Sygn. akt KIO/UZP 427/11

WYROK

z dnia 11 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Czlonkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzier zedzki

Protokolant: tukasz Liskiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Skanska S. A., ul. Gen. Zaj gczka 9, 01-518 Warszawa, adres do korespondenciji:
Ruda Mata 47, 36-060 Gilogow Mip . od rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego: Port
Lotniczy Lublin S. A., ul. Hempla 6, 20-008 Lublin  protestu z dnia 10 lutego 2011 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu w czesci | zamowienia
uniewa znienie czynno $ci zaproszenia do negocjacji, oceny whnioskéw oraz
wykluczenia Odwotuj acego oraz dokonanie ponownego badania i oceny wnios kow w

zakresie wskazanym w uzasadnieniu niniejszego wyrok  u

2. kosztami postepowania obcigza Port Lotniczy Lublin S. A., ul. Hempla 6, 20-008 Lu  blin

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w  wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Skanska S. A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa, adres do korespondenciji:

Ruda Mata 47, 36-060 Gtogdéw Mip stanowiacy koszty postepowania odwotawczego,



2) dokona¢ wptaty kwoty 20.000,00 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) przez Port Lotniczy Lublin S. A., ul. Hempla 6, 20-008 Lu blin na rzecz
Skanska S. A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa, adres do korespondenciji:
Ruda Mata 47, 36-060 Glogébw Mip ., stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu uiszczonego wpisu.

Uzasadnienie

Zamawiajgacy - Port Lotniczy Lublin S. A., ul. Hempla 6, 20-008 Lublin - prowadzi w
trybie negocjacji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Budowa drogi startowej, drogi kotowania, oswietlenia nawigacyjnego,
kanalizacji kablowej i fundamentéw, sieci teletechnicznych wraz z odwodnieniem
nawierzchni” cze$¢ | — Budowa drogi startowej wraz ze stanowiskiem dla samolotu
zagrozonego oraz drogi kotowania.

Ogloszenie o zamodwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich w dniu 28 grudnia 2009 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 grudnia 2009 r. pod numerem 2009/S 251-361977.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

3 lutego 2011 r. Zamawiajacy zawiadomit o wykluczeniu wykonawcy - Skanska S. A.,
ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa, adres do korespondencji: Ruda Mata 47, 36-060
Glogow Mip. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na niewykazanie

spetnienia wymaganych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Czynnosci Zamawiajgcego staly sie przedmiotem odwotania, poprzedzonego
protestem, wniesionego przez Skanska S. A., ul. Gen. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa, adres
do korespondencji: Ruda Mata 47, 36-060 Gtogéw Mip.

Odwotlujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie m. in. art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 22
ust. 1 pkt 2 i 3, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego, powtdrzenie badania i oceny wnioskéw. Uzasadniajgc podniesione zarzuty,
Odwotujacy sie wywiodt, ze obowigzkiem Zamawiajgcego, przed uprzednim wykluczeniu z
postepowania powinno nastgpi¢ wezwanie 0 uzupetnienie czego Zamawiajgcy nie uczynit.
Podniést, iz Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia z postepowania wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, t.j.: Mota Engil Central Europe S. A., Strabag

S.A., Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Lubartow S.A., Przedsiebiorstwo Budowy Drég i



Mostow Sp. z 0.0. Minsk Mazowiecki, Komunalne Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z
0.0., Henpol Sp. z o.0., Partnerzy - Sp.Roadbridge Ltd; John Sisk & Son Ltd; CRB Covil
Engineering Ltd:, Bilfinger Berger Budownictwo S.A, Bilfinger Berger Budownictwo S.A.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio:
protest 10 lutego 2011 r., odwotanie 28 lutego 2011 r. za posrednictwem placowki pocztowej
operatora publicznego. Zamawiajacy otrzymat kopie tresci odwotania w dniu jego wniesienia
z zachowaniem terminu ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 ustawy.

