Sygn. akt: KIO 33/11

WYROK

z dnia 18 stycznia 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 7 stycznia 2011 r. przez Konsorcjum firm: TPF Planege S.A., E&L
Architects Sp. z 0.0. z siedzib g lidera: Rua Laura Alves, 12, 8 1050-138 Lizbona
Portugalia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja

Drég Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa ,
przy udziale wykonawcow:

- Konsorcjum firm: KV Projekty In zynieryjne i Architektoniczne Sp. z o. 0., KV
Consultores de Ingenieria proyectos y obras, S. L., Getinsa Ingeniere S. L. z siedzib g
lidera: ul. Pi ekna 43/11, 00-672 Warszawa,

- Konsorcjum firm: Apia XXI ILAK. Sp. z o0.0., Apia X XlI S.A. z siedzib g lidera:
ul. Gréjecka 5, 02-019 Warszawa,

zglaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: TPF Planege S.A., E&L
Architects Sp. z 0.0. z siedzib g lidera: Rua Laura Alves, 12, 8 1050-138 Lizbona

Portugalia i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
firm: TPF Planege S.A., E&L Architects Sp. z 0.0. z  siedzib q lidera: Rua

Laura Alves, 12, 8 1050-138 Lizbona Portugalia tytulem wpisu od odwotania,

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr ( trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
przez Konsorcjum firm: TPF Planege S.A., E&L Architects S p. z o.0.
Z siedzib g lidera: Rua Laura Alves, 12, 8 1050-138 Lizbona Po rtugalia na
rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, ul . Zelazna 59, 00-848
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika.

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 z pb6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 33/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego nha: ,Zarzadzanie projektem unijnym Budowa drogi ekspresowej S8 na
odcinku Salomea - Wolnica wraz z powigzaniem z drogg krajowa nr 7 ,Etap |: Budowa drogi
ekspresowej S8 wezet Paszkow (z wezlem) - wezet Opacz (bez wezla) - wezel Lopuszanska
(bez wezla). Czesé 2: odcinek zlokalizowany w granicach m. st. Warszawy", w tym petnienie
nadzoru nad realizacjg robot". Ogltoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 lipca 2010 r. pod nr 2010/S 142-218969.

Odwotujacy, Konsorcjum: TPF Planege S.A. w Lizbonie (Portugalia), E&L Architects
Sp. z 0.0. w Warszawie (zwane dalej Konsorcjum TPF), wniést odwotanie wobec czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Konsorcjum firm: KV Projekty Inzynieryjne
i Architektoniczne Sp. z 0. 0. w Warszawie, KV Consultores de Ingenieria, proyectos y obras,
S. L, Getinsa Ingeniere S. L. w Madrycie (zwane dalej: Konsorcjum KV), zaniechania
wykluczenia z postepowania Konsorcjum KV, zaniechania wykluczenia z postepowania
Konsorcjum firm: Apia XXI I.A.K. Sp. z 0.0. w Warszawie, Apia XXI S.A. w Santander (dalej
zwane: Konsorcjum APIA) oraz zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum APIA.

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
nakazanie powtOrzenia czynnosci oceny wykonawcow i ofert oraz zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego. Odwotujacy
zarzucit w odwotaniu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.):

1. art. 7 ust. 1 Pzp, przez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow,

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum KV, pomimo
przedstawienia w ofercie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik
postepowania oraz pomimo nie wykazania spetlniania warunkow udziatu
W postepowaniu,

3. art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum APIA, pomimo
przedstawienia w ofercie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik
postepowania oraz pomimo nie wykazania spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu,

4. art. 87 ust. 1i 2 pkt 3 Pzp, przez nieuprawnione wprowadzanie zmian w tresci oferty
oraz poprawienie omytek w ofercie Konsorcjum APIA pomimo, ze popetione
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uchybienia nie mogg by¢ zakwalifilkowane jako ,nne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty”,

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum APIA,
pomimo ziozenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkoéw zamoéwienia.

Zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia Konsorcjum KV:

Odwotujacy podnidst, iz zadne z zadan wskazanych w formularzu 3.3 dotyczacych
doswiadczenia p. Zbigniewa Pawilowskiego przewidzianego na stanowisko Gtéwnego
Inspektora Nadzoru Robét Mostowych nie odpowiada wymaganiom opisanym w Siwz.

Odnosnie budowy Trasy i Mostu Swietokrzyskiego w Warszawie odwolujacy
stwierdzil, iz inwestycja ta byla realizowana w ciggu drogi o kategorii Z (zbiorczej), a wiec
nizszej od wymaganej w SIWZ (GP), co potwierdza korespondencja jakg odwolujacy
otrzymat z Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy. Odwotujacy wskazat, ze klasyfikacja drog
jest uregulowana w rozporzadzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia
2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé drogi
publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1999 r. Nr 43 poz. 430). Zgodnie z § 4 ust. 1 ww.
rozporzadzenia, w celu okreslenia wymaganh technicznych i uzytkowych wprowadzono
nastepujgce klasy drég: autostrady, oznaczone dalej symbolem "A", ekspresowe,
oznaczone dalej symbolem "S", giéwne ruchu przyspieszonego, oznaczone dalej symbolem
"GP", gtdwne, oznaczone dalej symbolem "G", zbiorcze, oznaczone dalej symbolem "Z",
lokalne, oznaczone dalej symbolem "L", dojazdowe, oznaczone dalej symbolem "D".
Opisane okolicznosci wskazujg na niespetnienie przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu oraz na podanie nieprawdziwych informacji w Formularzu 3.3.

