Sygn. akt: KIO 1101/11

WYROK

z dnia 7 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2011 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia FCC Construccion S.A., Grupa Finansowa
Cargo Sp. z 0.0., Av. General Peron 36, 28-002 Madr yt Hiszpania , w postepowaniu
prowadzonym przez Wielkopolski Zarz ad Drég Wojewddzkich w Poznaniu, ul. Wilczak
51, 61-623 Poznan,

przy udziale wykonawcy "DROG-BUD" Sp. z o0.0., ul. Prosta 88/90, 42-209 Cz estochowa ,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Wielkopolski Zarz ad Drog Wojewddzkich w Poznaniu,
ul. Wilczak 51, 61-623 Pozna n i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
FCC Construccion S.A., Grupa Finansowa Cargo Sp. z  0.0., Av. General Peron 36, 28-

002 Madryt Hiszpania, tytutem wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:  ......ooo veeennnn.



Sygn. akt: KIO/1101/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostatlo wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pod

nazwg ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 470 Koscielec — Cekdéw Kolonia, w ramach

Wielkopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego przez Odwotujgcego — Konsorcjum w

sktadzie: (1) FCC Construccion S.A. z siedzibg w Madrycie oraz Grupa Finansowa Cargo Sp.

z 0.0. Niniejsze odwotanie dotyczy, zdaniem wykonawcy, niezgodnych z przepisami ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Z 2010 r. nr 113, poz.759 ze

zm.) [dalej ustawa Pzp] czynnosci Zamawiajacego - Wielkopolski Zarzad Drég Wojewodzkich

w Poznaniu, dotyczacych:

1) wyboru oferty DROG-BUD Sp. z 0.0. z siedziba w Czestochowie (,DROG-BUD"), jako
najkorzystniejszej oferty;

2) zaniechania odrzucenia oferty DROG-BUD z uwagi na niezgodno$¢ tej oferty ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (..SIWZ"1.:

3) zaniechania wykluczenia DROG-BUD z uwagi na nie wniesienie wadium oraz nie
wykazanie spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu i zaniechania uznania oferty
DROG-BUD za odrzucong;

4) zaniechania wyboru oferty zlozonej przez Konsorcjum jako oferty najkorzystniejsze;j.
Zaskarzonym czynnosciom wykonawca zarzucit naruszenie:

1) art. 82 ust. 3 ustawa Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawa Pzp poprzez wybor jako
najkorzystniejszej oferty DROG-BUD, ktéra nie odpowiada tresci SIWZ w tym przede
wszystkim warunkom dotyczacym wymaganego potencjatu kadrowego oraz warunkom
transportu mieszanki mineralno - asfaltowej oraz zaniechanie odrzucenia oferty DROG-
BUD, pomimo powyzszego uchybienia;

2) art. 24 ust. 2 pkt 2) oraz art. 24 ust. 4 ustawa Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia DROG-
BUD z Postepowania i uznania jego oferty za odrzucong w zwigzku z nie wniesieniem
wadium;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4) oraz art. 24 ust. 4 ustawa Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia DROG-
BUD z Postepowania i uznania jego oferty za odrzucong w zwigzku z nie wykazaniem przez
DROG-BUD, ze spetnia warunki udzialu w Postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego
tj. dysponowania kierownikiem robét telekomunikacyjnych posiadajgcym uprawnienia do
kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci telekomunikacyjnych;

4) art. 91 ust. 1 ustawa Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 ustawa Pzp poprzez uznanie, ze oferta
Konsorcjum nie jest ofertg hajkorzystniejsza;

5) art. 7 ust. 1 ustawa Pzp poprzez nierzetelng ocene dokumentu gwarancji wadialnej ziozonej



przez DROG-BUD poprzez uznanie takiej gwarancji za prawidtowa.

Wskazujac na powyzsze wniést o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
DROG-BUD jako najkorzystniejszej oferty; (2) odrzucenia oferty DROG-BUD na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawa Pzp (niezgodnosc¢ oferty z SIWZ); (3) wykluczenia DROG-BUD z
Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2) i pkt 4) ustawa Pzp (wadliwe wniesienie
wadium oraz nie wykazanie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu) i uznania oferty
DROG-BUD za odrzucong; (4) wybdr oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej oraz
obcigzenie kosztami postepowania Wielkopolskiego Zarzadu Drég Wojewddzkich w Poznaniu i
nakazanie wptaty przez Wielkopolski Zarzad Drog Wojewddzkich w Poznaniu na rzecz
Konsorcjum w skladzie: FCC Construccion S.A. z siedzibg w Madrycie, Hiszpania oraz Grupa
Finansowa Cargo Sp. z 0.0. z siedzibg w Wojkowicach, kwoty 23.600 zi, stanowigcej
uzasadnione koszty odwotujgcych sie z tytutu wpisu od odwolania oraz z tytutu wynagrodzenia
petnomocnikéw.

W uzasadnieniu odwotania wskazat na pkt 6.2.1.3. SIWZ zgodnie z ktérym ,Wykonawca
musi wykaza¢, ze dysponuje osobami, ktorym powierzone zostanie wykonanie nhiniejszego
zamoOwienia na stanowiskach wymienionych ponizej lub przedstawi¢ pisemne zobowigzanie
innych podmiotdw do udostepnienia oséb zdolnych do wykonania zaméwienia. Osoby
wskazane przez Wykonawce muszg posiada¢ kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe nie
mniejsze niz okreslone ponizej: (...): kierownik robot telekomunikacyjnych (...), wymagane
uprawnienia: uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci telekomunikacyjnych". DROG-BUD oswiadczyl, ze dysponuje o0sobg
posiadajgcy takie uprawnienia: Pan Wactaw R. DROG-BUD zatgczyt rowniez zobowigzanie do
wspotpracy Pana Wactawa R. z firmg DROG-BUD przy realizacji zamoOwienia w postaci
rozbudowy drogi wojewddzkiej nr 470. Wskazano, ze Pan Wactaw R. nabyt uprawnienia
budowlane na mocy decyzji nr DTT-TU/2206/01/U z dnia 02.08.2001 r. Zgodnie z trescig tej
decyzji, wydanej przez Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji, Panu Wactawowi R.
nadano uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach
instalacyjnych w telekomunikacji przewodowej wraz z infrastruktura towarzyszaca, w zakresie
linii, instalacji i urzadzen liniowych. W zakresie tego zarzutu wykonawca podat, ze nadawanie
uprawnien budowlanych w telekomunikacji w latach 1995-2004 byto uregulowane przepisami
rozporzadzenia Ministra tacznosci z 10 pazdziernika 1995 w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym (Dz. U. 1995 nr 120 poz. 581). Zgodnie z §
4 ust. la powotanego rozporzadzenia uprawnienia budowlane w telekomunikacji mogtly by¢
wydawane bez ograniczen Ilub w ograniczonym zakresie w ramach specjalnosci
instalacyjnychl. Jak wynika z tresci decyzji nr DTT-TU/2206/01/U Pan Wactaw R. posiada

uprawnienia ograniczone, wylgcznie w zakresie linii, instalacji i urzgdzen liniowych. Nie



