Sygn. akt: KIO/UZP 680/08

WYROK
z dnia 17 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Barbara Bettman
Dagmara Galczewska-Romek
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na pesiedzeniu £ rozprawie” w dniu fw-dniach” 17 lipca 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez STRABAG Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie, 03-472
Warszawa, ul. B. Brechta 7 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Gorzéw
Wielkopolski, 66-400 Gorzéw Wielkopolski, ul. Sikor  skiego 3-4 protestu /—protestéw z

dnia 18 czerwca 2008 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania 0dwolawCze g0 po stronie
odwotujacego sie oraz
................................................................................................ - po stronie
zamawiajgcego .

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci: wykluczenia

Odwoluj acego si e z post epowania, wyboru najkorzystniejszej oferty oraz naka  zuje

powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert.



2. Kosztami

postepowania obcigza Miasto Gorzéw Wielkopolski, 66-400 Gorzéw

Wielkopolski, ul. Sikorskiego 3-4

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 064 zt.
00gr. (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ziote, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez STRABAG Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,
03-472 Warszawa, ul. B. Brechta 7

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesiat cztery ziote zero groszy) przez Miasto Gorzow Wielkopolski,
66-400 Gorzow Wielkopolski, ul. Sikorskiego 3-4  narzecz STRABAG Sp. z
0.0. z siedzib 3 w Warszawie, 03-472 Warszawa, ul. B. Brechta 7
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu udzialu w

postepowaniu odwotawczym oraz kosztow zastepstwa prawnego.

dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt. 00 gr. (stownie: trzydziesci piec tysiecy
dziewieéset trzydziesci sze$¢ ziotych, zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz STRABAG Sp. z 0.0. z

siedzib @ w Warszawie, 03-472 Warszawa, ul. B. Brechta 7

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Gorzéw Wielkopolski prowadzi, w trybie przetargu

nieograniczonego, postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktérego

przedmiotem jest ,Przebudowa ulicy Wyszynskiego (droga wojewddzka nr 151) w Gorzowie

WIkp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane dnia 29 marca 2008 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2008/S 62-083752.



Dnia 11 czerwca 2008 r., Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty i wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone lub ktorzy zostali
wykluczeni z postepowania. Przedmiotowe czynnosci staty sie podstawg do wniesienia, dnia
18 czerwca 2008 r., protestu, w ktorym Odwotujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 2, art.
89 ust. 1 pkt 2, alternatywnie z ostroznosci procesowej art. 26 ust. 3.

Odwolujgcy sie kwestionuje ustalenia Zamawiajagcego w przedmiocie ziozenia
nieprawdziwej informacji majacej wplyw na wynik postepowania a dotyczacej kwestii
dysponowania Kierownikiem Roboét Sanitarnych. Odwotujacy sie wskazuje, ze zgodnie z pkt
6.2.2. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej SIWZ) Potencjat kadrowy,
Zamawiajacy wymagat dysonowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia m.in.
Kierownikiem Robét Sanitarnych. Odwolujacy sie wyjasnia, ze roboty sanitarne w ramach
przedmiotowego zamoéwienia mialy zostaé powierzone, ha podstawie umowy
podwykonawczej, firmie P.P.H.U. ,KONCEPT” Sp. z 0.0., natomiast funkcje Kierownika
Robdét Sanitarnych miat pelni¢ p. Henryk J., ktory z podwykonawca wigzata (na dzien
skladania ofert) umowa na wykonywanie obowigzkow kierownika robo6t sanitarnych.
Powyzsze potwierdza oswiadczenie P.P.H.U. ,KONCEPT” Sp. z 0.0., z dnia 13 maja 2008 r.
Zatem, nalezy uznaé, ze Odwolujacy sie, skladajgc oferte, nie zlozyt nieprawdziwej
informacji. Przedstawit bowiem na stanowisko Kierownika Robét Sanitarnych osobe, ktéra w
ramach zawartej umowy z podwykonawcg zobowigzata sie do pelnienia tej funkciji.
Odwotujacy sie nie ma wptywu na decyzje p. Henryka J. i zmiane oSwiadczenia w sprawie
petnienia funkcji Kierownika Robét Sanitarnych, po ziozeniu oferty. Istotne jest to, ze
Odwotujacy sie wykazat, ze na dzien skfadania ofert, dysponowat wiasciwg osobg. Z
ostroznosci procesowej Odwotujacy sie wskazuje, ze skoro Zamawiajacy, po ztozeniu ofert,
powzigt wiadomos¢, ze p. Henryk J. odmowit petnienia funkcji Kierownika Robét Sanitarnych,
zobowigzany byt w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw w tym zakresie. Tymczasem taki sposéb postepowania Zamawiajgcego
narusza procedure przewidziang ustawg Pzp (nieprzewidziany tryb postepowania), a dalsze
€czynnosci naruszajg zasade wyrazong w przepisie art. 7 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego sie, brak réwniez podstaw do odrzucenia jego oferty na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z pkt 4.1.3. SIWZ, szczegoblowy
opis przedmiotu zamowienia zawarty zostat w Dokumentacji Projektowej, Tabelach
Elementéw Rozliczeniowych, Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robdt,
ktére na podstawie pkt 27 SIWZ stanowig integralng czes¢ SIWZ. Skiladajagc w
przedmiotowym postepowaniu oferte, Odwolujacy sie zobowigzal sie do wykonania

