Sygn. akt: KIO/UZP 456/08

KIO/UZP 457/08
WYROK
dnia 28 maja 2008r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2008r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19.05.2008r. do tacznego

rozpoznania,

whniesionych w dniu 13 maja 2008r. przez:

A. Budimex Dromex SA, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40

B. Wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Polimex Mostostal SA,
00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17, DOPRASTAYV a.s., 826 56 Bratystawa, Stowacja,
ul. Drienova 27, Eurovia Polska SA, 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20b oraz
Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych i Mostowych SA, 47-200 Kedzierzyn Kozle,
ul. 24 kwietnia 4

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego - Drogowg Trase Srednicowg S.A., 40-877

Katowice, ul. Mieszka | 10 - protestu ztozonego w dn. 30.04.2008r. z dnia 29 kwietnia 2008r.,

przy udziale:



A. Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Polimex Mostostal

SA, 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17, DOPRASTAV a.s., 826 56 Bratystawa,
Stowacja, ul. Drienova 27, Eurovia Polska SA, 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20b
oraz Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych i Mostowych SA, 47-200 Kedzierzyn Kozle,
ul. 24 kwietnia 4 zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego,

Budimex Dromex SA, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

A. Sprawa sygn. akt KIO/UZP 456/08

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Budimex Dromex SA, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu

uiszczonego przez Budimex Dromex SA, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40,

dokona¢ zwrotu kwoty 37 968zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy
dziewieCset szesc¢dziesigt osiem ziotych zero groszy)

z rachunku dochoddéw witasnych Urzedu Zamdéwieh Publicznych na rzecz Budimex
Dromex SA, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40.

B. Sprawa sygn. akt KIO/UZP 457/08

1. uwzgl ednia odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Drogow a Trase Srednicow a, 40-877 Katowice,
ul. Mieszka | 10

i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie

zamowienia: Polimex Mostostal SA, 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17,



2)

3)

DOPRASTAV a.s., 826 56 Bratystawa, Stowacja, ul. Dr ienova 27, Eurovia
Polska SA, 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20b oraz P rzedsi ebiorstwo Robot
Drogowych i Mostowych SA, 47-200 K edzierzyn Ko zle, ul. 24 kwietnia 4,

dokonac¢ wptaty kwoty 5 632 zt 00 gr (stownie: piecC tysiecy szesc¢set trzydziesci dwa
zlote zero groszy) przez Drogow q Trase Srednicow g, 40-877 Katowice,
ul. Mieszka |1 10 na rzecz Wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Polimex Mostostal SA, 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17,
DOPRASTAV a.s., 826 56 Bratystawa, Stowacja, ul. Dr ienova 27, Eurovia
Polska SA, 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20b oraz P rzedsi ebiorstwo Robot
Drogowych i Mostowych SA, 47-200 K edzierzyn Ko zle, ul. 24 kwietnia 4,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu oraz zastepstwa

prawnego,

dokona¢ zwrotu kwoty 37 968zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy
dziewieCset szescdziesigt osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
whasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Wykonawcéw wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: Polimex Mostostal SA, 00- 950
Warszawa, ul. Czackiego 15/17, DOPRASTAV a.s., 826 56 Bratystawa,
Stlowacja, ul. Drienova 27, Eurovia Polska SA, 53-60 9 Woroclaw,
ul. Fabryczna 20b oraz Przedsi ebiorstwo Robd6t Drogowych i Mostowych SA,
47-200 Kedzierzyn Ko zle, ul. 24 kwietnia 4.



Uzasadnienie

W dniu 21.12.2007r., Drogowa Trasa Srednicowa S.A., 40-877 Katowice, ul. Mieszka
I 10 (zwana dalej Zamawiajacym), oglosita postepowanie na wykonanie zamowienia
publicznego pn. ,,Budowa Trasy Srednicowej Zachéd — Odcinek Z1 od km 11+100 do km
13+000 i Odcinek Z2 od km 13+ do 15+800 w Zabrzu” i w tym samym dniu zamiescita
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej.

W dniu 23.04.2008r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikéw postepowania o wyborze
oferty najkorzystniejszej: za oferte najkorzystniejsza uznano oferte zlozong przez
Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Polimex Mostostal SA,
00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17, DOPRASTAV a.s., 826 56 Bratystawa, Stowacja,
ul. Drienova 27, Eurovia Polska SA, 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20b oraz
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych SA, 47-200 Kedzierzyn Kozle,
ul. 24 kwietnia 4 (zwani dalej: Konsorcjum); oferte oceniong jako drugg zlozyt Budimex
Dromex SA, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 (zwany dalej: Budimex).

W dniu 30.04.2008r. Budimex — ziozyl protest, datowany 29 kwietnia 2008r.,
wskazujac, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 1-2, i ust. 4 oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z2007r., Nr 223, poz.1655; dalej: Prawo zamoéwien publicznych), poprzez dokonanie
nastepujacych czynnosci:

1) zaniechanie wykluczenia Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2, mimo iz nie
wykazalo ono dysponowania osobg, petlnigcg 3 lata funkcje kierownika budowy
(Pan Leszek P. nie petnit funkcji kierownika budowy na kontraktach nr 2, 5, 6, 7 i 8,
jak podano w zatgcznikach do oferty Konsorcjum, a zatem podane informacje sg
nieprawdziwe);

2) zaniechanie wykluczenia Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa
zamowien publicznych, mimo iz Pan Marian O., w czasie skladania oferty prokurent
Polimex Mostostal SA jest cztonkiem rady nadzorczej WBP Zabrze sp. z 0.0. ktérej
Polimex Mostostal SA jest w blisko 95% jej udziatowcem, a spéika ta byta wykonawcg
projektu budowlanego i dokumentacji przetargowej, m.in. kosztoryséw; takie dziatanie
Zamawiajgcego narusza rowniez przepis art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych;

3) zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamdwieh publicznych, mimo iz w ofercie Konsorcjum w poz. ,,Powierzchniowe
zabezpieczenie betonu” kosztorysu ofertowego podano ilos¢ 74,637 m2 (zgodnie
z wersjg elektroniczng SIWZ), a nie 74,64 m2 (zgodnie z wersjg papierowg SIWZ),
podczas gdy Zamawiajacy wskazal, iz w przypadku rozbieznosci pomiedzy wersjg

papierowg a elektroniczng rozstrzygajaca bedzie tres¢ specyfikacji papierowej.



Do postepowania protestacyjnego w dniu 05.05.2008r. pismem z dnia 2 maja br. przystapito
Konsorcjum, wskazujac, ze nie bylo podstaw do wykluczenia Konsorcjum z postepowania:
Pan Leszek P. ma odpowiednie wymagane przez zamawiajacego doswiadczenie, fakt
taczenia funkgcji prokurenta i czionka rady nadzorczej nie ograniczyt konkurencji w niniejszym
postepowaniu, a ponadto — brak podstaw do odrzucenia oferty, poniewaz jej tres¢ jest
zgodna z trescig SIWZ, jako ze uwzglednita wersje papierowg SIWZ zawierajgcg zmiane
z dn. 12.03.2008r.

Zamawiajgacy rozstrzygnat protest w dniu 08.05.2008r., poprzez jego czesciowe
uwzglednienie. Zamawiajacy uwzglednit protest w zakresie zarzutéw dotyczacych
doswiadczenia Pana Leszka P. (Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce, w
wyniku czego potwierdzito sie twierdzenie Protestujgacego, iz Pan Leszek P. nie pehnit funkcji
kierownika budowy na wskazanych w zalgczniku do oferty kontraktach), a w pozostatym

zakresie protest oddalit.

Od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego zostaly ztozone w dniu 13 maja br. dwa
odwotania:

A. odwotanie ztozone przez Budimex, w ktérym podtrzymano zarzuty protestu dotyczace
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamdwieh publicznych
oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych,

B. odwotanie ztozone przez Konsorcjum, w ktérym podtrzymano argumenty podniesione
w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego dotyczace doswiadczenia Pana
Leszka P., a ponadto podniesiono, ze informacje podano w zatlgcznikach do oferty,
kierujac sie znaczeniem okreslenia ,,stanowisko kierownika budowy” rozumianym
zgodnie z przepisami prawa pracy, a Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie
weryfikacyjne, badajagc czy Pan Paprocki penit funkcje kierownika budowy w
rozumieniu prawa budowlanego.

Obaj Wykonawcy — zaréwno Konsorcjum, jak i Budimex — skutecznie przystapili do
postepowan odwotawczych po stronie Zamawiajgcego (odpowiednio — do sprawy sygn. akt
KIO/UZP 456/08 i KIO/UZP 457/08).

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujacy majg interes prawny we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej, poniewaz kazdy
Z nich, w razie potwierdzenia sie przedstawionej przez nich argumentacji, ma szanse

uzyska¢ zamoéwienie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sprawa sygn. akt KIO/UZP 456/08

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy — Budimex cofnat odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoOwieh publicznych, dlatego odwotanie byto rozpatrywane
wylacznie w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamowienh
publicznych.

Skfad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzit, ze stanowisko Odwotujacego
odnosnie obowigzku wykluczenia przez Zamawiajgcego Konsorcjum z postepowania,
poniewaz wykonywato ono bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, w zwigzku z czym jego udziat w postepowaniu utrudnit
uczciwg konkurencje nie potwierdzito sie, jako ze za watpliwe nalezy uznac, czy zaistniaty

przestanki takiego wykluczenia.

Prawo zamowien publicznych ogranicza kragg podmiotow, ktére uczestniczyly
w przygotowaniu zamowienia, wylacznie do wykonawcow — definicja wykonawcy zostata
okreslona w art. 2 pkt 11 Prawa zamoOwien publicznych: w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego, na obecnym etapie, jest to podmiot, ktéry ziozyt oferte. Zatem
uczestnik postepowania podlegat wykluczeniu wowczas, jezeli to on sam wykonywat takie
czynnosci. Na gruncie Prawa zamoéwien publicznych nie ma podstaw, aby sankcje
wykluczenia na postawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamdwien publicznych stosowac rowniez
wowczas, gdy okreslone czynnosci wykonywaly podmioty powigzane czy to kapitalowo, czy
to osobowo z wykonawca. Nie ma rowniez podstaw do stosowania analogicznie zasad
prawa podatkowego, handlowego oraz przepisow o rachunkowosci i traktowania catej grupy
kapitatowe] jako jednego podmiotu — przy ocenie wykonawcy, spetniania przez niego
warunkow udziatu w postepowaniu, bierze sie pod uwage jego wiasne doswiadczenie, a nie
doswiadczenie uczestnikéw grupy kapitatlowej. Na takag interpretacje wskazuje tez uzycie
przez ustawodawce okreslenia ,,bezposrednio” — wskazuje ono na koniecznos¢ istnienia
Scistego zwigzku pomiedzy wykonywaniem czynnosci przygotowawczych w postepowaniu,
a samym wykonawcg. Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze nie ulega watpliwosci, iz Polimex
Mostostal SA | WBP Sp. z 0.0. to dwa odrebne podmioty prawa, kazdy z nich mogiby ztozyé
oferte w przedmiotowym postepowaniu, i w odniesieniu do kazdego z nich bylyby osobno
badane ewentualne przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa

zamodwienh publicznych.



W podobnym stanie faktycznym (istnienie powigzan wiascicielskich i osobowych) Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, iz nie bylo podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamowien publicznych (sygn. akt: KIO/UZP 353/08).

Niezaleznie od powyzszego, nie wykazano, iz przygotowanie dokumentacji
projektowej przez WPB Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu ograniczyto uczciwg konkurencje w
postepowaniu. Sam fakt wczesniejszej znajomosci przedmiotu zamodwienia moze, lecz nie
musi utrudnia¢ konkurencji (tak réwniez uznata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku sygn.
akt KIO/UZP 120/07). Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa zgodnie z art. 6 Kodeksu
cywilnego na wywodzacym z tego faktu skutki prawne — czyli na Odwotujacym, ktory

okolicznosci utrudnienia konkurencji nie udowodnit.

Wobec powyzszych argumentéw, nie stwierdzono naruszenia art. 7 ust. 1 i 24 ust. 2 pkt. 1

Prawa zaméwienh publicznych, zatem odwotanie oddalono.