posiada on zatem uprawnien w zakresie sieci, jakie byty wymagane zgodnie z SIWZ przez
Zamawiajacego. Podkreslit, ze sie¢ telekomunikacyjna to cos znacznie wiecej niz linie,
instalacje i urzadzenia liniowe. Wedle definicji zawartej w art. 2 pkt 35 ustawy z 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. 2004 nr 171 poz. 1800), sie¢ telekomunikacyjna to ,Systemy
transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujgce, a takze inne zasoby, ktére
umozliwiajg nadawanie, odbiér lub transmisjg sygnatdbw za pomocg przewodow, fal radiowych,
optycznych lub innych $rodkow wykorzystujacych energig elektromagnetyczng, niezaleznie od
ich rodzaju". A zatem linie oraz instalacje i urzgdzenia liniowe sg jedynie jednym z wielu
elementow sieci telekomunikacyjnej. Rozréznienie miedzy uprawnieniami bez ograniczen i w
ograniczonym zakresie zostalo utrzymane na gruncie rozporzadzenia Ministra Transportu i
Budownictwa z 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. 2006 nr 83 poz. 578). Zgodnie z § 22 ust. 2 tegoz rozporzadzenia,
uprawnienia budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej w ograniczonym zakresie
uprawniajg do kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym wraz z
infrastrukturg telekomunikacyjna, w odniesieniu do obiektu budowlanego, takiego jak: lokalne
linie i instalacje. Natomiast wymogi SIWZ spetnitaby wylacznie osoba posiadajgca uprawnienia
budowlane w telekomunikaciji bez ograniczen. W $wietle dokumentéw przedstawionych przez
DROG-BUD takich uprawnien nie posiada jednak p. Wactaw R. W rezultacie, nalezy uzna¢, ze
DROG-BUD nie spetnit wymogu SIWZ w zakresie potencjatlu kadrowego, a zatem oferta
DROG-BUD narusza art. 82 ust. 3 PZP i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 PZP. Ponadto, na podstawie pkt 6.1.1.13) SIWZ, nie wykazanie spetiania warunkéw
udzialu w Postepowaniu stanowi przestanke wykluczenia wykonawcy z Postepowania.
Odpowiedni potencjat kadrowy stanowi, zgodnie z punktem 6.2.1 SIWZ, niezbedny warunek
udziatu w Postepowaniu. DROG-BUD powinien zatem zosta¢ wykluczony z udzialu w
Postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP, a jego oferta powinna zosta¢ przez
Zamawiajgcego uznana za odrzucong na podstawie art. 89 ust. 4 PZP. Nalezy pamietac, ze
przepis art. 89 ust. 1 ustawy Pzp o odrzuceniu oferty ma charakter obligatoryjny: zaistnienie
przestanki w nim wymienionej musi skutkowac odrzuceniem oferty 2.

W zakresie zarzutu dotyczacego warunkow produkcji i transportu mieszanki mineralno-
asfaltowej powotat sie na Specyfikacje techniczne, oraz zawarte tam wymagania dotyczace
nawierzchni z betonu asfaltowego warstwy wigzacej (Specyfikacja techniczna D.05.03.05a)
oraz wymagania dotyczace podbudowy z betonu asfaltowego (Specyfikacja techniczna
D.04.07.01). Specyfikacja techniczna D.05.03.05a w punkcie 3.1 ustanawia wymogi dotyczace
otoczami tj. wytwdrni mieszanki mineralno- bitumicznej. ,Odlegtos¢é wytworni od miejsca
wbudowania powinna by¢ taka, aby mogta by¢é zagwarantowana wymagana temperatura oraz
inne cechy jakosciowe mieszanki miejsc wbudowania". Specyfikacja techniczna D.05.03.05a

ustanawia réwniez wymogi dotyczace transportu (punkt 4.), w szczegdlnosci ,czas transportu



