Sygn. akt: KIO 757/16

WYROK
z dnia 24 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2016 r. przez wykonawce K.N.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Zakiad Ustug "ZOMER" K.N.,
Skokowa Prusice w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Inwestycji Miejskich,
Wroctaw

przy udziale wykonawcy A.Z. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag
"ZACHARA" Przedsiebiorstwo Robo6t Budowlanych A.Z., Wroctaw, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 757/16 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza K.N. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg Zaktad Ustug "ZOMER" K.N., Skokowa, Prusice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez K.N. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Zaklad Ustug "ZOMER" K.N., Skokowa ul.
,Prusice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od K.N. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Ustug "ZOMER" K.N., Skokowa, Prusice na rzecz Zarzadu Inwestycji Miejskich,
Wroctaw kwote 916 zt 04 gr (stownie: dziewietset szesnascie ztotych cztery



gorsze), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
dojazdu na posiedzenie Krajowej Izby Odwotawczej.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiimiiinirrreineas

Sygn. akt: KIO 757/16



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,rozbudowa, przebudowa i
remont Szkoty Podstawowej nr 9 wraz z infrastrukturg towarzyszgcg przy ul. Nyskiej we
Wroctawiu, w podziale na zadania”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w

Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 4 kwietnia 2016 r. pod numerem 34179-2016.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego =z postepowania i odrzucenia jego oferty, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 4, art. 45
ust. 4a, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 — 92, art. 91 ust. 1, art. 2 pkt 5, art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem Odwotujgcego, zaniechanie badania i brak oceny oferty Odwotujgcego skutkowat
wadliwym wynikiem postepowania. W ocenie Odwotujgcego, dziatania Zamawiajacego
doprowadzity réwniez do naruszenia przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w zakresie art. 17 poprzez udzielenie zamoéwienia
publicznego wykonawcy, ktéry zaoferowat za wykonanie zamoéwienia cene wyzszg niz
Odwotujacy.

Odwotujacy wskazat, ze wymienione wyzej czynnosci Zamawiajgcego godzg w
interes Odwotujgcego, bowiem Zamawiajagcy w toku postepowania o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia publicznego zaniechaniem i swoimi wadliwymi czynnosciami
naruszyt przepisy ustawy Pzp, co doprowadzito do ztamania zasad uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania stron postepowania. Powyzsze naruszyto roOwniez, w ocenie
Odwotujgcego, dobre imie Odwotujgcego i narazito go na utrate sporych korzysci. Zdaniem
Odwotujgcego, jego oferta jest wazna i najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

Odwotujgcy naruszenie zasady rodwnego traktowania stron postepowania wyrazonej
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp upatruje w wyeliminowaniu z postepowania wykonawcy, ktory
moze zrealizowa¢ przedmiotowe zamodwienie publiczne zgodnie z  wymogami
Zamawiajgcego, co stanowi jednoczesnie o0 naruszeniu zasady obiektywizmu i
bezstronnosci.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z chwilg wejscia do Unii Europejskiej z dniem 11 maja
2004 r. wtadze Polski zobowigzaty sie do stosowania dyrektywy UE z dnia 21 grudnia 1989 r.
nr 89/665/EWG dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Ztozyty réwniez deklaracje, ze polskie prawo
jest zgodne z prawem UE. Z powyzszego wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu

prawnego wykonawcy w postepowaniu o zaméwienie publiczne w zakresie jego dziatan
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prowadzacych do przeciwdziatania udzieleniu zamoOwienia publicznego podmiotowi
nieuprawnionemu, w konsekwencji naruszenia przepiséw ustawy Pzp, musi ulec zmianie i
nie moze by¢ ograniczana do interesu prawnego uzyskania zamoéwienia w danym
postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat na przepis art. 1 ust 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG, ktéry stanowi:
LPanstwa cztonkowskie zapewnig, ze S$rodki odwotawcze, zgodnie ze szczegdotowymi
przepisami, ktore panstwa cztonkowskie mogg wprowadzi¢, sg dostepne co najmniej
kazdemu podmiotowi, ktéry ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
publicznego na dostawy Ilub roboty budowlane, w przypadku, gdy taki podmiot doznat
uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia
przepisow. W szczegolnosci, panstwa cztonkowskie moga wymagac od takiego podmiotu
uprzedniego powiadomienia zamawiajgcego o domniemanym naruszeniu pPrzepisow i o
zamiarze skorzystania ze $rodkéw odwotawczych”. Na kanwie powyzszego zauwazyt, ze
dyrektywa nie ogranicza dostepu do srodkéw odwotawczych tylko w przypadku naruszenia
interesu prawnego, ale umozliwia taki dostep przy naruszeniu kazdego interesu.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) powtdrzenia czynnosci badania ofert, w nastepstwie ktdérej nastgpi przywrdcenie
oferty Odwotujgcego do postepowania;

2) powtdrzenia czynnosci oceny (punktacji ofert), tj. przeprowadzenia tej czynnosci w
odniesieniu do oferty Odwotujgcego;

3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

4) réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe

zamdwienie publiczne w sposob zachowujgcy zasady uczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze spetnia wszelkie
warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega regulacji przepisu art. 24 ust. 3 i art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, jego oferta podlega ocenie, gdyz nie jest
niezgodna z ustawg Pzp, a jej tre$¢ odpowiada tresci SIWZ, jej ztozenie nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji, nie zawiera razgco niskiej ceny, jest wazna na gruncie odrebnych
przepis6w i nie zawiera btedu w obliczeniu ceny oferty, posiada oczywiste omytki pisarskie,
jednakze Odwotujgcy oswiadczyt, ze wyraza zgode na poprawienie nieistotnej omyitki opisu
formularza ofertowego zaméwienia, niepowodujacej istotnej zmiany tresci oferty
Odwotujgcego w zakresie wskazanych w decyzji o odrzuceniu oferty pozycji formularza
ofertowego. Nadto, Odwotujgcy podat, ze spetnia wszystkie warunki przedmiotowego
postepowania zakreslone w SIWZ i ustawowe.



Dalej Odwotujgcy podat, ze jako podstawe wykluczenia i odrzucenia oferty z
przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy przyjat, iz ,zatgczone referencje nie spetniajg
warunku udziatu w postepowaniu”. W ocenie Odwotujgcego, dotgczone do oferty referencje z
robét remontowych by¢ moze nie potwierdzaty warunku wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy
wyjasnit, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 21 kwietnia 2016 r. wezwat Odwotujgcego do
przedtozenia nowego Wykazu robot i nowych referencji, poniewaz wedtug jego oceny,
zatgczone do oferty nie wypetniaty warunku wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy podat, ze
nie posiadajac swoich referencji z zadan dotyczacych budowy i rozbudowy postuzyt sie,
zgodnie z przepisami ustawy, zasobami innego wykonawcy i ,uzupetnit oferte o nowy wykaz
Z trzema realizacjami i dofgczyt dokumenty potwierdzajgce wymagane byty dwa zadania’.
Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy dokonat negatywnej weryfikacji przedmiotowych
dokumentow.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z postanowieniami rozdziatu V pkt 1.6 SIWZ
Zamawiajgcy wymagat, w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, aby
wykonawcy wykazali sie, ze ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
0 udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, wykonali minimum 2 roboty budowlane polegajgce na budowie lub rozbudowie
budynku uzytecznosci publicznej lub zamieszkania zbiorowego o minimum 3 kondygnacjach
oraz powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 750 m? kazdy”.

Na tle przedmiotowego postanowienia Odwotujgcy podnidst, ze przytoczone
postanowienie SIWZ nie odnosi sie do obiektu uzytku publicznego czy tez zamieszkania
zbiorowego w rozumieniu definicyjnym stosownych ustaw, co oznacza, zdaniem
Odwotujgcego, ze wolno byto Odwotujgcemu rozumie¢ rzeczony wymdg w sposob potoczny.
Jednoczesnie, w ocenie Odwotujgcego, gdyby nawet przyjaé, ze chodzi o definicje ustawowe

uzytych poje¢, to ,uzupetnione referencje wypetniajg warunek wiedzy i doswiadczenia’.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy nie zaakceptowat zadania wybudowania
16-lokalowego apartamentowca w Grudzigdzu przy ul. Zachodniej stojgc na stanowisku, iz
nie nalezy do obiektow zamieszkania zbiorowego. Odwotujgcy w tym zakresie odwotat sie do
definicji zawartej w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w
sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.
U. z 2002 r., Nr 75, poz. 690 ze zm.), podajac, ze: ,budynek zamieszkania zbiorowego -
budynek przeznaczony do okresowego pobytu ludzi, w szczegolnosci hotel, motel,
pensjonat, dom wypoczynkowy, dom wycieczkowy, schronisko mtodziezowe, schronisko,
internat, dom studencki, budynek koszarowy, budynek zakwaterowania na terenie zaktadu
karnego, aresztu $ledczego, zaktadu poprawczego, schroniska dla nieletnich, a takie
budynek do statego pobytu ludzi, w szczegdlnosci dom dziecka, dom rencistow i dom
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zakonny”. Odwotujacy wyjasnit, ze sporny budynek zostat wybudowany do statego pobytu
ludzi wraz z terenem okolicznym, ktéry obejmuje: chodniki, drogi dojazdowe, plac zabaw dla
mieszkancow, wspolny parking podziemny - tym samym, zdaniem Odwotujacego, spetnia
réwniez warunki obiektu uzytku publicznego. Na dow6d powyzszego przedtozyt fotografie
rzeczonego budynku.

