Sygn. akt: KIO 1752/10

WYROK
Z dnia 31 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 16.08.2010 r. przez wykonawce MIRBUD S.A., ul. Unii Europejskiej
18, 96-100 Skierniewice w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Politechnik e
Wroctawsk a, Wybrzeze St. Wyspia nskiego 27, 50-370 Wroctaw w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa kompleksu edukacyjno-badawczego GEOCENTRUM
Politechniki Wroctawskiej (etap I) zlokalizowanego w miejscowosci: Wroctaw przy ul. Na
Grobli, dziatka nr 8,9, AM 03, obreb Potudnie”

przy udziale KAJIMA POLAND Spotka z o0.0., Al. Jerozolimskie 65/7 9, 00-697 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza MIRBUD S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100
Skierniewice i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
MIRBUD S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skier niewice.



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) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 31 sierpnia 2010 r. w sprawie o sy  gn. akt KIO 1752/10

Zamawiajacy - Politechnika Wroctawska, Wybrzeze St. Wyspianskiego 27, 50-370
Wroctaw prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,budowa kompleksu edukacyjno-badawczego GEOCENTRUM
Politechniki Wroctawskiej (etap 1) zlokalizowanego w miejscowosci: Wroctaw przy ul. Na
Grobli, dziatka nr 8,9, AM 03, obreb Potudnie”.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 18.06.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich.

Ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 22.06.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 119-179989.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajagcego w dniu
18.06.2010 r. poprzez zamieszczenie ogioszenia o zamdwieniu w miejscu publicznie

dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

Zamawiajacy w dniu 06.08.2010 r. poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

W dniu 16.08.2010 r. wykonawca MIRBUD S.A. wniést do Prezesa KIO odwotanie
wobec czynnosci Zamawiajgcego, podjetych oraz zaniechanych w toku postepowania, a
polegajacych na naruszeniu w szczegolnosci art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust.
2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, wskutek zaniechania wykluczenia wykonawcy
KAJIMA POLAND Sp. z o.0.

Odwotujacy podniést, iz wskazuje takze na naruszenie innych przepiséw ustawy,

wymienionych w uzasadnieniu oraz zgdaniach niniejszego odwotania.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:



1) dokonania ponownego badania i oceny ofert,

2) wykluczenie wykonawcy KJIMA POLAND Spotka z 0.0. z postepowania,
3) wybdr oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

Z daleko idgcej ostroznosci procesowej, na wypadek, gdyby zarzuty zaniechania
bezposredniego wykluczenia wykonawcy KJIMA POLAND Spoétka z 0.0. z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 lub/i art. 24 ust. 2 pkt 3 lub/i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie
zostaly uwzglednione przez Krajowg lzbe Odwotawczg, Odwolujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania czynnosci badania i oceny oferty KAJIMA POLAND Spoéika z
0.0. Z zastosowaniem procedury opisanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazat, iz posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz w wyniku
zarzucanych dziatah i zaniechan Zamawiajgcego interes Odwolujgcego w uzyskaniu
zamdwienia ponidst szkode. Oferta Odwotujgcego uplasowata sie w rankingu oceny ofert na
drugim miejscu, zatem wykluczenie wybranego wykonawcy Kajima pozwoli Odwotujgcemu

uzyskaé przedmiotowe zamdwienie publiczne.

W pierwszym punkcie uzasadnienia Odwotujacy wskazal, iz Zamawiajgcy w pkt
V.1.C SIWZ okreslit warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoOwienia, tj. wskazanie o0séb posiadajgcych kwalifikacje
zawodowe, doswiadczenie i uprawnienia w rozumieniu ustawy Prawo budowlane z dnia 7
lipca 1994 (tekst jednolity Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 z po6zn. zm.) lub
odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie wczesniejszych regulacji oraz ustawy
z dnia 15 grudnia 2000 r. o0 samorzadach zawodowych architektow, inzynieréw budownictwa
oraz urbanistow (Dz. U. z 2001 r. nr 5, poz. 42 z p6zn. zm.) a w szczegolnosci: 0s6b
posiadajgcych uprawnienia budowlane bez ograniczen w zakresie kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosciach:

1) konstrukcyjno-budowlanej - kierownik budowy;

2) instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych - kierownik rob6t sanitarnych;

3) instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzeh elektrycznych i
elektroenergetycznych - kierownik robét elektrycznych;

4) drogowej - kierownik robot drogowych;

5) telekomunikacyjnej w zakresie sieci, linii, instalacji i urzadzen w telekomunikaciji
przewodowej - kierownik robot telekomunikacyjnych.

Na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu Zamawiajgcy wymagat
w pkt V.1 SIWZ zlozenia:



- wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamodwienia, w szczegOlnosci
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych dla wykonania
zamOwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami - zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ,
Oswiadczenie, ze osoby, ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu zamoOwienia posiadajg

wymagane uprawnienia; - oswiadczenia z art. 22 ustawy Pzp - Zatgcznik nr 4 do SIWZ.

Odwolujacy wskazat, iz wykonawca Kajima w ztozonej ofercie, nr stronie 58, w wykazie
0sOb dedykowat Pana Ryszarda L. na stanowisko kierownika robét elektrycznych. Osoba ta
zostala udostepniona przez podmiot trzeci - firme INITEL Sp. z 0.0. w Opolu, na podstawie
zobowigzania z dnia 20.07.2010 roku. Jednoczesnie w tresci oferty, strona 60, wykonawca Kajima
Zlozyt oswiadczenie, ze ,wszystkie osoby wymienione w wykazie osob, ktére bedg uczestniczyé w
wykonywaniu niniejszego zamaowienia, posiadajg wymagane uprawnienia”.

Zdaniem Odwolujacego, takie oswiadczenie wykonawcy nie jest prawdziwe. Mianowicie
na stronie 93 oferty zalgczony zostat dokument z dnia 7 listopada 1984 roku, wskazujacy na
posiadanie przez Pana Ryszarda L. przygotowania zawodowego upowazniajgcego do wykonywania
okreslonej funkcji kierownika budowy i robét. Dokument ten zostat wystawiony na podstawie
rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20.02.1975 r. w
sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie. Z uwagi na fakt, iz p. Ryszard L.
posiada wyksztalcenie srednie techniczne, jego uprawnienia sg uprawnieniami wydanymi w
ograniczonym zakresie, ti. do powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych (8 5 ust. 2 ww.
rozporzadzenia z 1975 r. w zw. z uprawnieniami p. Ryszarda L.), co pozostaje w razgcej sprzecznosci
Z postawionym przez Zamawiajgcego warunkiem udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania
uprawnien ,bez ograniczen”. Zgodnie z cyt. 8 5 ust. 2 ww. rozporzadzenia z 1975 r. "Osoby ze
$rednim wyksztalceniem technicznym moga petni¢ funkcje techniczne, o ktérych mowa w ust. 1,
wylacznie przy budowie budynkéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych dang specjalnoscig techniczno-budowlang, a osoby, o
ktérych mowa w ust. 1 pkt 3 i 4-wylgcznie przy wykonywaniu rob6t budowlanych objetych danym
rzemiostem”. Odwolujgcy wskazuje, ze wymagania SIWZ w tym zakresie (zadanie uprawnien
budowlanych bez ograniczen) sg jednoznaczne i bezwzglednie obowigzujace, zas Zamawiajacy
zobowigzany jest do przestrzegania ustalonych przez siebie zasad w odniesieniu do wykonawcow.

Zatem, w ocenie Odwolujacego, ziozony wraz z ofertg dokument , Stwierdzenia przygotowania
zawodowego(...)" wskazuje wprost na niespelnienie warunku udziatu w postepowaniu oraz zlozenie
nieprawdziwej informacji, co do posiadania przez p. Ryszarda L. wymaganych uprawnien.
Dodatkowo, zdaniem Odwotujgcego, wskaza¢ nalezy, iz w konsekwencji o$wiadczenie

wykonawcy o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu (strona 33 oferty) nie moze z
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opisanych powyzej przyczyn zawierac informacji prawdziwych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podnidst, iz :
- wykonawca KAJIMA POLAND Spoéitka z 0.0. nie wykazat spetnienia ww. warunku udziatu
W postepowaniu (naruszenie przez Zamawiajgcedgo przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp),
- wykonawca KAJIMA POLAND Spétka z 0.0. ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw
lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania (naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).

Odwotujacy w odniesieniu do powyzszego wskazat, iz wykonawca KAJIMA POLAND
Spétka z o0.0. podlega wykluczeniu z niniejszego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2

pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Odwolujacy z daleko idacej ostroznosci procesowej, ha wypadek gdyby opisane w
niniejszym odwotaniu zarzuty zaniechania bezposredniego wykluczenia KAJIMA POLAND
Spéitka z 0.0. z postepowania, nie zostaly uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawcza,
Odwolujacy wskazuje, iz Zamawiajacy zobowigzany jest wezwaé wykonawce KAJIMA
POLAND Spotka z o.0. do uzupehienia brakujgcych oswiadczen oraz dokumentow na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj. wezwa¢ do uzupetnienia oswiadczenia o posiadaniu
wymaganych uprawnien przez osoby wskazane w wykazie oséb, oswiadczenia o spehieniu
warunkéw udzialu w postepowaniu, wykazu oséb wraz z ewentualnym zobowigzaniem
podmiotu trzeciego do udostepnienia osoby oraz dokumentami wymaganymi od podmiotu

trzeciego zgodnie z opisanymi w tym zakresie postanowieniami SIWZ.

W punkcie drugim uzasadnienia Odwolujacy podnidst, iz Zamawiajacy w pkt IX SIWZ
wymagat od wykonawcow wniesienia wadium w wysokosci 1.400.000 PLN. Wykonawca
KAJIMA POLAND Spotka z o.0. ztozyt wraz z ofertg kopie Gwarancji Bankowej Nr
880270384200 z dnia 23 lipca 2010 roku, zas oryginat gwarancji zostat ztozony bezposrednio
Zamawiajgcemu.

Odwolujacy wskazat, iz stosownie do art. 46 ust. 4a ustawy Pzp Zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0 ktorym
mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. W
ocenie Odwotujgcego, zlozona Gwarancja Bankowa nie obejmuje wszystkich przestanek
wymaganych przepisami ustawy Pzp, w szczegolnosci nie obejmuje bezwzglednie wymaganej
przestanki wskazanej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp dotyczacej nie zlozenia oswiadczen, o

ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym, jak podniést Odwotujacy, brak



wskazania w tresci Gwarancji Bankowej jednej z obligatoryjnie wymaganych przestanek zatrzymania
wadium powoduje, iz ztozona Gwarancja Bankowa nie odpowiada przepisom ustawy Pzp i nie
zabezpiecza w petni Zamawiajgcego. Powyzsze oznacza, iz wykonawca Kajima nie wnidst wadium i

podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 19.08.2010 r. wykonawca KAJIMA POLAND Spoditka z 0.0. zglosit przystgpienie

do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajacego.

Przystepujacy wskazal, iz zgtaszajac przystgpienie do postepowania posiada interes prawny
w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, bowiem w razie
uwzglednienia odwotfania moze on zosta¢ wykluczony z postepowania, wzglednie jego oferta
odrzucona, skutkiem czego moze byC pozbawienie Przystepujgcego mozliwosci realizacii
przedmiotowego zamdwienia. Przystepujacy bowiem zlozyt oferte sporzadzong w sposéb w petni
prawidtowy, ponadto odpowiadajacg rzeczywistym potrzebom przedmiotu zamoéwienia, ktora
stanowi dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejsza" w znaczeniu okreslonym przez ustawe Pzp i

Zamawiajgcego w SIWZ.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu wskazal, ze zarzuty

podniesione w odwotaniu nie znajdujg podstaw faktycznych i prawnych.

1. W odniesieniu do pierwszej przestanki wykluczenia Przystepujacego, wskazanej w tresci
odwotania przez Odwolujgcego, Przystepujacy wskazal, ze uprawnienia budowlane elektryczne
Pana Ryszarda L., wskazanego na stanowisko kierownika robot elektrycznych, spetniajg
wymagania SIWZ, tym samym Przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy W SIWZ wskazat, iz personel musi posiada¢ uprawnienia w rozumieniu Prawa
budowlanego z dnia 07.07.1994r. lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie
wczesniejszych regulacji. Uprawnienia Pana Ryszarda L. wydane zostaty w 1984r. na podstawie
Rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20.02.1975r. w
sprawie samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie. Przepisy te nie postugiwaly sie
pojeciem ,uprawnienn budowlanych bez ograniczen”. W tym stanie rzeczy pozostaje wylgcznie
ustalenie, czy w oparciu 0 swoje uprawnienia Pan Ryszard L. moze zgodnie z prawem pehic
funkcje kierownika budowy obiektu objetego przedmiotem zaméwienia, nie za$ jakiegokolwiek
obiektu budowlanego. W ocenie Przystepujgcego podkreslic przy tym nalezy, iz ocena uprawnieh

Pana Ryszarda L. nie moze by¢ dokonana w oderwaniu od przepiséw ustawy Pzp - zgodnie z art. 22

ust. 4 Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu  musi



by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia,
natomiast zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow
wytacznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Innymi stowy, przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym posiadania
uprawnien budowlanych przez personel wskazany przez Przystepujgcego, nalezy wzig¢ pod
uwage okoliczno$¢, ze postawiony warunek ma by¢ adekwatny do zakresu robot objetych
przedmiotem zamowienia (vide wyrok KIO z dnia 04.03.201 Or., sygn. akt KIO/UZP 110/10).
W przepisie art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje sie bowiem, iz wykonawca ubiegajacy
sie 0 udzielenie zaméwienia ma dysponowac¢ osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
(tj. konkretnego zamdwienia opisanego w SIWZ).

Majac na wzgledzie powyzsze, zdaniem Przystepujacego, stwierdzi¢ nalezy, iz
uprawnienia Pana Ryszarda L. pozwalajg na petnienie funkcji kierownika robét elektrycznych
w ramach realizacji przedmiotowego zamodwienia. Wymogi konstrukcyjne i schematy
techniczne sieci i instalacji elektrycznych obiektu objetego przedmiotem zamdwienia
mieszczag sie w zakresie uprawnien Pana Ryszarda L., co jest przesadzajace dla oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Potwierdzeniem tego stanowiska jest
doswiadczenie Pana Ryszarda L. Wynika z niego, iz petnit on funkcje kierownika robot
elektrycznych, co nie budzito watpliwosci ani ze strony inwestoréw ani organéw nadzoru
architektoniczno-budowlanego, na  obiektach 0  wymaganiach elektrycznych
odpowiadajgcych wymaganiom opisanym w niniejszym postepowaniu.

Przystepujacy wskazat, iz reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze uprawnienia, ktérymi
legitymuje sie Pan Ryszard L., w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu Scisle
powigzanego z zakresem prac objetych przedmiotem zamodwienia, pozwalajg na przyjecie
stanowiska, iz Przystepujac speinit postawiony przez Zamawiajgcego warunek udzialu w
postepowaniu dotyczacy oséb, ktéry wykonawca dysponuje, a osoby przez niego wskazane
legitymujg sie stosownymi uprawnieniami w odniesieniu do konkretnych specjalnosci. Tym
samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp.

Zdaniem Przystepujgcego Odwotujgacy nie wykazat takze, wbrew ogélnej regule
dowodowej okreslonej w art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, spetnienia przestanek z
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przystepujacy wskazat, iz przepisy ustawy Pzp nie definiujg
pojecia ,nieprawdziwych informaciji®, ktérym postuguje sie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W
orzecznictwie (np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 05.04.2002r., sygn. akt Il CKN 10095/99)
stwierdza sie, ze pojecie ,prawdy” jest rozumiane tak jak w jezyku potocznym, tj. jako
zgodnos¢ (adekwatnos$é) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig

(,faktami" i ,datami"). W niniejszej sprawie w ogole nie wchodzi w gre sprzecznosé



oswiadczen Przystepujacego do postepowania o posiadaniu uprawnien budowlanych przez
Pana Ryszarda L. z rzeczywistoscig, a jedynie interpretacja iJak wida¢ rozbiezna) uprawnien
budowlanych Pana Ryszarda L. w ujeciu wymagan SIWZ.

Celem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest przede wszystkim wyeliminowanie
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nieuczciwych wykonawcéw, ktorzy
wprowadzajg w btad Zamawiajgcego chcac wytudzi¢ od niego zamdéwienie. W orzecznictwie
arbitrazowym akcentuje sie, iz skoro celem wskazanego przepisu jest wyeliminowanie z
postepowania wykonawcow, ktorzy chcg wyludzi¢ zamdwienie publiczne, to konieczne jest
istnienie po ich stronie Swiadomosci nieprawdziwosci informacji podawanych w ofercie (por.
wyrok z dnia 21.08.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 814/08). W wyroku z dnia 30 pazdziernika
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1120/08, KIO wskazata jednoznacznie, iz Jezeli ze stanu
faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu skladania ofert nie miat Swiadomosci
nieprawdziwosci okreslonych danych (dziatat w dobrej wierze), to nie sposdb uznaé, iz jego
celem bylo wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. Takie dziatanie bowiem nie sposéb uznac
za umysine wprowadzenie Zamawiajgcego w blad i che¢ uzyskania zamowienia na
podstawie falszywych danych. Taka sytuacja jest bowiem calkowicie niezalezna od woli i
dziatan Wykonawcy" i w konsekwencji wskazata, iz w takim przypadku nie mamy do
czynienia z sytuacjg opisang w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Warto zauwazy¢, iz stanowisko to znajduje potwierdzenie w prawie wspoélnotowym, a
mianowicie z przepisu art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy 2004/18/WE Parlamenty Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE. L. Nr 134, poz. 114) wynika
jednoznacznie, iz z udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest
winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy. Jak wskazuje sie w literaturze
przedmiotu ,wprowadzenie w biad, o jakim mowa w przywotanym przepisie Dyrektywy
2004/18/WE, musi mie¢ charakter umysinego dziatania ze strony wykonawcy, nie bedzie
podstawg wykluczenia zas nieswiadome wprowadzenie w biad" (zob. A. Sottysinska,
Europejskie prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Krakéw 2006). Majac na uwadze, iz
przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp implementuje do krajowego porzadku prawnego
przywotany przepis art. 45 Dyrektywy 2004/18/WE, jego wykladnia nie moze i$¢ w kierunku

sprzecznym z celem ustawodawcy wspolnotowego.

Przystepujacy w podsumowaniu wskazat, ze celem ustawy Pzp jest ochrona
pienigdza publicznego, dlatego tez dla oceny oferty Przystepujacego oprze¢ sie nalezy w
szczegolnosci na wykladni celowosciowej przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktora

przemawia za stosowaniem wskazanego przepisu wylgcznie w przypadkach oczywistego,
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swiadomego i powaznego wprowadzenia Zamawiajgcego w biad w celu wyludzenia
zamowienia publicznego. Z takg sytuacjg nie mamy, w ocenie Przystepujgcego, do czynienia
w niniejszej sprawie. Tym samym, nawet gdyby przyja¢ w toku postepowania odwotawczego,
ze uprawnienia budowlane Pana Ryszarda L. nie pozwalajg mu na petnienie funkgciji
kierownika robét elektrycznych w ramach przedmiotowego zaméwienia, ustalenie takie nie
moze prowadzi¢ do konsekwencji objetych dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej podkreslenia takze wymaga za wyrokiem KIO z dnia
05.07.2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1217/10, ze wykluczenie z postepowania na podstawie art.
24, w tym art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, musi by¢ poprzedzone wyczerpaniem procedury
uzupeltnienia oferty w wadliwym zakresie zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zdaniem KIO,
wykluczanie wykonawcow z powodu opisanego w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
powodowatoby niemozliwos¢ uzupeltniania ofert zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdzie
wyraznie wskazana jest koniecznos¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia oferty, jezeli
wykonawca nie ztozyt wymaganych przez zamawiajacego dokumentéw lub oswiadczen.

2. W odniesieniu do drugiej ze wskazanych w tresci odwotania przestanek
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania ten ostatni wskazat, iz wnidst wadium zgodnie
ze SIWZ (pkt IX) i przepisami ustawy Pzp.

Na wstepie Przystepujacy podkreslit, za wyrokiem Sadu Okregowego we Wroctawiu
X Wydziat Gospodarczy z dnia 09.04.2009r., sygn. akt X Ga 81/09, ze gwarancja w swej
tresci musi nalezycie zabezpiecza¢ interesy Zamawiajacego, CcO o0znacza, ze jej
postanowienia muszg odpowiada¢ wymogom SIWZ i przepisOw ustawy, i co nie wymaga
powtdrzenia w gwarancji tresci przepiséw, w tym miedzy innymi normy art. 46 ustawy Pzp, w
sytuacji kiedy taki obowigzek na podmiocie udzielajgcym gwarancji nie spoczywa.
Identycznie wypowiada sie ZA i KIO - wadium ztozone w formie gwarancji bankowej nie musi
zawiera¢ w swojej tresci przestanek wymienionych w art. 46 ustawy Pzp, upowazniajgcych
Zamawiajgcego w przypadku ich zaistnienia do zatrzymania wadium. Zamawiajgcemu
bowiem prawo zatrzymania wadium przystuguje z mocy prawa. Prawo to ma zastosowanie
do kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przystepujacy wskazat, ze w pkt IX SIWZ in fine Zamawiajacy wskazal, ze
okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 8 i 9, muszg by¢ jednoznacznie okreslone w tresci
gwarancji wnoszonej w innej formie niz w pienigdzu, za$ w pkt 8 Zamawiajacy stwierdza:
Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn niezaleznych po jego
stronie. Przedmiotowa gwarancja wadialna, w ocenie Przystepujacego, w tresci swej
powotuje zatem zacytowany pkt 1X.8 SIWZ, a co za tym idzie, zgodna jest z wymaganiami
SIWZ.
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Przystepujacy podniést, iz niezaleznie od powyzszego, nie moze budzi¢ watpliwosci,
iz z przedmiotowej gwarancji Zamawiajacy moze sie zaspokoi¢ w przypadkach opisanych w
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Z tresci tej gwarancji wynika bowiem jednoznacznie, iz:

- jest poddana prawu polskiemu, a wiec takze Prawu zamowien publicznych,

- gwarant zobowigzat sie nieodwotanie i bezwarunkowo do zaptacenia Zamawiajgcemu
wadium na pierwsze zgdanie zawierajgce oswiadczenie, ze pfatnos¢ jest wymagalna z
powodu niewypetnienia przez KAJIMA POLAND Spoétka z o0.0. swoich zobowigzan
wynikajacych z Warunkow (tj. wszystkich warunkow przetargu), a w szczegoélnosci (...).

W ocenie Przystepujacego sformutowanie ,w szczegodlnosci”" oznacza, ze w celu
zaspokojenia sie z gwarancji Zamawiajagcy moze wskaza¢ gwarantowi jakiekolwiek
naruszenie przez Przystepujgcego warunkéw przetargu, w tym niewykonanie wezwania
Zamawiajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (nieztozenie dokumentéw lub oswiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub pelnomocnictw, a nie tylko ,nieztozenie dokumentow").
Katalog tych naruszen poprzez uzycie sformutowania ,w szczegolnosci” jest bowiem
otwarty, ograniczony jedynie przepisami ustawy Pzp, w oparciu o ktére prowadzone jest
przedmiotowe postepowanie.

