Sygn. akt: KIO/UZP 814/08

WYROK
Z dnia 21 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Luiza Ltamejko
Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

|zabela Niedziatek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Skanska S.A., Warszawa, ul. Gen. Jozefa Zaj aczka 9
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroctawiu, Wroctaw, ul. Powsta ncéw Slaskich 186 protestu z dnia 15 lipca
2008 r.

przy udziale Berger Bau Polska Sp. z 0.0., Wroctaw, ul. Szczeci nRska 11 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Skanska S.A., Warszawa, ul. Gen. Jozefa Zaj gczka 9

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty



2)

wpisu uiszczonego przez Skanska S.A., Warszawa, ul. Gen. Jozefa
Zajaczka 9,

dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pieC tysiecy
dziewieéset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw

wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Skanska S.A., Warszawa,
ul. Gen. Jozefa Zaj aqczka 9.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
we Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na wzmaocnienie
drogi krajowej nr 94 na odcinku Mazurowice — Wroctaw — etap | Sroda Slgska — Wroctaw
od km 64+129,00 do km 81+639,89.

Ogtloszenie 0 zamoOwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 25 kwietnia 2008 r. za numerem 2008/S 81-109821.

W dniu 10 lipca 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty Berger Bau Polska Sp. z o.0.

Z powyzszg decyzjg Zamawiajgcego hie zgodzit sie wykonawca Skanska S.A.,
ktéry wnidst w dniu 15 lipca 2008 r. protest wskazujgc na dokonane przez Zamawiajgcego
w trakcie badania i oceny ofert naruszenia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ustawg Pzp.

Protestujacy zwrocit uwage na fakt ztozenia przez wykonawce Berger Bau Polska
Sp. z 0.0. nieprawdziwych informacji w Zatgczniku do Formularza 3.2 dotyczacych petnienia
przez pana Dariusza R. funkcji kierownika robét przy przebudowie ul. Lotniczej
we Wroctawiu. Na dowdd powyzszego Protestujacy wskazat na dziennik budowy oraz pismo
Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z dnia 4 lipca 2008 r. Fakt, iz pan Dariusz R. nie pehit funkcji
kierownika rob6t na ww. inwestycji powoduje, iz Berger Bau Polska Sp. z 0.0. nie moze
wykaza¢ sie posiadaniem w dyspozycji kierownika robé6t gazowniczych i wodno -
kanalizacyjnych o wymaganym 3-letnim doswiadczeniu w kazdej z tych branz. Protestujacy
wskazat, iz na skutek ztozenia nieprawdziwego oswiadczenia oferta Berger Bau Polska
Sp. z 0.0. byta oceniana i zostata wybrana jako najkorzystniejsza, podczas gdy w przypadku
nieuwzglednienia stazu pracy pana R. na budowie przy ul. Lotniczej we Wroclawiu

wykonawca ten zostatby wykluczony z postepowania.

Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajgcy po otrzymaniu w dniu 4 lipca 2008 r.
od wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z 0.0. informacji o podaniu nieprawdziwych informacji
powinien byt wykluczyé ww. wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Bez znaczenia jest przy tym fakt, ze nieprawdziwa informacja pochodzita od podwykonawcy,
poniewaz to Berger Bau Polska Sp. z 0.0. zlozyta oferte i odpowiada za prawdziwosc

podanych informacji.

Protestujacy podnidst ponadto, ze wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0. podlega

wykluczeniu z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na



niespetnienie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego potencjalu kadrowego
tj. dysponowania kierownikiem robo6t gazowniczych i wodno — kanalizacyjnych o 3-letnim
stazu pracy w obu branzach. tgczny staz pracy pana R. podany w Zalgczniku
do Formularza 3.2 to 70 miesiecy, podczas gdy wymagany przez Zamawiajgcego 3-letni staz
w branzy wodno — kanalizacyjnej i 3-letni staz w branzy gazowniczej to w sumie 72 miesigce.
Co wiecej, w wyniku informaciji otrzymanej od Berger Bau Polska Sp. z 0.0. staz ten powinien
zostaC pomniejszony o0 staz pracy na budowie przy ul. Lotniczej we Wroctawiu
tj. o 11 miesiecy, w wyniku czego tgczne doswiadczenie pana R. w branzy wodno -

kanalizacyjnej i gazowniczej wyniesie 59 miesiecy.

W ocenie Protestujgcego, ww. brak nie moze zosta¢ usuniety w drodze uzupetnienia
dokonanego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co uczynit na wezwanie Zamawiajacego
wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0. Zdaniem Protestujgcego, ww. regulacja prawna
ma zastosowanie jedynie w przypadku nie zlozenia przez wykonawce dokumentu

lub popetnienia w ztozonym dokumencie btedu formalnego.

Protestujacy wskazat rowniez, ze nieuprawnione byto dzialanie wykonawcy Berger
Bau Polska Sp. z 0.0. polegajace na podaniu w uzupetnionym Zatgczniku do Formularza 3.2
informaciji, iz pan R. jest kierownikiem przebudowy wodociggu i gazociggu we Wroctawiu
Kowale Ogrody etap V i VI od marca 2008 r. Powyzszej modyfikacji hie mozna uznac za
wykazanie spetlnienia warunkéw udzialu w postepowaniu z uwagi na fakt,
iz jak wskazano powyzej, merytoryczna zmiana dokumentu jest niedopuszczalna, a staz na
budowie Kowale Ogrody nie jest wystarczajacy do osiggniecia tgcznie z innymi okresami 3
lat kierowania robotami gazowniczymi i wodno — kanalizacyjnymi przez pana R. Staz ten nie
moze by¢ rowniez zaliczony z tego wzgledu, ze w tym czasie (od sierpnia 2007 r.) pan R.
uczestniczy w realizacji przebudowy ul. Lotniczej we Wroctawiu, wobec czego nie peini on
faktycznie funkcji kierownika budowy na budowie Kowale Ogrody. Ponadto staz na budowie
Kowale  Ogrody obejmuje zaréwno roboty wodno -  kanalizacyjne  jak
i gazownicze, podczas gdy Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyl, ze staz dla kierowania
robotami gazowymi musi pochodzi¢ z innych lat niz kierowania robotami wodno -

kanalizacyjnymi.

Za nieuprawniong zmiane tresci Zatgcznika do Formularza 3.2 Protestujacy uznat
takze wpisanie w pozycji (2) Budowa gazociggu w ul. Fabrycznej we Wroctawiu stazu
kierownika robdét od marca 2007 r. do chwili obecnej, podczas gdy w pierwotnej tresci

Zalgcznika wykonawca podat czas trwania od marca do lipca 2007 r.



Podobnie, z podanych powyzej powodéw nie moze, zdaniem Protestujacego, zostaé
uwzgledniona dokonana w ww. Zalgczniku zmiana polegajgca na wskazaniu pana

Stanistawa B. jako Kierownika robét gazowniczych.

Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajgcy dopuszczajgc ziozenie przez Berger Bau
Polska Sp. z 0.0. nowego Zalgcznika i wybierajgc oferte tego wykonawcy jako

najkorzystniejszg naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Z ostroznos$ci Protestujgcy podnidst réwniez zarzut nie wykazania sie posiadaniem
przez Berger Bau Polska Sp. z 0.0. wymaganego przez Zamawiajgcego w pkt 7.2.4
Specyfikacji Istotnych Warunkoéw Zamoéwienia doswiadczenia w wykonaniu 2 zadan
polegajacych na budowie, przebudowie lub remoncie drogi klasy min. G o dtugosci
co najmniej 10 km i wartosci 40 min zt. Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajacy oczekiwat,

aby kazda z wykonanych drég spetniata powyzsze wymogi.

Protestujgcy wnidst o powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
po uprzednim wykluczeniu wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z postepowania lub po

odrzuceniu oferty tego wykonawcy.

Protest zostat zlozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpit w dniu

18 lipca 2008 r. wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0.

Zamawiajgacy dokonat rozstrzygniecia protestu w dniu 24 lipca 2008 r. (pismem z dnia

23 lipca 2008 r.) przez jego oddalenie.

Rozstrzygajac protest Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca Berger Bau Polska
Sp. z 0.0. byt uprawniony, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia
Zatacznika do Formularza 3.2 o zmodyfikowanej tresci. Za chybiony uznat Zamawiajacy
zarzut, iz rGwniez ww. zmieniony Zatgcznik nie potwierdza posiadania przez Berger Bau
Polska Sp. z 0.0. wymaganego potencjatu kadrowego. Zdaniem Zamawiajgcego, wykazane
doswiadczenie pana Dariusza R. jest w peini wystarczajagce do uznania, iz spetnia on
wymagania stawiane kierownikowi rob6t wodno — kanalizacyjnych. Na stanowisko kierownika

robét gazowniczych ww. wykonawca wskazat pana Stanistawa B.

W ocenie Zamawiajgcego, Berger Bau Polska Sp. z 0.0. spetia réwniez warunek
doswiadczenia. Jak stwierdzit Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, zgodnie z warunkiem
postawionym w pkt 7.2.4 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, wykonawcy
zobowigzani byli do wykazania sie posiadaniem doswiadczenia w zrealizowaniu w ciggu

ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania co najmniej dwoch zadan



polegajacych na budowie, przebudowie lub remoncie drogi klasy G, o lgcznej diugosci
co najmniej 10,0 km i za kwote brutto min. 40 min zi. Wykonawca Berger Bau Polska
Sp. z 0.0. speit warunek przez wykazanie, ze zrealizowat dwa zadania o tacznej diugosci
drogi 10,365 km i wartosci 114 500 593,38 zt.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie wykonawca Skanska S.A., ktéry wnidst
w dniu 29 lipca 2008 r. odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu jak w protescie i wnoszac
0 wykluczenie z postepowania wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z o.0. lub odrzucenie

oferty tego wykonawcy oraz o powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato ziozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2008 r. wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0. przystapit

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W tym stanie faktycznym, uwzgl edniajgac oryginaln g dokumentacj e z post epowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego przedto zona przez Zamawiaj acego
oraz oswiadczenia i stanowiska stron post epowania odwotawczego zio zone

na rozprawie, lzba zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy, jako wykonawca,
ktorego oferta otrzymata drugg z kolei iloS¢ punktéw podczas dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny ofert, posiada interes prawny we wniesieniu $rodkow ochrony

prawne;j.

Podstawowym zarzutem podniesionym przez Odwolujgcego jest ziozenie przez
Berger Bau Polska Sp. z 0.0. w ofercie nieprawdziwych informacji. Przedmiotem zarzutu jest
informacja o petieniu przez pana Dariusza R. funkcji kierownika robo6t inwestycji
.Przebudowa drogi krajowej nr 94 (ul. Lotnicza) we Wroctawiu”. 1zba nie podziela w tym
zakresie stanowiska Odwotujacego. Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
powodem wykluczenia wykonawcy z postepowania moze by¢ podanie nieprawdziwych
informaciji, ktére mialy wplyw na wynik postepowania. Chodzi przy tym o rzeczywisty,
a nie jedynie potencjalny wplyw na wynik postepowania. W przedmiotowym stanie
faktycznym o podaniu przez wykonawce nieprawdziwej informacji Zamawiajacy dowiedziat
sie w dniu 4 lipca 2008 r. od samego wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z o.0.,,

ktéry w swym pismie oswiadczyl, iz przedmiotowa informacja zostata umieszczona w ofercie



omytkowo, na skutek btednej informacji otrzymanej przez wykonawce od podwykonawcy.
Wykonawca oswiadczyt, iz w dniu sktadania ofert nie miat sSwiadomosci nieprawdziwosci
ww. danych, a jego celem nie bylo wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. Jednoczesnie
Berger Bau Polska Sp. z 0.0. przekazata Zamawiajgcemu oprocz danych, do ktorych
uzupetnienia zostata wezwana przez Zamawiajacego w dniu 2 lipca 2008 r., réwniez
zmieniong, prawidiowg informacje na temat kwalifikacji pana Dariusza R. Postepowania
wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z 0.0. nie sposéb uzna¢ za umysine wprowadzenie
Zamawiajacego w btad i che¢ uzyskania zamoéwienia na podstawie falszywych danych.
Biorac pod uwage powyzsze oraz fakt, iz w uzupetnieniu
ww. wykonawca przekazat dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku dotyczacego
potencjatu kadrowego, a takze okolicznosé, iz to na podstawie uzupetnionych dokumentow
oferta Berger Bau Polska Sp. z 0.0. zostata uznana za najkorzystniejsza, lzba nie znalazla

podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Za bezzasadny lzba uznala zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ratio legis ww. przepisu wskazuje na mozliwos¢ uzupetnienia
dokumentéw przez przedkfadanie dokumentdw o innej niz pierwotnie tresci. Intencjg
ustawodawcy bylo niewatpliwie wyeliminowanie sytuaciji, w ktérej poszczegodlni wykonawcy
zostaliby wykluczeni z postepowania z powodu uchybien, ktére moga byé naprawione.
Z tresci ww. przepisu jednoznacznie wynika, iz uzupelnieniu podlegajg oswiadczenia
i dokumenty wskazane w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp nie zlozone i takie, ktére zawierajg
jakiekolwiek btedy, bez wskazania czy chodzi w tym miejscu o bledy natury formalnej
czy merytoryczne btedy w zawartosci dokumentu. Co wiecej, moga one potwierdzac
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien wyznaczony przez zamawiajacego.
W zwigzku z powyzszym uznac nalezy, iz ztozenie dokumentu wskazujgce na niespetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu stanowi wypetnienie przestanek art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
niewatpliwie bowiem wykonawca w takiej sytuacji nie zlozyt dokumentu potwierdzajgcego
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Przeciwna interpretacja powyzszego
uregulowania prowadzitaby do nierbwnego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat
w danym postepowaniu, bowiem wykonawca niespetniajacy warunkow, ktéry ztozyt stosowny
dokument bytby wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
natomiast wykonawca, ktéry nie zlozyt wymaganego dokumentu, bytby wezwany do jego
uzupelnienia. Majgc powyzsze na uwadze lIzba stwierdzita, iz Zamawiajgcy miat prawo
wezwaé Berger Bau Polska Sp. z o0.0. do uzupelnienia dokumentu potwierdzajgcego
spetnienie warunku dotyczacego kwalifikacji Kierownika robét gazowniczych. Jednoczesnie
za uprawnione nalezy uzna¢ dziatanie wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z 0.0. polegajgce

na przekazaniu Zamawiajacemu prawidtowych informacji na temat kwalifikacji pana Dariusza



R. (w tym wskazanie petnionych funkcji, czasu trwania poszczegolnych prac) oraz wskazaniu
pana Stanistawa B. na stanowisko Kierownika rob6t gazowniczych, czym wykonawca ten
potwierdzit spetlnianie warunku dotyczacego potencjalu kadrowego. Tym samym
bezpodstawne i nie poparte dowodami jest twierdzenie = Odwolujgcego,
iz zmiana danych dotyczacych stazu pracy pana R. przy budowie gazociagu
w ul. Fabrycznej we Wroctawiu prowadzi do wniosku, Ze jedna z informacji dotyczacych ww.
okolicznosci (informacja zawarta w ofercie lub informacja przekazana w uzupetnionym

Zataczniku do Formularza 3.2) jest nieprawdziwa.

W ocenie Izby roéwniez zarzut dotyczacy nie wykazania przez Berger Bau Polska
Sp. z o0.0. stosownego doswiadczenia nie zastuguje na uwzglednienie. W pkt 7.2.4
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia Zamawiajacy wymagat wykazania sie przez
wykonawcOw zrealizowaniem w ciggu ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia
postepowania co najmniej 2 zadah polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie
drogi klasy min. G, o dlugosci co najmniej 10,0 km i za kwote brutto min. 40 min zi.
Poniewaz Zamawiajacy nie sprecyzowat, ze dlugosc¢ drég, jak i wartosci prac nalezy odnies¢
do kazdego z zadan osobno, wyjasnienia Zamawiajacego z dnia 15 maja 2008 r. nie
wprowadzity modyfikacji zapisu Specyfikacji, a mialy na celu jedynie rozwianie watpliwosci
konkretnego wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, iz zarowno Odwotujacy, jak i inni wykonawcy nie
oprotestowali udzielonych wyjasnien, co potwierdza, ze brzmienie warunku nie budzito
watpliwosci. Tym samym nalezy uznac, ze wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0. spetnia

postawiony warunek doswiadczenia.

Izba nie stwierdzita rOwniez naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp oraz na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



