadczeniem jedynie status osoby wskazanej do petnienia
przedmiotowej funkcji, gdy tymczasem tres¢ wezwania odnosita sie nie do funkcji a do
warunkéw realizacji zamOwienia przez wskazang osobe. Tymczasem pelnienie funkcji
Dyrektora Kontraktu w rozumieniu FIDIC lub warunkéw réwnowaznych nie przesgdza o
okolicznosci, iz rowniez inwestycja podlega rygorom kontraktowym FIDIC lub réwnowaznym.
Mozna sobie bowiem wyobrazi¢ takg konstrukcje kontraktu, w ktorej warunki FIDIC lub
rébwnowazne odnoszg sie do pewnych elementow (wybranych instytuciji) kontraktu, co nie
oznacza, ze cate zamowienie jest realizowane na warunkach kontraktowych FIDIC lub

réwnowaznych.



Jak trafnie zauwazyl Zamawiajgcy, Odwotlujgcy sie dopiero na rozprawie ziozyt
oswiadczenie, ktdre w istocie stanowi odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego. Jednakze na
tym etapie postepowania czynnosc ta jest niedopuszczalna. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp stanowi, iz brak uzupetnienia wymaganego oswiadczenia lub dokumentu na
wezwanie Zamawiajgcego skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Zatem, na
etapie rozprawy na konwalidowanie czynnosci w postaci zaniechania uzupetnienia
oswiadczenia w zakresie wymaganym przez Zamawiajacego nie ma miejsca. Przyjecie takiej
mozliwosci przeczytoby réwniez zasadzie réwnego traktowania wykonawcéw i w istocie
prowadzitoby do obejscia przepisbw prawa, umozliwiajac wielokrotne uzupetnianie
dokumentdéw lub oswiadczen, ktore w Swietle art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy

Pzp, zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa nie znajduje uzasadnienia.

W tym stanie faktycznym zarzuty naruszenia przepisow art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24
ust. 2 pkt 3, art. 51 ust. 1, 2i 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie znalazty potwierdzenia.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

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

Publicznych do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:



