Sygn. akt: KIO/UZP 158 /10

WYROK
z dnia 19 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez Konsorcjum: Eugeniusz Figurski prowadz acy dziatalno $€¢ gospodarcz q pod
firm g Zaktad Instalacyjno — Budowlany ELTOR Eugeniusz Fi  gurski, Wiadystaw Zyndul
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm g Przedsiebiorstwo Wielobran zowe
JKIK" mgrin z. Wiadystaw Zyndul, ul. Torowa 19, 59-800 Luba 1 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmina Miejska Bolestawiec, ul. Rynek 41 — Ratusz, 5 9-700 Bolestawiec

protestu z dnia 11 stycznia 2009 r.

przy udziale wykonawcéw Przedsi ebiorstwo Budownictwa Goérniczego i Energetycznego
EGBUD Sp. z 0.0., ul. Mtodych Energetykéw 3, 59-916  Bogatynia, COLAS Polska Sp. z
0.0.,, ul. Nowa 49, 62-070 Pal edzie zglaszajagcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wykluczenia
odwotuj acego z post epowania dokonanej na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 O i art. 24

ust. 2 pkt 3 Pzp oraz powtorzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejsk 3 Bolestawiec, ul. Rynek 41 — Ratusz,

59-700 Bolestawiec i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Eugeniusz Figurski
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Zaklad Instalacyjno —
Budowlany ELTOR Eugeniusz Figurski, Wiadystaw Zyndul prowadz acy
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm a Przedsiebiorstwo Wielobran zowe
JKIK" mgrin 2. Whadystaw Zyndul, ul. Torowa 19, 59-800 Luba n,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Gmin ¢ Miejsk 3 Bolestawiec, ul.
Rynek 41 — Ratusz, 59-700 Bolestawiec na rzecz Konsorcjum: Eugeniusz
Figurski prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz @ pod firm g Zakiad
Instalacyjno — Budowlany ELTOR Eugeniusz Figurski, Wiadystaw Zyndul
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm a Przedsiebiorstwo
Wielobran zowe ,KJK" mgr in  z. Whadystaw Zyndul, ul. Torowa 19, 59-800

Luban, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu,

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piecC tysiecy piecset piecdziesiat
szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Konsorcjum: Eugeniusz Figurski prowadz acy
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Zaktad Instalacyjno — Budowlany
ELTOR Eugeniusz Figurski, Wiadystaw  Zyndul prowadz acy dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,KJK" mgrin z.
Wiadystaw Zyndul, ul. Torowa 19, 59-800 Luba A.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miejska Bolestawiec prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn.: Przebudowa
ul. Zabobrze w Bolestawcu jako drogi alternatywnej w ciggu drogi krajowej Nr 4. Ogtoszenie

0 zaméwieniu zostato opublikowane w BZP nr 188341 w dniu 27 pazdziernika 2009 r.



Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przed dniem
29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisoOw ustawy z dnia 2 grudnia
2009r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawcze] majg
zastosowanie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zmianami) w brzmieniu sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

W dniu 5 stycznia 2010 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcdédw o wyniku
postepowania oraz o0 wykluczeniu odwolujgcego Konsorcjum: Zakiad Instalacyjno —
Budowlany ELTOR Eugeniusz Figurski, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,KJK" mgr inz.
Wiadystaw Zyndul z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
Z powodu nie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt V1.3
siwz tj. w zakresie posiadania przez osobe Eugeniusza K., zaproponowang na stanowisko
Kierownika  budowy, wymaganego  doswiadczenia  jako  kierownik  budowy
w branzy drogowej min. 5 lat. Jednoczesnie zamawiajacy wybrat oferte Przedsiebiorstwo

Budownictwa Gérniczego i Energetycznego EGBUD Sp. z 0.0. w Bogatyni.

Konsorcjum ELTOR w dniu 11 stycznia 2010 r. wniosto protest wobec czynnosci
odrzucenia jego oferty z naruszeniem art. 7, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze w pkt VI ust. 3 siwz okreslone zostato
wymaganie, iz kierownik budowy musi posiada¢ co najmniej - tgcznie 5 lat doswiadczenia
zawodowego jako kierownik budowy - co zgodnie z art. 20, art.21a, art. 22 oraz art. 25
ustawy Prawo budowlane oznacza petnienie funkcji kierownika budowy bez wzgledu na
branze realizowanego zadania. W tresci siwz nie wymagano, aby do kazdej branzy wskazac¢
inng osobe posiadajaca stosowne uprawnienia oraz doswiadczenie.

Doswiadczenie zawodowe p. Eugeniusza K. jako kierownika budowy przedstawione
w zalgcznikach do oferty oraz uzupetnieniu dokumentéw z dnia 15 grudnia 2009 r. w
zupetnosci potwierdza posiadanie stosownego doswiadczenia. Zgodnie
Z przedstawionymi dokumentami, osoba ta posiada uprawnienia budowlane do wykonywania
samodzielnych funkcji kierownika budowy i robét w specjalnosci konstrukcyjno - inzynieryjnej
oraz instalacyjno -inzynieryjne;j.

