Sygn. akt: KIO 1525/12

WYROK

z dnia 3 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2012 r. przez Odwotujacego —
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z o.0., ul. Odkrywkowa 93, 42-504 Bedzin,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Miasto Opole, Rynek-Ratusz, 45-
015 Opole,

przy udziale Wykonawcy - BUDIMEX Budownictwo Sp. z o.0., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwolujacego - — Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
BANIMEX Sp. z 0.0., ul. Odkrywkowa 93, 42-504 Bedzin, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
— Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z o.0., ul. Odkrywkowa 93, 42-

504 Bedzin, tytutem wpisu od odwotania,



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt 1525/12
UZASADNIENIE

Miasto Opole zwane dalej ,Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Budowa wezta
komunikacyjnego obwodnicy poinocnej (drogi krajowej) z drogg wojewddzkg nr 454 (ul.
Budowlanych - Sobieskiego)”.

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia 10
stycznia 2012 r., poz. 2011/S 5-007183

Pismem z dnia 10 lipca 2012 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej za ktorg zostata uznana oferta BUDIMEX Budownictwo Sp. z o.0., ul.
Stawki 40, 01-040 Warszawa,

Wskaza¢ nalezy, ze ten wybér najkorzystniejszej oferty byt dokonany w trzecim wyborze
oferty, gdyz dwa poprzednie wybory oferty, zostaty uniewaznione w oparciu orzeczenia KIO
z dnia 17 kwietnia 2012r. sygn. akt KIO 637/12 oraz wyroku z dnia 13 czerwca 2012 r.
sygn. akt 1070/12.

Réwnocze$nie wraz z wyborem najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy wykluczyt z
postepowania wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z o.0., ul.
Odkrywkowa 93, 42-504 Bedzin, zwany dalej ,Odwotujacym”, ktéry to wykonawca w dniu

18 lipca 2012 wniost odwotanie od tej decyzji do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawcze;.

Wnoszac odwotanie, zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie btednej oceny oferty ztozonej
przez Odwotujagcego i w efekcie wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a takze
sformutowat zarzut zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Podnoszac powyzsze, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

(1) art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy
podlega wykluczeniu i w efekcie art. 24 ust. 4 Pzp poprzez uznanie oferty

Odwotujacego za odrzucong;

(2) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujacy nie moze uzupetni¢ oferty w
drodze zlozenia dokumentéw i wyjasnien, przy rownoczesnym wezwaniu
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw i ziozenia wyjasnienia oraz przy
akceptacji dodatkowych dokumentdéw i wyjasnien skladanych w wyniku wezwan
Zamawiajgcego przez innych wykonawcéw, a takze poprzez przerzucenie na

Odwotujacego odpowiedzialnosci za nierzetelne badanie ofert przez Zamawiajgcego;

(3) art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zazadanie od Odwotujacego wyjasnien dotyczacych tresci

ztozonej oferty, a nastepnie potraktowanie ich jako niedopuszczalne;

(4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna ze
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specyfikacjg istotnych warunkéw zamaowienia,

(5) art. 89 ust. 1 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Budimex Budownictwo sp. z 0.0. i

wybor tej oferty, mimo ze jest ona niemozliwa do wykonania;

(6) art. 91 ust. Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwolujgcego, ktora jest
najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia;

(7) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami Pzp oraz nierbwne traktowanie wykonawcow na etapie

badania i oceny ofert.
Podnoszac zarzut wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego odwotania i

jego uwzglednienie;
2. przeprowadzenie dowodow przedstawionych przez Odwotujgcego na rozprawie;

3. uniewaznienie ponownej oceny ofert i uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego, a
co za tym idzie, uniewaznienie wyboru oferty ztozonej przez Budimex Budownictwo

sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej;

nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert i nakazanie
odrzucenia oferty Budimex Budownictwo sp. z 0.0. oraz wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej,

wzglednie
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

5. rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut dotyczacy niezgodnego z przepisem ustawy
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wskazat, ze w odniesieniu do dokonanych
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 10 lipca podjetych w stosunku do ofert Odwotujgcego
Zamawiajacy uznat iz Odwotujacy zawart w swojej ofercie nieprawdziwe informacje, ktére
miaty lub mogty mie¢ wplyw na wynik postepowania. Za informacje takie uznat wskazanie
doswiadczen Pana A...... W , jako spetniajacych kryteria specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Zgodnie ze specyfikacja Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca dysponowat miedzy
innymi kierownikiem robdt z uprawnieniami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen
posiadajgcym minimum trzyletnie doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy lub
robét budowlanych i wykazujgcym sie doswiadczeniem przy robotach zwigzanych z budowg

lub przebudowg minimum dwdéch kanalizacji deszczowych o $rednicy kanatu gtéwnego
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minimum D 500 mm., oraz doswiadczeniem przy robotach budowlanych zwigzanych z
budowg lub przebudowg wodociggu.
Zamawiajacy stawiajac taki wymadg nie okreslit, co rozumie pod podjeciem ,doswiadczenie

na stanowisku kierownika budowy lub robét budowlanych®”.

W swojej ofercie Odwotujacy na to stanowisko wskazat Pana A ....... W............ , ktory
miedzy innymi legitymuje sie doswiadczeniem w petnieniu funkcji kierownika budowy przy
realizacji inwestycji ,Budowa drég, oswietlenia ulicznego i sieci wod.-kan. w rejonie

obwodnicy Potnocne;j".

Zamawiajacy pismem z dnia 5 lipca 2012 r. wezwat Odwotlujgcego do wyjasnienia, czy
Pan A....... W......... petit funkcje kierownika robét kanalizacyjnych zgodnie z Prawem
budowlanym (art. 42, 45) przy zadaniu ,Budowa drég, oswietlenia ulicznego i sieci wod.-kan.
w rejonie obwodnicy Pétnocnej - Pétnocna Bis..." .

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy wyjasnit, ze Pan A...... W petnit
funkcje kierownika robot w tym zadaniu, chociaz nie dokonywat wpiséw w dzienniku budowy,
gdyz pemienie funkcji kierownika robot nie zawsze wigze sie z art. 42 i 45 Prawa
budowlanego, a w zwigzku z powyzszym wpisy w dzienniku budowy nie sg wymagane. Na
potwierdzenie prawdziwosci swojego wyjasnienia Odwotujacy ztozyt protokoty odbioru

koncowego i czesciowego robdt z wyzej wymienionego zadania, ktére kazdorazowo oprécz

Mimo tresci ztozonych wyjasnien, ktorych prawdziwos¢ potwierdzaty dodatkowo dokumenty,
Zamawiajacy zaskarzong decyzjg z 10 lipca 2012 r. uznat informacje zawarte w ofercie,
dotyczgce Pana W................ , za informacje nieprawdziwe tj. takie ktore miaty lub mogty
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy dokonat btednej oceny tej sytuacji, gdyz pojecie
,hieprawdziwe informacje" oznacza, ze kto$ minat sie z prawda, gdy tymczasem zarzutu

takiego nie mozna postawi¢ Odwotujgcemu.

Drugim zarzutem podniesionym w odwotaniu jest zarzut wykluczenia z postepowania
Odwotujacego z powodu niewykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie wykazania sie dysponowaniem osoby dedykowanej na stanowisko kierownika robot
elektrycznych i elektroenergetycznych. Wskazana na tg funkcje osoba pana Sz............ nie
potwierdzata spetniania postawionych warunkow.

Odwotujacy zarzucit, ze w tym zakresie Zamawiajgcy naruszyt zasade rownego traktowania
wykonawcow, gdyz w inny sposéb formutowat wezwania do Odwotujgcego i w inny do
Budimex Budownictwo sp. z 0.0. W przypadku wezwania do Budimex-Budownictwo sp. z

0.0. Zamawiajgcy okreslat, ze jezeli wykonawca ten nie moze udowodni¢ spetniania
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warunkow przez wskazanego eksperta, moze zgtosi¢ inna osobe, ktéra spetnia wymogi
Zamawiajgcego. Mozliwoéci takiej nie dawat natomiast Odwotujgcemu. Stwierdzit, Ze
Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu, ze wyjasnienia ztozone przez niego w dniu 5 lipca
2012 r. byly kolejnym uzupetnieniem oferty. Zarzut ten jest chybiony, gdyz Odwotujacy
stwierdzit, ze Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tresci oferty dopiero uprzednim
kilkukrotnym zakwalifikowaniu oferty Odwotujacego jako prawidtowej i kompletnej. Pismo z
dnia 3 lipca 2012 r. byto pierwszym pismem, w ktorym Zamawiajacy wyrazit jakgkolwiek
watpliwos¢ dotyczaca tresci oferty Odwotujgcego na etapie badania i oceny ofert. Uznat, ze
biorac pod uwage fakt, ze decyzja o wykluczeniu zostata podjeta w wyniku kolejnego
badania oferty, zgodnie z wyrokiem KIO 1070/12 z dnia 13 czerwca 2012 r ktory
zobowigzywat Zamawiajgcego do kolejnego badania i oceny ofert, to Zamawiajacy badajac
oferte przed podjeciem decyzji z dnia 10 lipca 2012 r. po raz pierwszy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia informacji i dokumentow. Natomiast Odwotujacy
odpowiadajgc na to wezwanie w mozliwie peiny i precyzyjny sposéb udzielit Zamawiajgcemu
informacji wyraznie na temat danych, ktérych Zamawiajacy zadat, podkreslajac przy tym, ze
warunki, ktérych dotyczyto wezwania Zamawiajgcego, Wykonawca spetniat w dacie
skfadania ofert.

Ponadto stwierdzit. Ze od pierwszej oceny ofert dokonanej 23 marca 2012 r., w ktorej
przyznano odwotujagcemu 90,55 pkt nie zaszty zadne okolicznosci dotyczace oferty
Odwotujgcego, ktére powodowatyby koniecznos¢ ponownej weryfikacji oferty. Te samg ilosé
punktow przyznano Odwotujgcemu 15 maja 2012 r.

W trzecim zarzucie dotyczacym naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 UPZP
poprzez nieodrzucenie oferty Budimex Budownictwo sp. z 0.0. i wyboru tej oferty, mimo ze
jest ona niemozliwa do wykonania podnidst, ze Zamawiajgcy oprécz kryterium ceny
wprowadzit rowniez drugie kryterium oceny - termin wykonania umowy.

Wykonawca Budimex Budownictwo sp. z 0. 0. w swojej ofercie skrocit termin wykonania
zamowienia o 427 dni do dnia 30 czerwca 2013 roku. Termin ten zostat okreslony, zdaniem
Odwotujacego, jako nierealny, gdyz znacznie odbiegat od termindw zaoferowanych przez
pozostatych wykonawcéw. Tym samym, jego zdaniem juz w momencie sktadania oferty
Budimex Budownictwo musiat mie¢ swiadomosc¢ niskiego prawdopodobiehstwa zachowania
tego terminu, nawet w przypadku gdyby zamowienie zostato udzielone w wyniku pierwszego
badania i oceny ofert, czyli w marcu 2012 roku.

Wskazat, ze obecnie realnym terminem podpisania umowy w niniejszym postepowaniu jest
koniec lata, z uwagi na procesy technologiczne zwigzane z brakiem mozliwosci prowadzenia
okreslonych robét w zblizajacym sie okresie zimowym, nie ma realnej mozliwosci wykonania
zamowienia w zaoferowanym przez Budimex Budownictwo terminie. Zarbwno Zamawiajacy

jak i Budimex Budownictwo sp. z 0.0. majg petng tego swiadomos¢ o czym sSwiadczg
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chociazby prasowe wypowiedzi Zamawiajgcego ustami rzecznika prasowego Urzedu Miasta
Opola, ktéry jednoczesnie jest cztonkiem komisji przetargowej. Wobec powyzszego wyboér
oferty Budimex Budownictwo jest wyborem oferty ktéra nie zostanie wykonana, co posrednio
wskazuje ze strony umowy bedg zmierza¢ do przedtuzenia terminu wykonaniu umowy juz po

jej zawarciu z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy w ztozonej na posiedzeniu, przed rozpoczeciem rozprawy, pisemnej
odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania uznajac podniesione zarzuty za

niezasadne.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapit
wykonawca Budimex Budownictwo sp. z 0. o, ktéry zarédwno w przystgpieniu jak i pismie

procesowym ztozonym na posiedzeniu wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na

pismie i do protokotu rozprawy, ustalita co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wnoszac przedmiotowe odwotanie w dostateczny sposéb
wykazat swoj interes w zlozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w rozumieniu przepisu
art. 179 ust. 1 ustawy pzp,

Przystepujacy réwniez wykazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢
Zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, a

uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do zmiany tego stanu rzeczy.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami stron i uczestnika, Krajowa

Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

Przedmiotem sporu w tym postepowaniu jest w kwestia czy wykluczenie Odwotujacego z
postepowania byto zasadne i zgodne z przepisami ustawy Pzp, a ponadto czy zaoferowany
przez Przystepujgcego termin wykonania przedmiotu zamowienia jest realny, a tym samym
czy nie zachodzie kwestia niemozliwosci $wiadczenia co powodowatoby, ze zawarta umowa
z takim wykonawcg bytaby umowg wazna.

Odnosnie pierwszego zarzutu w zakresie opisanym powyzej, Zamawiajacy w odpowiedzi
na odwotanie wskazat, ze wykonujac, w wyniku rozstrzygniecia postepowania odwotawczego
KIO 1070/12, czynnoséci ponownego badania i oceny ofert wezwat Odwotujacego do ztozenia

wyjasnien dotyczacych spetnienia warunkoéw przez osobe wskazang na funkcje kierownika



robot sanitarnych Pana A........... W... w trakcie realizacji inwestycji: ,Budowa drog,
oSwietlenia ulicznego i sieci wod.-kan. w rejonie obwodnicy Pétnocnej - Pétnocna Bis”.

Wezwanie Zamawiajgcego podyktowane byto prawdopodobienstwem  ziozenia
nieprawdziwych informacji w ofercie Odwotujacego. Swoje stanowisko w zakresie potrzeby
wyjasnienia czy wykonawca spetnia postawiony warunek udzialu w postepowaniu
Zamawiajacy powzigt opierajac sie na ww. wyroku KIO dotyczacym sposobu wykazywania,
ze dana osoba petnita funkcje kierownika robaét.

Stwierdzit, ze w wyniku oceny ztozonych wraz z oferta dokumentéw powzigt watpliwosci czy
Odwotujacy wykazat sie dysponowaniem osobg eksperta posiadajagcg wiedze i
doswiadczenie w wymaganym zakresie w SIWZ.

Zamawiajgcy analizujac dzienniki budowy z tamtego zamoéwienia /realizowanego dla niego/
doszedt do wniosku, ze wskazana osoba na stanowisko eksperta nie petnita funkcji, ktérg
wskazat Odwotujacy w ztozonym wykazie w tym postepowaniu. W tym zakresie stwierdzit, ze
»W dzienniku budowy zadania: ,Budowa drog, oswietlenia ulicznego i sieci wod-kan w rejonie
obwodhnicy Pbétnocnej - Pétnocna Bis”, ktére przywotuje Odwotujgcy w ofercie ( potwierdzenie
wymaganego do$wiadczenia) wpisane sg inne osoby petnigce funkcje kierownika budowy i
kierownika robot kanalizacji sanitarnej, deszczowej i sieci wodociggowej. , Tq osobg nie byt
panW.................... .

Wobec takiej sytuacji stwierdzit, ze miat prawo i obowigzek zwrdéci¢ sie do Odwotujacego o
wyjasnienie zaistniatych watpliwosci w tym zakresie.

Odwotujgcy w tym zakresie na rozprawie podniost, ze w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia Zamawiajgcy nie wymagat, aby osobg wskazang na stanowisko kierownika
robét, mogta byé tylko taka osoba, ktorej doswiadczenie wynika z wpisow do dziennika
budowy. Taki wymog, albo oczekiwanie Zamawiajgcego pojawito sie dopiero w wezwaniu
odwotujgcego z dnia 5 lipca 2012 r., gdzie Zamawiajacy wzywat do wyjasnienia wykazanych
robot przez pana Walewandera, a ponadto podania nazwy realizowanego zadania, a takze
numeru pozwolenia na budowe.

Odnos$nie powyzszego zarzutu lzba wskazuje, ze Zamawiajacy w tym zakresie w pkt 3 lit
,L” IDW postawit wymég, aby wykonawca dysponowat osobg,
~Kierownikiem robot z uprawnieniami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzgdzen wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen posiadajgcym
minimum 3-letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy lub rob6t budowlanych i
wykazujgcym sie doswiadczeniem przy robotach budowlanych zwigzanych z budowg Ilub
przebudowq min. 2 kanalizacji deszczowej o $rednicy kanatu gtbwnego min. D 500 mm. oraz
doswiadczeniem przy robotach budowlanych zwigzanych z budowg Ilub przebudowag

wodociqgu’.



Natomiast w wezwaniu do ztozenia wyjasnien z dnia 5 lipca 2012 roku Zamawiajacy
zazadat od Odwotujgcego:

,Na podstawie art. 26 ust. 4 Prawa Zamawiajgcy zwraca sie o wyjasnienie:
Czy Pan A...... W petnit funkcje kierownika robdt kanalizacyjnych zgodnie z
Prawem Budowlanym (art. 42, 45) przy zadaniu Budowa drog, oswietlenia ulicznego i sieci
wod.- kan. w rejonie obwodnicy Potnocnej - Potnocna Bis (kanat sanitarny fi 200-5620 mb,
kanat deszczowy fi 400-600 - 380 mb, sie¢ wodociggowa - fi 150-3501 mb) - (strona 36 - 37
oferty) i podanie nazwy wynikajgcej z pozwolenia na budowe realizowanego zadania oraz nr
decyzji i pozwolenia na budowe”.

Poréwnujac tres¢ warunku udziatu z trescig zadania wyjasnienia watpliwosci, stwierdzi¢
nalezy, ze Zamawiajgcy w sposéb niedopuszczalny rozszerzyt ocene spetniana tego
warunku o zadanie aby petnienie funkcji kierownika budowy byto zgodne z art 42 i 45 prawa
budowlanego. Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie moze na etapie oceny ofert nadawac
postanowieniom SIWZ innej, niz pierwotnie ustalonej tresci. Jesli zamawiajacy oczekiwat
wykazania doswiadczenia kierownika budowy wylgcznie w oparciu o dokonane wpisy w
dzienniku budowy, to winien wyrazi¢ to w SIWZ w sposéb jednoznaczny. .

Stwierdzenie przez Zamawiajgcego niespetnienia wymogu z ww. przepiséw spowodowato
nieuznanie posiadanego doswiadczenia i uznanie podania w tym zakresie przez
Odwotujgcego nieprawdziwych informacji majgcych wplyw lub mogacych mie¢ wpltyw na
wynik prowadzonego postepowania.

W tym zakresie Izba stoi na stanowisku, ze dla nabycia wiedzy i doswiadczenia w
okreslonej dziedzinie konieczne jest petnienie przez osobe majacg okreslone
kwalifikacje/uprawnienia, danej funkcji w okre$lonym czasie. Zaden przepis prawa
budowlanego nie wymaga, aby zaistniat trzeci element tzn, aby dla uznania posiadania
doswiadczenia niezbedne bylo petnienie danej funkcji w oparciu o wpisu do dziennika
budowy. Wopis do dziennika budowy moze stuzy¢ tylko do wykazania w sposéb pewny, ze
dana osoba w okreslonym czasie, petnita wskazang w nim funkcje.

Dziennik budowy stanowi urzedowy dokument przebiegu robét budowlanych oraz zdarzen
i okolicznosci zachodzacych w toku wykonywania robét (art. 45 ustawy Prawo budowlane) i
jest przeznaczony do rejestracji zdarzeh i okolicznosci zachodzacych w toku ich
wykonywania, (§ 2 ust. 1 rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 26 czerwca 2002 r. w
sprawie dziennika budowy, montazu i rozbidrki, tablicy informacyjnej oraz ogtoszenia
zawierajgcego dane dotyczace bezpieczenstwa pracy i ochrony zdrowia, Dz. U. Nr 108, poz.
953).

Tresci zapisane w dzienniku budowy jak inne dokumenty mogg zosta¢ wzruszone i tym

samym prawdziwos¢ zapisanych w nim zdarzen moze zosta¢ obalona.



Przepisy ustawy prawo budowlane nie nakazujg ustanawiania przy realizacji kazdej roboty
budowlanej kierownika budowy, jak i kierownikéw robét branzowych. Dlatego tez za
nieuzasadnione nalezy uzna¢ zgdanie Zamawiajgcego- sprecyzowane w tym zakresie
dopiero na etapie oceny ofert, aby wykazywanie petnienia funkcji kierownika robot
nastepowato wytgcznie za pomocyg dziennika robdt, wykluczajagc tym samym mozliwosé
skorzystania przez wykonawcow z innych dokumentdow  zwigzanych z procesem
budowlanym.

Dlatego tez nieuzasadnione jest niedokonanie przez Zamawiajgcego oceny dokumentéw
przestanych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie. Zamawiajacy w decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego nie wspomniat dlaczego dokumentom tym nie wiary.

Z dokumentéow tych- kopii umowy nr 2/11/2007 zawartej pomiedzy Opolskim
Przedsiebiorstwem Ustug Drogowych realizujgcym wyzej opisane zaméwienia dla
Zamawiajacego, a podwykonawcg Zaktadem Budownictwa Ogélnego DROBUD w imieniu to
ktérego zgodnie z § 11 pkt 3 funkcje przedstawiciela podwykonawcy oraz kierownika robot
petit pan W......... , a takze trzech protokotéw odbioru robot z 14.12.2007; 27.12,2007 i
30.01.2008 wynika, ze funkcje kierownika robot w tym zadaniu wykonywat pan
A W... — kierownik robét sanitarnych.

Jednakze za zasadne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego iz w Swietle wpiséw do
dziennika budowy wystepujg watpliwosci co do roli jakg petnit na tej budowie pan
W Dlatego tez niezaliczenie do okresu posiadania wymaganego doswiadczenia,
czynnosci wykonywanych na kwestionowanej budowie przez pana W.................. nalezy
uznac¢ za uzasadnione.

Jednakze w $wietle dokonanych ustalen brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
Odwotujacy wskazujagc ww osobe na stanowisko kierownika robot z uprawnieniami
budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
wodociggowych i kanalizacyjnych ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace miec
wptyw na wynik postepowania. Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
zobowigzuje Zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy z postepowania w razie podania
informacji nieprawdziwych, przez ktére nalezy rozumiec¢ informacje, ktére przedstawiajg
odmienny stan od rzeczywistosci, o ile ztozone informacje majg wptyw lub mogg mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania

Ze wzgledu na fakt iz w stosunku do tresci wpisow do z ww. dziennikow budowy wystepuja
inne kontr dokumenty w postaci ww. umowy i protokotéw odbioru robét, to zasadne jest
wskazanie, ze Zamawiajacy nie ustalit w sposob jednoznaczny, ze o$wiadczenie

Odwotujgcego ztozone w przedmiotowym postepowaniu jest nieprawdziwe.
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Skoro Zamawiajacy nie ustalit w sposob jednoznaczny, ze oswiadczenie Odwotujgcego sie
ztozone w zwigzku z tg budowg jest nieprawdziwe, nie powinien ciezaru swego zaniechania
przenosi¢ na wykonawcow.

Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy powinno
by¢ udowodnione, w sposob nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie zasady réwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy nie
zostang zachowane / wyrok KIO 405/10/. Analizujgc potencjalng mozliwosé takiego wptywu
nie mozna abstrahowa¢ od okolicznosci konkretnej sprawy. W tej sprawie Zamawiajacy na
rozprawie stwierdzit, ze nie kwestionuje faktow wynikajacych z ww. umowy i protokotéw
odbioru roboét. Jednakze nie wyjasnit dlaczego nie dokonat analizy prawdziwosci zawartych
tam faktéw. Tym samym jego stanowisko o ztozeniu przez Odwotujgcego nieprawdziwych
informaciji nie znajduje odzwierciedlenia dokonanych ustaleniach.

W tym zakresie zasadne jest przywofanie stanowiska jakie zajgt SO w Warszawie w
wyroku XXIII Ga 416/11 , gdzie wskazal, ze ,art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, méwi o rzeczywistym
lub hipotetycznym wptywie nieprawdziwych informacji na wynik postepowania. Oznacza to,
zZe taki wptyw musi zosta¢ wykazany... Tym samym w S$wietle art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
przyjecie domniemania faktycznego, iz wszelkie informacje skfadane sq przez wykonawce w
celu uzyskania zamoéwienia sg informacjami, ktére moga mie¢ wplyw na wynik
postepowania, jest w ogdle niedopuszczalne”.

Ponadto wskazaé nalezy, ze nie jest do zaakceptowania fakt, ze Zamawiajgcy wzywa
wykonawce do zilozenia wyjasnien nie wskazujgc réwnoczesnie czego konkretnie
zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczg i jakie dokumenty i w jakim zakresie wymagaja
wyjasnienia. Nadmieni¢ nalezy, ze o wigczeniu do oceny spetniania warunku udziatlu w
postepowaniu przez Zamawiajgcego dziennikow budowy Odwotujacy dowiedziat sie dopiero
z informacji o wykluczeniu go z postepowania. Tym samym zostat pozbawiony mozliwosci
ztozenia odpowiednich wyjasnien w tym zakresie.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania z powodu niespetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, winno poprzedza¢ wezwanie w trybie art. 26 ust.4 ustawy Pzp, zawierajgce
precyzyjne wskazanie watpliwosci Zamawiajgcego, co do tresci ztozonych przez wykonawce
dokumentéw i o$wiadczen, czego Zamawiajacy nie uczynit.

Zasadne jest odniesienie sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktéry w odpowiedzi na
odwotanie stwierdzit iz podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujacego z powodu ztozenia
nieprawdziwych informaciji, gdyz ,,Nota bene mamy tutaj do czynienia z sytuacjq identyczng
jak bedgca przedmiotem orzekania w wyroku j KIO 1070/12". Podnie$¢ nalezy, ze stan
faktyczny dotyczacy podniesionych zarzutéw jest inny, niz w sprawie o sygn KIO 1070/12.

W tamtym postepowaniu Izba stwierdzita, iz ,Niewagtpliwe wykonawca wezwany do

uzupetnienia dokumentéw, moze w uzupetnieniu przedtozy¢ nowe dokumenty, dotyczgce
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nowych prac/oséb. Jednak moze to skutecznie uczyni¢ wytgcznie w wypadku, gdy dane
podane wczesniej byly niepetne czy nieSciste, a nie w sytuacji, gdy byty nieprawdziwe”. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie tylko nie wykazat, nieprawdziwosci
ztozonych oswiadczen, lecz w ogdle nie podjat préby ich wyjasnienia, gdyz w wezwaniu do
ztozenia wyjasnien tych konkretnych okolicznosci, wynikajacych z wpiséw do dziennika

budowy nie wskazat.

Wobec powyzszych ustalen, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z
powodu nie wykazania dysponowaniem na potrzeby przedmiotowego zamodwienia osobg
dedykowang na funkcje kierownika robét elektrycznych i elektroenergetycznych,
Odwotujgcy kwestionowat postepowanie Zamawiajgcego polegajace na tym, ze
Zamawiajacy zgtosit Odwotujgcemu watpliwosci co do tresci oferty po wczesniejszym
kilkukrotnym zakwalifikowaniu oferty Odwotujgcego jako prawidiowej i kompletnej.

Zamawiajgcy odpowiadajac na zarzut wskazal, ze w pkt. 3 lit ,j° postawit wymaog
dysponowania ,kierownikiem robot z uprawnieniami budowlanymi w specjalnoSci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez
ograniczen, posiadajgcym minimum 3-letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika
budowy Iub rob6t budowlanych i wykazujgcym sie doswiadczeniem przy robotach
budowlanych zwigzanych z budowg Ilub przebudowg sieci energetycznych SN, linii
napowietrznej min. 15 kV, oswietlenia ulicznego”.