winien zapewni¢ utrzymanie co najmniej minimalnej wymaganej temperatury”. Specyfikacje
techniczne wymuszajg na wykonawcy takie ulokowanie otoczami i takg organizacje transportu,
ktora zapewni zachowanie temperatury betonu asfaltowego i zachowanie jego wartosci jako
materiatu budowlanego. Ponadto w punkcie 10 Specyfikacja Techniczna jako przepisy
zwigzane wskazuje ,Wymagania techniczne. Nawierzchnia asfaltowa na drogach publicznych
WT-2. Nawierzchnie asfaltowe 2008". Publikacja ta okresla warunki transportu mieszanki
mineralno-asfaltowej, w tym betonu asfaltowego. W punkcie 8.4 stanowi, ze ,warunki i czas
transportu mieszanek mineralno- asfaltowych, od produkcji do wbudowania, powinny
zapewniaC utrzymanie temperatury w wymaganym przedziale". Przedziaty dopuszczalnych
temperatur zostaty okreslone w tablicy nr 47. Zgodnie z punktem 5.2.4 Specyfikacji technicznej
D.05.03.05a temperatura gotowej mieszanki na wyjsciu z otoczarki i podczas wbudowania
powinna wynosi¢ odpowiednio od 190 stopni do 155 stopni dla asfaltu 35/50 i 180 stopni do
140 stopni dla asfaltu 50/70. Jest to zgodne z wartosciami wymienionymi w powotanej tablicy
47. Polska Norma nr PN-S-96025:2000 w punkcie 3.4.2 dotyczacym przechowywania i
transportu mieszanki mineralno-asfaltowej stanowita, ze ,czas transportu mieszanek
zageszczanych (od zatadunku do roztadunku) nie powinien przekracza¢ 2h". Dotgczona przez
DROG-BUD do oferty w Postepowaniu umowa dostaw mas bitumicznych zawarta w Ole$nie
dnia 20.03.2011 pomiedzy DROG-BUD a dostawcg mas bitumicznych tj. DROGBUD-LARIX
sp. z 0.0 z siedzibg w Olesnie (46-300) zawiera postanowienia dotyczace lokalizacji otoczami
oraz warunkdéw transportu mieszanki mineralno - asfaltowej. Otoczarnia zlokalizowana jest w
Olesnie, przy ulicy Lesnej 5. Dostawca zagwarantowat czas dowozu mas bitumicznych na
miejsce budowy w terminie ponizej 2 godzin od wyprodukowania (pkt 5 umowy).
Postanowienia ww. umowy dotyczace gwarantowanego czasu transportu oraz postanowienia
Polskiej Normy nr PN-S-96025:2000 swiadczg o tym, ze utrzymanie minimalnej wymaganej
temperatury mieszanki mineralno-asfaltowej jest mozliwy w czasie nieprzekraczajgcym 2
godzin od produkcji do wbudowania. W przypadku DROG-BUD dow0z mieszanki mineralno -
asfaltowej od miejsca produkcji na miejsce budowy w czasie ponizej dwdch godzin jest jednak
niemozliwy. Odlegtos¢ pomiedzy Olesnem a Cekowem-Kolonig wynosi 155 kilometréw.
Szacowany czas przejazdu samochodem osobowym pomiedzy tymi miejscowosciami
najszybszg mozliwg trasg wynosi 2 godziny i 45 minut. Odlegtos¢é pomiedzy Olesnem a
Koscielcem wynosi 167 kilometrow. Szacowany czas przejazdu samochodem osobowym
pomiedzy tymi miejscowosciami najszybszg mozliwg trasg wynosi 3 godziny i 1 minute. Jak
dowdd zalgczyt wydruki ze strony internetowej www. viamichelin.pl. Stwierdzit takze, ze
pojazdy transportowe spetniajgce wymogi okreslone w specyfikaciji technicznej nr D.05.03.05s
pkt 4, czyli charakteryzujgce sie duzg pojemnoscia, samowytadowawcze, wyposazone w
plandeki etc. poruszajg sie po drodze znacznie wolniej niz samochody osobowe. Ponadto

nalezy doliczy¢ czas zatadunku, czas roztadunku i wbudowania. Nalezy zatem szacowac ze



czas transportu mieszanki mineralno- asfaltowej, uwzgledniajgc czas zatadunku, roztadunku i
wbudowania, z Olesna do Cekowa- Kolonii wyniesie ponad 3 godziny, zas z Olesna do
Koscielca ponad 4 godziny. W tych okolicznosciach jest technicznie niemozliwe zachowanie
wymagane] przez SIWZ temperatury, a zatem wiasciwosci technicznych i budowlanych
dostarczanej mieszanki mineralno - asfaltowej. Nalezy podkresli¢, ze droga zbudowana z
wychtodzonej masy nie spetnia wymogow technicznych; niemozliwos¢ dobrego zageszczenia
masy z powodu nadmiernego wychtodzenia skutkuje nierébwng powierzchnig drogi i
powstawaniem kolein w trakcie eksploatacji. Zdaniem wykonawcy, Specyfikacja techniczna nr
D.05.03.05a (a takze odwotujgca sie do niej Specyfikacja techniczna nr D.04.07.01), ktore
stanowig czes¢ SIWZ wskazuje na koniecznos¢ takiego uksztattowania procesu wytwarzania i
transportu mieszanki mineralno - asfaltowej, by mieszanka mineralno - asfaltowa dostarczona
na miejsce budowy zachowata swojg temperature i wtasciwosci jako materiat budowlany. Na
podstawie istniejagcego stanu wiedzy technicznej, obecnych mozliwosci technicznych i
stosowanych technologii transportu nalezy uznac¢, ze dostarczenie mieszanki mineralno -
asfaltowej o whasciwej temperaturze z Olesna na miejsce budowy drogi wojewddzkiej nr 470
Koscielec-Cekéw Kolonia jest catkowicie niemozliwe. Odwolujac sie do orzecznictwa
stwierdzit, ze ,niezgodnos$¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zachodzi wowczas, gdy zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w
specyfikacji przedmiotowi zamédwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i
innych elementéw"3. Jak wykazano powyzej, warunki realizacji zamowienia oferowane przez
DROG-BUD niewatpliwie sg niezgodne z wymogami SIWZ. Lokalizacja otoczarni zbyt daleko
od miejsca budowy przesgdza o niemozliwosci dostarczenia mieszanki o odpowiednich
wiasciwosciach i temperaturze, wymaganych przez SIWZ. Oferta DROG-BUD nie odpowiada
zatem tresci SIWZ. Owe niezgodnosci powinny skutkowa¢ odrzuceniem oferty DROG-BUD na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawa Pzp.