Odwotujacy wnidst w protescie o:

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Przedsiebiorstwo Budownictwa Goérniczego i Energetycznego EGBUD Sp. z 0.0.

- uznanie oferty odwolujgcego za spetniajgca warunki zawarte w siwz,



- dokonanie ponownej oceny oferty odwotujacego,
- dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej,

- zawarcie umowy na realizacje zamdwienia z wnoszgacym protest.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Gorniczego i Energetycznego EGBUD
Sp. z o0.0. oraz wykonawca COLAS Polska Sp. z o0.0. przystapili do postepowania

wszczetego w wyniku wniesienia protestu wnoszac o oddalenie protestu.

Zamawiajgcy nie rozstrzygngt protestu w ustawowym terminie, co stosownie do

brzmienia art. 183 ust. 3 Pzp uznaje sie za oddalenie protestu.

Konsorcjum ELTOR wniosto odwotanie, zarzucajgc naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp (w tresci odwotania omytkowo wskazano przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), przez uznanie,
ze oferta zostala zlozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu
w wyniku nie spetniania warunku posiadania przez p. Eugeniusza K. wymaganego
doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy w branzy drogowej min. 5 lat.

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie
powtérnej oceny ofert. Podtrzymat argumentacje zawartg w protescie. Zalgczyt zestawienie
doswiadczenia zawodowego p. Eugeniusza K. na stanowisku kierownika budowy.

Zarzucit naruszenie art. 183 ust. | pkt 3 Pzp, przez rozstrzygniecie protestu wniesionego
przez firme COLAS Polska Sp. z 0.0., a nie rozstrzygniecie protestu wniesionego przez

odwotujacego.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Gorniczego i Energetycznego EGBUD
Sp. z o0.0. oraz wykonawca COLAS Polska Sp. z o0.0. przystapili do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnoszac o oddalenia odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjashien stron i uczestnikéw

postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art.

179 ust. 1 Pzp. Izba uznata, ze interes prawny odwotujacego w uzyskaniu zamowienia



mogtby doznac uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego
przepisbw ustawy Pzp, poprzez niezasadne wykluczenie odwolujacego z postepowania
i pozbawienie odwotujacego w ten sposob mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Odwotujacy
zlozyt oferte z najnizszg ceng, a jedynym kryterium oceny ofert w tym postepowaniu jest
cena oferty z wagq 100%. Badajgc interes prawny odwotujgcego Izba stwierdzita ponadto,
ze oferta odwotujacego jest zabezpieczona wadium w dniu rozpoznawania odwotania oraz
byta zabezpieczona wadium w momencie wniesienia protestu i odwofania. Izba nie
stwierdzita, aby w trakcie postepowania wystgpita przerwa w zabezpieczeniu oferty wadium
przez odwotujgcego. Na czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt

4 Pzp odwotujacy wnidst protest i odwotanie.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 24 ust.
1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez wykluczenie odwotujacego z postepowania na
tej podstawie, ze wykonawca nie zlozyt o$wiadczen i dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, a tym samym nie spetnia warunkoéw udziatu
w postepowaniu. W konsekwencji za niezasadne nalezy uznaé¢ zastosowanie art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp. Izba zauwaza przy tym na marginesie, ze w przypadku wykluczenia wykonawcy
Z postepowania zastosowanie znajduje przepis art. 24 ust. 4 Pzp, ktéry nakazuje uznanie
oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego za odrzucong z mocy prawa. Przepis art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp ma zastosowanie do trybéw postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktérych etap oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i etap
skiadania ofert sg odrebnymi etapami postepowania, co nie ma miejsca w przetargu
nieograniczonym.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w pkt VI.3 zamawiajacy okreslit
warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy dysponowania przez wykonawce osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, wskazujac, ze ,wykonawca spetnia warunek, jezeli
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania niniejszego zamOwienia, spetniajgcymi co
najmniej nastepujgce wymagania: Kierownik budowy posiadajacy, co najmniej:
- uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci drogowej (zgodne
Z rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2006 r., Nr 83, poz. 578) lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie uprzednio
obowigzujacych przepiséw prawa, odpowiednio w zakresie drogowym, oraz aktualny wpis do
wiasciwej 1zby Samorzadu Zawodowego;
- lacznie 5 lat doswiadczenia zawodowego jako kierownik budowy.”

W pkt VII.1. 4 siwz zamawiajacy wymagat zlozenia wykazu osob, ktore bedg

uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji



zawodowych i doswiadczenia, niezbednych do wykonania zamdéwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nich czynnosci, sporzadzone wedtug zalgcznika nr 3 do siwz
(w przypadku wspdlnego ubiegania sie dwoch lub wiecej Wykonawcow o udzielenie
niniejszego zamowienia, wymienione dokumenty musza ztozy¢ wszyscy Wykonawcy tacznie,
badz wykonawca spetniajacy ten warunek), natomiast w ppkt 5 wymagat dokumentéw
stwierdzajacych, ze osoby, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, posiadajg
wymagane uprawnienia.

Przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, ktérych zakres, zgodnie z opisem
zawartym w specyfikacji (ppkt 2) obejmuje m.in. nastepujgce roboty:

- rozbibrka istniejgcych nawierzchni jezdni i chodnika oraz wycinka zieleni,

- budowa nowych nawierzchni drogowych: jezdni i chodnikow, w tym jezdni
0 nawierzchni asfaltobetonowej, chodnikéw z kostki betonowej, zatok
autobusowych z kostki kamiennej,

- przebudowa odwodnienia,

- przebudowa oswietlenia,

- przebudowa wodociggu AC100 na De 160PE,

- rozwigzanie kolizji kablowych teletechnicznych (w tym swiattowodowych)
i energetycznych,

- przebudowa ogrodzeh i wykonanie barier ochronnych.

Odwotujacy ztozyt w ofercie wykaz oséb, w ktorym wskazat do petnienia funkcji
kierownika budowy osobe Eugeniusza K. Te samg osobe wskazat takze do petnienia funkcji
kierownika robot sanitarnych.

W zwigzku z tym, ze wykaz zawarty w ofercie nie potwierdzat spetniania warunku
co najmniej 5 - letniego doswiadczenia zawodowego ww. osoby m.in. jako kierownika
budowy zamawiajacy w dniu 11 grudnia 2009 r. wezwat wykonawce do uzupetnienia wykazu.
Przytaczajgc wymaog - co najmniej 5 lat do$wiadczenia zawodowego jako kierownik budowy
i 3 lat doswiadczenia jako kierownik robot sanitarnych i elektrycznych, wskazat, ze z oferty
nie wynika, iz p. Eugeniusz K. posiada 5 letnie doswiadczenie w branzy drogowej
i 3 letnie doswiadczenie w branzy sanitarnej. Wykonawca uzupeit wykaz w dniu 15 grudnia
2009 r.

Bioragc pod uwage tres¢ warunku okreslonego w pkt V1.3 siwz oraz w ogloszeniu
0 zamowieniu, Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie miat podstaw, aby wymaga¢ wykazania
min. 5 letniego doswiadczenia jako kierownika budowy w branzy drogowej od osoby
wskazanej przez wykonawcow do petnienia funkcji kierownika budowy. Powyzszy wymaég nie
zostat zawarty w tresci warunku, a przyjecie zawezajgcej interpretacji warunku na etapie
oceny ofert, z uwagi na charakter przedmiotu zaméwienia lub tez z uwagi na rodzaj

wymaganych uprawnien dla kierownika budowy — uprawnien budowlanych do kierowania



robotami w specjalnosci drogowej, stanowitoby naruszenie zasadny uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow. Ponadto, wykfadnia tresci warunku nie jest konieczna
i nie jest uzasadniona wéwczas, gdy warunek zostat jasno i jednoznacznie opisany w siwz
i ogloszeniu. Zamawiajgcy wymagat od osoby wskazanej na stanowisko kierownika budowy
doswiadczenia zawodowego (min. 5 lat) — ,jako kierownik budowy”, a zatem niezaleznie od
branzy, ktorej dotyczyty inwestycje, w ktérych osoba ta petnita funkcje kierownika budowy.
Zamawiajacy oceniajgc spetnianie omawianego warunku, w sposéb niezgodny z trescig
warunku, wymagat wykazania dla kierownika budowy doswiadczenia w zakresie kierowania
budowa w branzy drogowe;.

Z tresci wykazu ztozonego w ofercie odwotujgcego oraz wykazu ztozonego w ramach
uzupetnienia wynika, ze odwolujacy wykazat, iz p. Eugeniusz K. posiada ponad 5 lat
doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy (nie wliczajac w ten okres
doswiadczenia na rownolegtych inwestycjach, ani doswiadczenia jako inspektora nadzoru),
co potwierdza spelnianie warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego w pkt VI.3 siwz.
Niezaleznie od powyzszego, z tresci wykazu wynika, ze osoba ta spelnia réwnoczesnie
wymoég w zakresie doswiadczenia, jako kierownik robo6t sanitarnych, co nie byto
kwestionowane przez zamawiajacego. Wymagane doswiadczenie zostalo nabyte
rébwnoczes$nie w trakcie wykonywania funkcji kierownika budowy oraz kierownika robot

sanitarnych.

Naruszenie przez zamawiajgcego przepisow art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp miato wplyw na wynik postepowania, a zatem stosownie do art. 191 ust. la Pzp

omoéwione okolicznosci sprawy uzasadnialy uwzglednienie odwotania.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak

w sentencji na podstawie art.191 ust.1 i ust. 1 a oraz art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Prawo zamoéwien publicznych stosownie do wyniku postepowania.



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 p6zn. zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Jeleniej Gérze.

Przewodnicz acy:



