Sygn. akt: KIO 627/11

WYROK

z dnia 6 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy : Agnieszka Trojanowska

Protokolant : Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania z 25 marca
2011 r. wniesionego przez wykonawce konsorcjum firm - COMPLEX BUD spéiki z
ograniczon g odpowiedzialno $cia z siedzib 3 w Warszawie, ul. Kobry nska 28A i Rd bud
spotki z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie ul. Ry zowa 33b w
postepowaniu prowadzonym przez Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw

Wewn etrznych i Administracji z siedzib g w Warszawie, ul. Wotoska 137

przy udziale Warbud Spotka Akcyjna z siedzib g w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162A

przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) Kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm - COMPLEX BUD spoiki z

ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Warszawie, ul. Kobry nska 28A i Rd



bud spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Warszawie ul. Ry zowa

33b i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez konsorcjum
firm - COMPLEX BUD spoiki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Warszawie, ul. Kobry nska 28A i Rd bud spotki z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie ul. Ry zowa 33b tytutem wpisu od
odwotania

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez konsorcjum firm - COMPLEX BUD spdiki z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie, ul. Kobry Aska 28A i Rd bud
spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzibg w Warszawie ul.
Ryzowa 33b na rzecz Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji z siedzib g w Warszawie, ul. Wotoska 137

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zaprojektowanie i wykonanie zadania inwestycyjnego pod nazwg budowa budynku
administracyjno-garazowego wraz z lgdowiskiem dla $migtowcow sanitarnych na terenie
CSK MSWIA w Warszawie, przy ul. Wotoskiej 137 zostalo wszczete przez zamawiajgcego
Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji z siedzibg w
Warszawie, ul. Woloska 137, ogtoszeniem o zaméwieniu w siedzibie i na stronie internetowe;j
zamawiajgcego opublikowanym w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
z dnia 20 pazdziernika 2010r. za numerem 2010/S 204-310983.

W dniu 15 marca 2011r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach postepowania
w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty Warbud Spotki Akcyjnej z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 162A oraz o wykluczeniu wykonawcy konsorcjum firm -
COMPLEX BUD spo6itki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul.
Kobrynska 28A (Lider) i Rd bud spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie ul. Ryzowa 33b (Uczestnik) -(zwanego dalej odwotujgcym) na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z
2010r. nr 113 poz. 759 ze zm - dalej ustawy) i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

W dniu 25 marca 2011r. odwolujacy wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez wykluczenie odwolujgcego z przedmiotowego
postepowania, pomimo iz spetnia on warunki udzialu w postepowaniu opisane przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - dalej siwz; art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo ze spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania, art. 26 ust. 3 i 4 ustawy poprzez
nieprecyzyjne sformutowanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw oraz zaniechanie
dokonania wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw lub wyjasnienia tresci
ztozonych dokumentéw; art. 92 ust. 1 ustawy poprzez brak podania uzasadnienia
faktycznego wykluczenia odwotujgcego z postepowania; art. 7 ust. 1 ustawy poprzez
prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia w zwigzku z
wykluczenie odwolujacego z postepowania i zaniechania wezwania odwotujgcego do
uzupelnienia dokumentow. Wniést o uwzglednienie odwolania oraz o0 nakazanie
zamawiajgcemu dokonania nastepujacych czynnosci: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i wykluczenia odwotujgcego z postepowania, powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert i w konsekwencji dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej. Wskazat, ze jego interes w uzyskaniu zamowienia moze doznac



uszczerbku. Odwotujgcy moze bowiem ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przepiséw
ustawy przez Zamawiajgcego. Odwotujacy ztozyt oferte zgodna z SIWZ oraz spetnia warunki
udziatlu w postepowaniu opisane przez zamawiajgcego, a przez dzialanie zamawiajgcego
zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia oraz zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego, pomimo ze jego oferta jest najkorzystniejsza cenowo
sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu. W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat,
ze w dniu 7 marca 2011 roku zamawiajgcy wezwat go do uzupetnienia dokumentow w
zakresie spetniania warunku udzialu w postepowaniu, polegajagcym na wykonaniu w ramach
jednego zamoéwienia co najmniej jednej roboty budowlanej wraz z projektem wykonawczym
w zakresie budowy parkingu naziemnego, minimum dwukondygnacyjnego na nie mniej niz
100 miejsc parkingowych z podaniem ich wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone oraz dokumentéw w zakresie spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg ,,g) kierownik robét drogowych,
ktéry posiada uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi
przy obiektach budowlanych takich jak drogi dla ruchu i postoju statkdw powietrznych".
Odwolujacy pismem z dnia 8 marca 2011 roku przedtozyt w zatgczeniu referencje z dnia 13
grudnia 2010 roku na przygotowanie projektéw oraz wykonanie parkingu na ponad 100
miejsc w Gdyni oraz referencje z dnia 10 marca 2008 roku potwierdzajgce wykonanie
parkingu wielopoziomowego na 800 miejsc w Wasquehal oraz dokumenty stwierdzajace
dysponowanie osobg -kierownikiem rob6t drogowych (uprawnienia bez ograniczen
kierownika budowy i rob6t w specjalnosci konstrukcyjno - inzynieryjnej w zakresie drog i
lotniskowych drég startowych oraz manipulacyjnych wraz z waznym zaswiadczeniem

przynaleznosci do Mazowieckiej Okregowej I1zby Inzynierow Budownictwa.

W dniu 15 marca 2011 roku odwotujgcy dowiedziat sie o swoim wykluczeniu. W
uzasadnieniu tej decyzji zamawiajacy podat, ze odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentow nie wykazat sie spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia opisanego w czesci 6 pkt. 6.2 ppkt. 2 SIWZ w
zwigzku z brakiem wykazania, ze realizacja wymieniona w pkt. 1 zalgcznika nr 3 dotyczy
roboty budowlanej w zakresie budowy parkingu naziemnego, minimum dwukondygnacyjnego
oraz nie spehit warunku udziatlu w postepowaniu w odniesieniu do dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoOwienia. Zamawiajacy podat takze, ze odwotujacy nie uzupetnit
dokumentu - wykaz wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy wskazat jednak, ze dokumenty
zalgczone do oferty, wyjasnienia odwotujgcego ztozone na etapie badania i oceny ofert oraz
przediozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego referencje potwierdzaja, ze

wszystkie warunki, opisane przez zamawiajgcego w SIWZ zostaly przez odwotujgcego



spetnione. Odwotujacy podat, ze wykonal zamowienie, ktérego przedmiotem byla budowa
parkingu w Gdyni wraz z projektem wykonawczym, parkingu naziemnego, z dwoma
kondygnacjami na nie mniej niz 100 miejsc parkingowych. Niezatgczenie wykazu robot nie
ma w tym przypadku Zzadnego znaczenia dla oceny spetiania warunkow udziatu w
postepowaniu. Z referencji przedtozonych w dniu 8 marca 2011 roku wystawionych przez
PGOM sp. z 0.0. wynika bowiem, rodzaj i wartos¢ robo6t, data i miejsce wykonania oraz, ze
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczone.
Odwotujacy podnidst, ze o ile zamawiajacy nie moze wymagac, aby referencje potwierdzaty
zakres czy wartos¢ robdt, o tyle jesli takie informacje z referencji wynikaja, to nie moze ich
pomijaC przy ocenie spetniania warunku. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie wskazat w
sposob wyrazny w pismie z dnia 7 marca 2011 roku, w jakim zakresie nie uznat wykazanej
przez Odwolujgcego roboty budowlanej. Wskazat, ze referencja ta powinna by¢ odczytywana
tacznie z dokumentacji juz zatlgczonymi do oferty i ztozonymi w ramach wyjasnien. W wyniku
zlozonych w dniu 10 stycznia 2011r. wyjasnien odwotujacy potwierdzit, iz ,referencja dotyczy
budowy parkingu nadziemnego (...) dwukondygnacyjny o powierzchni powyzej 9000 m2, na

ktérym zostato dobudowane Centrum Handlowe nha minimum 100 miejsc parkingowych."

W zakresie drugiej z podstaw wykluczenia odwotujacy wskazal, ze na do uzupelnienia
dokumentéw przedtozyt dokument - Stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do
petnienia samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie wystawione na Pana Jarostawa
Michata K. (magistra inzyniera budownictwa) kierownika budowy i robdt w specjalnosci
konstrukcyjno - inzynieryjnej w zakresie drég i lotniskowych drég startowych oraz
manipulacyjnych do kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i robét, kierowania i
kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementéw budowlanych oraz oceniania i
badania stanu technicznego w zakresie budowli drdg, lotniskowych drog startowych i
manipulacyjnych, typowych przepustéw i mostéw, do sporzadzania w budownictwie oséb
fizycznych projektéw budowli nie bedacych budynkami. Zatgczyt réwniez zaswiadczenie
potwierdzajgace przynaleznos¢ Pana Jarostawa Michata K. do Mazowieckiej Okregowej Izby
Inzynieréw Budownictwa (wazne od dnia 1 listopada 2010r. do dnia 31 pazdziernika 2011r.).
W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu zamawiajgcy nie uzasadnit, w jakim zakresie
odwotujacy nie wykazal, ze tego warunku nie spetnia, przez co naruszyt art. 92 ust. 1 pkt. 3
ustawy Pzp. Skoro przestankg wykluczenia wykonawcy byto nie zatgczenie wykazu osoéb i
oswiadczenia, ze osoby ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, posiadajg
wymagane uprawnienia, to zamawiajgcy winien byt w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw wyraznie i w sposob jednoznaczny wskaza¢, jakich dokumentow zada od
Wykonawcy. Odwotujacy miat trudnosé w interpretacji wezwania i odczytania, w jakim

