Sygn. akt KIO/UZP 1178/10

WYROK

z dnia 25 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Malgorzata Rakowska
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

SKANSKA S.A. ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku ul. Mostowa 11 A, 80-778 Gdansk

protestu z dnia 21 maja 2010 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdorzenie czynnosci badania
i oceny ofert oraz wykluczenie z postepowania wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Wakoz Sp. z o0.0. i Poldim

S.A.,

2. kosztami postepowania obciaza Zarzad Drog Wojewodzkich
w Gdansku ul. Mostowa 11 A, 80-778 Gdansk i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta czterdzieSci cztery
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zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SKANSKA S.A.
ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa,

2) dokonac wptaty kwoty 4 444 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Zarzad Drog Wojewodzkich
w Gdansku ul. Mostowa 11 A, 80-778 Gdansk na rzeczc SKANSKA
S.A. ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu,

3) dokonac zwrotu kwoty 15 556 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
pieCset piecdziesiat szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz SKANSKA S.A.
ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,rozbudowe drogi wojewodzkiej nr 224 stanowiacej dojazd z m. Tczew do
wezla autostrady Al Stanislawie” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych, w trybie przetargu nieograniczonego.
Postepowanie zostato wszczete 27 stycznia 2010 r. Ogloszenie o zamowieniu
zostalo opublikowane w Dz. Urz. UE 29 stycznia 2010 r. pod numerem
2010/S 20-027976. Wartos¢ zamowienia wynosi 52.868.644,36 zi, tj.
13.771.462,45 euro, jest wiec wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z punktu 6.2. ppkt 1.2.2. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
wynika, iz wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu musieli wykazac, iz
dysponuja osobami, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zamowienia,
legitymujacymi si¢ doswiadczeniem i kwalifikacjami zawodowymi — m.in.
osobg kierownika budowy pelnigcego rownoczesnie funkcje kierownika robot
dla branzy drogowej z minimalnym doswiadczeniem zawodowym — 3 lata

praktyki zawodowej jako kierownik podobnych robot.
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Na potwierdzenie tego, zgodnie z trescia punktu 7.2.4. specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, mieli przedstawi¢ wykaz os6b, ktore beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia (,Potencjal kadrowy”) wraz
z informacjami na temat zakresu wykonywanych przez nie czynnosci,
uprawnien, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia niezbednych do
wykonania zamowienia wymaganymi dla oceny spelniania warunku oraz
osSwiadczenie o posiadaniu uprawnien przez osoby wskazane do pelnienia
funkcji, dla ktorych wymagane jest posiadanie uprawnien.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Wakoz Sp.
z 0.0. i Poldim S.A., zwani dalej ,konsorcjum Wakoz” ztozyli wraz z oferta
wykaz osob przewidzianych do realizacji zamowienia, w ktorym jako osobe
proponowana na stanowisko kierownika budowy pelniacego funkcje
kierownika robot dla branzy drogowej wskazal pana Arkadiusza D. oraz
zalaczyl kserokopie jego uprawnien — decyzje Pomorskiej Okregowej Izby
Inzynierow Budownictwa z 21 grudnia 2006 r. nadajaca uprawnienia do
projektowania i kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen

w specjalnosci drogowe;j.

11 maja 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta zlozona przez
konsorcjum Wakoz. Na te czynnos¢ 21 maja 2010 r. Odwolujacy wniost
protest, ktory Zamawiajacy oddalit 31 maja 2010 r.

9 czerwca 2010 r. Odwotujacy wniost do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych odwolanie od rozstrzygniecia tego protestu zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24
ust. 4, art. 89 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
i wnoszac o jego uwzglednienie, a w konsekwencji: dokonanie ponownej
oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci przywolanych w odwotaniu
i protescie, wykluczenie konsorcjum Wakoz z udzialu w postepowaniu
i uznanie jego oferty za odrzucona oraz wybor oferty Odwolujacego jako
oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwolujacy stwierdzil, iZ na potwierdzenie spelnienia