Przystepujacy podnidst, iz gwarancja wadialna jest, bez watpienia, oswiadczeniem
woli. Podstawowy dla wykfadni oswiadczeh woli art. 65 k.c, majgcy zastosowanie do
czynnosci wykonawcow i zamawiajgcego na podstawie art. 14 ustawy Pzp, stanowi w § 1, iz
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w
ktorych zostato ztozone, zasady wspoétzycia spotecznego i ustalone zwyczaje. Ugruntowany
jest w orzecznictwie poglad, iz powotane zasady wyktadni oSwiadczen woli odnoszg sie
takze do gwarancji wadialnych sktadanych w toku postepowan o udzielenie zamodwienia
publicznego (np. wyrok KIO z dnia 08.10.2009r., sygn. akt KIO/UZP 1401/09) Z zataczonej
do oferty Przystepujacego gwarancji wynika, zdaniem tego ostatniego, jednoznacznie, ze
bank udziela gwarancji tytutem zabezpieczenia wadium w przedmiotowym postepowaniu,
gwarancji tej udziela wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu, a ewentualne
zobowigzanie zaptaci bezwarunkowo i nieodwolalnie na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego
(vide wyrok ZA z dnia 20.06.2007r., sygn. akt UZP/Z0O/0-690/07). Nie tylko wiec literalne
brzmienie przedmiotowej gwarancji, ale takze jej wykladnia prowadzi do wniosku, iz
gwarancja ta odpowiada wymaganiom SIWZ i ustawy Pzp. W ocenie Przystepujgcego na tej

zasadzie zarzut Odwolujgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy KAJIMA POLAND

Spoéika z o.o.
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Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy w
przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mater  ialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si e z dokumentac jg post epowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego, w
tym w szczegolno $ci z ogtoszeniem o zamOwieniu, tre $cig SIWZ, ofertq zlozong w
post epowaniu przez wykonawc ¢ KAJIMA POLAND Spétka z o .o., jak réwnie z po
zapoznaniu si € z odwotaniem, odpowiedz a Zamawiajacego na odwolanie, po
wystuchaniu 0 $wiadcze n, jak te z stanowisk stron zlo zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktdrego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, po dniu 29
stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o
Zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy

ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujgca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o

ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetlniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby w przypadku
uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazaniu Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy KAJIMA POLAND
Spéika z 0.0. z postepowania oraz nakazania powtérnego badania i oceny ofert, jak rowniez
dokonania powtdrnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwagi na ztozenie przez
Odwolujgcego oferty zakwalifikowanej na drugiej pozycji w oparciu o kryteria oceny ofert ma

on szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania 0 zamowienie
publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginalem, w tym w szczegodlnosci z tresci SIWZ, tresci oferty ztozonej w
postepowaniu przez wykonawce KAJIMA POLAND Spétka z o.0., tresci ogloszenia o
zamowieniu, tresci gwarancji bankowej z dnia 23 lipca 2010 r. Nr 880270384200 oraz ze
stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy. Izba postanowita

uwzgledni¢ wnioski dowodowe zgloszone przez Przystepujacego oraz Zamawiajgcego
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zgloszone w toku rozprawy. Wobec powyzszego Izba dopuscita réwniez jako dowdd tresé
opinii z dnia 29.07.2010 r. SELEX Spétka z 0.0. oraz o$wiadczenia Autorskiej Pracowni
Architektury Kurytowicz & Associates z dnia 25.08.2010 r.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia Izba jako
zasadniczy dowdd uznata dokumentacje przedmiotowego postepowania w postaci tresci SIWZ, tresci
oferty zlozonej w postepowaniu przez wykonawce KAJIMA POLAND Spotka z o0.0., tresci
ogloszenia 0 zamowieniu, jak rowniez tresci gwarancji bankowej z dnia 23 lipca 2010 r. Nr
880270384200.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwolanie nie zasluguje na

uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp wskutek zaniechania przez Zamawiajacego wykluczenia wykonawcy KAJIMA
POLAND Spdtka z 0.0. z prowadzonego postepowania wobec nie zlozenia przez tego wykonawce
wadium Izba uznata, iz nie zasluguje on na uwzglednienie. Sklad orzekajacy Izby dokonat

nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajacy w dziale IX (Wymagania dotyczace wadium)
sformutowat w tresci SIWZ swoje wymagania w odniesieniu do wadium. W pkt 3 powyzszego dziatu
SIWZ Zamawiajacy wskazal, ze: ,Gwarancja bankowa, gwarancja ubezpieczeniowa, poreczenie
bankowe oraz poreczenia innych instytucji winny zostac ztozone w formie dokumentu oryginalnego.
Dokument wadialny powinien by¢ wystawiony na Zamawiajgcego, mie¢ forme oswiadczenia
bezwarunkowego, nieodwotanego i ptatnego na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajgcego”. W pkt 8
dziatu IX SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze: ,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz odsetkami, jezeli
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ziozyt
dokumentdw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to
z przyczyn nielezacych po jego stronie”. W pkt 9 dziatu IX SIWZ Zamawiajacy okreslit ponadto, iz:
~Zamawiajacy zatrzymuje rowniez wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata

wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie;
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2) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy;

3) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy".

W odniesieniu do pkt 8 i 9 dziatu IX SIWZ Zamawiajacy zawart ponadto nastepujace
postanowienie: ,Powyzsze okolicznosci, o ktorych mowa w pkt 8 i 9, muszg byc¢

jednoznacznie okreslone w tresci gwarancji wnoszonej w formie innej niz w pienigdzu”.

Po drugie Izba ustalita, iz wykonawca KAJIMA POLAND Spétka z o.0. ziozyt w
oryginale w siedzibie Zamawiajgcego Gwarancje bankowg nr 880270384200 z dnia 23 lipca

2010 r. wystawiona przez Sumitomo Mitsui Banking Corporation Europe Limited.

Istniejacy pomiedzy stronami spér dotyczy w prawidiowosci okreslenia w tresci
zlozonej przez wykonawce KAJIMA POLAND Spétka z o.0. gwarancji bankowej zaptaty
wadium przestanek upowazniajgcych Zamawiajgcego do zatrzymania wadium.

Umowa gwarancji bankowej zostata uregulowana w Rozdziale 6 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 roku Prawo bankowe (tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z pdzn. zm.).
Jednakze powyzsze przepisy nie odnoszg sie do tresci dokumentu gwarancji bankowej
zawierajgc jedynie postanowienia dotyczgce formy takiego dokumentu, wskazujg podmioty
mogace udzielaé tego rodzaju gwarancji oraz regulujg kwestie przedmiotu gwarancji. Istotne
w tym zakresie sg postanowienia art. 84 ustawy Prawo bankowe, ktéry wskazuje, iz do
gwarancji bankowych i poreczen udzielanych przez bank stosuje sie przepisy Kodeksy
cywilnego, z tym ze zobowigzanie banku jest zawsze zobowigzaniem pienieznym. Powyzsze
wskazuje jednoznacznie, iz do umowy gwarancji bankowej i do tresci samego dokumentu
gwarancyjnego zastosowanie wprost majg przepisy Ksiegi Trzecie] - zatytulowanej
.Zobowigzania" Tytut | - przepisy ogolne ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks
cywilny, w szczegolnosci zasada swobody umow uregulowana w art. 353\ ktory stanowi, ze
strony zawierajgce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Biorgc pod uwage powyzsze Izba wskazuje, iz gwarancja bankowa
jest dokumentem, ktérego tres¢ w sposOb zupelny i wyczerpujacy okresla ksztait
zobowigzania umownego. Tym samym tres¢ dokumentu gwarancyjnego okresla w sposéb
zupelny zakres uprawnieh i obowigzkéw stron, tj. gwaranta, beneficjenta i zleceniodawcy - w
tym wypadku oferenta (uczestnika przetargu). W tym zakresie Izba pragnie wskaza¢ na
uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 stycznia 2006 r. (sygn. akt |
ACa 761/05), w ktérym zostato wskazane, ze: ,Gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzna,

niestypizowana, a uksztattowana gtéwnie przez praktyke, czynnoscig ubezpieczeniowa,
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znajdujacg oparcie prawne przede wszystkim w zasadzie swobody ukladania stosunkow
zobowigzaniowych (art. 353" k.c.)". Stanowisko zawarte w uzasadnieniu powyzszego
orzeczenia, cho¢ odnosi sie do gwarancji ubezpieczeniowych, ze wzgledu na analogiczny
charakter gwarancji bankowej moze by¢ stosowane do umow gwarancji bankowych.

Ustawa Pzp réwniez nie reguluje stosunku zobowigzaniowego gwaranta
ubezpieczeniowego czy bankowego z zamawiajgcym. O zakresie odpowiedzialnosci
gwaranta z ubezpieczeniowej lub bankowej gwarancji przetargowej decyduje jedynie
wystawiony przez gwaranta dokument wadialny, ktéry jak wyzej wskazano, reguluje w
sposéb zupelny i wyczerpujacy catoksztalt praw i obowigzkéw stron tego rodzaju stosunku
zobowigzaniowego. W odniesieniu do postepowan prowadzonych w oparciu o ustawe z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych praktyka wyksztatcita regute, iz tresé
postanowien dokumentu gwarancyjnego dotyczacego wadium okresla podmiot zamawiajacy
w tresci ogloszenia o zaméwieniu (art. 41 pkt 8 ustawy Pzp) lub SIWZ (art. 36 ust 1 pkt 8
ustawy Pzp). Tym samym szczegOlowe zapisy, jakie winny zosta¢é zawarte w tresci
wadialnego dokumentu gwarancyjnego, aby zabezpieczone zostaty interesy zamawiajgcego
ten ostatni okresla w sposéb szczegdlowy w SIWZ, na co jednoznacznie wskazuje art. 36
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ktdry w przeciwienstwie do art. 41 pkt 8 ustawy Pzp postuguje sie
zwrotem: ,wymagania dotyczace wadium" zamiast uzytego w art. 41 pkt 8 ustawy Pzp zapisu
.informacja na temat wadium".

Biorgc pod uwage role wadium oraz fakt, iz brak jest przepiséw ustawowych oraz
wykonawczych normujacych szczegdtowo tre$¢ gwarancji bankowej Zamawiajgcy ma prawo
okresli¢ swoje wymagania w powyzszym zakresie w tresci SIWZ. Wszakze regulaciji
zawartych w art. 45 i 46 ustawy Pzp nie mozna uznac¢ za wyczerpujace. Powyzsze kreuje dla
Zamawiajgcego obowigzek i jednoczesnie uprawnienie takiego precyzowania wymagan
dotyczacych wadium, ktore zabezpiecza¢ bedg jego interesy i stanowi¢ bedg niejako
uzupetnienie i wypetnienie niepetnych regulacji ustawowych. W powyzszym zakresie lzba
reprezentuje poglad, ze takie postanowienia SIWZ sg dopuszczalne i sg jednoczesnie
wigzgce dla wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Tym samym zawarte w SIWZ przez Zamawiajgcego wymagania dotyczace tresci
gwarancji bankowej majg zadanie prawnoksztaltujgce i decydujg o przysziych obowigzkach i
uprawnieniach stron umowy gwarancji bakowej. Tylko bankowa gwarancja wadialna
spetniajgca wymagania Zamawiajgcego, co kazdorazowo winno wynika¢ z jej literalnego
brzmienia, moze by¢ uznana za dokument potwierdzajacy prawidtowe i skuteczne wniesienie
wadium.

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy okreslit w sposob szczegdtowy w
tresci SIWZ wymagania dotyczace wadium, w tym wskazat w pkt 8 dzialu IX SIWZ

przestanke zatrzymania wadium opartg o art. 46 ust. 4a ustawy Pzp pomijajac jednak w jego
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tresci zapis ,(...) lub oswiadczen (...)". Powyzszy zapis zostat dostownie powtorzony w tresci
bankowego dokumentu gwarancyjnego przedtozonego przez wykonawce KAJIMA POLAND
Spotka z 0.0. W ocenie Izby pominigcie zwrotu ,(...) lub o$wiadczen (...)" w zapisie ksztaltujgcym
jedng z przestanek zatrzymania wadium jest okolicznoscig pozbawiong znaczenia w odniesieniu
do ksztaltu zobowigzania umownego wynikajacego z tresci dokumentu gwarancji bankowej. Cho¢
ustawodawca w tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp postuguje sie odrebnie pojeciem dokumentow i
oswiadczen, jednoczesnie umiejscawiajac pomiedzy nimi spojnik ,i", dzieki uzyciu ktérego mamy do
czynienia w powyzszym przepisie z koniunkcjg to powyzsze jest wynikiem specyficznego rozumienia
powyzszych zwrotéw w tym akcie prawnym. Wykfadnia literalna powyzszego przepisu wskazuje, iz
uzupetnieniu podlega¢ moga odrebnie dokumenty lub oswiadczenia oraz jednoczesnie dokumenty i
oswiadczenia. Jednakze art. 46 ust. 4a ustawy Pzp postuguje sie w tym zakresie alternatywa.
Oznacza to, iz nieuzupetienie przez wykonawce na zadanie jakiegokolwiek dokumentu Ilub
jakiegokolwiek o$wiadczenia powoduje prawo zatrzymania wadium przez zamawiajgcego. Jednakze
powyzsze rozroznienia wprowadzone w ustawie Pzp wynika ze specyfiki postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego. Zaréwno oswiadczenia, jak réwniez zaswiadczenia, opinie oraz informacje
sgq dokumentami w powszechnym znaczeniu. W taki tez znaczeniu funkcjonujg one w obrocie
prawnym. Tym samym, w ocenie Izby, w dokumencie wadialnej gwarancji bankowej nie jest
wymagane uzycie sformutowania ,0swiadczenia i dokumenty”, gdyz uzna¢ nalezy, iz kazde
oswiadczenie jest swego rodzaju dokumentem. Rzeczywiscie, w niektorych przepisach ustawy Pzp
pojawia sie rozréznienie na oswiadczenia i dokumenty np. art. 25, art. 26 ust. 3, art. 36 ust. 1 pkt 6,
art. 48 ust. 1 pkt 7, art. 50 ust. 1 oraz art. 44, ale ma ono troche inny charakter, nie zawsze dotyczy
wylacznie dokumentow (i oswiadczen), o ktdrych mowa w rozporzadzeniu wykonawczym wydanym na
podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Poza tym rozroznienie to zostalo wprowadzone, aby rozwia¢
pojawiajace sie watpliwosci interpretacyjne co do mozliwosci np. uzupetniania dokumentdw.
Rozréznienie na dokumenty i o$wiadczenia jest podziatlem sztucznym i nie znajduje uzasadnienia w
ich charakterze oraz obowigzujacych przepisach. Oswiadczenie zlozone w formie pisemnej
kazdorazowo stanowi dokument w powszechnym tego stowa znaczeniu. Zawarte w art. 244 i art. 245
ustawy Kodeks postepowania cywilnego definicje dokumentu urzedowego i dokumentu prywatnego
wskazuja, ze rowniez ustawa Kodeks postepowania cywilnego, jak i inne ustawy, uznajg
os$wiadczenie wprost za dokument i ustawa Prawo zaméwien publicznych i jej przepisy wykonawcze
nie stanowig tu wyjatku.

Jednakze przyjecie zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, iz w tresci SIWZ zamawiajacy
precyzuje swoje wymagania dotyczace wadium wskazuje, iz przediozona przez wykonawce KAJIMA
POLAND Spéika z 0.0. gwarancja bankowa nr 880270384200 z dnia 23 lipca 2010 r. uwzglednia
wszystkie wymagania Zamawiajacego postawione w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wobec takiej formy wnoszenia wadium. Wszakze adresatem norm prawnych

wyrazonych w art. 46 ust 4a oraz 46 ust. 5 pkt 1 - 3 ustawy Pzp jest zamawiajacy i utrata przez
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wykonawce wadium jest uzalezniona od aktywnosci podmiotu zamawiajacego. Ustawodawca natozyt
na instytucje zamawiajgce obowigzek zatrzymania wadium w przypadku zaistnienia okreslonych
okolicznosci. Ponadto normy prawne wyrazone w art. 46 ust 4a oraz 46 ust. 5 pkt 1 - 3 ustawy Pzp
stanowig ochrone dla wykonawcow przed nieuprawnionym zatrzymaniem wadium przez podmiot
zamawiajacy. To zamawiajgcy podejmuje czynnosci skutkujace realizacjg wadium wnoszonego w
formie gwarancji bankowej, zatem utrata wadium przez wykonawce jest skutkiem zloZzenia przez
zamawiajgcego stosownego oswiadczenia woli nakierowanego na realizacie zobowigzania banku
wykreowanego w tresci dokumentu, jakim jest gwarancja bankowa. W ocenie Izby nawet uznanie, iz
pominiecie w tresci SIWZ i w konsekwencji w tresci gwarancji bankowej w przestance opartej na art.
46 ust. 4a ustawy Pzp zwrotu ,(...) lub oswiadczen (...)" umniejsza zabezpieczajgca role
przedmiotowej wadialnej gwarancji bankowej to moze miec to jedynie negatywne konsekwencje dla
Zamawiajgcego w oparciu o ustawe o finansach publicznych o ustawe o odpowiedzialnosci za
naruszenia finanséw publicznych. Powyzsze, w ocenie Izby, nie moze powodowac¢ negatywnych
konsekwencji dla wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegoblnosci tak doniostych dla ich losu w postepowaniu jak wykluczenie z udzialu w tym
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Nie mozna przeciez méwi¢ o wadium w
formie gwarancji bankowej jako o pewnego rodzaju wzorcu, lecz o takim dokumencie wadialnym,
ktéry spetnia wymagania okreslone przez zamawiajgcego w tresci SIWZ. Wszakze wykonawca
KAJIMA POLAND Spéka z 0.0. wnibst wadium w formie oraz tresci dopuszczonej i wskazanej przez
Zamawiajagcego w SIWZ, ktdrej tres¢ zgodnie z dyspozycjq art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp winna
zawieraC wymagania zamawiajgcego w odniesieniu do wadium. Wobec powyzszego za sytuacje
polegajaca na niewniesieniu wadium, w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nalezy uznac
takg sytuacje, w obliczu ktorej wykonawca nie wniést w ogdle wadium, lub wniesione przez niego
wadium nie odpowiada wymaganiom doprecyzowanym przez zamawiajacego w tresci SIWZ. Z takg
sytuacjq jednakze nie mamy do czynienie w przedmiotowym stanie faktycznym.