Co do zarzutu wadliwego wniesienia wadium wykonawca stwierdzit, ze zgodnie z
punktem 9.1 SIWZ warunkiem udziatlu w Postepowaniu bylo wniesienie wadium w kwocie 600
000,00 zt (stownie: szescset tysiecy ztotych). DROG-BUD wniost wadium w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej wystawionej na papierze firmowym Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen
Ergo Hestia S.A. z siedzibg w Sopocie (,Ergo Hestia"). W miejscu przeznaczonym na ,pieczec
Gwaranta" znajduje sie jednak piecze¢ Agenciji Ubezpieczeniowej MAXIMA Elwira P. Ponizej,
W miejscu przeznaczonym na ,podpis przedstawiciela Gwaranta" znajduje sie nieokreslony
podpis. Z tresci Gwarancji nie wynika do kogo 6w podpis nalezy, kim jest osoba podpisana i
jakie stanowisko piastuje. Z tresci Gwarancji nie wynika réwniez, jakie zwigzki zachodzg
pomiedzy podpisem, Agencjg Ubezpieczeniowg MAXIMA Elwira P. i Ergo Hestia. Zdaniem
Odwolujgcego, gwarancja przedstawiona przez DROG-BUD budzi powazne watpliwosci. Po

pierwsze nie wiadomo, czy Gwarantem jest Ergo Hestia, czy Agencja Ubezpieczeniowa



MAXIMA Elwira P. W pierwszym akapicie dokumentu Gwarancji o Towarzystwie Ergo Hestia
moéwi sie w trzeciej osobie (Jest zobowigzane™). Z kolei w drugim akapicie sformutowanie
.podejmujemy sie bezwarunkowo i nieodwotalnie" i uzyta w nim liczba mnoga sugeruje
istnienie jakiegos podmiotu zbiorowego, ktory jednoczesnie udziela gwarancji i wystawia
dokument Gwarancji. W kontekscie faktu, ze jako ,piecze¢ gwaranta" figuruje piecze¢ Agencji
Ubezpieczeniowej MAXIMA Elwira P. zachodzg uzasadnione watpliwosci co do tego, czy
Gwarantem jest faktycznie Ergo Hestia. Nie wiadomo tez, czy Agencja Ubezpieczeniowa
MAXIMA Elwira P. jest upowazniona do udzielania gwarancji w imieniu Ergo Hestia. Nie jest
réwniez jasne, kto podpisat dokument Gwarancji. Podpis jest nieczytelny. Nie figuruje pod nim
imie i nazwisko ani stanowisko osoby podpisanej. Nie wiadomo, czy skladajac podpis osoba ta
dziatlata z upowaznienia Agencji Ubezpieczeniowej MAXIMA Elwira P., czy Ergo Hestia.
Zgodnie z orzecznictwem KIO, gwarancja powinna by¢ podpisana przez osobe upowazniong
do reprezentowania podmiotu wystawiajgcego gwarancje4. Przedstawiona przez DROG-BUD
gwarancja nie pozwala jednak na stwierdzenie tej okolicznosci. Co wiecej, w wypadku
gwarancji wniesionej przez DROG-BUD zachodzg nie tylko watpliwosci, co do upowaznienia,
ale istniejg zasadnicze kontrowersje co do osoby wystawcy dokumentu Gwarancji i osoby
Gwaranta. W orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze wykluczeniu podlega wykonawca, ktory
wadium nie wniost lub wnidst je w niewtasciwej formie. oraz, ze ,decydujgcym dla uznania, iz
wadium zostato wniesione, jest ustalenie, po pierwsze, czy dokument zostat prawidiowo
wystawiony". Wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wnidst lub nieprawidtowo wnidst wadium, jest
obligatoryjne. Zamawiajacy powinien badac, czy zachodzg przestanki wykluczenia i z uwagi na
wskazane powyzej zastrzezenia, dokona¢ wykluczenia DROG-BUD. Zamawiajacy zaniechat
tego obowigzku. Nie wykluczyt oferty DROG-BUD mimo oczywistych nieprawidtowosci
whniesionej gwarancji ubezpieczeniowej. Tym samym naruszyt przepisy art. 24 ust. 2 pkt 4)
PZP i art. 24 ust. 4 PZP. Zaniechanie wykluczenia DROG-BUD w sposob catkowicie
nieuzasadniony uprzywilejowato DROG-BUD wzgledem innych wykonawcow. Z tego wzgledu
nalezy Zamawiajagcemu zarzucac¢ rowniez naruszenie art. 7 ust. 1i 2 PZP.