przedmiotu zamowienia w zakresie okreslonym w SIWZ i zgodnie z warunkami opisanymi w



SIWZ, oswiadczyt, ze zapoznal sie i w peni oraz bez zastrzezen zaakceptowat tres¢ SIWZ
wraz z wyjasnieniami i modyfikacjami a takze warunki umowy ( Formularz nr 1 — Oferta na
wykonanie zamoéwienia). Zgodnie z pkt 12.2. SIWZ Odwotujacy sie przediozyt do oferty
wypetniong Tabele Elementoéw Rozliczeniowych. Na podstawie pkt 14.2. SIWZ cene oferty
nalezalo obliczy¢ na podstawie zakresu i ilosci zawartych w Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych, a takze cen jednostkowych skalkulowanych przez Wykonawce zgodnie z
zasadami podanymi w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t oraz
Dokumentacji Projektowej. Odwotujacy sie obliczyt cene oferty zgodnie z postawionymi przez
Zamawiajagcego wymogami i nie miat obowigzku zatgczy¢ do oferty innych dokumentow,
obrazujgcych sposéb wyliczenia ceny. Jedynie w zwigzku z wezwaniem przez
Zamawiajacego do ziozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, Odwolujacy sie
przedstawit wydruk z wewnetrznego programu kalkulacyjnego ,ARRIBA”. Odwotujacy sie
podkres$la, ze przedmiotowy wydruk nie stanowi dokumentu wymaganego przez SIWZ i
odzwierciedlenia kosztorysu Zamawiajgcego, bowiem jest dostosowany do ogdélnych potrzeb
Odwolujgcego sie, stad moga wystepowaé drobne zmiany w nazwach robét, czy tez mogq
by¢ nie wyspecyfikowane wszystkie rodzaje prac. Nie oznacza to jednak, ze takie roboty nie
zostaly uwzglednione przez Odwotujgcego sie w kalkulacji cenowej, badz zostaly okreslone
niezgodnie ze Specyfikacjg Techniczna.

Dodatkowo Odwotlujacy sie podkresla, ze ziozone przez niego wyjasnienia w sprawie
razaco niskiej ceny zostaly przyjete i zaakceptowane przez Zamawiajgcego, co potwierdza
brak zarzutu w piSmie z dnia 11 czerwca 2008 r.

Z ostroznosci, Odwotujgcy sie odnosi sie do zarzutow Zamawiajagcego w sprawie
pominiecia kosztow niektérych robot oraz niezgodnosci ze Specyfikacja Techniczng, w
nastepujacy sposob:

1. W wycenie czasowej organizacji ruchu przewidziano wykonanie dojazdow, doj$¢ do
posesji oraz przej$¢ z materiatdw rozbidrkowych, robocizne zwigzang z ustawieniem i
rozebraniem barier ochronnych, ktére sg whasnoscig Odwotujgcego sie. Do
wykonania tego zakresu robdt zostat przewidziany sprzet uzywany do robot
podstawowych, a jego koszt uwzgledniony zostat w poszczegdlnych pozycjach robét
drogowych. Wykonanie i rozbidrka tymczasowych kladek dla pieszych ujeta jest w
pozycjach dotyczacych wykonania robo6t sieciowych — kanalizacja, wodociag,
gazocigg — zgodnie z wymaganiami zawartymi we wiasciwych Specyfikacjach
Technicznych.

2. Odnosnie wyceny poz. 4 Tabeli Elementow Rozliczeniowych ul. Goérczynska —
Dekerta, Odwolujgcy sie podtrzymuje stanowisko wyrazone w pismie z dnia 6
czerwca 2008 r. W tej pozycji skalkulowano rozbiérke nawierzchni bitumicznej jezdni

zgodnie z udostepniong planszg rob6t rozbidrkowych projektu wykonawczego



10.

przebudowy ul. Gorczynska — Dekerta, gdzie zestawiono powierzchnie jezdni o
nawierzchni bitumicznej: ul. Gorczynska — 4005,10 m?, ul. Dekerta — 1836,30 m*
Zatem uzasadniona jest kalkulacja obejmujgca frezowanie nawierzchni.

Wycena zageszczenia koryta uwzgledniona jest w poz. 40 Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych, zgodnie z przywotang w tej pozycji ST D-04.01.01 (pkt 5.3
wykonanie koryta, pkt 5.4 profilowanie i zageszczenie podioza).

Wycena poz. 42 Tabeli Elementow Rozliczeniowych przewiduje zastosowanie
whasnych szalunkéw inwentaryzowanych wielokrotnego uzytku, ktérych koszt miesci
sie w kosztach ogolnych.

Zamawiajacy w modyfikacji SIWZ z dnia 29 kwietnia 2008 r. postanowit, iz warstwa
odsaczajgca nie bedzie wykonywana w ramach przedmiotowego zamowienia, stad
watpliwy jest zarzut braku wyceny kosztu transportu kruszywa do warstwy
odsaczajgcej. Z ostroznosci Odwotujacy sie wyjasnia, ze podtrzymuje wyjashienia
zlozone w zatgczniku do pisma z dnia 26 maja 2008 r. i zwraca uwage, iz wywoz
nadmiaru gruntu poza teren budowy obejmuje ilo$é 7158,30 m® (poz. 38 Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych dotyczaca ul. Wyszyhskiego, poz. 19 Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych dotyczgca ul. Gorczynska — Dekerta), natomiast dowoz kruszywa
na warstwe odsaczajaca obejmuje ilo$¢ 2168,66 m* Réznica wynosi 4989,64 m*, co
oznacza, ze do przywiezienia kruszywa ha warstwe odsaczajgcg wystarczy
wykorzysta¢ ok. 30% kursow powrotnych z wywozu.

Kierujac sie zapisem ST D-04.03.01 — uwaga pod pkt 10.2, z ktérego wynika, ze
wszelkie roboty ujete w specyfikacji nalezy wykona¢ w oparciu o aktualnie
obowigzujace normy, Odwotujacy sie skalkulowat ilos¢ emulsji przewidziang normg
PN-S-96025:2000 ,,Nawierzchnie asfaltowe”.

Cena oczyszczenia poditoza dla ulozenia geosiatki ujeta jest w poz. 51 Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych, dotyczacej ul. Wyszyinskiego, natomiast skropienie
podioza wyceniono w poz. 49 przedmiotowe] Tabeli.

Cena materiatow dylatacyjnych stanowi znikomy udziat w cenie jednostkowej
podbudowy betonowej w poz. 58 Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, dotyczacej ul.
Wyszynskiego i miesci sie w kosztach ogoélnych. Skalkulowany koszt materiatow
dylatacyjnych wynosi ok. 0,30 z¥m?, natomiast kwota kosztéw ogélnych jednostkowo
wynosi w tej pozycji 9,64 z/m?.

Koszt sprzetu w kalkulacji uktadania nawierzchni z kostki betonowej miesci sie w
kosztach ogélnych zwigzanych z brygada brukarska.

Cena materialtbw do mocowania geotkaniny stanowi znikomy udziat w cenie
jednostkowej w poz. 84 Tabeli Elementow Rozliczeniowych, dotyczacej ul.

Wyszynskiego i miesci sie w kosztach ogdlnych. Ponadto z tresci ST D-02.03.01c pkt



5.4 wynika, ze aby zapobiec przemieszczaniu np. przez wiatr, pasma nalezy
przymocowac lub chwilowo obcigzy¢. W uzasadnionych przypadkach wymagane jest

laczenie pasm za pomocg zszycia, czy potaczen specjalnych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy sie wnidst o: uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujgacego sie z postepowania i odrzucenia jego oferty, uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonanie
wyboru oferty Odwotujacego sie jako najkorzystniejszej, ewentualnie wezwanie

Odwotujgcego sie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentow.