Zamawiajgcy oddalit protest 18 lutego 2011 r. W uzasadnieniu nie zgodzit sie z
postawionymi zarzutami. Wskazal, iz Protestujacy podniést okolicznos¢é niespetnienia
warunkéw okreslonych przez Zamawiajacego w odniesieniu do wykonawcéw, ktoérzy majgq
by¢ zaproszeni do skfadania ofert wstepnych. Nie kwestionowal w jego ocenie natomiast
faktu, iz sam nie spetnia warunkow udziatlu w postepowaniu, co dodatkowo wynika z faktu
uprzedniego postepowania protestacyjnego odnoszgcego sie do zapisOw ogloszenia i
rozstrzygniecia tego protestu. Przedmiotem uprzedniego postepowania protestacyjnego byta
kwestia warunkdéw udziatu w postepowaniu, podnoszona i w obecnym protescie. Powyzsze
warunki zostaly spetnione przez wykonawcow zakwalifikowanych przez Zamawiajacego t;j.
Bilfinger Berger Budownictwo S.A. wykazala dwa zadania polegajgce na wykonaniu nowej
nawierzchni w technologii podbudowy z betonéw asfaltowych BA WMS warstwy wigzacej BA
WMS i warstwy scieralnej SMA. Sa to pozycje wskazane w zatgczniku uzupetniajgcym nr 3 i
9. W zwigzku z powyzszym w/w wykonawca spetnit wymogi Zamawiajgcego okreslone w pkt
1. W tym samym zatgczniku wskazano jako kierownika budowy Pana mgr inz. Roberta J,
ktorego doswiadczenie obejmuje kierowanie robotami nawierzchniowymi bitumicznymi
(beton asfaltowy BA WMS oraz warstwy wigzacej BA WMS) tym samym warunek
Zamawiajgcego okreslony punktem 2 jest rowniez spetniony.

W odniesieniu do wykonawcy, ktorego liderem jest Mota Engil Central Europe S.A., zarzut
Protestujgcego dotyczyt niewykonania jednego zadania okreslonego w pkt 1. Z dokumentéw
przediozonych przez wykonawce wynika, ze wykonawca wykazat 2 budowy polegajgce na
wykonaniu nowej nawierzchni w technologii podbudowy z betonu asfaltowego BA WMS,
warstwy wigzacej BA WMS i warstwy Scieralnej SMA, sg to pozycje w wykazie robot Nr 1 pkt
1.2.3. Zarzut dotyczacy przekazania przez wykonawce, ktérego liderem jest Henpol Sp. z
0.0. dokumentdw w jezyku obcym, jest bezzasadny bowiem zatgczony dokument nie byt
wymagany przez Zamawiajgcego. Pozostate zarzuty dotyczace wykonawcy Henpol Sp. z

0.0. majg charakter spekulacji a nie konkretnego zarzutu.



Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania jak réwnie z biorac pod uwag ¢ oswiadczenia i stanowiska stron oraz

Przyst epujacego zto zone podczas rozprawy, Izba ustalitaizwa zyla, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w niniejszym postepowaniu majgq
zastosowanie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) z uwzglednieniem zmian wynikajacych z ustawy
z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowienh publicznych oraz ustawy o
kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591), z wylgczeniem jednak
przepisdw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), zatem srodkami ochrony prawnej
przystugujacymi w niniejszym postepowaniu jest protest, odwotanie oraz skarga do sadu
okregowego.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto ze wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajac.

Dokonujac oceny podniesionych w odwolaniu zarzutébw, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajac stanowiska stron
postepowania, Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie jest zasadne
z uwagi na wskazang przez Odwolujgcego argumentacje przedstawiong w odwotaniu oraz

na rozprawie uznajac, iz w konsekwencji odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

l. Zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujaceqo z postepowania:

Przechodzac do szczeg6lowego omowienia powyzszego zarzutu lzba ustalita, ze
istota sporu sprowadza sie do oceny czy Zamawiajacy w czesci | zamoOwienia w sposéb
prawidiowy zastosowal procedury przewidziane ustawg Pzp i czy w konsekwencji
uprawniony byt wykluczy¢ Odwotujacego z postepowania i w konsekwencji zaniechac
zaproszenia Odwolujacego do sktadania ofert wstepnych.

Izba ustalita, ze w pkt 111.2.3 ogtoszenia o zamdéwieniu Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawcy wykazali sie, ze w okresie ostathich pieciu lat przed dniem wszczecia
postepowania (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie)
wykonaniem przynajmniej (dla czesci I) — dwoch zlecen polegajgcych na wykonaniu nowej

nawierzchni w technologii podbudowy z kruszywa tamanego i betonu asfaltowego BA WMS,



warstwy wigzacej BA WMS i warstwy $cieralnej SMA na drogach publicznych przy klasie
obcigzenia ruchem minimum KR5, kazde o powierzchni minimum 100.000 m2.

Ponadto Izba ustalita, ze wykonawca miat rowniez wykaza¢ sie, iz dysponuje lub
bedzie dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia oraz posiadajgcymi
kwalifikacje niezbedne do wykonania zamowienia, t.j. dla czesci | — dysponuje co najmniej
jedng osobg z uprawnieniami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci drogowej, ktora

posiada minimum 5 letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy/robét oraz

petnita te funkcje przy realizacji minimum jednego zlecenia polegajacego na wykonaniu
nowej nawierzchni w technologii podbudowy z kruszywa tamanego i betonu asfaltowego BA
WMS warstwy wigzacej BA WMS i warstwy Scieralnej SMA na drogach publicznych przy
klasie obcigzenia ruchem minimum KR5.

Ponadto ogloszenie o zamoéwieniu w pkt VI.3) ,Informacje dodatkowe” zawierato
nastepujgce zapisy: Zamawiajacy zaprosi 10 wykonawcow spetniajacych wymagane warunki
do zlozenia ofert wstepnych dotyczacych m. in. czesci . W przypadku, gdy warunki udziatu w
postepowaniu beda spetlnia¢ wykonawcy w liczbie wiekszej niz Zamawiajacy dokona
dodatkowej kwalifikacji — w ramach czesci | — za kazde kolejne zrealizowane zlecenie
okreslone w pkt I11.2.3.1 lub wieksze Zamawiajacy przyzna 1 pkt. Do sktadania ofert
Zamawiajacy zaprosi 10 wykonawcow, ktorzy otrzymajg najwieksza ilos¢ punktow.

Izba ustalita rowniez, ze Zamawiajacy pismem z dnia 3 lutego 2011 r. poinformowat
Odwotujacego, iz nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zostat wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujgcy nie speinit
warunku wykazania sie, w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) wykonania
przynajmniej dla czesci | — dwdch zlecen polegajacych na wykonaniu nowej nawierzchni w
technologii podbudowy z kruszywa tamanego i betonu asfaltowego BA WMS, warstwy
wigzacej BA WMS i warstwy Scieralnej SMA na drogach publicznych przy klasie obcigzenia
ruchem minimum KR5, kazde o powierzchni minimum 100.000 m2.

Z druku ZP 16 wynika, ze Odwotujgcy réwniez nie spenit warunku dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia oraz posiadajgcymi kwalifikacje niezbedne do
wykonania zamowienia, t.j. dla czesci | — dysponowania co najmniej jedng osobg z
uprawnieniami budowlanymi bez ograniczeA w specjalnosci drogowej, ktéra posiada
minimum 5 letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy/robét oraz penita te
funkcje przy realizacji minimum jednego zlecenia polegajagcego na wykonaniu nowej
nawierzchni w technologii podbudowy z kruszywa tamanego i betonu asfaltowego BA WMS
warstwy wigzacej BA WMS i warstwy $cieralnej SMA na drogach publicznych przy klasie
obcigzenia ruchem minimum KR5. Powyzsza informacja nie zostata zawarta w pismie z dnia
3 lutego 2011 r.



Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajacy nie wzywat Odwotujgcego o uzupelnienie
brakujacych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.

Izba stwierdzita, Zze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy oraz art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym. lzba dokonujgc analizy
materialu dowodowego zgromadzonego w niniejszej sprawie, uznata iz brak jest podstaw
prawnych uzasadniajgcych wykluczenie Odwolujagcego z postepowania z przyczyn
wskazanych przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 3 lutego 2011 r. Izba stwierdzita, iz
Zamawiajacy niestosujgc przepisu art. 26 ust. 3 ustawy doprowadzit do niezgodnego z
ustawg Pzp wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

Przypomnienia wymaga, ze w trybie negocjacji z ogtoszeniem ustawa Pzp przewiduje
procedure spetniania warunkéw udzialu w oparciu o liste rankingowa. Zamawiajacy po
dokonaniu weryfikacji spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu dokonuje ich oceny.
Niezwiocznie po dokonaniu oceny ma obowigzek poinformowaé wykonawcow, czy spehili
warunki udziatlu w postepowaniu. Dokonujgc oceny w zakresie stopnia spetniania warunkéw
podmiotowych tworzy na tej podstawie liste rankingowg wykonawcéw, informujgc
wykonawcOw o wynikach uzyskanych przez wykonawcéw. Lista rankingowa uruchamiana
jest po weryfikacji spetniania warunkéw udziatlu, w sytuacji gdy liczba wykonawcéw
spetniajgcych warunki jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Niezaleznie
jednak od trybu w jakim prowadzone jest postepowanie wskazac¢ nalezy, iz przepisy nie
wytgczajg obowigzku stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nalezy réwniez przypomnie¢, ze czynnos¢ wykluczenia z postepowania moze
nastgpic jedynie po uprzednim obligatoryjnym wezwaniu Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow, a dopiero niepotwierdzenie spetniania warunkdéw
po wezwaniu przez Zamawiajacego uprawnia go do wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania. lzba podkresla, ze niezaleznie czy wykonawca jest w stanie wykazac
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu oraz czy posiada wymagane ogtoszeniem
dokumenty wykonawca ma gwarantowang prawem mozliwos¢ ich uzupetnienia, w zakresie,
w jakim potwierdzajg one spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Na skutek
wezwania moze wiec, potwierdzi¢, spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, badz nie.
Zamawiajacy nie jest zwolniony z zastosowania procedury wzywania do uzupetnienia, za
wyjatkiem sytuacji przewidzianych w tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dlatego tez nawet jesli
z przedtozonych wraz z wnioskiem dokumentéw wynika, ze wykonawca nie spehia
postawionego przez Zamawiajgcego warunku, nie mozna wykluczyé¢, ze wykonawca jest w
posiadaniu innych niz przediozonych wraz z wnioskiem dokumentow, ktore potwierdzajg
spetnienie postawionego warunku. Taki zakres uzupetnienia zostat przewidziany w ustawie i
nie powoduje naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.