warunku w zakresie potencjatu kadrowego konsorcjum Wakoz przedstawilo
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wykaz, w ktorym jako kierownika budowy pelniacego rownoczesnie funkcje
kierownika robot dla branzy drogowej wskazalo pana Arkadiusza D. Zgodnie
z zalaczong do oferty decyzja pan Daniluk uzyskal ww. uprawnienia 21
grudnia 2006 r., jednak wykazujac doswiadczenie pana D. konsorcjum
Wakoz podato, iz posiada on doswiadczenie jako kierownik podobnych robot
od stycznia 2005 roku do listopada 2009 r. i peinit funkcje kierownika robot
m.in. przy realizacji kontraktow p.n.: ,Budowa obwodnicy miasta Szubin w
ciagu drogi krajowej nr 6” od stycznia do grudnia 2005 r., ,Przebudowa ulicy
Spacerowej w Gdansku” od stycznia 2006 r. do czerwca 2006 r. oraz
,Budowa infrastruktury drogowej Centrum Logistycznego Prologis w
Gdansku” od lipca 2006 r. do grudnia 2006 r., czyli w okresie, gdy nie mogt
on pelni¢ funkcji kierownika robot. Na potwierdzenie powyzszego
Odwotujacy zataczyl pismo Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy — inwestora kontraktu ,Budowa obwodnicy miasta
Szubin w ciagu drogi krajowej nr 6” oraz pismo kierownika budowy tego
kontraktu, w ktorych oswiadczono, Zze pan D. nie pelnil funkcji kierownika
robot, lecz majstra, ktory nie kieruje robotami na budowie, a taki wymog
postawil Zamawiajacy, lecz wykonuje polecenia kierownika budowy/robot i
nie pelni samodzielnej funkcji w budownictwie.

W przystapieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu konsorcjum Wakoz wskazalo, ze w powolanych robotach, tj.
sBudowa obwodnicy miasta Szubin w ciagu drogi krajowej nr 67,
sPrzebudowa ulicy Spacerowej w Gdansku” oraz ,Budowa infrastruktury
drogowej Centrum Logistycznego Prologis w Gdansku” pan Daniluk byl
delegowany z Wakoz Sp. z o.0. do pelnienia czynnosci kierowniczych nad
realizacja i w tym okresie zdobywal praktyke zawodowa, a postawiony
warunek w zakresie dysponowania osobg desygnowana na kierownika
budowy nie narzucal, aby przez okres co najmniej 3 lat osoba ta obejmowala
stanowiska kierownika robo6t ustanowionego w trybie art. 12 ustawy Prawo
budowlane. Konsorcjum Wakoz przyznalo tez, ze przy budowie obwodnicy
miasta Szubin pan D. nie pelnit funkcji kierownika roboét, lecz sprawowat
logistyczny nadzor nad pracownikami polegajacy na fachowej ocenie zjawisk

technicznych lub rozwigzywaniu zagadnien architektonicznych, technicznych
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i techniczno — organizacyjnych pod kierownictwem osoby, ktora posiadala
odpowiednie uprawnienia budowlane z ramienia Skanska S.A. (Wakoz Sp. z
0.0. byl podwykonawcg Skanska na tym kontrakcie). Zdaniem konsorcjum
Wakoz wskazanie w tabeli ,,Potencjat kadrowy” roli, jaka pan D. spelniat na
budowie obwodnicy miasta Szubin to wylacznie oswiadczenie, iz na tej
budowie wykonywatl prace, ktore ustawowo przynaleza do kierownika robot
jako uczestnika procesu budowlanego, tym samym informacja z wykazu nie
jest niezgodna z rzeczywistoscig. Jednoczesnie konsorcjum Wakoz uzupeinito
zyciorys pana D. o kolejne kontrakty, na ktorych peinit funkcje kierownika
budowy.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwolujacego, wykazane doswiadczenie
pana D. jako kierownika robot/budowy po uzyskaniu uprawnien
zawodowych wynosi maksymalnie 34 miesigce (od lutego 2007 r. do
listopada 2009 r. przy zalozeniu, ze realizacja tych kontraktow trwata od
pierwszych do ostatnich dni wskazanych miesiecy), zas specyfikacja wymaga
minimum 3-letniego doswiadczenia (36 miesiecy), przy tym pod uwage moze
by¢ brane wylacznie doswiadczenie na budowach, na ktéorych pan D.
faktycznie kierowal robotami po uzyskaniu uprawnien budowlanych, a nie
czas od wuzyskania uprawnien do momentu ztoZenia oferty. Zatem
konsorcjum Wakoz nie wykazalo spelnienia tego warunku udzialu w
postepowaniu i zlozylo w swej ofercie nieprawdziwe informacje w zakresie
doswiadczenia osoby wykazanej jako kierownik budowy, co powoduje
rowniez, ze oferty tej nie mozna skutecznie poréwnac z ofertami zlozZonymi
przez innych wykonawcow, ktorzy wykazali wymagany przez Zamawiajacego
potencjal kadrowy i narusza zasade rownego traktowania wykonawcow i jako
takie jest niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zdaniem Odwolujacego chybiony jest argument konsorcjum Wakoz, iz
ze specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wynika obowigzek
wylegitymowania si¢ przez osobe desygnowang na kierownika budowy
3 - letnim doswiadczeniem zawodowym rozumianym jako lata praktyki
zawodowej w kierowaniu podobnymi do przedmiotu zamowienia pracami,
a Zamawiajacy nie wymagal, aby osoba wykazana na stanowisko kierownika

budowy posiadata doswiadczenie jako kierownik robot w rozumieniu art. 12
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Prawa budowlanego — wymog ten wynika jednoznacznie ze sformulowania
»>min 3 lata praktyki zawodowej jako kierownik podobnych robot”, kierowac
robotami budowlanymi mozna bowiem wylacznie jako kierownik budowy lub
kierownik robot i tylko takie funkcje przewidziane sg prawem.

Wybor przez Zamawiajacego oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej byt
nieuprawniony z uwagi na tres¢ art. 24 ust. ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, albowiem zlozenie nieprawdziwych informacji
majacych wplyw na wynik postepowania, co mialo niewatpliwie miejsce,
winno skutkowac¢ wykluczeniem oferty konsorcjum Wakoz i w konsekwencji
uznaniem jego oferty za odrzucona. Obowiazek wykluczenia wykonawcy
z postepowania z przyczyn okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych podlega zaktualizowaniu na kazdym etapie
postepowania, gdy zamawiajacy powezmie sprawdzona lub przyznanag
wiadomos¢ o okolicznosciach zlozenia nieprawdziwej informacji. Skoro pan
D. nie posiadal wymaganego doswiadczenia z uwagi na brak uprawnien
zawodowych podczas realizacji niektorych V/ wykazanych
w zalgczniku ,Potencjal kadrowy” kontraktow, zas zostat przedstawiony jako
osoba spelniajaca te wymagania, zlozenie tej nieprawdziwej informacji miato
niewatpliwy wplyw na wynik postepowania, gdyz spowodowalo, ze
Zamawiajacy dokonat wyboru tej oferty.

Przy tym podania przez konsorcjum Wakoz nieprawdziwych informacji nie
mozna uznac za blad podlegajacy uzupelnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem uzupelnieniu takiemu podlega
dokument niezlozony lub dokument wadliwy, takiego charakteru nie ma zas
dokument zawierajacy nieprawdziwe dane. Chybione jest zatem uzupelnienie
zyciorysu pana D. dokonane przez konsorcjum Wakoz
w przystapieniu do protestu po stronie Zamawiajacego, a podanie
nieprawdziwej informacji nie podlega konwalidacji przez umozliwienie
wykonawcy przedstawienia w miejsce dokumentu niezgodnego z prawda
innego dokumentu, ktory potwierdzilby spelnienie wymagan udzialu
w postepowaniu okreslonych specyfikacja istotnych warunkow zamowienia.
Odwotujacy wskazal tez, ze w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy nie

odniost sie do zarzutu podania nieprawdziwych informacji. Nie zgodzit si¢ tez
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z pogladem Zamawiajacego, iz ciazy na nim wylacznie obowigzek
eliminowania wykonawcow, ktorzy nie spelniaja warunkow udzialu
w postepowaniu, bowiem spoczywa na nim rowniez obowiazek eliminowania
z postepowania wykonawcow, co do ktorych zachodza przestanki do
wykluczenia z mocy wustawy, jak to mialo miejsce w niniejszym

postepowaniu.

Oddalajac protest Zamawiajacy stwierdzil, ze konsorcjum Wakoz spelnia
sporny warunek udzialu w postepowaniu, gdyz zlozylo wraz 2z oferta
oSwiadczenie o spelnianiu warunkow udzialu w postepowaniu oraz
oswiadczenie dotyczace potencjalu kadrowego, z ktorego wynika, ze pan D.
posiada wymagane doswiadczenie, zatem nie podlega wykluczeniu

z postepowania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, w tym tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania,
przystapienia wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Wakoz Sp. z o.o. i Poldim S.A. do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu, a takze na podstawie oswiadczen Stron
zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie

zashuguje na uwzglednienie.

Zdaniem Izby w przytoczonego powyzej warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego dysponowaniem ,kierownikiem budowy peilniacym rownoczesnie
funkcje kierownika robot dla branzy drogowej” 2z minimalnym
doswiadczeniem zawodowym - ,min. 3 lata praktyki zawodowej jako
kierownik podobnych rob6t” wynika jednoznacznie, zZe wymogiem
Zamawiajacego bylo, aby osoba ta miala doswiadczenie wlasnie jako
kierownik budowy lub kierownik robot branzy drogowej w rozumieniu art. 17
pkt 4 ustawy Prawo budowlane, a nie jakakolwiek osoba pelniaca funkcje
zwiazane z czynnosciami kierowniczymi na budowie, czy tez ogolnie

,doswiadczenie zawodowe”. Przy tym uzycie w postepowaniu o udzielenie
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zamowienia publicznego okreslenia ,kierownik budowy” lub , kierownik
robot” czy to przez zamawiajacego, czy wykonawce jednoznacznie jest
interpretowane w ten wlasnie sposob. Tym samym podanie przez konsorcjum
Wakoz w wykazie ,Potencjal kadrowy” w kolumnie ,funkcja” nazwy
y,kierownik budowy” lub ,kierownik roboét” musialo by¢ odczytane przez
Zamawiajacego w ten wlasnie sposob — a nie jako ogolnie osoby zarzadzajace;j
personelem. Zatem w przypadku kontraktow, na ktéorych pan D. nie peknit
funkcji kierownika robot — co zostalo przyznane przez konsorcjum Wakoz w
przystapieniu do postepowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu
dla wskazanych przez Odwotujacego kontraktow: ,Budowa obwodnicy miasta
Szubin w ciagu drogi krajowej nr 67, ,Przebudowa ulicy Spacerowej w
Gdansku”, ,Budowa infrastruktury drogowej Centrum Logistycznego Prologis
w Gdansku” — oswiadczenie ,kierownik robot” niewatpliwie bylo informacja
nieprawdziwa i wprowadzajaca Zamawiajacego w biad.

Natomiast z pozostatych wskazanych przez konsorcjum Wakoz w dotgczonym
do oferty wykazie ,Potencjal kadrowy” informacji = dotyczacych
nadzorowanych robot wynika, iz okres doswiadczenia pana D. jest krotszy
niz wymagane 3 lata i wynosi maksymalnie 33 miesigce — przy zalozeniu
nawet, ze wszystkie wskazane roboty obejmuja pelne miesiace (zostaly
bowiem wymienione miesiacami, bez dat dziennych). Przy tym niezaleznie od
liczby robot wskazanych w tych samych miesiacach: wrzesien, pazdziernik,
listopad 2009 r., maj 2009 r., pazdziernik — grudzien 2008 r. okresy te sa
liczone jako jeden miesiac, tj. kierowanie we wrzesniu 2009 r. czterema
robotami to nie cztery miesiace, lecz jeden miesiac doswiadczenia -
analogicznie jak liczenie doswiadczenia zawodowego pracownika przy
jednoczesnej pracy na czesc etatu u kilku pracodawcow.

Biorac zas pod uwage fakt, ze informacje przedstawiane przez wykonawcow
w postepowaniu sa dla zamawiajacych ustawowym i najczesciej jedynym
zrodtem informacji o wykonawcach i podstawa do wyboru kontrahenta,
znaczenie zaufania co do prawdziwosci tych dokumentow i zawartych w nich
informacji jest ogromne - zaréwno ze wzgledu na wydatkowanie Srodkow
publicznych, jak i na promowanie uczciwej konkurencji pomiedzy

wykonawcami. Tym samym wykonawcy zobowigzani sa do przygotowania
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tych dokumentéw z nalezyta, a wrecz szczegdlna starannoscia, a podanie
informacji nieprawdziwych i wprowadzajacych zamawiajacego w biad
powinno byc¢ traktowane rygorystycznie.

Izba nie zgadza sie tez z przedstawionym przez Zamawiajacego stanowiskiem,
iz nie moze on badac ztozonych oswiadczen — chociaz oczywiscie nie wymaga
si¢ od niego prowadzenia czynnosci Sledczych w stosunku do ofert
i ztozonych dokumentéw i oswiadczen, powinien jednak reagowacC na
otrzymane w tym zakresie sygnaty.

Izba podziela tez poglad, ze zlozenie przez wykonawce nieprawdziwych
informacji powoduje ten skutek, Zze zamawiajacy nie jest zobowiazany do
wzywania wykonawcy do uzupelnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Co prawda czesto trudne jest
zakwalifikowanie danej informacji jednoznacznie jako ,bledu” w dokumencie
czy tez ,informacji nieprawdziwej”, lecz w niniejszej sprawie Izba nie ma
watpliwosci, iz wskazania ,kierownik robot” przy robotach, w ktorych osoba
ta kierownikiem robot nie byla, nie mozna uznac¢ za ,blad”, lecz jest to
informacja nieprawdziwa. Informacja ta ma tez niewatpliwie znaczenie dla

wyniku postepowania — wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu

odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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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 z pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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