Wskazac¢ nalezy iz fakt niezgodnosci ztozonych oswiadczen i dokumentow w tym zakresie
Zamawiajacy stwierdzit jeszcze przed pierwszg oceng i badaniem ztozonych ofert. W wyniku
tych ustalen pismem z dnia 9 marca 2012 roku zwrdcit sie do Odwotujgcego z zgdaniem do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 dokumentow w tym zakresie /pkt 4 wezwania/.
Odwotujacy ztozyt uzupetnienie wykazu, a Zamawiajacy uznat te uzupetnienia za
wystarczajgce i dokonat pozytywnej oceny jego oferty. Dopiero w wyniku wykonywania
wyroku KIO o sygn. 1070/12 Zamawiajgcy dokonujac ponownego badania oferty stwierdzit,
ze os$wiadczenie ztozone w ofercie, jak i uzupetnione w wyniku wezwania z dn. 9 marca
2012 r. nie potwierdzaty, ze Odwotujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
linii napowietrznej 15 kV.

W wyniku z lipca 2012 roku wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, Odwotujacy
przyznat, iz omyltkowo nie ujgt dwoch zadan. Do wyjasnieh zostat dotgczony wykaz z
uwzglednieniem tych zadan. Bylo to zatem ponowne uzupetnienie dokumentu

potwierdzajgcego spetnienie warunku. Wobec powyzszego Zamawiajgcy uznat, ze
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Odwotujgcy podlega wykluczeniu jako nie spetniajgcy warunkéw udziatu w postepowaniu
zgodnie z art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba rozpatrujgc ten zarzut, w oparciu o dokumentacje postepowania ustalita, ze
Odwotujacy pismem z dnia 9 marca 2012 r. byt wzywany do uzupetnienia w tym zakresie
ztozonych dokumentéw. Uzupetniony w wyniku wezwania wykaz nie potwierdzat w zakresie
rzeczownym uprawnien osoby wskazanej na funkcje kierownika robot elektrycznych i
elektroenergetycznych. Wezwanie byto prawidtowe.

Natomiast ztozony wraz z wyjasnieniami Odwotujacego, przy pismie z dnia 5 lipca
2012 roku uzupetniony wykaz, byt drugim uzupetnieniem oferty w tym zakresie.
Ponadto poglad Odwotujgcego jakoby ponowna ocena i badanie ofert powodowata iz
dotychczasowe wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw lub Zzlozenia
wyjasnien tracg byt i dla potrzeb tego aktualnego badania i oceny ofert, Zamawiajgcy winien
ponownie wzywac¢ do uzupetnienia w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp jest catkowicie chybiony.
Zgodnie z trescig zdania drugiego art. 26 ust.3 , zfozone na wezwanie zamawiajgcego
oSwiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkoéw
udziatu w postepowaniu...” Tak wiec wezwanie i zwigzane z tym ograniczenia dotyczg
postepowania jako catosci, a nie jego okreslonego etapu, za jaki nalezy uznac¢ etap badania i
oceny ofert.
Réwniez zarzut, ze wezwanie to byto nieprecyzyjne i tym samym nalezatoby uzna¢, iz
wezwanie nie miato miejsca gdyz nie spetniato wymagan z art. 26 ust. 3, po analizie tresci
wezwania z dnia 9 marca 2012 roku nie znalazt potwierdzenia.

Odnoszac sie do tej kwestii wskazaé¢ nalezy, ze dzieki tej regulacji, stanowigcej wyjatek od
zasady okreslonej przepisem art. 26 ust. 2a, wykonawcy uzyskali ,drugg szanse” na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Celem uzupetniania
dokumentéw podmiotowych jest wylgcznie to, aby uchroni¢ wykonawcoéw przed
wykluczeniem z postepowania, z powodu zapomnienia, przeoczenia czy tez popetnienia
btedu w odniesieniu do sktadanych z wnioskiem dokumentéw. Przepis art. 26 ust. 3 p.z.p.
stanowi wyjatek od reguly, ze dokumenty i oswiadczenia powinny by¢ ztozone wraz z ofertg
lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

W mysl tego przepisu, w trybie art. 26 ust. 3 uzupetnianiu podlegajg wytacznie dokumenty
wymagane przez zamawiajgcego, a wiec dokumenty niezbedne do potwierdzenia spetniania
warunkow minimalnych, ktérych niepotwierdzenie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z
postepowania. Przywotany przepis pozwala na uzupetnianie oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu tylko raz i tylko w zakresie
objetym wezwaniem.

Wykonawca wyjasniajgc tres$¢ ztozonych dokumentéw majgcych potwierdzaé spetnianie

warunkow udzialu w postepowaniu musi zamknaé sie w ramach uprzednio ztozonych
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oswiadczen, za$ podawane w ramach wyjasnien informacje nie mogq skutkowaé¢ zmiang
ztozonej uprzednio oferty. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO wezwanie do ztozenia
oswiadczen lub dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, jest traktowane jako czynnos¢ jednokrotna i ponowne wzywanie wykonawcy do
uzupetnienia tego samego dokumentu, w trybie art. 26 ust. 3 nie jest wiec dopuszczalne.

Tym samym zarzut ten nie znalazt potwierdzenia. Dlatego tez w zwigzku z zaistnieniem
podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania odwotanie nie moze zostac
uwzglednione.

W zakresie zarzutu trzeciego, dotyczacego tego, ze Budimex Budownictwo sp. z 0. 0. w
swojej ofercie skracajgc termin wykonania zaméwienia o 427 dni do dnia 30 czerwca 2013
zaoferowat nierealny termin wykonania zaméwienia.

W zakresie sformutowania tego zarzutu zasadne jest zdaniem Izby, stanowisko
Przystepujacego w ktérym podnosi iz sposéb sformutowania tego zarzutu jest nieprecyzyjny i
nie zawiera wskazania, ktory przepis ustawy Pzp zostat przez Zamawiajacego naruszony.

Zamawiajacy w tym zakresie podnidst, ze o swiadczeniu niemozliwym mozna by byto
mowic¢ dopiero wtedy, gdyby uptynat juz termin realizacji zamowienia, a ponadto Odwotujacy
nie wykazat i nie udowodnit, ze wykonanie przez wybranego wykonawce przedmiotu
zamowienia we wskazanym przez niego terminie jest niemozliwe.

Izba w tym zakresie stwierdza, ze Odwotujacy w zaden sposdb nie wykazat, ze wykonanie
zamowienia we wskazanym terminie jest nierealne. Ztozone do akt sprawy dwie oferty
dotyczace wykonania robot projektowych, z ktorych wynika, ze prace projektowe dotyczace
robot objetych przedmiotowym zamdéwieniem moga by¢ wykonane w terminie 6- 7 miesiecy
od dnia podpisania umowy, mogg dowodzi¢ tylko tego, ze te biura projektowe potrzebujg
wskazany okres czasu dla wykonania projektow. Jednakze wcale to nie dowodzi, ze inne
biura nie moga to wykonac tej dokumentacji projektowej w innym — krotszym lub dtuzszym
terminie.

Przypuszczenia, watpliwosci i sugestie kierowane pod adresem Zamawiajgcego, ktorymi
operuje w tym zakresie Odwotujacy nie sa jakimkolwiek dowodem potwierdzajacym
zasadnos$¢ podniesionego zarzutu, na podstawie kiérego mozna by podniesione zarzuty
uznaé¢ za zasadne.

W zwiagzku z faktem nieudowodnienia zasadnosci podniesionego zarzutu, nie moze on byé
przez lzbe uwzgledniony.

Izba odnoszac sie do szeroko podnoszonej zaréwno w odwotaniu jak i na rozprawie kwestii
nieprawidlowego prowadzenia postepowania przez Zamawiajacego stwierdza, ze w tym
zakresie nie sformutowano w odwotaniu zarzutu spetniajgcego wymog z art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Jednakze nalezy zauwazy¢, ze fakt iz Zamawiajacy stwierdzajgc w stosunku do

Odwotujgcego przez dwa kolejne etapy badania i oceny ofert prawidtowos¢ ztozonej przez
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niego oferty nie wykazat sie wymaganym w tym zakresie profesjonalizmem.

Stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy wraz z pierwszym badaniem i oceng oferty winien
kazdy dokument oceni¢ w sposob peiny, obiektywny i precyzyjny. W razie stwierdzenia
brakéw winien wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia tresci oferty lub ztozenia w tym zakresie
wyjasnien.

Tutaj Zamawiajacy zauwazyt btedy w ofercie Odwotujacego dopiero przy trzeciej ocenie
oferty, ktéra nastgpita 4 miesigce po pierwszej ocenie. Niezrozumiate jest dlaczego
Zamawiajacy majac w swoim posiadaniu dzienniki budowy dotyczace robét, w oparciu o
ktére Odwotujacy wykazat doswiadczenie osoby dedykowanej na stanowisko eksperta do
spraw instalacji sanitarnych, poréwnat ich tresé¢ z trescig ztozonego wykazu dopiero przy

trzeciej ocenie ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp, Izba nie stwierdzita poza wyzej wymienionymi faktami naruszenia innych

przepiséw ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ...........cccocoeiennnnn
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