Wskazac¢ réwniez nalezy, ze ustawa Pzp nie daje Zamawiajgcemu zadnych podstaw
prawnych do wnioskowania, ze wykonawca wnoszacy protest na postanowienia ogtoszenia o
zamoéwieniu nie bedzie w stanie wykaza¢ sie spetnieniem postawionego warunku w toku
postepowania. Izba zauwaza, ze wnoszenie srodkéw ochrony prawnej nalezy do uprawnien
wykonawcy, a Zamawiajacy z samego faktu, jego ztozenia nie moze wyciggac¢ negatywnych
konsekwencji w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Ponadto przepis art. 26
ust. 3 ustawy nie uzaleznia obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentéw, od szans
wykonawcy w postepowaniu oraz prawdopodobienstwa uzyskania przez niego zamowienia.
Kwalifikacja wykonawcéw powinna by¢ dokonana wytacznie w oparciu o postawione w
ogtoszeniu wymagania z zachowaniem zasady réwnosci i uczciwej konkurenciji.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp formutuje po stronie
Zamawiajagcego bezwzgledny obligatoryjny obowigzek wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw, niezaleznie od trybu w jakim toczy sie postepowanie oraz od
szans wykonawcy nha uzyskanie zamowienia, a wyjatkiem jest jedynie sytuacja, w ktérej
mimo uzupetnienia dokumentéw istniatby obowigzek odrzucenia oferty lub uniewaznienia
postepowania. Ponadto nalezy rowniez jednoznacznie stwierdzi¢, ze przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp dotyczy nie tylko sytuacji nieprzediozenia zadnego dokumentu czy ztozenia
dokumentéw zawierajgcych wady formalne, ale kazdej sytuacji niewykazania spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Dodatkowo, nie mozna podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze obowigzek
okreslony w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega modyfikacji w zaistniatym stanie faktycznym.
Powyzszy przepis ma charakter ogélny oraz dotyczy wszystkich zaistniatych sytuacji, takze
takich ktore wskazywa¢ moga, na podstawie przedtozonych przez wykonawce dokumentow,
ze wykonawca nie spetnia postawionego warunku. Niezastosowanie przez Zamawiajagcego w
niektorych wybranych przez siebie sytuacjach procedury przewidzianej dyspozycjg art. 26
ust. 3 ustawy Pzp prowadzi¢ moze do dowolnosci w ocenie czy wykonawca de facto jest w
stanie wykaza¢ sie spetnianiem warunkow udziatu i uzaleznianie od tego mozliwosci
stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp prowadzi¢ moze w konsekwencji do ztamania zasady

réwnosci i uczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do nieprecyzyjnego uzasadnienia zawartego w pismie z dnia 3 lutego
2011 r., dotyczacego czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz zaniechania przez
Zamawiajgcego uzewnetrznienia woli wykluczenia Odwolujgcego z postepowania z powodu
niespetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, lzba
zauwaza, ze Zamawiajacy zobowigzany jest do prowadzenia postepowania z zachowaniem

zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, co oznacza ze zobowigzany jest do



przestania wykonawcom wyczerpujacego uzasadnienia zawierajgcego podstawe prawng i

faktyczng wykluczenia.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba uznala, ze w konsekwencji niezastosowania
przez Zamawiajacego procedury przewidzianej w art.26 ust. 3 ustawy Pzp i niewezwania
wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych dokumentow czynno$¢ wykluczenia z

postepowania zostata dokonana niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Ponadto, co do argumentu Zamawiajgcego, iz w protescie Odwotujacy nie powotat sie na
dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Izba uznata, ze naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy byto
konsekwencjg bezpodstawnego wykluczenia zatem nalezy stwierdzi¢, Zze powyzsze
naruszenie powinno zostac rozpoznane przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Biorgc pod uwage catoksztalt okolicznosci niniejszej sprawy, w tym takze biernosc
Zamawiajgcego co do argumentacji przedstawianej przez Odwotlujacego w odwotaniu jak i
na rozprawie, jak rowniez niewskazanie uzasadnienia faktycznego podejmowanych decyzji,
Izba uznala iz nalezy nakaza¢ Zamawiajacemu dokonanie ponownej oceny wniosku
Odwolujgcego, a dopiero w przypadku uznania, ze Odwotlujacy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu Izba zobowigzuje Zamawiajgcego do zastosowania dyspozycji art. 26 ust. 3

badz ust. 4 ustawy Pzp.

1. Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia: Mota Engil Central Europe S. A., Strabag S.A., Przedsiebiorstwo Robét

Drogowych Lubartow S.A., Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0. Minsk

Mazowiecki, Komunalne Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Sp. z 0.0. z postepowania:

Odnoszac sie do zaniechania wezwania wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: Lider - Mota Engil Central Europe S.A.; Partnerzy - Strabag Sp. z
0.0., PRDL S.A. Lubartéw, PBDIM Sp. z o0.0., Komunalne Przedsiebiorstwo Robét
Drogowych Sp. z 0.0. do uzupetnienia brakujacych dokumentow, Izba uznata ze powyzszy
zarzut nie potwierdzit sie w zebranym przez I1zbe materiale dowodowym.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu postawit wymagania wykazania sie w
okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie) wykonaniem przynajmniej dla czesci | — dwoéch
Zlecenia polegajace na wykonaniu nowej nawierzchni w technologii podbudowy z kruszywa
tamanego i betonu asfaltowego BA WMS, warstwy wigzacej BA WMS i warstwy scieralnej
SMA na drogach publicznych przy klasie obcigzenia ruchem minimum KR5, kazde o
powierzchni minimum 100.000 m2.

Wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunku wykonania dwéch zlecen w

wykazie robét, wskazat nastepujgce zaméwienia:



1) Przebudowa autostrady A-4 na odc. Balice-Opatkowice,

2) Budowa Autostrady A-2 odcinek Konin-Dabie, Sekcja Konin-Koto

3) Budowa Autostrady A-2, odcinek Konin Strykow (Lédz) — Wiskitki Koto Warszawy,
pododcinek: Konin (Modta)-Koto-Dabie, Sekcja Koto-Dabie od km 285+000 do km
303+145,32,

4) Przebudowa drogi krajowej nr 8, Bialystok-Katryna-Przewalanka, odcinek Biatystok-
Katrynka od km 648+117,00 do km 654,00 + 548,00 wraz z budowg i przebudowg
niezbednej infrastruktury technicznej

5) Przebudowa drogi krajowej nr 4 na odcinku Machowa — tancut km 527+456,00 —
613+767,30, czes¢ IV. Rzeszow-Lancut km 602+347 0 diugosci 11.420,3 m. Odcinek
6. Rzeszow-tancut km 602+347-613+767,30 o diugosci 11.420,3 m.

6) Wzmocnienie nawierzchni DK nr 2 na odcinku od km 420+332 z przebudowg matych
obiektow inzynieryjnych i budowa chodnikow.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy nie wzywal ww. wykonawcy o wyjasnienia i
uzupetnienie brakujgcych dokumentow.
Odwotujacy zakwestionowat w odwotaniu nastepujace zamowienia:

1) Przebudowa autostrady A-4 na odc. Balice-Opatkowice,

2) Budowa Autostrady A-2, odcinek Konin Strykéw (L6dz) — Wiskitki Kolo Warszawy,
pododcinek: Konin (Modta)-Koto-Dabie, Sekcja Koto-Dabie od km 285+000 do km
303+145,32.

Z tresci odwotania nie wynika, aby Odwotujacy kwestionowat realizacje innych zamowien,
ktorymi wykazat sie wykonawca. Przypomnienia wymaga, iz warunek nalezy ocenia¢ w
stosunku do calego konsorcjum (wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia), nie za$ wylgcznie do poszczegdlnych wykonawcéw wchodzacych w jego
sklad. Zatem zdaniem Izby skoro Odwotujgcy nie zakwestionowat np. realizacji zamdéwien
pn: Przebudowa drogi krajowej nr 4 na odcinku Machowa — tancut km 527+456,00 —
613+767,30, czes¢ IV. RzeszOw-tancut km 602+347 0 dtugosci 11.420,3 m. Odcinek 6.
Rzeszow-tancut km 602+347-613+767,30 o dtugosci 11.420,3 m. trudno zdaniem lzby
stwierdzi¢, czy Zamawiajagcy w sposob wiasciwy dokonal oceny i czy w konsekwencji
naruszyt dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym lzba przypomina
réwniez, iz w swietle przepisu art. 191 ust. 3 ustawy lzba nie moze orzekaé, co do zarzutow,

ktére nie zostaly zawarte w protescie.