Ponadto uzna¢ nalezy, iz tres¢ dokumentu wadialnego nie musi dostownie cytowac
ustawowych przestanek wskazujgcych, w jakich okolicznosciach zamawiajacy ma prawo zatrzymania
wadium. Wszakze to czy mamy do czynienia z dokumentem skutecznie zabezpieczajgcym interesy
Zamawiajacego decyduije cata tres¢ dokumentu gwarancyjnego oraz okolicznosci w jakich zostato
zlozone zawarte w jego tresci przez gwaranta oswiadczenia woli. Niewatpliwie kazde
oswiadczenie woli moze podlegac wykiadni w oparciu o ustalone w danym systemie prawnym reguly.
W tym zakresie Izba podziela argumentacje Przystepujacego, z ktdrej wynika, iz do wykiadni
oswiadczenia woli jakim jest gwarancja bankowa zastosowanie majg reguty wykladni uregulowane w
art. 65 ustawy Kodeks cywilny. Okolicznosci jego wystawienia oraz zlozenia moga decydowaé o jego
zakresie i interpretacji jej postanowien. Powyzsze moze by¢ realizowane przy uzyciu wszelkich

dopuszczalnych srodkow dowodowych.
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Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2

pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Il. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskutek zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy
KAJIMA POLAND Spotka z o0.0. z prowadzonego postepowania na skutek zlozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania Izba uznala, iz nie zastuguje on na uwzglednienie. Sktad orzekajacy Izby dokonat
nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu Izba wskazuje, iz poczynione ustalenia faktyczne sg
tozsame jak w zakresie wskazanym w pkt IV niniejszego uzasadnienia, tj. analogiczne jak w zakresie
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba w odniesieniu do powyzszego zarzutu wskazuje, iz z catoksztaltu oferty zlozonej przez
wykonawce KAJIMA POLAND Spotka z 0.0. wynika w sposéb jednoznaczny, iz wykonawca ten nie
spetnia warunkéw udzialu w postepowania w zakresie dysponowania osobg na stanowisko
kierownika robot elektrycznych posiadajgcg uprawnienia budowlane bez ograniczen.

Izba wskazuje ponadto, iz aby doszio do wypelnienia hipotezy normy prawnej wyrazonej w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp musi dojs¢ do poswiadczenia nieprawdy lub zatajenia prawdy przez
wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia publicznego w celu uzyskania zamowienia.
Jednoczesnie powyzsze dziatania musza mie¢ znaczenie dla wyniku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. O powyzszym fakcie decydowa¢ winny nie pojedyncze o$wiadczenia lub
informacje, lecz ich caloksztatt wynikajacy z tresci oferty zlozonej w postepowaniu, jak réwniez
wynikajacy z udzielonych wyjasnien lub uzupetnionych dokumentow w oparciu o instytucje uregulowane
w art. 26 ust. 314 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W przypadku gdyby wykonawca KAJIMA POLAND Spdika z 0.0. ziozyt w zakresie kierownika
robot elektrycznych jedynie oswiadczenie, ze dedykuje pana Ryszarda L. na powyzsze stanowisko ze
wskazaniem, iz posiada on uprawnienia do petienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie w danej specjalnosci w nieograniczonym zakresie to takie dziatanie nalezatoby uznaé
jako poswiadczenie nieprawdy. Jednakze zalgczenie wraz z ofertg kopii decyzji 0 nadaniu uprawnien
budowlanych zmienia charakter ztozonego oswiadczenia powodujac jedynie, iz wykonawca ten nie
wykazat, iz dysponuje osobg posiadajacg wymagane przez Zamawiajgcego kwalifikacje zawodowe.

Jednakze, jak wynika z okolicznosci niniejszej sprawy, wybor oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej nastgpit nie ze wzgledu na zlozenie nieprawdziwych informacii, lecz ze wzgledu
na bledng ocene przez Zamawiajacego, iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze

mogto by¢ skutkiem zignorowania tresci decyzji zatgczonej wraz z ofertg, badz jej blednej interpretacji w
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odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

lll. W odniesieniu do zarzutu dotyczgacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
2 i 3 ustawy Pzp wskutek zaniechania wykluczenia wykonawcy KAJIMA POLAND Spotka z o.0. Izba
uznata, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu Izba wskazuje, iz Odwotujacy nie sprecyzowat w tresci
odwotania na czym powyzsze naruszenia miatyby polegaC. Zasadniczym celem postepowania 0
udzielenie zamdwienia publicznego jest wybér najkorzystniejszej ofert i udzielenie zamdwienia
publicznego poprzez zawarcie z wytonionym wykonawca umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Do naruszenia podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych, wyrazonych m.in. w art. 7
ustawy Pzp, dochodzi wowczas, gdy czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w toku postepowania
majg Wplyw na powyzsze czynnosci, tj. prowadzg na skutek razagcego naruszenia przepisow ustawy do
wyboru oferty wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu z postepowania, lub wyboru oferty podlegajacej
odrzuceniu. Na skutek braku stwierdzenia przez Izbe naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére miato
wphyw lub moze miec istotny wplyw na wynika postepowania o udzielenie zamdwienia w rozumieniu art.
192 ust. 2 ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, iz nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego
podstawowych zasad udzielania zaméwienh publicznych, wyrazonych m.in. w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp.

Wobec powyzszego Izba wskazuije, iz powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

IV. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wskutek zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy KAJIMA
POLAND Spdika z 0.0. z prowadzonego postepowania wobec nie wykazania przez tego wykonawce
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Izba uznata, iz nie zastuguje on na uwzglednienie. Skiad
orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w tresci SIWZ w Rozdziale V (warunki
udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spelniania, a takze wykaz
o$wiadczenh i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetienia
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wykazanie braku podstaw do wykluczenia z postepowania)
okreslit warunki udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do osob zdolnych do wykonania zaméwienia
zadat wskazania o0sob posiadajacych kwalifikacje zawodowe, do$wiadczenia i uprawnienia w
rozumieniu ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 r. (tekst jednolity Dz. U. z 2006 r. Nr
156, poz. 1118 z po6zn. zm.) lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie

wczeshiejszych regulacji oraz ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzadach zawodowych
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architektow, inzynierow budownictwa oraz urbanistow (Dz. U. z 2001 r. Nr 5, poz. 42 z pbzn. zm.) a
w szczegOlnosci: 0s6b posiadajacych uprawnienia budowlane bez ograniczen w zakresie kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosciach: m. in. Instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych - kierownik robét elektrycznych. W odniesieniu do powyzszego
warunku Zamawiajacy zadat przediozenia wykazu osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamOwienia, w szczegolnosci odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztaicenia niezbednych do
wykonania zamoOwienia, w takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami - zgodnie z zatacznikiem nr 5 do SIWZ.

Wykonawca KAJIMA POLAND Spotka z 0.0. na powyzsze stanowisko wskazat na str. 58
Zlozonej przez siebie oferty pana Ryszarda L. posiadajacego uprawnienia elektryczne nr 196/84/0Op.
Jednoczesnie na str. 93 oferty zalaczyt dodatkowo potwierdzong za zgodnosé z oryginalem kopie
uprawnien budowlanych pana Ryszarda L. wydanych dnia 07.11.1984 r. Nr ewidencyjny 196/84/Op. Z
powyzszego dokumenty wynika, iz pan Ryszard L. jest z wyksztalcenia technikiem elektrykiem oraz
posiada przygotowanie zawodowe upowazniajgce do wykonywania samodzielnej funkcji kierownika
budowy i robdt w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie instalacji elektrycznych
upowazniajgce m.in. do kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i robdt, kierowania i
kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementéw instalacji oraz oceniania i badania stanu
technicznego w zakresie instalacji elektrycznych - o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych. Powyzsze uprawnienia do pelnienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie zostaly wydane na podstawie § 2 ust. 2 pkt 2, § 5 ust. 2, 86 ust. 4, 8§ 71 8§ 13 ust. 1 pkt 4
lit. d rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w
sprawie samodzielnych funkciji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 1975 r. Nr 8, poz. 46 z pdzn.
zm.).

Izba w odniesieniu do powyzszego zarzutu podzielta w calej rozciggtosci stanowisko
Odwotujgcego. W szczegdlnosci Izba podziela wyrazony przez Odwotujgcego w pismie procesowym z
dnia 26.08.2010 r. poglad, iz ustawodawca z zachowaniem praw nabytych wykluczyt rozszerzajaca
interpretacje, co do zakresu uprawnien nabytych przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane. Za istotng w odniesieniu do powyzszego zarzutu Izba uznata tresc art.
104 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane ktdry wskazuje, iz osoby, ktdre przed dniem
wejscia w zycie ustawy, uzyskaly uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania przygotowania
zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie zachowujg uprawnienia
do pelnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie. Tym samym dla oceny zakresu uprawnien
istothe znaczenie ma akt prawny, na podstawie ktdrego zostala wydana decyzja potwierdzajgca
uzyskanie uprawnien do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, przy
jednoczesnym uwzglednieniu stanu prawnego obowigzujgcego w dacie wydania powyzszej decyzji.

Obowigzujace w dniu 07.11.1984 r. rozporzadzenie Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
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Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
(Dz. U.z1975r. Nr 8, poz. 46 z p6zn. zm.) w 8§ 5 ust. 2 stanowi, ze osoby ze Srednim wyksztalceniem
technicznym mogg pehi¢ funkcje techniczne, o ktérych mowa w ust. 1, wytacznie przy budowie
budynkéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych
dang specjalnoscig techniczno-budowlang, a osoby, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3 i 4 - wylgcznie przy
wykonywaniu rob6t budowlanych objetych danym rzemiostem. Cho¢ powyzsze rozporzadzenia nie
postuguje sie pojeciem ,uprawnienia bez ograniczen”, wprowadzonym do obrotu prawnego wraz
z wejsciem w zycie rozporzadzenia Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa z dnia 30
grudnia 1994 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 1995 r. Nr 8,
poz. 38) nie ulega watpliwosci, iz tego rodzaju pojecie funkcjonowato w nomenklaturze branzowej.
Tego rodzaju rozréznienie funkcjonowato juz w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z
dnia 16 lutego 1928 r. o prawie budowlanem i zabudowaniu osiedli (Dz. U. z 1928 r. Nr 23, poz. 202),
ktére wprowadzalo ograniczenia w petnieniu technicznych funkcji w zakresie budownictwa dla os6b
posiadajgcych wyksztalcenie srednie techniczne. Zatem uzycie, zarbwno w decyzji potwierdzajacej
uzyskanie uprawnien budowlanych, jak rowniez w tresci przepisOw, ktore zostaly przywotane w
powyzszej decyzji zwrotu ,0 powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych” powoduije, iz
niezaleznie od uzytej w rozporzadzeniu Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z
dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie terminologii
mamy do czynienia z uprawnieniami budowlanymi w ograniczonym zakresie.

Ponadto, w ocenie I1zby, bez znaczenia dla powyzszego rozstrzygniecia ma fakt, wykazywany
przy pomocy powolanych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego $rodkow dowodowych, ze
dokumentacja projektowa w zakresie branzy elektrycznej zawiera opracowania projektowe o
powszechnie znanych rozwigzaniach. Tym samym, zdaniem Izby, w odniesieniu do zarzutu
podniesionego w tresci odwofania oraz argumentacji Przystepujgacego i Zamawiajacego bez
znaczenia jest okolicznos¢, czy osoba przewidziana na stanowisko kierownika rob6t elektrycznych ma
odpowiednie uprawnienia budowlane do petnienia funkcji kierownika robét nad robotami mieszczacymi
sie w zakresie przedmiotu zamodwienia. Bez znaczenia jest rOwniez, podnoszona przez
Przystepujacego okolicznos¢, braku adekwatnosci tego warunku w rozumieniu art. 22 ust. 4
ustawy Pzp. Warunek powyzszy jest bowiem wigzacy dla Zamawiajgcego i wszystkich wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego. Jego wyeliminowanie z
postepowania moglo nastgpi¢ jedynie poprzez wniesienie srodka ochrony prawnej wobec tresci
ogloszenia 0 zamowieniu oraz tresci SIWZ. Jednakze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zaden z wykonawcow nie skorzystat z powyzszego uprawnienia. Na etapie
oceny ofert znaczenie nadrzedne w tym zakresie majg postanowienia SIWZ, nie zas ocena uprawnien
Z punktu widzenia ich adekwatnosci w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia.

Nalezy zatem wskazac, iz pan Ryszard L. posiadajacy tytut zawodowy technika elektryka

uzyskat, ze wzgledu na posiadanie wyksztatcenia sredniego technicznego, uprawnienia budowlane
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w ograniczonym zakresie, tj. do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie we
wskazanej w tresci uprawnien specjalnosci z ograniczeniem do budowli, budynkéw i instalacji o
powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych. Tym samym Izba stwierdzita, iz wykonawca
KAJIMA POLAND Spdika z 0.0. w Ztozonej w postepowaniu ofercie nie wykazat, iz dysponuje osobg na
stanowisko kierownika robét elektrycznych dysponujaca wymaganymi przez Zamawiajacego
uprawnieniami budowlanymi.

Wobec powyzszego Izba, wobec konsekwentnego stanowiska Zamawiajgcego, iz
wykonawca KAJIMA POLAND Spétka z 0.0. spetniat warunki udzialu w postepowaniu wskazuje, iz
wykonawca KAJIMA POLAND Spodtka z 0.0. w zlozonej pierwotnie w postepowaniu ofercie nie
wykazal, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Izba wskazuije, iz zgodnie z trescig art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwolanie przystuguje wylacznie
od niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy. Izba ustalita, iz Odwolujgcy, w odniesieniu do tresci art. 180 ust. 1 ustawy Pzp,
doprecyzowat w tresci wniesionego odwolania, iz naruszenie wskazanych w odwotaniu
przepiséw, w tym art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, odnosi do czynnosci zaniechania
wykluczenia wykonawcy KAJIMA POLAND Sp. z 0.0. z postepowania. Izba wskazuje, iz
ocena naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp jest kazdorazowo
rozpatrywana w zakresie wskazanej przez Odwolujgcego czynnosci zamawiajgcego lub
wskazanego zaniechania zamawiajgcego. Uznanie, iz dokonane przez Zamawiajgcego w
toku postepowania czynnosci, badz zaniechania sg niezgodne z przepisami ustawy Pzp
skutkuje uwzglednieniem zarzutu, badZz jego oddaleniem. Wobec powyzszego Izba
wskazuje, iz na skutek wykazania w toku postepowania odwotawczego przez wykonawce
KAJIMA POLAND Spotka z o.0., iz spelnia on warunki udzialu w postepowaniu oraz
ustalenia, iz Zamawiajgcy nie wezwat ww. wykonawcy na etapie postepowania do
uzupetnienia dokumentow w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp brak jest podstaw do
stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 29
kwietnia 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 162/10), w uzasadnieniu ktérego zostatlo wskazane, ze:
.Naruszenie przez zamawiajgcego procedury postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie w kazdym przypadku powoduje automatyczne uwzglednienie odwotania, ale
tylko wtedy, gdy miato wplyw lub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania. Izba wyszta ze
stusznego zalozenia, ze, tak jak to mialo miejsce w niniejszym przypadku, brak
oswiadczenia jednego z konsorcjantdw o spetianiu warunkéw udzialu w postepowaniu
wymagatoby wystosowania przez zamawiajgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp, gdyz
oswiadczenie takie miesci sie w pojeciu dokumentéw wymienionych w art. 25 pzp.

Uwzglednienie zarzutu odwotania o braku wymaganego oswiadczenia nie skutkowaloby, jak
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to podnosi skarzacy, wykluczeniem wykonawcy, ale koniecznoscig skierowania do niego
wezwania. Dopiero niedostosowanie sie do wezwania uprawnialoby do wykluczenia
wykonawcy. Poniewaz dokument ten jednak zostatl juz uzupetniony samodzielnie przez
drugiego z konsorcjantbw w toku postepowania odwotawczego, zbedne jest obecnie
ponowne wzywanie do ztozenia tego oswiadczenia. Bez znaczenia pozostaje natomiast fakt,
ze przystgpienie wybranego wykonawcy do postepowania odwolawczego nie zostato
uwzglednione, gdyz w kazdym przypadku stosowne oswiadczenie wptyneto do
zamawiajgcego przed jego wezwaniem. Brak bytoby zatem podstaw do wykluczenia tego
wykonawcy z powodu brakéw dokumentéw przy ewentualnym ponownym badaniu ofert, a
zatem nalezato uznac, ze uchybienie wykonawcy nie miato i nie mogto mie¢ wptywu na
wynik postepowania”.

W ocenie Izby nawet stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp i nakazanie dokonania powtdrnego badania i oceny ofert nie spowodowatoby,
zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, uwzglednienia odwotania, gdyz stwierdzenie naruszenia
w przedmiotowym stanie faktycznym nie miato wpltywu oraz nie moze mieé¢ wplywu na wynik
postepowania. Wykonawca KAJIMA POLAND Spétka z o0.0. wykazat na etapie
postepowania odwotawczego, iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu, gdyz dysponuje
osobg na stanowisko kierownika robét elektrycznych, wobec czego nakazanie jego
wykluczenia z postepowania byloby czynnoscig pozbawiong podstaw faktycznych i

prawnych.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Wykladnia literalna art. 192 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, iz nawet w
przypadku stwierdzenia przez Izbe naruszenia ktéregokolwiek z przepiséw ustawy Pzp odwotanie nie
podlega uwzglednieniu, jezeli nie zostanie wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
powyzszym przepisie. Z powyzszego wynika, iz nie uwzglednienie odwofania (jego oddalenie)
nastapi¢ moze nawet wowczas, gdy zostanie stwierdzone naruszenie ktoregokolwiek z przepisow
ustawy Pzp. Wobec ustalenia przez Izbe, iz Zamawiajacy nie zastosowat wobec wykonawcy KAJIMA
POLAND Spékka z o.0. instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie dokumentdw
potwierdzajgcych speknianie warunku w zakresie dysponowania osobg na stanowisko kierownika
robét elektrycznych Zamawiajacy bylby obowigzany do wyczerpania w powyzszym zakresie
procedury uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zatem nawet w przypadku potwierdzenia sie
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp odwotanie nie mogloby zosta¢ uwzglednione.
Uwzglednienie odwotania przez Izbe i nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy KAJIMA
POLAND Spdika z 0.0. z przedmiotowego postepowania ha podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp

byloby przedwczesne i pozbawione podstaw prawnych, gdyz Zamawiajacy w odniesieniu do ww.
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wykonawcy zaniechat czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow. Wykluczenie wykonawcy
KAJIMA POLAND Spdika z 0.0. stanowitoby rowniez naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Izba wskazuje, iz Odwotujacy w tresci odwotania nie wskazat w zakresie podniesionych zarzutéw na
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podniost jedynie z ostroznosci procesowej,
iz na wypadek gdyby opisane w odwotaniu zarzuty zaniechania bezposredniego wykluczenia KAJIMA
POLAND Spotka z 0.0. z postepowania nie zostaly uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawczg
wskazuje, iz Zamawiajacy zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce KAJIMA POLAND Spotka z 0.0. do
uzupetnienia brakujacych oswiadczen oraz dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj.
wezwac do uzupetnienia oSwiadczenia o posiadaniu wymaganych uprawnien przez osoby wskazane
w wykazie osob, o$wiadczenia o spetnieniu warunkow udziatlu w postepowaniu, wykazu osob
wraz z ewentualnym zobowigzaniem podmiotu trzeciego do udostepnienia osoby oraz dokumentami
wymaganymi od podmiotu trzeciego zgodnie z opisanymi w tym zakresie postanowieniami SIWZ. W
ocenie Izby powyzsze nie $wiadczy o sformutowaniu w tym zakresie zarzutu przez Odwolujgcego.
Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutow, ktdre nie byly zawarte w
odwotaniu. Odnoszace sie w tresci odwotania do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp postulaty nalezy uznac
raczej jako zadania Odwolujgcego, nie zas zarzuty. Izba za$ nie jest zwigzana zadaniami
sformutowanymi w tresci odwotania. Jednakze nawet w przypadku uznania, iz Odwotujacy podniost
zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i w przypadku uwzglednienia tego
zarzutu, tj. stwierdzenia naruszenia przepisu ustawy Pzp kolejnym etapem jest badanie przez skiad
orzekajacy wplywu stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania. Tym samym brak jest po
stronie 1zby uprawnienia do uwzglednienia odwotania w powyzszym zakresie i nakazania
Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy KAJIMA POLAND Spétkka z 0.0. do uzupetienia
dokumentow w oparciu o instytucje uregulowang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jak zostalo wyzej
wskazane Przystepujacy wraz z pismem z dnia 26.08.2010 r. przedstawit dowdd, iz dysponuje osobg
na stanowisko kierownika rob6t elektrycznych posiadajaca odpowiednie kwalifikacje zawodowe. W
tym zakresie dofaczyt do powyzszego pisma wykaz osob sporzadzony wedlug wzoru stanowigcego
zalgcznik nr 5 do SIWZ, zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow w
zakresie dysponowania osobami niezbednymi do wykonania zamoéwienia oraz decyzje potwierdzajaca
nadanie wskazanemu w wykazie panu Arkadiuszowi S. uprawnieh budowlanych, jak rowniez
zaswiadczenia potwierdzajgcego przynaleznos¢ do wilasciwej izby inzynierow budownictwa i
posiadanie wymaganego prawem ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. W ocenie Izby
Przystepujacy udowodnit w sposob nie budzacy watpliwosci, iz spetnia warunki udziatu w
przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia publicznego. Fakt potwierdzony
powyzszymi dokumentami nie byt przez Odwolujacego kwestionowany w toku rozprawy. Nie sposéb
wobec powyzszego uznaé, iz wykonawca KAJIMA POLAND Spotka z 0.0. podlega wykluczeniu z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wobec powyzszego Izba uznala,

iz uwzglednienie odwotania nie mialo wplywu i nie bedzie mialo wplywu na wynik przedmiotowego
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wobec powyzszego uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu powtdrnego badania i oceny ofert, jak rowniez dokonania powtornie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej spowoduje, iz w tak ustalonych okolicznosciach
faktycznych dojdzie do powtérnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
wykonawce KAJIMA POLAND Spdika z 0.0. Tym samym Izba wskazuje, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym, nawet w przypadku uznania, iz Odwolujacy sformutowat zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i wobec uznania tego zarzutu nie zostataby wypelniona hipoteza normy prawnej wyrazonej

w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Powyzsze wskazuje, zdaniem Izby, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie doszio do naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2
pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wobec powyzszego przedmiotowe

odwotanie podlegato oddaleniu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, .
stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238) w tym w szczegdlnosci 8 5 ust. 4.

Izba w odniesieniu do zlozonego w toku rozprawy wniosku Przystepujgcego dotyczacego
zasadzenia kosztow zastepstwa procesowego wskazuje, iz zgodnie z 8 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania do
kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie koszty uczestnika postepowania odwotawczego,
ktory przystapit po stronie zamawiajgcego jedynie w przypadku, gdy uczestnik ten wniost sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, zas
odwolanie zostalo oddalone przez Izbe. Wobec powyzszego powyzszy wniosek nie zostat

uwzgledniony.

Przewodnicz acy:
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