zakresie zamawiajacy kwestionuje spelnianie warunku udzialu w postepowaniu przez



odwotujgcego. Wedtug odwolujgcego, w takim wezwaniu musi sie znalez¢ wskazanie, ktére
dokumenty [oswiadczenia, petnomocnictwa) nalezy uzupetnic, jakimi cechami muszg sie te
dokumenty charakteryzowa¢ i dlaczego zamawiajgcy kwestionuje zawartos¢ oferty.
Nieprecyzyjne wezwanie nie pozwala na prawidlowe wykonanie wezwania, ani na
skorzystanie ze s$rodkoéw ochrony prawnej. Dokiadne wskazanie dokumentéw, jakich
oczekiwat Zamawiajacy w odpowiedzi na wezwanie znalazto sie dopiero w piSmie z dnia 15
marca 2011 roku zatytutlowanym ,Powiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty”. Z
ostroznosci odwotujacy wskazat, iz w przedmiotowe] sprawie zamawiajgcy miat uprawnienia
do ponownego wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, z uwagi na brak precyzji wezwania z dnia 7 marca 2011r. Zamawiajgcy, wedtug
odwotujgcego poprzez wykluczenie go z postepowania, naruszyt zasady roéwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy.
Odwotlanie zostalo podpisane przez pelnomocnika dziatajgcego hna podstawie
petnomocnictwa z dnia 23 marca 2011r. udzielonego przez prezesa zarzadu lidera
upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji lidera oraz na podstawie pethomocnictwa
konsorcjalnego dla lidera konsorcjum udzielonego przez partnera konsorcjum, zgodnie z
zasadami reprezentacji partnera, ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis zalgczono na
wezwanie lzby. Kopia odwotlania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 25 marca
2011r.

W dniu 25 marca 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o whiesieniu odwotania i

wezwat ich do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

W dniu 28 marca 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udzial Warbud Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162A —
przystepujacy, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci oraz wskazujac na swoj interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, z uwagi ha to, ze jest wykonawca wybranym, a w
przypadku uwzglednienia odwotania utracitby mozliwosé jego uzyskania. W uzasadnieniu
podnidst, ze I1zba w wyroku z 17 lutego 2011r. sygn. akt KIO 254/11, stwierdzita, iz odwotujacy
nie wykazat spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne. Wyrok
precyzyjnie okreslat, jakich warunkéw odwotlujgcy nie spemit. Zamawiajacy, wykonaniu tego
wyroku, wezwat 07 marca 2011r. odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, wskazujac za
Izba, jakich warunkédw majg dotyczyé. Zwazywszy, ze odwolujgcy byt uczestnikiem
postepowania w sprawie sygn. akt KIO 254/11, oraz zwazywszy na precyzyjne wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, chybiony jest, wedtug przystepujacego, zarzut
odwotujgcego, iz wezwanie byto nieprecyzyjne. Odwotujacy nie kwestionowat tresci wezwania
z 07 marca 2011r., a nawet udzielit na nie odpowiedzi. Czynnos¢ wykluczenia odwotujacego i

odrzucenia jego oferty zamawiajacy wykonatl prawidtowo oraz podat jej uzasadnienie tak



faktyczne jak i prawne. Zgloszenie przystgpienia zostato podpisane przez czionka zarzadu i
prokurenta zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis zatgczono
do zgloszenia. Kopia przystgpienia zostala przekazana zamawiajgcemu i odwolujgcemu w
dniu 28 marca 2011r., na dowdd czego zalgczono kopie pisma z prezentatg zamawiajgcego i

raport transmisji faksowej.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. oferty odwotujgcego, wezwania do
wyjasnien z dnia 7 stycznia 2011r. odpowiedzi odwotujgcego na wyjasnienia z dnia 10
stycznia 2011r., wezwania do uzupetnienia dokumentoéw lub oswiadczeh z dnia 7 marca
2011r., odpowiedzi odwotujgcego na wezwanie z dnia 8 marca 2011r., informacji o wyniku

postepowania, protokotu postepowania wraz z zatgcznikami.
Na podstawie powyzszych dowoddw Izba ustalita, co nastepuje :

Konsorcjum zatgczyto do oferty 3 dokumenty zawierajgce wykaz wiedzy i doswiadczenia.
Z tresci tych wykazéw wynika, iz Konsorcjum wykonalo: Stan surowy parkingu w Gdyni,
projekt budowlany i wykonawczy lagdowiska dla smigtowca w Szpitalu Wojewddzkim nr 2
w Rzeszowie, projekt budowlany i wykonawczy lagdowiska dla smigtowca w Specjalistycznym
Szpitalu im. dr A. Sokotowskiego w Watbrzychu, projekt budowlany i wykonawczy lgdowiska
dla Smiglowca Wojewddzkiej stacji pogotowia ratunkowego i transportu medycznego
w Ptocku. Tylko jedna z powyzszych rob6t dotyczyta parkingu — objeta wykazem ze strony
13 oferty i potwierdzona listem referencyjnym ze strony 15, gdzie zakres wykonanych prac

okres$lono jako ,,stan surowy”.

W dniu 7 stycznia 2011r. zamawiajacy zwrocit sie do odwotujgcego z prosbg o wyjasnienie
tresci zatacznika nr 3 — wykaz wiedzy i doswiadczenia — czy wykazania w zalgczniku
,Budowa parkingu. Stan surowy” dotyczy budowy parkingu naziemnego, minimum
dwukondygnacyjnego na nie mniej niz 100 miejsc parkingowych, oraz zwrdécit sie z prosba o
wskazanie w ofercie miejsca, w ktorym znajduje sie zobowigzanie do udostepnienia
wykonawcy wskazanych w zatgczniku nr 4 pracownikbw — Szymona Stanistawa S. i

Krzysztofa J.

W dniu 10 stycznia 2011r. odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie zamawiajacego i wskazat,
ze potwierdza, ze referencja dotyczy udowy parkingu nadziemnego, to parking
dwukondygnacyjny o powierzchni powyzej 9000m2, na ktérym zostato dobudowane Centrum
Handlowe na minimum 200 miejsc parkingowych. Co do pracownikéw, to odwotujacy

wskazal, ze zobowigzanie zostalo zamieszczone na stronie 48 oferty.



W dniu 17 stycznia 2011r. zamawiajacy wezwal odwotujgcego zo uzupetnienia na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy oswiadczenia (zobowigzania) do udostepnienia wykonawcy pracownika

p. Krzysztofa J..

W dniu 17 stycznia 2011r. odwolujacy ztozyt oswiadczenie Samodzielnej Pracowni Ustug
Projektowych s.c. W. Kazmierski, M. Opechowski i S. sniezek o udostepnieniu pracownikéw

Szymona Stanistawa S. i Krzysztofa J.

W dniu 26 stycznia 2011r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 zaswiadczen w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 dla os6b majacych
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej lub oswiadczenia przed notariuszem,
wilasciwym organem sadowym. Administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego

lub gospodarczego miejsca zamieszkania dla Jean — Francois D., Jean — Piere S..

W dniu 27 stycznia 2011lr. odwolujacy przediozyt zaswiadczenia dla wskazanych w
wezwaniu osbéb z Ministerstwa Sprawiedliwosci Dyrekcji ds. Karny i Utaskawien Krajowego

Rejestru Karnego

W dniu 28 stycznia 2011r. zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj.

0 wyborze oferty odwotujgcego.

W dniu 7 lutego 2011 r. Warbud S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa (dalej:
Odwotujacy) wniést odwotanie, w ktérym zakwestionowat prawidtowos¢ wyboru oferty

najkorzystniejszej i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 4) w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 8) Prawa zamdwien publicznych
w zwigzku z 8 4 ust. 1 pkt 2 oraz 8§ 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30grudnia 2010 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. Nr 226 poz. 1870)

(,rozporzadzenie w sprawie dokumentow"), oraz

- art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa zamowien publicznych w zwigzku z 8 1 ust. 1 pkt 2 oraz

pkt 3 rozporzadzenie w sprawie dokumentow,

- art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa zamowien publicznych w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 6
rozporzadzenia w sprawie dokumentdw, poprzez niezastosowanie wskazanych przepisow,
wyrazajgce sie w zaniechaniu wykluczenia z udziatlu w postepowaniu wspdlnie ubiegajacych
sie 0 zamédwienie COMPLEX BUD Sp. z 0.0. oraz RD BUD Sp. z 0.0., ktérych oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza, pomimo zaistnienia okolicznosci uzasadniajacych wykluczenie

z udziatu tego wykonawce, ze wzgledu na:



a) przedtozenie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przestane w wykonaniu
art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, wadliwego dokumentu wymaganego celem
wykazania niezaistnienia okolicznosci opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 8 Prawa zamdwien

publicznych, oraz
b) niespetnienie warunku o ktérym mowa w pkt. 6.2.2.1 SIWZ oraz