"I, Zarzuty dotyczace wniosku wykonawcy Lider - Henpol Sp. z o.0., Partnerzy -
Sp.Roadbridge Ltd; John Sisk & Son Ltd; CRB Covil Engineering Ltd:




Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego nie przediozenia referencji badz innych
dokumentéw potwierdzajacych, ze robota zostala wykonana nalezycie w przypadku
wymagania wykazania sie osobg petnigcg funkcje kierownika budowy/rob6t na minimum
jednym zleceniu polegajgcym na wykonaniu nowej nawierzchni w technologii podbudowy z
kruszywa tamanego i betonu asfaltowego BA WMS warstwy wigzacej BA WMS i warstwy
Scieralnej SMA na drogach publicznych przy klasie obcigzenia ruchem minimum KRS5, Izba
uznala ze powyzszy zarzut nie potwierdzit sie w zebranym przez Izbe materiale dowodowym.

Izba ustalita, ze wykonawca miat wykazac sie, iz dysponuje lub bedzie dysponowat
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia oraz posiadajacymi kwalifikacje niezbedne do
wykonania zamoéwienia, t.j. dla czesci | — dysponuje co najmniej jedng osobg z
uprawnieniami budowlanymi bez ograniczeA w specjalnosci drogowej, ktéra posiada
minimum 5 letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy/robét oraz penita te
funkcje przy realizacji minimum jednego zlecenia polegajagcego na wykonaniu nowej
nawierzchni w technologii podbudowy z kruszywa tamanego i betonu asfaltowego BA WMS
warstwy wigzacej BA WMS i warstwy $cieralnej SMA na drogach publicznych przy klasie
obcigzenia ruchem minimum KR5.

Ponadto Zamawiajgcy pismem z dnia 20 stycznia 2011 r. wezwat wykonawce ha
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazal, iz w przedtozonym wykazie
zamodwieh zrealizowanych przez wykonawce w rubryce-przedmiot zamdéwienia — brak jest
informacji dotyczacej wykonania nowej nawierzchni w technologii budowy z kruszywa
tamanego i betony asfaltowego BA WMS, warstwy wigzacej BA WMS, i warstwy Scieralnej
SMA na drogach publicznych, przy klasie obcigzenia ruchem minimum KR 5, kazde o
powierzchni 100.000 m2. W przediozonym CV Pana Mirostawa P brak jest informacji na
temat petnienia funkcji kierownika budowy robét przy realizacji zadania dotyczacego nowe;j
nawierzchni w technologii podbudowy z kruszywa famanego i betonu asfaltowego BA WMS,
warstwy wigzacej BA WMS, i warstwy scieralnej SMA na drogach publicznych przy klasie
obcigzenia ruchem minimum KR5.

Pismem z dnia 25 stycznia 2011 r. wykonawca udzielit Zamawiajacemu odpowiedzi.

Jednakze pismem z dnia 26 stycznia 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce 0
uzupetnienie dokumentdw potwierdzajacych, ze robota podczas, ktérej Pan Mirostaw P brat
udziat, zostata wykonana nalezycie.

31 stycznia wykonawca w odpowiedzi na wezwanie przedtozyt Zamawiajgcemu wydruki
ze stron internetowych na potwierdzenie, ze ww. robota zostata wykonana nalezycie.

Zdaniem lIzby w $wietle wymagan Zamawiajgcego dopuszczajgcego w ogtoszeniu o
zamodwieniu przediozenia dokumentéw potwierdzajacych, ze robota zostala wykonana w
sposOb nalezyty — w tym przediozenia np. protokotdw odbioru koncowego, opinii

zamawiajacych na rzecz ktérych, zamowienia zostaly zrealizowane nie mozna zgodzi¢ sie z



Odwolujgcym, ze wydruki ze stron internetowych, dotyczace realizacji przedmiotowego
zamoOwienia nie mieszczg sie w kategorii opinii, zatem zarzut Odwotujacego jest bezzasadny.
Ponadto na marginesie Izba dodaje, iz Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605
oraz z 2008 r., Nr 188, poz. 1155) (dalej zwane: ,Rozporzgdzeniem w sprawie rodzajow
dokumentéw”) nie przewiduje mozliwosci zadania referencji w przypadku warunku wykazania
sie dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Czym innym jest wymag
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia a czym innym wykazanie sie
realizacjg okreslonej ilosci zamowien. Ustawodawca przewidziat mozliwos¢ Zzadania
referencji wraz z wykazem robot, zatem niezrozumialym jest wymaganie postawione przez
Zamawiajgcego w Swietle przepiséw Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw.

Co do zarzutu dotyczacego stanowiska Pana Mirostawa P, ktory zdaniem Odwotujgcego
nie petnit funkcji kierownika budowy, nalezy stwierdzi¢, iz istniejg podstawy by uznac, iz
Zamawiajacy powyzszg okolicznos¢ powinien jeszcze raz wyjasni¢. lzba zawaza, ze w
Swietle zapiséw ogtoszenia Zamawiajacy wymagat wykazania sie osobg na stanowisku
kierownika budowy/rob6t. Zatem zdaniem Izby powyzszy warunek nalezato czytaé w ten
sposob, iz Zamawiajacy dopuszczat alternatywe wykazania sie kierownikiem budowy badz
kierownikiem robét. Wykonawca w zatgczonym do wniosku CV poz. 1 — zawart sprzeczne
informacje. Z jednej strony wskazat, iz w latach 2008-2009 Pan Mirostaw P peit funkcje
kierownika robdt, z drugiej wskazal, iz petit funkcje kierownika budowy na odcinku wezet
Stryszek —wezet Biate Bfota. Izba wskazuje, iz w Swietle rozbieznosci zawartych w CV,
biorac pod uwage zapisy ogloszenia a takze biorgc pod uwage pismo zitozone przez
Odwotujacego z dnia 28 lutego 2010 r. z GDDKIA, wskazujgcego iz funkcje kierownika
budowy na tym odcinku petnit Pan Kamil C nalezy uznag, iz w Swietle tych okolicznosci
Zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce do wyjasnien, z zapytaniem jaka funkcje petnit
Pan Mirostaw P na tym odcinku. Tym samym Izba wskazuje, Zze Zamawiajgcy na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp powinien powyzszg kwestie wyjasnic.

Ponadto na marginesie Izba dodaje, ze Zamawiajgcy wskazujgc w warunku, ze wymaga
kierownika budowy alternatywnie kierownika rob6t nie moze pdzniej na etapie oceny
wnioskéw modyfikowaé powyzszego warunku. Izba wskazuje, ze Zamawiajgcemu nie wolno
ocenia¢ wnioskow w sposéb dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w
ogtoszeniu zasad i wymagan, co stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady
réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z nimi
zasady transparentnosci postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg
prawo oczekiwaé, ze zlozone przez nich wnioski zostang ocenione wylgcznie w odniesieniu

do wyartykutowanych w ogloszeniu wymagan, na podstawie kryteriow zawartych w



ogloszeniu. Jednoczesnie nalezy wyrazi¢ poglad, iz Zamawiajacy nie jest uprawniony, aby na
etapie oceny wnioskéw nadawac¢ postanowieniom ogtoszenia inne, niz pierwotnie ustalone
znaczenie. Nie jest dopuszczalne takze w toku badania wnioskéw doprecyzowywanie przez
Zamawiajgcego postanowien oraz formutowanie dodatkowych wymagan, w tresci ogtoszenia
nie zawartych. Ocena wnioskow oparta o0 domniemane wymagania prowadzi¢ moze do
dowolnosci a w konsekwencji do ztamania zasady rownosci i uczciwej konkurencji oraz
zasady przejrzystosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Co do zarzutu zalgczenia do wniosku dokumentéw w jezyku obcym bez wymaganych
tlumaczen, Izba zauwaza, ze powyzszy zarzut nie zostat przez Odwotujgcego w sposéb
wiasciwy skonkretyzowany. Odwotujacy wskazat, ze wykonawca nie zatgczyt wymaganych
tlumaczen, nie precyzujac jednoczesnie, ktére z dokumentow nie zostaly przettumaczone. W
opinii Izby powyzszy zarzut jest zbyt ogdlny, nie odnoszac sie konkretnych dokumentow
zalgczonych do wniosku. Nalezy zauwazyé, iz samo powotanie sie w tresci protestu oraz
odwotania na artykut ustawy i rozporzadzenia nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona
okolicznos¢ na ktérg powotuje sie wykonawca w zwigzku z zachowaniem sie
Zamawiajgcego, ktére zdaniem wnoszacego protest oraz odwotanie prowadzi¢ moze do
naruszenia konkretnych przepiséw ustawy. Zarzut powinien zosta¢ zmaterializowany, t.j.
dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym samym Odwotujacy powinien wskazaé
konkretne okolicznosci naruszenia przepisu ustawy oraz rozporzadzenia. Majac powyzsze
na wzgledzie niniejszy zarzut nie byl przedmiotem rozpoznania przez Krajowg lzbe
Odwotawcza.