Nieprawdziwe informacje podano takze w odniesieniu do ,budowy mostu przez rzeke
Wiste w Wyszogrodzie”, gdyz budowa mostu nie odbywata sie w ciggu drogi o klasie GP.
Z informacji uzyskanych od zamawiajgcego (pismo z dnia 18 pazdziernika 2010 r.) droga
krajowa, w ciggu ktorej byla realizowana inwestycja, nie byla oznaczona klasg GP. W okresie
realizacji inwestycji (budowa zostata zakonczona 31 grudnia 1998 r.) droga krajowa Plonsk -
Wyszogrdéd - Sochaczew byta w 1V-tej i lll-ciej klasie technicznej. Odwotujacy wyjasnit,
ze klasy Il i IV to klasy drég obowigzujgce na podstawie ,Wytycznych Projektowania Drog",
wydanych przez Generalng Dyrekcje Drog Publicznych w dniu 31 marca 1995 r. Klasa GP
zostala nadana tej trasie dopiero w dniu 8 grudnia 2000 r., ti. w dniu wydania przez

Generalnego Dyrektora Drog Publicznych Zarzadzenia nr 17 w sprawie ustalenia klasy drdog



krajowych. Odwotujacy zaznaczyt, iz siwz nie dopuszczala mozliwosci wykazywania sie
doswiadczeniem na drogach rownowaznych do drég o klasie GP.

Nie mozna uzna¢ za prawdziwe takze informacji dotyczacych wartos¢ inwestycji
obejmujacej budowe mostu w Wyszogrodzie. Wedlug wykonawcy warto$¢ robot
budowlanych wynosita 100 min PLN, tymczasem z powszechnie dostepnych dokumentéw
wynika, ze wartos¢ przedmiotowej inwestycji wynosita 56 976,4 tys. PLN, a wiec byfa nizsza
niz wymagana w siwz. Potwierdza ten fakt artykut opublikowany w magazynie
~-Drogownictwo" nr 11 z 1997 r. zatytutowany ,Most w Wyszogrodzie - najdiuzszy nowy most
w Polsce" gdzie napisano, ze kontrakt nr 26 -budowa mostu o diugosci 1200 m zostat
wyceniony na kwote 56.976,4 tys PLN, a takze Raport Banku Swiatowego, gdzie na stronie
28 widniejg dane wskazujgce na warto$¢ 56.976,4 tys PLN, jako wartos¢ robo6t budowlanych.
Nie mozna wiec twierdzi¢, by Pan Zbigniew P. posiadat doswiadczenie w realizacji zadania
inwestycyjnego o wartosci rob6t budowlanych nie mniejszej niz 60 min PLN brutto.

Ponadto, roboty budowlane obejmujgce budowe mostu w Wyszogrodzie, wbrew
twierdzeniom wykonawcy nie byly realizowane wg procedur FIDIC. Z przywolywanego juz
artykutu prasowego wynika, ze wszystkie kontrakty budowlane byly realizowane wediug
procedur Banku Swiatowego, a procedury te byty jedynie zblizone do procedur FIDIC.

Dodatkowo, w stosunku do doswiadczenia p. Zbigniewa P. oraz innych ekspertow
wskazanych w ofercie Konsorcjum KV, nie wykazano, ze na obstugiwanych kontraktach
doszlo do wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru robét przy udziale osoby
wykazujgcej doswiadczenie. W Formularzu 3.3 w kolumnie trzeciej powielono jedynie opis
wymagan stawianych poszczegolnym ekspertom, ale w opisie kolumny nr 5 nie wskazano by
doszto do wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru rob6t. Tym samym brak jest
podstaw do stwierdzenia spetnienia wymagan przez osoby przedstawione w ofercie
Konsorcjum KV.

Zdaniem odwotujgcego, wskazane okolicznosci wyczerpujg przestanki wykluczenia
z postepowania, okreslone w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp. Zalgczone do oferty dokumenty nie
polegaja na prawdzie i nie potwierdzajg spetniania wymogéw siwz. Zdaniem odwotujgcego,
jako nieprawdziwe nalezy uznaé¢ nie tylko dane zawarte w formularzu 3.3, ale takze
oswiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu. Cho¢ ustawa Pzp pozwala ha
naprawienie niektérych "niedoskonatosci" wystepujacych w skladanych przez wykonawce
dokumentach i oswiadczeniach to jednak nie zwalnia to wykonawcy 2z rzetelnego
i z zachowaniem nalezytej starannosci przygotowania oferty oraz przedstawienia
wymaganych dokumentow oraz oswiadczen majacych potwierdza¢ spetnianie warunkéw
udziatlu w postepowaniu. Podanie nieprawdziwych informacji ma bezposredni wplyw na

wynik postepowania, poniewaz dotyczy elementéw ocenianych w ramach weryfikacji
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warunkéw udzialu w przetargu. Z ostroznosci odwolujacy zaznaczyt, ze podanie
nieprawdziwych informacji nie moze skutkowa¢ wezwaniem wykonawcy do uzupetnienia
oferty, gdyz podanie nieprawdy w dokumentach nie moze by¢ uwazane za biad lub brak

ztozenia dokumentow.

Zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia Konsorcjum APIA:

Na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu Konsorcjum APIA
ztozyto m.in. Formularz 3.3, w ktérym wskazano m.in. osoby przewidziane na stanowiska:
Inzyniera Kontraktu, Inspektora Nadzoru Robét Drogowych, Inspektora Nadzoru Robot
Mostowych, ktérymi wykonawca dysponuje na podstawie stosunku cywilno-prawnego.
Zdaniem odwolujgcego powyzsze oznacza, iz w realizacje zamowienia beda zaangazowane
tzw. ,podmioty trzecie", o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca
ma obowigzek w takiej sytuacji ztozy¢ pisemne zobowigzanie podmiotow trzecich do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamdwienia. Tymczasem do oferty nie dotaczono zobowigzania os6b majacych realizowaé
zamodwienie. Na obowigzek zlozenia takiego oswiadczenia wskazuje takze zapis pkt 7.3
siwz, iz w sytuacji postugiwania sie potencjatem o0séb trzecich wykonawca zobowigzany jest
udowodnic, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.

Ponadto, odwolujacy podnidst, iz na stanowisko Inspektora Nadzoru Robo6t
Drogowych przewidziano p. Zbigniewa C., natomiast informacje zawarte w Formularzu 3.3
nie potwierdzajg posiadania przez te osobe wymaganego w siwz doswiadczenia, a ponadto
stanowig informacje niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, gdyz inwestycja przebudowy
drogi krajowej Radom - Jedlinsk nie mogta by¢ wykonywana na drodze o klasie GP,
poniewaz w czasie wykonywania robot budowlanych nie obowigzywata klasyfikacja
wprowadzona  rozporzadzeniem  Ministra  Transportu i  Gospodarki  Morskiej
z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac drogi
publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1999 r. Nr 43 poz. 430). Kontrakt ten nie spetnia takze
wymagania dotyczacego wartosci robét budowlanych. Zgodnie z informacjami zawartymi w
Raporcie Banku Swiatowego, opiewat on na kwote okoto 18 min PLN. W tej sytuacii

zachodzg podstawy wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty Konsorcium APIA oraz nieuprawnionego

dokonania poprawy omviki w ofercie, co stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp:

W formularzu oferty ztozonym przez Konsorcjum APIA wykonawca dodat pozycje

»Inspektor ds. Materialowych - Technolog", co stanowi niedozwolong modyfikacje formularza
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ofertowego i zaoferowanie realizacje przedmiotu $wiadczenia z naruszeniem wytycznych
zawartych w siwz. Odwotujacy wskazal, ze zgodnie z pkt 9.7 siwz ,Oferta oraz pozostate
oswiadczenia i dokumenty, dla ktérych Zamawiajgcy okres$lit wzory w formie formularzy
zamieszczonych w Tomie |, powinny by¢ sporzgadzone zgodnie z tymi wzorami, co do tresci
oraz opisu kolumn i wierszy.", co nalezy rozumie¢ jako brak mozliwosci wprowadzania
dodatkowych pozyciji, tak jak to uczynito Konsorcjum APIA.

Zgodnie z pkt 10 siwz zamawiajgcy wymagat, by ,Cena Oferty (w PLN) zostata
wyliczona przez Wykonawce w Formularzu Cenowym, ktorego wzOr zostat umieszczony
w Rozdziale 2 Tomu | SIWZ (zatgcznik do Oferty - Formularz Cenowy). Cena Oferty powinna
obejmowac¢ catkowity koszt wykonania zamoOwienia, w tym réwniez wszelkie koszty
towarzyszace wykonaniu zaméwienia, o ktérych mowa w Tomach Il i lll siwz. Wykonawca
przeprowadzi wlasciwe analizy i uwzgledni w swoim dziataniu zatrudnienie takiej ilosci
ekspertéw i personelu pomocniczego, aby zapewni¢ sprawng i terminowg realizacje umowy.
Wynagrodzenie dodatkowych ekspertéw i personelu pomocniczego nalezy uwzglednic¢
w wynagrodzeniu personelu podstawowego." Wykonawca skalkulowat zatem cene oferty
niezgodnie z wymaganiami siwz, co jest podstawg do odrzucenia oferty, a nie do
wprowadzania zmian w ofercie. Odwolujgcy podkreslit, iz popetnienie omytki moze miec
miejsce wtedy, gdy jest ona efektem niezamierzonego dzialania wykonawcy. Ustawa nie
dopuszcza poprawiania jakichkolwiek rozbieznosci miedzy ofertg a siwz w sytuacji, gdy
rozbieznosci te sg efektem celowego dziatania wykonawcy, niezaleznie od tego czy btedne
dziatania bylo zamierzone, czy tez jest np. skutkiem nieprawidiowego odczytania siwz.
Swiadome dopisanie kolejnej pozycji formularza ofertowego nie uprawnia do zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Oferta stanowi oswiadczenie woli skladajgcego jg wykonawcy,
a zatem skoro wolg Konsorcjum APIA byto dodanie kolejnego eksperta, to nie mozna takiego
dziatania klasyfikowac¢ jako omytki.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, wykreslenie pozycji z formularza ofertowego
Konsorcjum APIA bylo naruszeniem art. 87 ust. 1 Pzp, poniewaz doprowadzito do istotnej
zmiany tresci oferty (zmiana ceny oferty o blisko 5 % kwoty oferty wynoszaca ponad 384 tys.

PLN), co nie uprawniato zamawiajgcego do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W ustawowym terminie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosili swoje przystgpienia wykonawcy: Konsorcjum KV oraz Konsorcjum Apia.

Konsorcjum KV wniosto o oddalenie odwotania. Wykonawca stwierdzit, iz parametry
techniczne inwestycji budowa Mostu swietokrzyskiego odpowiadajg parametrom obiektéw
mostowych usytuowanych w ciagu drogi klasy GP. Most Swietokrzyski jest usytuowany

w ciggu drogi wojewodzkiej nr 719, ktéra posiada kategorie G/GP. Zadanie powyzsze
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wskazano w wykazie jedynie jako dodatkowe. W odniesieniu do inwestycji ,budowa mostu
w Wyszogrodzie” przystepujacy wyjasnit, iz inwestycja zostata zakonczona w 1998 r., gdy
obowigzywaty inne przepisy, natomiast po wejsciu w zycie Zarzadzenia nr 17 Generalnego
Dyrektora Drog Publicznych z dnia 8 grudnia 2000 r. w sprawie ustalenia klasy drog
krajowych droga krajowa Ptonsk — Wyszogréod — Sochaczew, w ciggu ktorej jest
zlokalizowany obiekt mostowy, otrzymata nowe oznaczenie - jako droga krajowa klasy GP.
Istniejgca dotychczas klasyfikacja zostata zastgpiona inng klasyfikacja potwierdzajacq
parametry techniczne drogi klasy GP.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wartosci inwestycji przystepujacy wskazat,
iz podane przez odwotujgcego wartosci sg kwotami netto, natomiast uwzgledniajgc podatek
VAT warto$é ta wedlug Banku Swiatowego wynosi 100 051 055,23 PLN, ktéra to kwota
stanowi wartos¢ koncowag inwestycji, uwzgledniajacg koszty dodatkowe wynikajgce
Z powodzi, ktéra nastgpita w trakcje realizacji obiektu.

Odnosnie procedur FIDIC, przystepujacy wyjasnit, iz warunek dotyczacy
doswiadczenia nie obejmowat wymania w powyzszym zakresie.

W odniesieniu do zarzutu braku informacji o wystawieniu Swiadectwa
przejecia/Protokotu odbioru robét przy udziale osoby wykazujgcej doswiadczenie wykonawca
wskazal, iz w zalgczniku 3.3 w kolumnie nr 5, przy opisie zadan kazdego kandydata znajdujg
sie wymagane informacje, tj. data wystawienia $wiadectwa przejecia/protokotu odbioru oraz

petniona funkcja.

Konsorcjum Apia wniosto o oddalenie odwotania w czesci dotyczacej zarzutow
podniesionych wobec tego wykonawcy oraz o podtrzymanie decyzji zamawiajgcego z dnia
28 grudnia 2010 r. w zakresie uznania, iz przystepujacy nie podlega wykluczeniu

Z postepowania, a jego oferta nie podlega odrzuceniu.

Krajowa Izba Odwotawcza , uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ziozone przez strony oraz uczestnikow

postepowania odwotawczego w toku rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz odwotujgcy wypetnia przestanki, okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgce do wniesienia odwotania. Odwotujgcy wykazatl bowiem, iz posiada interes

w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
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Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp, wskazanych w odwotaniu. Oferta odwotujgcego, po
wykluczeniu wykonawcow: Konsorcjum KV i Konsorcjum APIA lub odrzuceniu ich ofert
podlegataby uznaniu za najkorzystniejszg, ze wzgledu na uzyskang punktacje w rankingu

ocenianych ofert.

W postepowaniu odwotawczym brali udziat wykonawcy Konsorcjum KV i Konsorcjum
APIA w charakterze uczestnikow postepowania, uwzgledniajgc fakt, iz obaj wykonawcy
wykazali interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwolania na korzys¢ zamawiajgcego

w zakresie zgtoszonych przystgpien, stosownie do art. 185 ust. 3 Pzp.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w granicach

zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum KV.

Zgodnie z trescig pkt 7.3 lit. b ppkt 5 jednym z wymagan stawianych wykonawcom
w postepowaniu byto wykazanie przez uczestnikdw postepowania dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, w tym m.in. dysponowania osobg przewidziang na
stanowisko Gloéwnego Inspektora Nadzoru Robét Mostowych, od ktérego wymagano
legitymowania sie doswiadczeniem obejmujacym udziat w realizacji minimum 1 zadania
polegajgcego na nadzorze nad wykonaniem budowy drogi klasy min. GP lub przebudowy
drogi klasy min. G do parametrow drogi klasy min. GP (doprowadzenie co najmniej do
wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru robét przy udziale osoby wykazujacej
doswiadczenie w tym punkcie), obejmujacego budowe lub przebudowe obiektdw mostowych
0 rozpietosci przesta min. 40 m w ciggu tych drog o wartosci robo6t budowlanych nie
mniejszej niz 60 min PLN brutto na stanowisku Inspektora nadzoru rob6t mostowych.

Odwotujacy wywodzit, iz wskazanie przez zamawiajgcego symbolu klasy drogi GP
w tresci warunku oznacza, ze wykonawcy mogli wykazywac¢ doswiadczenie oséb wylgcznie
w realizacji inwestycji, ktore byly wykonywane w czasie obowigzywania klasyfikacji drég
wprowadzonej rozporzadzeniem Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca
1999 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich
usytuowanie (Dz. U. z 1999 r. Nr 43 poz. 430), a zatem udziat tych 0s6b w realizaciji
inwestycji drogowych (w tym mostowych) w okresie wczesniejszym, gdy obowigzywaty inne
oznaczenia w zakresie klasyfikacji drog, nie moze potwierdza¢ spetniania tego warunku.

Izba uznata, iz powyzsza interpretacja tresci warunku nie jest wlasciwa w danym
stanie faktycznym. Nie sposob uznaé, iz zamawiajacy nie okreslajgc wprost w specyfikacji
jakiegokolwiek ograniczenia co do okresu nabycia doswiadczenia, zawezit ten okres
wylacznie stosujac kryterium formalne, przez samo oznaczenie (symbolike) klasy drog
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nadang aktualnie obowigzujgcy klasyfikacjg. Zauwazy¢ nalezy, ze istotg wymagania co do
klasy drog bylo wykazanie przez wykonawcéw doswiadczenia osob, wskazanych do
realizacji przedsiewziecia, o podobnych warunkach technicznych jak w przedmiotowym
zamoOwieniu. Jak przyznat sam odwotujgcy na rozprawie, warunki techniczne drég wedtug
obecnie obowigzujacej klasyfikacii, jak i wedtug poprzedniej klasyfikacji sa w wiekszosci takie
same, réznig sie tylko niektérymi parametrami.

Podkreslic nalezy, ze tres¢ warunkdéw udzialu w postepowaniu okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, gdy moze ona budzi¢ jakiekolwiek
watpliwosci, nalezy interpretowac¢ zgodnie z brzmieniem przepisu art. 22 ust. 4 Pzp, ktory
wskazuje, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien byé zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamodwienia. W swietle tych wytycznych catkowicie uprawniona jest wyktadnia celowosciowa
tresci opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku, w szczegdélnosci woéwczas,
gdy biorgc pod uwage przedmiot zamowienia wykladnia wytgcznie literalna prowadzitaby do
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji. Z takg tez sytuacjg mamy do czynienia w tym
przypadku.

Z powyzszych wzgledéw lIzba uznala, ze spetniajg warunek opisany w pkt 7.3 lit. b
ppkt 5 siwz inwestycje drogowe o parametrach technicznych odpowiadajacych obecnej
klasie GP, zrealizowane w czasie obowigzywania przepisow o klasyfikacji drog przed
wprowadzeniem obecnie obowigzujacej klasyfikacji.

Pomimo, iz budowa mostu w Wyszogrodzie nie odbywata sie w ciggu drogi, wedtug
obecnie obowigzujacej klasyfikacji o klasie GP, to, jak przyznat sam odwotujgcy, klasa GP
zostala nadana tej trasie w dniu wydania przez Generalnego Dyrektora Drég Publicznych
Zarzadzenia nr 17 w sprawie ustalenia klasy drog krajowych, co oznacza, iz droga krajowa
Ptonsk - Wyszogréd - Sochaczew spetnia wymogi techniczne dla klasy GP. Zatem
inwestycja budowy mostu przez rzeke Wiste w Wyszogrodzie wykazana przez Konsorcjum
KV na potwierdzenie spetniania ww. warunku w odniesieniu do p. Zbigniewa P. (formularz
3.3), spetnia warunek okreslony w specyfikacji.

Biorgc pod uwage, iz to powyzsza inwestycja byla ocenia przez zamawiajgcego w
toku kwalifikacji Konsorcjum KV, na marginesie tylko nalezy wskazac, iz brak jest podstaw,
aby informacje odnos$nie, dodatkowo wymienionej w formularzu przez wykonawce, budowy
Trasy i Mostu Swietokrzyskiego w Warszawie uznaé za nieprawdziwg. Z faktu, ze most lezy
w ciggu drogi klasy zbiorczej, dotyczacej ulic na terenia miasta, do ktérych nie ma
zastosowania klasyfikacja drog, o ktérej mowa powyzej, nie mozna wywodzi¢, iz cigg tych

ulic odpowiadajacy przebiegowi drogi wojewodzkiej nr 719 (pismo Urzedu Miasta
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Stolecznego Warszawy z dnia 30.09.2010 r.) nie odpowiada pod wzgledem warunkow
technicznych klasyfikacji drogi GP. Odwotujacy nie przeprowadzit dowodu na te okolicznosc.

Odwotujgcy nie wykazat w toku postepowania, iz informacje podane przez
Konsorcjum KV dotyczace wartosci robot budowlanych obejmujacych budowe mostu
w Wyszogrodzie sg nieprawdziwe. Z tresci opisu sposobu oceny spetniania warunku co do
wartosci rob6t wynika, iz wymog dotyczy wartosci rob6t budowlanych obejmujacych
inwestycje tzw. mostowag. Nie chodzi zatem tylko o warto$¢ rob6t budowy mostu.
Z informacji, na ktére powotywat sie odwotujacy wynika natomiast, iz warto$¢ robot
budowlanych w kwocie 56 976,4 tys. PLN (artykut opublikowany w magazynie
.-Drogownictwo" nr 11 z 1997 r. zatytutowany ,Most w Wyszogrodzie - najdiuzszy nowy most
w Polsce" oraz fragmenty Raportu Banku Swiatowego) dotyczy wytgcznie inwestycji budowy
mostu. Nalezy takze zauwazy¢, iz artykut prasowy nie moze by¢ uznany za w pehi
wiarygodny dowdd na rzeczywistg wartos¢ robdot budowlanych, ktérych czescig byta
inwestycja mostowa, podobnie jak informacje podane w przedtozonym przez odwotujgcego
fragmencie Raportu Banku Swiatowego. Izba zwazyta, ze Raport wskazuje w tabeli 1 i tabeli
2 kilka réznych wartosci w odniesieniu do ww. inwestycji, przy czym nie podano definicji
poje¢, dla ktérych zostaty okreslone dane wartosci. Nie okreslono takze czy sg to wartosci,
ktére uwzgledniajg podatek VAT. Nie mozna zatem w $wietle tych informacji stwierdzi¢
Z pelng stanowczosciag, iz informacje podane przez wykonawce w ofercie co do wartosci
rob6t budowlanych sg nieprawdziwe. Przedstawione przez odwotujgcego dowody nie
wykluczajg faktu, iz warto$¢ catkowita robot budowlanych, w tym obejmujacych inwestycje

mostu drogowego w Wyszogrodzie opiewata na kwote brutto ok. 100 min PLN.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego podanej przez Konsorcjum KV informaciji,
iz wskazane roboty byly realizowane wedlug warunkéw FIDIC, Izba stwierdzita,
ze zamawiajacy nie wymagat w tresci opisu sposobu oceny spetiania warunku, aby
wykazywane roboty budowlane byly realizowane wedtug warunkéw FIDIC. Nalezy natomiast
zauwazy¢, iz procedury Banku Swiatowego sg opracowane na podstawie warunkéw FIDIC —
sg do nich bardzo zblizone i uznawane powszechnie za rbwnowazne. Powyzsza informacja
podana zatem przez wykonawce moze byC uznana za niedokiadng i mogtaby podlegac
wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, ale skoro nie stanowita wymogu w tresci specyfikaciji
to jej podanie nie ma zadnego znacznego w przedmiotowym postepowaniu dla oceny

spetniania warunku przez wykonawce.

Zarzut, iz w ofercie Konsorcjum KV nie wykazano, ze na obstugiwanych kontraktach
doszto do wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru rob6t przy udziale oséb
wykazujgcych doswiadczenie lIzba uznala za niezasadny. Podanie dat wystawienia
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Swiadectwa Przejecia w formularzu 3.3., w kolumnie nr 5 wraz z opisaniem w rubryce 3
wymagan dla danej funkcji”, zgodnie z tresciag wymagan zawartych w siwz stanowi
potwierdzenie, iz wystawienie Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru nastapito przy udziale
danej osoby. Forma w jakiej wykonawca opisat petnione funkcje, przez powielenie wymogu
siwz, co podnosit odwotujacy, nie stanowi potwierdzenia, iz dane oswiadczenie wykonawcy
jest nieprawdziwe. W ocenie Izby zawarte w formularzu informacje sg wystarczajgce dla
potwierdzenia spetniania warunku, a odwotujgcy nie przedstawit zadnych okolicznosci
faktycznych, ani dowodow na potwierdzenie, iz czynnosci opisane przez Konsorcjum KV

w powyzszym zakresie nie znajdujg potwierdzenia w rzeczywistosci.

Reasumujac powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz okolicznosci sprawy wskazuja,
ze Konsorcjum KV potwierdzito spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, a informacje
podanie w formularzu 3.3 nie mogg by¢ uznane za nieprawdziwe. W szczegdlnosci nalezy
podkresli¢, iz zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji wymaga przeprowadzenia przez
odwotujgcego niezbitego dowodu na okolicznos¢, iz w rzeczywistosci stan faktyczny jest
inny, niz zawarty w podanej przez wykonawce informacji (patrz wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 19 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1004/09, w ktérym stwierdzono
m.in. iz ,[...] dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okolicznosé,
ze informacja, majaca rzeczywisty, realny wptyw na wynik postepowania jest obiektywnie
niezgodna z rzeczywistoscig w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci [...]"). W niniejszym
postepowaniu takich dowoddéw odwolujacy nie przedstawit. Izba uznata zatem zarzut za
niezasadny, a wobec powyzszego brak jest przestanek do wykluczenia Konsorcjum KV
Z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp. Tres¢ ztozonych przez Konsorcjum
KV oswiadczen wymaganych w postepowaniu przez zamawiajacego potwierdza spetnianie

wymogow Ssiwz.

Zarzuty dotyczace oferty zlozonej przez Konsorcjum APIA.

Konsorcjum APIA wskazato w ofercie w formularzu 3.3 osoby przewidziane na
stanowiska: Inzyniera Kontraktu, Inspektora Nadzoru Rob6t Drogowych, Inspektora Nadzoru
Robot Mostowych podajac, iz podstawag dysponowania tymi osobami jest stosunek cywilno-
prawny.

Zgodnie z art. 26 ust. 2 b Pzp, ,wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,

iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegolnosci
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przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia".
W swietle tego przepisu wykonawca ma obowigzek przediozenia zobowigzania podmiotu
trzeciego do oddania mu do dyspozycji danych zasobdéw, w tym m.in. 0os6b zdolnych do
wykonania zaméwienia, wowczas gdy sktadajac oferte polega on na zasobach (osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia) ,nalezacych” do innego podmiotu (podmiotu trzeciego).
W przypadku natomiast, gdy wykonawca dysponuje wskazanymi osobami na podstawie
stosunkow prawnych tgczacych go bezposrednio z osobami, ktore beda uczestniczyty
w realizacji zamowienia, mamy do czynienia z tzw. dysponowaniem bezposrednim. Ten
rodzaj dysponowania osobami nie wymaga, stosownie do art. 26 ust. 2 b Pzp, zlozenia przez
wykonawce zobowigzania tych oséb do ,oddania sie” do dyspozycji wykonawcy. Nie ma
bowiem w tym przypadku podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp, a zatem
przepis ten nie moze mie¢ zastosowania. Zauwazy¢ takze nalezy, iz zawarte w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia postanowienie w pkt 7.3, w ktérym stwierdzono,
iz w sytuacji postugiwania sie potencjalem os6b trzecich wykonawca zobowigzany jest
udowodni¢, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, jest
wytgcznie powieleniem tresci wskazanego powyzej przepisu ustawy Pzp, ktory jest
przepisem bezwzglednie obowigzujagcym, co oznacza, ze zamawiajacy nie moze w tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia uregulowaé¢ danej kwestii w sposéb odmienny.

Zarzut, iz wskazana przez Konsorcjum APIA osoba na stanowisko Inspektora
Nadzoru Robét Drogowych — p. Zbigniew C. nie posiada wymaganego doswiadczenia oraz
ze wykonawca ziozyt nieprawdziwe informacje w formularzu 3.3 nalezato uznac¢ takze za
niezasadny.

Osoba przewidziana do petnienia tej funkcji musiata legitymowac sie doswiadczeniem
w realizacji minimum 1 zadania polegajagcego na nadzorze nad wykonaniem budowy drogi
klasy min. GP lub przebudowy drogi klasy min. G do parametrow drogi klasy min. GP
(doprowadzenie co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru robot
przy udziale osoby wykazujacej doswiadczenie w tym punkcie) o wartosci robét budowlanych
nie mniejszej niz 60 min PLN brutto na stanowisku Inspektora nadzoru robét drogowych.

Twierdzenie odwolujgcego, iz inwestycja przebudowy drogi krajowej Radom -
Jedlinsk nie spetnia wymogu siwz, gdyz nie mogta by¢ wykonywana na drodze o klasie GP,
poniewaz w czasie wykonywania przedmiotowych robét budowlanych nie obowigzywata
klasyfikacja wprowadzona rozporzadzeniem Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej
z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1999 r. Nr 43 poz. 430) nie jest uzasadnione. W sSwietle

tresci warunku, jak oméwiono to w odniesieniu do tozsamego zarzutu, podniesionego wobec
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Konsorcjum KV, istotne znaczenie nalezy raczej przypisywaé warunkom technicznym drogji,
w ciggu ktérej realizowano inwestycje, niz symbolice, nadanej obecnie obowigzujaca
klasyfikacjg, co wynika z celowosciowej interpretacji tresci warunku. Uzasadnienie co do
oddalenia tego zarzutu jest tozsame jak w przypadku Konsorcjum KV, wobec czego Izba nie
powtarzata wskazanej powyzej argumentaciji.

Identyczne uzasadnienie, jak w przypadku zarzutu wobec Konsorcjum KV, co do
wykazanej w ofercie wartosci robot budowlanych, nalezy przyjaé takze co do
nieuwzglednienia przez lzbe zarzutu, iz kontrakt przebudowy drogi krajowej Radom -
Jedlinsk nie spetnia wymagania dotyczacego wartosci rob6t budowlanych. Podkresli¢ nalezy,
iz tak jak w przypadku zarzutu wobec Konsorcjum K.V. odwotujgcy réwniez na poparcie tego
zarzutu nie przedstawit dowoddw, ktére w jednoznaczny i niebudzacy zadnych watpliwosci
sposOb potwierdzatyby teze, iz roboty budowlane dotyczace wieloetapowej inwestycii
opiewaly na kwote wskazang przez odwotujgcego, jako wartos¢ kontraktu podang w tabeli 1
kolumna 5 zataczonego do akt fragmentu Raportu Banku Swiatowego.

W tych okolicznosciach Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, iz zamawiajacy
naruszyt przepisy art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum

APIA z postepowania.

Za niezasadny Izba uznafa takze zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
APIA na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a takze zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 Pzp.

W formularzu cenowym ziozonym w ofercie przez Konsorcjum APIA dodana zostata
dodatkowa pozycja ,Inspektor ds. Materiatowych - Technolog" (pkt 3.2 ,inni eksperci” wiersz
10). Jak wskazat zamawiajacy, powyzsza pozycja, zgodnie z jej opisem w kolumnie 2 tabeli,
jest powtdrzeniem takiej samej pozycji opisanej w przez zamawiajgcego kilka wierszy ponizej
w tej tabeli (wiersz 15). Zauwazy¢ nalezy, ze zawarte w pkt 9.7 siwz postanowienie ,Oferta
oraz pozostate oswiadczenia i dokumenty, dla ktérych Zamawiajacy okreslit wzory w formie
formularzy zamieszczonych w Tomie |, powinny by¢ sporzadzone zgodnie z tymi wzorami,
co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy." trzeba rozumie¢ jako wymaganie zamawiajacego
lub zalecenie, ktore nie wylgcza w zadnym razie zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, ktérej tresc
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z zastrzezeniem art. 67
ust. 2 pkt 3, co oznacza, iz zamawiajacy ma obowigzek poprawienia w ofercie omyiek,
o ktérych mowa w tym przepisie.

W ustalonych okolicznosciach lzba uznala, iz wskazane uchybienie w tresci

formularza nalezy zakwalifikowac¢ jako omyitke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Pozycja
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ta wynika z powtérzenia, a zatem nie stanowi calkowicie nowej pozycji, ktérej nie bylo
w formularzu, co mogtoby swiadczy¢ o tym, iz wykonawca dodat te pozycje w sposob celowy
i przemyslany.

Ponadto, dodanie tej pozycji, zwazywszy na kosztorysowy charakter wynagrodzenia
w przedmiotowym postepowaniu, co nie bylo sporne pomiedzy stronami, nie ma istotnego
znaczenia dla tresci oferty, poniewaz na etapie realizacji zaméwienia dana pozycja nie moze
by¢ rozliczana dwukrotnie, pomimo jej dwukrotnego powtorzenia w formularzu. Pozycje
dodang przez wykonawce nalezy uzna¢ zatem za zbedng. Tak tez uczynit zamawiajacy,
ktory wykreslit te pozycje, odejmujgc jednoczesnie jej warto$¢ od ceny oferty.
W tej sytuacji nie mozna mowi¢ o zmianie tre$ci oswiadczenia woli zawartego w ofercie
w wyniku dokonanej poprawy, w rozumieniu art. 87 ust. 1 Pzp. W swietle tresci postanowien
specyfikacji, wzoru formularza cenowego oraz uwzgledniajac oswiadczenia wykonawcy
zlozone w ofercie, co do woli ztozenia oferty zgodnej z wymaganiami siwz, zamawiajacy byt
uprawniony (i zarazem zobowigzany) do dokonania poprawy tresci oferty w zakresie
niezgodnosci, polegajacej na powieleniu przez wykonawce jednej z pozycji formularza
cenowego. Dokonanie omawianej poprawy nie wymagalo jakiejkolwiek ingerencji ze strony
wykonawcy, ani tez potrzeby wyjasniania tresci oferty. Ponadto, w ocenie Izby, istotny wplyw
poprawy niezgodnosci tresci z trescig siwz na zmiane tresci oferty nalezy bada¢ zawsze
w odniesieniu do danego konkretnego stanu faktycznego. Nie zawsze, wobec tego, istotnos¢
zmiany bedzie podlegata ocenie tylko z punktu widzenia jej konsekwencji rachunkowych dla
ceny oferty.

W Swietle powyzszego, uwzgledniajac przy tym tres¢ postanowienia zawartego w pkt
10 siwz, brak jest podstaw do uznania, iz powyzsza omyika stanowi btad w obliczeniu ceny
oferty. Przepisy ustawy Pzp nie wytaczajg bowiem mozliwosci dokonania poprawy w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp omyiki zawartej w formularzu cenowym.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutow zawartych w odwotaniu Izba nie stwierdzita
takze naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, nakazujgcego
zamawiajgcemu zachowanie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Bioragc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1) i 2) lit. b oraz 8§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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