W konkluzji odwotania stwierdzit, ze oferta Konsorcjum jest oferta najkorzystniejsza,
zgodnie z ustawg Pzp wykonawca - DROG-BUD podlega wykluczeniu z postepowania a oferta
wykonawcy podlega takze odrzuceniu. Wskutek czynnosci Zamawiajacego dokonanych z
naruszeniem przepiséw Pzp, w szczegodlnosci polegajacych na zaniechaniu wykluczenia
DROG-BUD z postepowania i zaniechaniu odrzucenia oferty DROG-BUD, Konsorcjum stracito
mozliwo$¢ wygrania Postepowania i uzyskania Zamowienia. Stad tez, interes Konsorcjum w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ doznania szkody przez Konsorcjum w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp nie budzg watpliwosci.



Do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit
wykonawca DROG-BUD, wnoszgc o oddalenia odwotania z uwagi na bezzasadnos¢

podnoszonych w nim zarzutéw, twierdzen i argumentacji.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, w
tym dokumentacj e postepowania, odwotanie, jak réwnie z biorgc pod uwag e
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron zto  zone w toku rozprawy, ustalita i

zwazyta, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, iz zgodnie z art. 192 ust.7 ustawy Pzp, Izba
orzeka tylko w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu. Orzeczenie z kolei - w tym
przypadku wyrok - zgodnie z § 34 ust.1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. Nr

48,p0z.280) powinno zawiera¢ rozstrzygniecie o zgdaniach odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze Izba, rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
oraz art. 24 ust. 4 ustawa Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy DROG-BUD sp. z
0.0. [dalej DROG-BUD] z postepowania i uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong w
zwigzku z niewykazaniem, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu
kadrowego tj. dysponowania kierownikiem robét telekomunikacyjnych, posiadajacym
uprawnienia do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci
telekomunikacyjnych, miata takze na wzgledzie zadanie Odwotujgcego. W tym przypadku
wykonawca domagat sie wykluczenia wykonawcy DROG-BUD z postepowania ha podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 i pkt 4 oraz uznania oferty DROG-BUD za odrzucong. Tak sformutowany
zarzut i zadanie na tym etapie postepowania, zdaniem Izby, sg niezasadne. Odwotujacy nie
dowiddt bowiem, ze wykonawca — DROG-BUD nie spetnit warunkéw udziatlu, co mogtoby
stanowi¢ podstawe do uwzglednieniu zgdania o nakazaniu wykluczenia wykonawcy - DROG-
BUD z postepowania. Fakt dowodzenia, ze przedstawiony kandydat na stanowisko kierownika
robot telekomunikacyjnych Pan R. nie spetnit wymagan okreslonych SIWZ, nie pozwala na
wykluczenie na tym etapie - wykonawcy z postepowania, albowiem w pierwszej kolejnosci
powinna by¢ przeprowadzona procedura, o ktérej mowa w art. 26 ust.3 i 4 ustawy Pzp.
Zgodnie z ta procedurg Zamawiajacy jest zobowigzany wezwa¢ wykonawce do ziozenia
dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych warunki udziatu w postepowaniu, o ile wiasciwe
dokumenty [oSwiadczenia] nie zostaly zalgczone do oferty, bgadz do ich wyjasnienia. Izba
jednoczesnie stwierdza, ze Odwotujgcy nie podniost zarzutu naruszenia przepisu art. 26 ust.3 i

4 ustawy Pzp. Tym samym zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, w ustalonych



okolicznosciach faktycznych, jest chybiony, albowiem tylko negatywny wynik procedury
przeprowadzonej na podstawie art. 26 ust.3 i ust.4 ustawy Pzp, mogtby stanowi¢ podstawe do
uwzglednienia zgdania o wykluczenie wykonawcy DROG- BUD 2z przedmiotowego

postepowania o udzielenie zamdwienia.