Dnia 26 czerwca 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie.
Zamawiajacy nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego sie, iz nie miat mozliwosci zajecia
stanowiska w sprawie dysponowania odpowiednig osobg na stanowisko Kierownika Robot
Sanitarnych. Tymczasem, w toku postepowania wyjasniajgcego, Odwotlujgcy sie zostat
wezwany do ziozenia wyjasnien w tym zakresie. W odpowiedzi z dnia 6 czerwca 2008 r.
Odwolujacy sie wyjasnit, iz dysonowanie Kierownikiem Robét Sanitarnych jest konsekwencijg
wyboru podwykonawcy robét sanitarnych, ktéry zgtasza swoich pracownikéw na stanowiska
kierownikow robét. Po zapoznaniu sie z trescig tego wyjasnienia, p. Henryk J. ponownie
oswiadczyt, ze nie bedzie petnit tej funkcji oraz, ze nie ma zawartej umowy o prace z zadng
firmg skladajacq oferte w przedmiotowym postepowaniu. Poza tym z umowy pomiedzy
P.P.H.U. ,KONCEPT” Sp. z 0.0. a p. Henrykiem J. wynika, iz wskazana osoba nie mogtaby
wykonywac¢ rob6t w ramach przedmiotowego zamoéwienia, gdyz przedmiotowa umowa
przestaje obowigzywac dnia 30 lipca 2008 r., natomiast zakonczenie realizacji robot ustalone
zostalo na dzieh 30 pazdziernika 2009 r. Ponadto przedmiotowa umowa dotyczy tylko
wspotpracy p. Henryka J. z firmg P.P.H.U. ,KONCEPT” Sp. z 0.0. w zakresie jej udziatu w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Zatem oswiadczenie woli P.P.H.U. ,KONCEPT” Sp.
z 0.0. przekracza upowaznienie wynikajagce z umowy, wobec czego nalezy uznac je za
niewazne.

Ponadto Zamawiajagcy zwraca uwage na postanowienia rozdzialu 3 Warunki
Szczegobtowe, Subklauzula 4.4 SIWZ, zgodnie z ktérymi wprowadzenie podwykonawcy na
wskazany w ofercie zakres robét Wykonawca winien zgtosi¢é przynajmniej na 7 dni przed
planowanym terminem wprowadzenia podwykonawcy. W terminie 7 dni od daty otrzymania
zgloszenia Inzynier zaakceptuje propozycje podwykonawcy lub wniesie uzasadnienie
sprzeciwu. W sytuacji, gdy Inzynier nie zaakceptuje podwykonawcy robd6t sanitarnych,
wowczas wskazany w ofercie kierownik robét rowniez nie bedzie uczestniczyt w realizacji
przedmiotowego zamowienia. Zatem niedopuszczalne jest, aby wykonawca dla

potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego wskazywat



osoby, ktorymi dysponuje podwykonawca. Przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy jedynie
wykonawcy, podobnie jak pkt 6.2.2 SIWZ, ktory méwi o kluczowym personelu Wykonawcy.
Jezeli Odwotujacy sie samodzielnie nie spetniat warunkow okreslonych w SIWZ, mégt ztozy¢
oferte wspdlng z innym wykonawca. Wskazujac na osobe p. Henryka J., jako kluczowy
personel Wykonawcy, zlozyt nieprawdziwg informacje majgcg wplyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Zarzut dotyczacy zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Odwolujgcego sie do
uzupetnienia dokumentow jest bezzasadny. Odwotujacy sie zatgczyt do oferty wymagane
oswiadczenie, ktére nie bylo opatrzone btedem, natomiast zawieralo nieprawdziwe
informacje. Ztozenie falszywego oswiadczenia jest uchybieniem, ktérego nie da sie juz
naprawi¢ w toku postepowania, nie jest bowiem mozliwe zastgpienie informacji
nieprawdziwych, prawdziwymi.

Z ostroznosci procesowej Zamawiajacy podnosi, iz zapoznat sie z wyjasnieniami
Odwolujgcego sie dotyczacymi razaco niskiej ceny. W wyniku przeprowadzonej analizy
Zamawiajacy stwierdzit, ze tre$¢ oferty Odwotujgcego sie nie odpowiada tresci SIWZ, o czym
poinformowat w pismie z dnia 11 czerwca 2008 r. Ponadto Zamawiajacy zwraca uwage, ze
zgodnie z pkt 14.3 SIWZ przedmiotowe zamdwienie bedzie realizowane metodg obmiarowa.
Oznacza to, ze wynagrodzenie wykonawcy stanowi wynik iloczynu ilosci wykonanych robot i
cen jednostkowych, podanych w Tabeli Elementdw Rozliczeniowych, zatgczonych do oferty.
Tymczasem kalkulacje Odwolujgcego sie, zawarte w przedmiotowej Tabeli nie zawieraly
wszystkich elementow w cenie jednostkowej, a ktore okreslajg Szczegdtowe Specyfikacje
Techniczne. Pominiecie jakiegokolwiek elementu musi skutkowac¢ odrzuceniem oferty, jako

nie odpowiadajgcej wymaganiom SIWZ.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwotujacy sie i dnia 1 lipca 2008 r. wniést

odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,
CO nastepuje:

W rozdziale 6 Warunki udzialu w postepowaniu, w pkt 6.1.2 SIWZ, Zamawiajacy
postanowit, ze o udzielenie zamoOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp, to jest spelniajacy nastepujace
warunki: m.in. posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia. Konkretyzujgc w pkt 6.2.2 SIWZ
warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie potencjalu kadrowego Zamawiajgcy wskazat,

ze kluczowy personel Wykonawcy musi posiada¢ doswiadczenie i kwalifikacje zgodnie z



wymaganiami Zamawiajgcego, przy czym kluczowy personel stanowig: Kierownik Budowy —
branza drogowa, Kierownik Robo6t Drogowych, Kierownik Robét Sanitarnych, Kierownik
Robdét Elektrycznych. Jednoczesnie Zamawiajacy wskazal, ze wykonawcy sktadajacy
wspolnie oferte musza facznie spetia¢ ww. wymagania. Na potwierdzenie spetniania
przedmiotowego warunku Zamawiajagcy zadat (pkt 12.2.7 SIWZ) wykazu Kluczowego
Personelu, ktory bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjami na
temat kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia (wypetniony Formularz Nr 5 zalgczony do
SIWZ).

W ofercie Odwotujgcego sie, w Formularzu Nr 5, wskazano kluczowy personel
Wykonawcy przeznaczony do realizacji zadania, m.in. funkcje Kierownika Robét Sanitarnych
miat petnié p. Henryk J.

Pismem z dnia 4 czerwca 2008 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujacego sie, w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnieh w zakresie oswiadczenia zawartego w Formularzu
Nr 5 wskazujac, ze oczekuje informacji, czy i na jakich zasadach Odwolujacy sie dysponuje
wskazanymi osobami przeznaczonymi do realizacji zamoOwienia. Dnia 6 czerwca 2008 r.
Odwolujacy sie wyjasnit, ze osoby wskazane na stanowisko Kierownika Budowy i Kierownika
Robdét Drogowych sg pracownikami Odwolujgcego sie, natomiast Kierownika Robét
Sanitarnych p. Henryka J. wskazat podwykonawca P.P.H.U. ,Koncept” Sp. z 0.0., (zgodnie
ze zobowigzaniem do wspolpracy z dnia 22 kwietnia 2008 r.), za$ Kierownikiem Rob6t
Elektrycznych bedzie wspotwiasciciel PUB-M ,ELEKTROGROM” p. Ryszard S., réwniez
podwykonawca Odwotujgcego sie (zgodnie ze zobowigzaniem do wspotpracy z dnia 5 maja
2008 r.).

Na dzien 13 maja 2008 r. P.P.H.U. ,KONCEPT” Sp. z 0.0. zlozyt oswiadczenie, ze w
przedmiotowym zaméwieniu zobowigzuje sie do wykonania rob6t sanitarnych, a funkcje
Kierownika Robot Sanitarnych bedzie petnit p. Henryk J., z ktérym, na dzien skiadania ofert,
ma zawartg umowe na wykonywanie przedmiotowych obowigzkéw (oswiadczenie zatgczone
do protestu).

Jednoczesnie Zamawiajacy dysponuje oswiadczeniem z dnia 28 maja 2008 r. p. Henryka
J., zgodnie z ktérym nie wyraza zgodny na objecie stanowiska Kierownika Rob6t Sanitarnych
w ramach kontraktéw realizowanych przez Odwolujgcego sie. Ponadto oswiadcza, ze jego
dane osobowe podawane w ofertach sktadanych przez Odwotujgcego sie rozpowszechniane
sg bez jego wiedzy. Dodatkowo, dnia 10 czerwca 2008 r. p. Henryk J., w pismie
adresowanym do Urzedu Miejskiego w Gorzowie WIkp. o$wiadczyt, ze nie byt zwigzany
zadng umowa o prace z firmami, ktore przedstawity jego osobe w ofertach przetargowych na
wykonanie remontu ul. Wyszynskiego w Gorzowie WIkp. i nie podejmuje sie pelnienia

obowigzkow kierownika budowy i rob6t w branzy sanitarnej.



W zwigzku z wniesieniem protestu przez Odwotujacego sie, Zamawiajacy zwrocit sie do
P.P.HU. ,KONCEPT” Sp. z 0.0. 0 przestanie umowy zawartej z p. Henrykiem J. na
wykonywanie obowigzkéw Kierownika Robét Sanitarnych. Dnia 23 czerwca 2008 r. zostata
przestana umowa zlecenie, zawarta 1 stycznia 2008 r. pomiedzy wskazanymi stronami,
ktorej przedmiotem jest wspoéipraca w zakresie organizacji przetargbw oraz zgoda na
przediozenie dokumentéw zawodowych (uprawnien do kierowania robotami w zakresie sieci
instalacji sanitarnych oraz sieci wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych i gazowych) w
wymienionym zakresie oraz w przypadku udzielenia zamowien zleceniodawcy, wykonywanie
obowigzkow kierownika robét. Rozpoczecie prac nastgpi 1 stycznia 2008 r., a zakonczenie
30 lipca 2008 r. Jednoczesnie 1 stycznia 2008 r. Henryk J. ztozyt oswiadczenie, w ktorym
wyrazit zgode na zgtoszenie przez P.P.H.U. ,KONCEPT” Sp. z 0.0. (jak mozna wnioskowac¢
Z tresci oswiadczenia) jego osoby na kierownika robét sanitarnych przy realizacji zaméwien
publicznych.

Wobec tak poczynionych ustalen faktycznych, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza,
ze norma art. 22 ust. 1 ustawy Pzp adresowana jest do wykonawcédw w rozumieniu art. 2 pkt
11 ustawy Pzp. Zatem warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione przez podmiot,
ktéry ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyt oferte lub zawart umowe w sprawie
zamdwienia publicznego. W badanym stanie faktycznym takim podmiotem jest Odwotujacy
sie, stad powinien posiada¢ zdolno$¢ do wykonania zamoéwienia. Udziat podwykonawcéow
ogranicza sie jedyne do realizacji czesci zamoOwienia i w zadnym razie nie moze mie¢
wplywu na ocene zdolnosci wykonawcy. Ustawodawca stworzyt mozliwos¢ powierzenia
czesci zamowienia podwykonawcy, jednakze nie traktuje go jako uczestnika postepowania.
Odwotujacy sie nie jest wiec uprawniony do postugiwania sie osobami, ktérymi dysponuje
podwykonawca, w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Dziatanie
Odwotujacego sie, polegajace na wskazaniu potencjalu kadrowego sposrod o0s6b
zwigzanych z podwykonawcg (Kierownik Robdét Sanitarnych) jest nieprawidtowe w Swietle
przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Nie oznacza to jednak, ze wykonawca, ktéry nie spetnia
warunkow udzialu w postepowaniu pozbawiony jest mozliwosci wziecia w nim udziatu.
Przepis art. 23 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz wykonawcy mogg wspélnie ubiega¢ sie o
udzielenie zaméwienia. W takiej sytuacji wykonawca musi podja¢ decyzje, czy tworzy
konsorcjum, czy rezygnuje z postepowania, gdyz samodzielnie nie bedzie zakwalifikowany
do udzialu w postepowaniu. Odwolujacy sie miat wiec wybor w tym zakresie, mégt utworzyé
konsorcjum albo wskaza¢ na Kierownika Robét Sanitarnych wlasnego pracownika (jak
wynika bowiem z wyjasnien Odwotujgcego sie z dnia 6 czerwca 2008 r., zatrudnia on
kierownikow robdt wszystkich branz) lub chociazby p. Henryka J., gdyby bezposrednio z tg

osobg nawigzat wspétprace.



W tym stanie rzeczy Odwotujacy sie nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Jednakze
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego sie z postepowania z powodu ziozenia
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy uznat
bowiem, wobec oswiadczen ziozonych przez p. Henryka J. dnia 28 maja 2008 r. oraz 10
czerwca 2008 r., ze tres¢ oswiadczen Odwotujgcego sie zawartych w Formularzu Nr 5, a
odnoszacych sie do Kierownika Robdt Sanitarnych, jest nieprawdziwa. Tymczasem
zauwazyC nalezy, ze pierwsze z oswiadczen dotyczy braku zgody na objecie spornego
stanowiska i postugiwania sie danymi zawodowymi bez wiedzy zainteresowanego. Z
oswiadczenia tego nie wynika jednak, ze dotarto ono do Odwotujgcego sie, czy tez jego
podwykonawcy. Tymczasem zgodnie z przepisem art. 61 8§ 1 k.c oswiadczenie woli, ktore
ma by¢ zlozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze
mogta zapozna¢ sie z jego trescig. Podobnie drugie oswiadczenie, w ktérym p. Henryk J.
stwierdza, ze nie podejmuje sie petnienia obowigzkéw Kierownika Robét Sanitarnych w
przedmiotowym postepowaniu. Podkreslenia wymaga réwniez, ze drugie z oswiadczeh jest
skierowane do Urzedu Miejskiego w Gorzowie WIKp.

W tych okolicznosciach twierdzenia Zamawiajgcego, ze Odwolujacy sie ziozyt
nieprawdziwe informacje majace wpltyw na wynik postepowania nie znajdujg uzasadnienia.
Zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazal, ze Odwotujacy sie miat wiedze co do
okolicznosci stwierdzonych przez p. Henryka J. Co wiecej, Odwotujacy sie posiadat
zobowigzanie do wspoétpracy ze strony P.P.H.U. ,KONCEPT” Sp. z 0.0. w zakresie realizacji
przedmiotu zamowienia, z ktérego wynikato, ze p. Henryk J. bedzie wspotpracownikiem
Odwotujgcego sie w charakterze Kierownika Robot Sanitarnych (pismo z dnia 22 kwietnia
2008 r.), zas o przedmiotowych oswiadczeniach dowiedziat sie z odpowiedzi na odwotanie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, brak podstaw do uznania, ze Odwotujacy sie ztozyt
nieprawdziwe informacje. Zatem zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie. Odwotujacy sie nie wykazal, na czym polega
ewentualne naruszenie przepisu art. 7 ust. 2 ustawy Pzp, stad zarzut ten zalezy uzna¢ za
chybiony.

Przyznaé¢ nalezy racje Zamawiajgcemu, o czym byta mowa wyzej, iz spetnienie warunkow
udzialu w postepowaniu dotyczy jedynie wykonawcy, nie jest wiec mozliwe igczenie
potencjatow w tym zakresie z podwykonawca. Skoro tak, to ewentualne wykluczenie
wykonawcy z postepowania moze nastgpi¢ na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. W
badanym stanie faktycznym, Odwotujacy sie wskazat na Kierownika Robét Sanitarnych
osobe, ktérg dysponuje podwykonawca, zatem nie ma mozliwosci uznania, ze Odwotujacy
sie spelnit warunek w zakresie potencjalu kadrowego. Stad zarzut, ze umowa zlecenia

zawarta z p. Henrykiem J., obowigzuje do dnia 30 lipca 2008 r. pozostaje bez wplywu na
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ocene stanu prawnego. Jednakze wskazana okolicznos¢ braku zdolnosci do wykonania
zamoOwienia nie powoduje obowigzku wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zgodnie z
utrwalong linig orzeczniczg i opinig Urzedu Zamowien Publicznych, w tych okolicznosciach,
Zamawiajacy zobowigzany jest w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwa¢ wykonawce do
uzupetnienia dokumentow. Uznanie za uzasadniony dotychczasowego pogladu (przed
nowelizacja z 2007 r.) o braku obowigzku wezwania wykonawcow do uzupetnienia
dokumentéw swiadczacych o braku spetniania warunkow wprost prowadzitoby do nierownej
sytuacji wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne. Oto bowiem wykonawca nie
spetniajacy warunkow, ktéry ztozyt stosowny dokument, bytby wykluczony z postepowania o
zamowienie publiczne na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, natomiast wykonawca,
ktéry na dzien sktadania ofert réwniez nie spetnia warunkéw, ale nie ztozyt wymaganego
dokumentu bylby wezwany do uzupetlnienia dokumentéw. Zatem zarzut naruszenia
powotanego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp réwniez znalazt potwierdzenie.

Na marginesie nalezy dodaé, ze czynnosci Zamawiajgcego podjete w celu weryfikacji
oswiadczen Odwolujgcego sie byly uprawnione. Zamawiajacy bowiem, kiedy uzyska wiedze
na temat informacji skladanych przez wykonawcéw z wiasnych zrédet jest zobowigzany
zbadag, czy nie zachodzi okolicznosé ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wplyw
na wynik postepowania, a w konsekwencji, czy nie zachodzi przestanka do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Obowigzek wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp moze zaktualizowa¢ sie na kazdym etapie postepowania.
Ustawodawca przewidziat rowniez mozliwos¢ zadania wyjasnien w zakresie o$wiadczen i
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, nie oznacza to jednak, ze dla
oceny sytuacji nie moze postuzy¢ sie wiedza, czy informacjami pochodzacymi od innych
podmiotéw.