¢) niespetnienie warunku o ktorym mowa w pkt. 6.2.4.g SIWZ.
Zamawiajacy hie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

W dniu 17 lutego 2011r. Izba wydata wyrok w sprawie sygn. akt KIO 254/11 uwzgledniajac
odwotanie Warbud S.A. i nakazujac zamawiajagcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert. W uzasadnieniu wyroku Izba wskazala, ze odwolujgcy rzeczywiscie nie wykazat
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie parkingu. W ocenie Izby watpliwosci
Warbud zostaly wystarczajgco uprawdopodobnione, a z dokumentéw zlozonych przez
odwotujacego wraz z ofertg i nastepnie zlozonych wyjasnien w sposéb jednoznaczny nie
wynikato potwierdzenie spetnienia przez Konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu. W
zwigzku z tym, ze wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw z dnia 7 stycznia
2011 r. nie zmierzalo do merytorycznego wyjasnienia zakresu wykonanych przez
odwotujgcego robot zwigzanych z parkingiem, a raczej do potwierdzenia, ze robota ujeta w
wykazie ze strony 13 stanowi udokumentowanie skonkretyzowanego warunku w
postepowaniu, nic nie stoi na przeszkodzie, aby wezwac¢ odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw w zakresie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, polegajacego na
wykonaniu w ramach jednego zamodwienia co najmniej jednej roboty budowlanej wraz z
projektem wykonawczym w zakresie budowy parkingu naziemnego, minimum
dwukondygnacyjnego na nie mniej niz 100 miejsc parkingowych. Izba stwierdzita takze , iz
przediozone przez odwotujgcego uprawnienia budowlane ograniczone do powszechnie
znanych rozwigzan konstrukcyjnych nie sg uprawnieniami bez ograniczen, jakich wymagat
Zamawiajacy. Zamawiajacy powinien powtérzyé czynnosc¢ badania i oceny ofert, wzywajac
do uzupetnienia Konsorcjum do uzupetnia wykazu osdéb i/albo dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie uprawnien budowlanych w

zakresie specjalnosci drogowej.

W dniu 7 marca 2011r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego na odstawie art. 26 ust. 3 ustawy
do uzupetnienia dokumentéw w zakresie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
polegajacym na wykonaniu w ramach jednego zamowienia co najmniej jednej roboty
budowlanej wraz z projektem wykonawczym w zakresie budowy parkingu naziemnego,

minimum dwukondygnacyjnego na nie mniej niz 100 miejsc parkingowych z podaniem ich



rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zalaczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej In
prawidtlowo ukonczone (zatgcznik nr 3) i uzupetnienie dokumentow w zakresie spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg ,g) kierownik robot
drogowych, ktory posiada uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami

budowlanymi przy obiektach takich jak drogi dla ruchu i postoju statkéw powietrznych”

W dniu 8 marca 2011r. odwotujacy przedtozyt list referencyjny PGOM sp. z 0.0. z 13 grudnia
2010r., z ktérego wynika, ze RD bud sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przeprowadzita dla
PGOM inwestycje budowlang pod nazwg parking w Gdyni na ponad 100 miejsc
parkingowych w okresie od listopada do grudnia 2009r. w zakresie wykonanych prac — stan
surowy. Z referencji wynika, ze RD bud wywigzal sie z zadan obejmujgcych takze
przygotowanie projektow wykonawczych oraz warsztatowych, zgodnie zawartg umowa.
Odwolujacy dotaczyt takze potwierdzenie wykonania rob6t budowlanych dla Rabot Dutilleul
Construction, ktory wykonat dla Centrum Medycznego Valenciennes parking przy centrum
medycznym przy Avenue Desandrouin w okresie styczeh 2005 do 19 kwietnia 2006r. Byfa to
budowa parkingu wielopoziomowego na 800 miejsc o0 powierzchni 18 250m2, konstrukcja
silosowa na 4 poziomach catkowicie otwartych. Z referencji wynika bardzo dobra jakos¢
Swiadczenia, dobre przestrzeganie terminéw i utrzymanie placu budowy. Odwolujacy
zalgczyt ponadto stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego dla Jarostawa
Michata K. do petnienia samodzielnej funkcji kierownika budowy i robét w specjalnosci
konstrukcyjno — inzynieryjnej w zakresie drog i lotniskowych drég startowych oraz
manipulacyjnych i zaswiadczenie z Mazowieckiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa z
19 pazdziernika 2010r. potwierdzajgcych przynaleznos¢ do samorzadu zawodowego |

posiadanie ubezpieczenia oc.
Izba zwazyta, co nast epuje

Izba nie dopatrzyla sie zaistnienia przestanek, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania

na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt oferte z
najnizszg ceng i w przypadku uwzglednienia odwotania, uzyskatby zaméwienie publiczne.
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku dziatania zamawiajgcego w postaci kosztow

sporzadzenia oferty, oraz utraty zakladanego zysku z zamowienia.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania, pomimo iz spetnia on warunki udzialu w postepowaniu
opisane przez zamawiajgcego w siwz; art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego, pomimo ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu i nie podlega

wykluczeniu z postepowania,

Zarzut nie zastluguje na uwzglednienie. Zamawiajacy prawidiowo dokonat czynnosci
wykluczenia odwolujgcego i odrzucenia jego oferty z powodu niewykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz potencjaly
kadrowego. Wbrew twierdzeniom odwotujacego zlozonym na rozprawie podstawg
wykluczenia wykonawcy jest nie wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a
nie niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Stanowi o tym wprost art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy. Zamawiajgcy wyklucza wykonawcédw, ktérzy nie wykazali spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu. Takie sformutowanie ustawowe wyraznie wskazuje, kto co komu
ma udowodnic. | nie jest tak, ze zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce wytacznie wtedy,
gdy udowodni wykonawcy, ze nie spetnia on warunkéw udzialu w postepowaniu, ale to
wykonawca ma udowodni¢ zamawiajgcemu, za pomocg wskazany w siwz dokumentéw lub
oswiadczen, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Jesli wykonawca nie wykona w tym
zakresie cigzacego na nim obowigzku musi liczy¢ sie z mozliwoscig wykluczenia go z
postepowania, oczywiscie z uwzglednieniem tresci art. 26 ust. 3 ustawy. W przedmiotowej
sprawie zamawiajgcy wykonat cigzace na nim obowigzki ustawowe zmierzajace do
umozliwienia odwotujgcemu ztozenia dokumentéw i oswiadczen w celu wykazania warunku.
Jednakze odwotujacy z tej mozliwosci nie skorzystat. I1zba stwierdza, ze w sprawie sygn. akt
KIO 254/11 jednoznacznie ustalono na podstawie dokumentow zalgczonych do oferty tj.
wykazu rob6t budowlanych (zatacznik nr 3 do siwz), referencji, wykazu osdb zdolnhych do
wykonania zamoOwienia (zatgcznik nr 4 do siwz) oraz os$wiadczen o posiadanych
uprawnieniach, a takze oswiadczenia odwotujgcego z dnia 10 stycznia 2011r., ze odwotujacy
nie wykazat spetniania warunku doswiadczenia tj. nie wykazat, ze wykonat robote budowlang
dotyczacq parkingu naziemnego, 2 kondygnacyjnego, oraz ze nie wykazal spelniania
warunku potencjatu kadrowego w zakresie kierownika rob6t drogowych, gdyz wskazana w
ofercie na to stanowisko osoba posiada uprawnienia budowlane ograniczone. Tym samym
przy dokonaniu ponownego badania i oceny ofert, zamawiajgcy miat obowigzek uwzgledni¢
dokumenty i oSwiadczenia przediozone przez odwotujgcego na wezwanie i zbadac je tak pod
wzgledem tego, czy sg to dokumenty, ktérych zlozenia wymagat w siwz, oraz czy
potwierdzajg kazdg z wymaganych w danym warunku okolicznosci. W zakresie warunku
doswiadczenia zamawiajagcy w siwz wyraznie okreslit, ze wymaga wykazu rob6t

budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
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doswiadczenia wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skladania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego,
ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone
(Zatacznik nr 3). Przy takim sformutowaniu siwz odwolujacy do oferty zataczyt wykaz
sporzadzony na zatgczniku nr 3 wraz z referencjami. Identyczna tresc jak wynikajgca z siwz
znalazia sie w wezwaniu z dnia 7 marca 2011r. Zamawiajacy wrecz wskazal, ze odwotujacy
ma ztozy¢ zatgcznik nr 3. Tytut tego zatacznika zresztg wyraznie wskazywat na cel, w jakim
ma by¢ on sktadany — wykaz rob6t budowlanych — wykazanie spetniania warunku
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, a w tresci zatgcznika nr 3 znajdowato sie takze
pouczenie ,Na potwierdzenie spetniania warunku zatgczamy dokumenty potwierdzajgce, ze
wykazane roboty budowlane zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidiowo ukonczone”. Odwotujacy zatem nie mogt mie¢ watpliwosci, ze zostat wezwany
do zlozenia wykazu i dokumentow potwierdzajgcych wykonanie zgodnie ze sztukg
budowlang i ukonczenie rob6t budowlanych. Nawet jednak, gdyby teoretycznie dopuscic
mozliwos¢ wykazania spetniania warunku dokumentami i oswiadczeniami nie wymaganymi
w siwz, to i tak odwotujacy nie wykazat spetlniania warunku wiedzy i doswiadczenia. W
warunku doswiadczenia miescity sie nastepujgce elementy 1 robota budowlana wraz z
projektem wykonawczym w zakresie budowy parkingu naziemnego, minimum
dwukondygnacyjnego na nie mniej niz 100 miejsc parkingowych. Z przedtozonej referenciji
PGOM sp. z 0.0. z dnia 13.12.2010r. nie wynika ilu kondygnacyjny byt parking, ani ile
kondygnacji bytlo naziemnych. Natomiast referencja dla Rabot Dutilleul Construction, nie
potwierdza wykonania projektu wykonawczego, ani nie wskazuje na to ile pozioméw w tym
poziomow naziemnych miat wielopoziomowy parking Centrum Medycznego Valenciennes.
Oczywiscie pomijajac juz zasadne stanowisko zamawiajgcego, ze referencja dotyczaca
Centrum Medycznego dotyczy podmiotu, ktéry nie zostat wskazany jako udostepniajacy
zas6b w rozumieniu art. 26 ust. 2 b ustawy. W zakresie potencjatu kadrowego, to wyrok Izby
sygn. akt KIO 254/11 przesadzit, ze odwotujacy nie wykazat dysponowania kierownikiem
robét drogowych, zatem osoba wskazana na to stanowisko w wykazie zatgczonym do oferty
nie mogta by¢ przez zamawiajgcego brana pod uwage przy ocenie oferty. Zamawiajacy w
siwz w zakresie potencjatu kadrowego postawit warunek dysponowania kierownikiem robot
drogowy, ktéry posiada uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami
budowlanymi przy obiektach budowlanych takich jak drogi dla ruchu i postoju statkow
powietrznych. Zamawiajgcy oczekiwat wykazania spetniania tego wymogu poprzez ziozenie
wykazu oso6b, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie uslug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami

budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia i
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wyksztatcenia niezbednych dla wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (Zatacznik
nr 4) oraz poprzez ziozenie oswiadczenia, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamdéwienia posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg
obowigzek posiadania takich uprawnien. Zamawiajacy zamiescit wzor zatgcznika nr 4, w
ktorym wykonawcy mieli ztozy¢ oswiadczenie o sposobie dysponowania osobg, a takze
zamawiajacy zawart w tym zalgczniku pouczenie jakie dokumenty wykonawca powinien
zlozyC jezeli dana osoba jest mu udostepniana przez inny podmiot. Odwotujacy nie
kwestionowat tych postanowien siwz, Do oferty zataczyt zarbwno wykaz na zalaczniku nr 4
jak i oSwiadczenia, a na wezwanie zamawiajacego uzupetniat zobowigzania podmiotéw
trzecich w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy. W wezwaniu z dnia 7 marca 2011r. zamawiajacy w
sposob dostowny zacytowat brzmienie warunku potencjatu technicznego wskazujac, ze zada
dokumentéw ,w zakresie dysponowania o0sobg’. Izba stoi na stanowisku, ze takie
sformutowanie wezwania, zwlaszcza przy pierwotnym prawidiowym rozumieniu przez
odwotujgcego postanowien siwz, bylo dostatecznie precyzyjne i jednoznaczne. Nawet gdyby
teoretycznie dopusci¢ mozliwosé wykazania spetniania warunku innymi dowodami niz
okreslone przez zamawiajgcego, to odwotujacy nie wykazat spetniania tegoz warunku. Poza
samym faktem, ze dana osoba posiada wymagane przez zamawiajgcego uprawnienia, byt
zobowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze mozne tg osobg dysponowaé w trakcie
wykonywania zamowienia, oraz wskazac czy jest to zasob whasny czy udostepniony przez
inny podmiot, a w przypadku udostepnienia byt zobowigzany przedstawi¢ stosowne
zobowigzania podmiotu trzeciego. Odwotujacy ztozyt w dniu 8 marca 2011r. wylgcznie
dokumenty potwierdzajace, ze dana osoba ma uprawnienia do kierowania robotami
drogowymi w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego. Jednakze z Zzadnego z
zalgczonych przez odwotujgcego dokumentédw nie wynika, ze odwolujacy moze tg osobg
dysponowac, ani na jakiej podstawie. Tym samym odwotujgcy nie wykazat, ze spetnia
warunek potencjatu kadrowego. Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 ustawy poprzez nieprecyzyjne
sformutowanie wezwania do uzupetnienia dokumentow oraz zaniechanie dokonania
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow lub wyjasnienia tresci ziozonych
dokumentdw; art. 7 ust. 1 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia w zwigzku z wykluczenie odwotujgcego z postepowania i zaniechania

wezwania odwotujacego do uzupetnienia dokumentow.
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Zarzut nie zasluguje na uwzglednienie. Izba stwierdza, ze wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, wezwanie z dnia 7 marca 2011r. bylo jednoznaczne i precyzyjne oraz
okreslato dokumenty, ktore odwolujgcy powinien byt ztozy¢, jesli chciat wykazaé
zamawiajgcemu spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu. W zakresie doswiadczenia
wezwanie wyraznie wskazywato na zatgcznik nr 3 oraz na dokument potwierdzajacy
wykonanie robo6t budowlanych w sposéb zgodny ze sztukg budowlang i ukonczonych, a
zamawiajacy doktadnie okreslit jakie informacje powinny sie w tych dokumentach znalez¢ w
celu wykazania spetniania warunku. Co do warunku potencjatu kadrowego, to wprawdzie
zamawiajacy nie wskazat na konkretny zatgcznik do siwz, ani na oswiadczenie o
uprawnieniach, jednakze dokfadnie okreslit, co odwotujacy ma wykazac¢, aby zamawiajacy
mogt uznaé, ze spetnia on warunek. Nadto trudno racjonalnie przyja¢, ze odwotujacy nie
wiedziat jakie dokumenty ma ztozy¢, skoro do oferty zalgczyt zaréwno wykaz na zalgczniku
nr 4 jak i oswiadczenia, a na wezwanie zamawiajgcego zatgczat zobowigzania podmiotow
trzecich do udostepnienia mu oséb. Co do nie zastosowania art. 26 ust. 3 i 4 ustawy w celu
wyjasnienia watpliwosci co do uzupetnionych przez odwolujgcego w dniu 8 marca 2011r.
dokumentéw. To Izba stwierdza, ze wezwanie do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy ma jednokrotny charakter. Powtorzenie czynnosci wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy jest dopuszczalne jedynie w przypadku nieprawidiowego
zastosowania przez zamawiajgcego tegoz przepisu. W przedmiotowej sprawie lzba
stwierdza, ze zamawiajgcy prawidtowo zastosowat art. 26 ust. 3 ustawy i precyzyjnie wezwat
odwotujacego do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow. Zatem w tej sytuacji nie
dopuszczalne jest dalsze wzywanie do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow w zakresie
objetym pierwotnym wezwaniem. Art. 26 ust. 3 ustawy stanowi wyjatek od zasady zakazu
zmiany oferty po uptywie terminu skiadania ofert, musi by¢ zatem wyktadany $Scisle i
wykorzystywany jedynie w celu przewidzianym przez ustawodawce. Izba uznala, ze
zamawiajacy nie naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4
ustawy poprzez nie wezwanie do wyjasnien co do ziozonych przez odwotujgcego
oswiadczen lub dokumentow, to Izba stwierdza, ze réwniez i ten przepis stanowi wytom w
zasadzie kompletnosci i niezmiennosci oferty od uptywu terminu do sktadania ofert i réowniez
powinien by¢é stosowany jednokrotnie, Scisle w sytuacji watpliwosci zamawiajgcego.
Natomiast w odniesieniu do odwotujgcego przepis ten zostat juz zastosowany w dniu 7
marca 2011r. Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy.
Wobec uznania, ze zamawiajagcy nie naruszyt art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, nie potwierdzit sie

takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 ustawy poprzez brak podania

uzasadnienia faktycznego wykluczenia odwotujgcego z postepowania.
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy w informacji o wyniku postepowania z
dnia 15 marca 2011r. podat uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenie odwotujgcego z
postepowania. W zakresie uzasadnienia faktycznego powotat postanowienia siwz dotyczace
warunku wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego ze wskazaniem rozdziatu i
doktadnej lokalizacji odpowiednich postanowien, okreslit jakich dokumentow zgodnie z siwz
wymagat na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, wskazat na tres¢
wyroku Izby z dnia 17 lutego 2011r. sygn. akt KIO 254/11, podat, ze wezwat odwotujacego w
trybie art. 26 ust. 2 ustawy i przytoczyt tres¢ tego wezwania, wskazat jakie dokumenty
przediozyt odwotujacy na to wezwanie, wskazat jak te dokumenty ocenit oraz podal, ze

podstawg faktyczng wykluczenia odwotujgcego byto nie za

Majac na uwadze powyzsze lzba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust 1, 2

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 2 lit. a oraz 8 5 ust. 3 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz Izba uwzglednita koszty
zamawiajgcego z tytulu zastepstwa prawnego na podstawie przedtozonego rachunku z
ograniczeniem do maksymalnej kwoty dopuszczonej w rozporzadzeniu (8 5 ust. 3 pkt 1 cyt.

Rozporzadzenia).

Przewodnicz acy :
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