IV. Zarzuty dotyczace wniosku wykonawcy Bilfinger Berger Budownictwo S.A:

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego nie potwierdzenia wykazania, ze pan Robert J
uczestniczyt przy realizacji minimum jednego zlecenia polegajacego na wykonaniu nowej
nawierzchni w technologii podbudowy z kruszywa famanego i betonu asfaltowego BA WMS,
warstwy wigzacej BA WMS i warstwy scieralnej SMA na drogach publicznych, przy klasie
obcigzenia ruchem minimum KR 5 oraz nie przediozenia dokumentéw potwierdzajacych
wykonanie w sposéb nalezyty wymienionych w zatgczniku nr 3 (potencjat kadrowy) zadan
referencji badz innych dokumentow potwierdzajacych, ze robota zostata wykonana
nalezycie, nalezy uznag¢, ze zarzut nie potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym.

Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 20 stycznia 2011 r. wezwat wykonawce
do zlozenia wyjasnien dotyczacych zatgcznikéw 4, 5, 6 (doswiadczenie zawodowe)
wskazujgc, iz brak jest wyszczegOlnionych zakresow z kruszywa famanego i betony
asfaltowego BA WMS, warstwy wigzacej BA WMS i warstwy scieralnej SMA na drogach
publicznych. Ponadto Zamawiajacy wskazat réwniez, ze w przedtozonym wniosku zalgcznik
nr 3 oraz w dokumencie potwierdzajgcym nalezyte wykonanie roboty (protokét odbioru

koncowego plyty PPS) brak jest informacji na temat petnienia funkcji kierownika przy



realizacji wykonania nowej nawierzchni w technologii podbudowy z kruszywa tamanego i
betonu asfaltowego BA WMS, warstwy wigzacej BA WMS, i warstwy Scieralnej SMA na
drogach publicznych, przy klapie obcigzenia ruchem minimum KR 5.

Wykonawca pismem z dnia 24 stycznia 2011 r. odpowiedzial na wezwanie
Zamawiajgcego zatgczajac zatgcznik nr 3 (potencjat kadrowy) i nr 4 (doswiadczenie
zawodowe). Ponadto pismem z dnia 26 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do
wykonawcy o uzupetnienie dokumentow potwierdzajacych, ze robota dotyczaca Przebudowy
drogi ekspresowej S-8 Radzymin — Wyszkoéw zostata wykonana nalezycie. Pismem z dnia 27
stycznia 2011 r. Zamawiajacy odpowiedzial Zamawiajgcemu zatgczajgc dokumenty w tym
zakresie.

Co do argumentu Odwolujgcego, ze wykonawca ziozyl stosowne wyjasnienia bez
potwierdzenia referencjami lub innymi dokumentami, Izba wskazuje ze zatacznik nr 3 zostat
przez wykonawce doprecyzowany, zas referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie
zalgczone zostaty do wniosku wykonawcy. Ponadto Izba zauwaza, ze wykonawca zatgczyt
do wniosku np.: protokdt odbioru pltyty PPS3. W opinii Izby referencje, z ktérych Odwotujacy
wywodzi watpliwosci co do spelniania prze wykonawce warunku nie sg dokumentami
stuzacymi potwierdzeniu cech wykonanych zamowien, ale dokumentami potwierdzajgcymi
fakt ich nalezytego wykonania. Z przepisbw Rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw wynika, ze dane niezbedne do oceny, nie muszg by¢ powtbrzone w
dokumentach referencyjnych, z ktérych wynika¢ ma jedynie, czy zamodwienie zostato
wykonane nalezycie. Zatem zarzut, iz z protokotlu odbioru nie wynika realizowany na
wymienionych zadaniach zakres, jest zdaniem Izby nieuprawniony. Ponadto niezrozumiate
jest réwniez positkowanie sie przez Odwotujacego pismem z dnia 24 lutego 2011 r. z
GDDKIA Oddziat w Warszawie, z ktorego wynika, iz ,W przypadku projektu FS
2004/PL/16/C/PT/002 obejmujgcego budowe drogi ekspresowej S-8 na odcinku Radzymin
Wyszkow z obwodnicg Wyszkowa oraz Radzymina, Zamawiajgcym jest GDDKIA z siedzibg
w Warszawie. W zwigzku z powyzZzszym ewentualne zapytania dotyczgce wystawiania
przedmiotowych referencji prosimy kierowac na adres Zamawiajgcego (...)".

Ponadto co do zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji 1zba przypomina, iz nie moze
orzekaé, co do zarzutdw, ktére nie zostaty zawarte w protescie.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



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 ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