Zauwazy¢ nalezy réwniez, ze Zamawiajacy w swoich dziataniach wykazuje sie wysoka
niekonsekwencja. Nie zakwestionowat bowiem kandydatury na stanowisko Kierownika Robot
Elektrycznych, ktoéry réwniez nie znajduje sie w dyspozycji Odwolujacego sie, a jego

podwykonawcy.

Zamawiajacy w pkt 12.2.2. SIWZ postanowit, ze zawartos¢ oferty stanowi wypetniona
Tabela Elementéw Rozliczeniowych, zas zgodnie z pkt 14.2. SIWZ cene oferty nalezy
obliczy¢ na podstawie zakresu i ilosci — zawartych w Tabeli Elementoéw Rozliczeniowych
oraz cen jednostkowych skalkulowanych przez wykonawce zgodnie z zasadami podanymi w
Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t oraz Dokumentacji Projektowej.
Na stronach 3-14 oferty Odwotujacego sie znajduje sie wypetniona przedmiotowa Tabela,
ktéra jest identyczna z wzorem Zamawiajacego, co stanowi, ze odpowiada tresci SIWZ (pkt

27 SIWZ). Okolicznosé¢ te strony przyznaty réwniez na rozprawie. W zwigzku z powyzszym
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Zamawiajacy hie miat podstaw do uznania, ze kwestionowana oferta nie odpowiada tresci
SIWZ, a w konsekwencji, ze podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze podstawg oceny byta Tabela Elementéw
Rozliczeniowych, a nie wydruki z programu kalkulacyjnego Odwotujgcego sie. Nie jest
prawda, jak twierdzi Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, ze ,Odwotujacy sie dotaczyt do
oferty kalkulacje w Tabeli Elementow Rozliczeniowych”. Odwotujacy sie jedynie wycenit
poszczegdlne pozycje Tabeli, a przedstawienie sposobu kalkulacji nie bylo przez
Zamawiajgcego wymagane. Skoro przedmiotowa Tabela, bedaca w istocie kosztorysem
ofertowym, nie zawierata btedoéw i byta kompletna w stosunku do przedmiaru, zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy nie posiadat uprawnienia do stwierdzenia, ze tres¢
ofert nie odpowiada tresci SIWZ, co stanowi 0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razaco niskg cene, miato stuzy¢ stwierdzeniu ewentualnie tej okolicznosci.
Jednakze zaréwno w pismie z dnia 11 czerwca 2008 r., rozstrzygnieciu protestu, jak i w
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy nie podnosi okolicznosci stwierdzenia razgco niskiej
ceny, a dokonuje zmiany kwalifikacji wyjasnien Odwotujgcego sie, ktére uznaje, ze stanowig
podstawe do stwierdzenia niezgodnosci oferty z SIWZ. Z takim stanowiskiem
Zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza nie moze sie zgodzic. Prowadzenie
postepowania wyjasniajgcego, dotyczacego razgco niskiej ceny, determinuje charakter
wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego sie. Sam Zamawiajgcy bowiem w pismie z dnia
21 maja 2008 r. zadat przedstawienia w szczegolnosci elementow majacych wpltyw na ceny
jednostkowe poszczegdlnych robét. Z tego wynika, ze Odwotujacy sie mogt ograniczy¢ sie
do wskazania jedynie elementow istotnych cenotworczo, co jak wynika z zalgczonych
wyjasnien uczynit. Stwierdzenie zatem na tej podstawie braku ujecia kosztéw w
poszczegodlnych pozycjach robét Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, nie jest mozliwe.

Bez znaczenia dla stwierdzenia, ze tresC oferty nie odpowiada tresci SIWZ, jest
okolicznos¢ podnoszona przez Zamawiajgcego, iz kontrakt bedzie rozliczany metodg
obmiarowa. Oznacza to jedynie tyle, ze Zamawiajgcy dokona zaptaty za roboty faktycznie

wykonane wedtug cen jednostkowych okreslonych w Tabeli Elementow Rozliczeniowych.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 1i2

ustawy Pzp.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z

dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz
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rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886), uznajac za uzasadnione koszty petnomocnika Odwotujgcego sie w kwocie
3 600,00 z.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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