Sprawa sygn. KIO/UZP akt 457/08

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy uznat protest ztozony przez Budimex Dromex SA w zakresie zarzutu
dotyczacego podania nieprawdziwych informacji na temat doswiadczenia zawodowego Pana
Leszka P. majacych wplyw na wynik postepowania w ofercie ztozonej przez Konsorcjum
(art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamoOwien publicznych) Odwotujacy — Konsorcjum— wskazat, iz
podane przez niego informacje nie sg nieprawdziwe, oparte sg bowiem na dokumentach —
m.in. Swiadectwach pracy. Przystepujacy do postepowania po stronie Zamawiajacego
Budimex Dromex SA nie kwestionowat tak rozumianego (fj. na gruncie prawa pracy)
doswiadczenia zawodowego, jednak twierdzit, ze nie bylo podstaw, aby pojecia uzyte w
SIWZ dotyczace doswiadczenia zawodowego interpretowaC na gruncie prawa pracy, lecz
wytacznie na gruncie prawa budowlanego, tym bardziej, ze wskazywal na to i rozmiar
inwestycji, i odestanie w Prawie zamowien publicznych do prawa budowlanego, a nie prawa
pracy (art. 2 pkt 8 Prawa zamowien publicznych).

Niewatpliwie Prawo zamoéwien publicznych odsyta do prawa budowlanego, lecz
wytgcznie w zakresie definicji robét budowlanych. Przy ocenie, co wynika z tresci SIWZ, nie
tyle ma znaczenie rozmiar inwestycji, a brzmienie postanowien SIWZ. Po zapoznaniu sie ze
SIWZ, szczegOlnie z postanowieniami dotyczacymi doswiadczenia (strona 12 SIWZ)
stwierdzono, ze Zamawiajgcy postugiwat sie pojeciami prawa pracy: ,,staz pracy”,
,,Stanowisko”. Co wiecej, jedno ze stanowisk nhazwano ,,zastepca kierownika budowy” —

a takiej funkcji prawo budowlane nie przewiduje. Sformutowanie ,,stanowisko kierownicze lub



samodzielne przy budowie” réwniez nie wskazuje jednoznacznie na oczekiwania
Zamawiajgcego odnosnie  doswiadczenia  wylgcznie opartego na  czynnosciach
dokonywanych w ramach samodzielnych funkcji w budownictwie. Oswiadczenie
Zamawiajgcego odnosnie takich wiasnie oczekiwan (ztozone na rozprawie) rozmija sie
jednak z literalnym brzmieniem SIWZ; utrwalone w orzecznictwie zostalo stanowisko, iz
watpliwosci dotyczace rozumienia tresci SIWZ nalezy zawsze rozstrzyga¢ na korzysc
wykonawcy. Wobec czego, nie ma podstaw, by stwierdzi¢ iz Odwotujacy — Konsorcjum
Polimex podat nieprawdziwe informacje w tym zakresie.

Niezaleznie od stwierdzenia ~mozliwosci interpretacji postanowien SIWZ
zaproponowanej przez Odwotujgcego, zauwazy¢ nalezy, ze jezeli potwierdzg sie twierdzenia
Odwolujgcego, iz moze wykaza¢ 3-letnie doswiadczenie Pana Leszka P. rozumiane zgodnie
Z oczekiwaniami zamawiajgcego (co nie bylo przedmiotem dowodzenia na rozprawie,
poniewaz tej okolicznosci nie dotyczyly zarzuty protestu), nie mozna utrzymac¢ stanowiska,
iz ,,nieprawdziwe” informacje podane w zyciorysie Pana P. mialy wplyw na wynik
postepowania.

Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci, nie stwierdzono podstaw do wykluczenia
wykonawcy nha podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamdwieh publicznych, dlatego

odwotanie uwzgledniono.

Na podstawie par. 28 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika
2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z dnia 12
pazdziernika 2007 r.) w sprawach sygn. akt. KIO/UZP 456/08 i KIO/UZP 457/08 wydano

wyrok tgczny.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zamOwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwolujgcego — Konsorcjum (sprawa sygn. akt KIO/UZP
457/08) w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), bowiem jest to
maksymalna kwota, okreslona przez par. 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