Rozpoznajac zarzut, dotyczacy warunkéw produkcji i transportu mieszanki mineralno-
asfaltowej lzba stwierdzita, ze zarzut ten takze nie zastluguje na uwzglednienie, albowiem
wskazywany maksymalny czas dowozu mieszanki tj. 2 godzin nie zostat okreslony przez
Zamawiajgcego. Takiego wniosku nie mozna wywieS¢ ze Specyfikacji technicznych, oraz
zawartych tam wymagan dotyczacych nawierzchni z betonu asfaltowego warstwy wigzacej
(Specyfikacja techniczna D.05.03.05a) czy tez z wymagan dotyczacych podbudowy z betonu
asfaltowego (Specyfikacja techniczna D.04.07.01). Takze powotana przez Odwolujacego
Polska Norma nr PN-S-96025:2000 i punkt 3.4.2 tej normy, dotyczacy przechowywania i
transportu mieszanki mineralno-asfaltowej nie mogg by¢ w niniejszej sprawie powotlywane,
albowiem norma ta nie byla przywotywana w dokumentacji przetargowej, a ponadto wskazana
norma zostala w maju 2008 wycofana decyzjg Prezesa PKN ze zbioru PN bez jgj
zastepowania inng norma. Izba stwierdzita takze, ze zgodnie z pkt 6.2.1.2 SIWZ, wykonawcy
byli zobowigzani wykaza¢ sie dysponowaniem okreslonym sprzetem i tylko fakt
dysponowania wymaganym sprzetem moze by¢ przedmiotem oceny, co do ustalonego
warunku. Tak jak Zamawiajacy wskazat w dokumentacji przetargowej mieszanka powinna
spetnia¢ parametry podane w specyfikacji technicznej, jednakze kontrola tych parametrow

dokonywana bedzie w toku realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Takze zarzut odnoszacy sie do wadliwego wniesienia wadium, nie jest zasadny. Tak
jak podnosi sie w orzecznictwie, na gruncie ustawy — Prawo zamowien publicznych brak jest
podstaw do formutowania pod adresem wykonawcow, ktérzy decydujg sie na ztozenie
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, zgdania zatgczenia do gwarancji [polisy]
petnomocnictwa osoby podpisujacej gwarancje. Réwniez w niniejszej sprawie postanowienie
SIWZ nie nakladaly na wykonawcow wymogow, co do wykazywania umocowania 0sob
podpisujacych gwarancje ubezpieczeniowa. Takze Odwotujacy nie uprawdopodobnit, ze sg
uzasadnione watpliwosci wobec Agencji, co do umocowania wystepowania w imieniu
gwaranta — Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S..A. Ponadto Zamawiajacy
— w toku rozprawy - na dowdd prawidtowosci kwestionowanej gwarancji przedstawit pismo z
ERGO HESTIA wraz z pelhomocnictwem szczeg6lnym dla Agenta — prowadzacemu
dziatalnos¢ gospodarczg p.n. Agencja Ubezpieczeniowa Maxima Elwira P. z datg waznosci
tego petnomocnictwa z dniem 9 .04.2010 r. Przedstawiajgc ten dowdd Zamawiajacy dziatat w

zakresie upowaznienia wynikajgcego z przepisu art. 190 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie, z ktorym



strony i uczestnicy postepowania dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki sg

obowigzani wskazywac¢ dowody.

Majac, zatem na wzgledzie powyzsze ustalenia, wskazywane w odwofaniu
naruszenie art. 24 ust.2 pkt 2 i 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp a takze art.82 ust.3 i art. 89
ust.1 pkt 2 i art. 91ust.1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp takze nie podlegajg uwzglednieniu.

Ty samym zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp réwniez nie jest zasadny.

Z tych tez wzgledow orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniCz gCy: .......oeoviieiiiiiiiii i