Dalej Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy uznat, iz obiekt handlowy Biedronka,
wybudowany w Olsztynie przy ul. Pstrowskiego nie stanowi obiektu uzytku publicznego i nie
posiada trzech kondygnacji. Odwotujagcy podnidst, ze zgodnie z definicjg zawartg w § 3 pkt 6
powotanego rozporzadzenia ,budynkiem uzytecznosci publicznej jest budynek przeznaczony
na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwo$ci, kultury, kultu religijnego,
oSwiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spofecznej Ilub
socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych tub
telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazerow w transporcie kolejowym,
drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédladowym, oraz inny budynek przeznaczony
do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze
budynek biurowy Ilub socjalny”. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, budynek typu
placéwka handlowa jest budynkiem uzytku publicznego w pojeciu definicyjnym ww.
rozporzgdzenia wykonawczego. Ponadto Odwotujacy zwrdcit uwage, ze przedmiotowy obiekt
handlowy, jak wskazano w Wykazie, posiada 3 kondygnacje: parking podziemny, parter,
pietro. Na dowod powyzszego Odwotujgcy przeditozyt fotografie.

Dalej Odwotujgcy podat, ze zadania polegajgcego na rozbudowie i przebudowie
obiektu biurowego w Grudzigdzu Zamawiajgcy réwniez nie uznat jako spetniajgcego warunek
udziatlu w postepowaniu, przyjmujac, ze robota ta stanowita modernizacje. Jednoczesnie,
zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy postuzyt sie terminem niefunkcjonujgcym w prawie
budowlanym.

Odwotujgcy zauwazyt, ze podstawowym celem wskazanego zadania byla
przebudowa i rozbudowa budynku administracyjnego, znajdujgcego sie w Grudzigdzu przy
ul. Warynskiego, umozliwiajgca wykorzystanie obiektu przez jednostki podlegte Urzedowi
Miasta, udostegpnienie budynku niepetnosprawnym oraz poprawa wskaznikéw
energetycznych budynku - zgodnie z zatozeniami projektowymi:

OPIS TECHNICZNY

1.0.  Inwestor

Gmina- miasto Grudzigdz Ul. Ratuszowa Grudzigdz
2.0. Jednostka Projektowa

USPOL - VISION j. m. p. Z. i J. P. s.cGrudzigdz



4.0.  Informacje ogolne

Podstawowym celem projektu jest przebudowa i rozbudowa budynku administracyjnego,
znajdujagcego sie w Grudzigdzu przy ul. Warynskiego, umozliwiajgca wykorzystanie obiektu
przez jednostki podlegte pod Urzad Miasta, udostepnienie budynku niepetnosprawnym oraz
poprawa wskaznikow energetycznych budynku. Wejscie gtéwne do budynku znajduje sie od
strony ulicy Remont z przebudowg bytego budynku biurowego ,Stomil” w Grudzigdzu ul.
Warynskiego w potowie dtugosci budynku. Wyjscie awaryjne od strony zachodniej poprzez
klatke schodowa.

Jak podat Odwotujacy przedmiotowe zadanie byto zamoéwieniem publicznym o
numerze referencyjnym sprawy: IN.272.20.2013, prowadzonym przez Zamawiajgcego:
gmina - miasto Grudzigdz z/s Urzedu Miejskiego Grudzigdz.

Zadanie obejmowato rozbudowe i przebudowe dawnego biurowca zaktadu
produkcyjnego na obiekt uzytku publicznego. Obiekt, zgodnie z dokumentacjg projektowg
rozbudowano o pomieszczenia poczekalni kas i kasy o powierzchni 50m? i kubaturze 128 m2,
na dowod czego Odwotujacy przedtozyt fotografie budynku przed rozbudows.

Tym samym, zdaniem Odwotujacego, przedmiotowe zaméwienie odpowiadato
definicji budowy i rozbudowy, okreslonej w Prawie budowlanym, gdzie przez ,budowe” -
nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego, zas$ ,rozbudowa obiektu
budowlanego” to zmiana charakterystycznych parametrow istniejagcego obiektu
budowlanego, takich jak kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, diugosc, szerokosc
(wniosek a contrario z definicji legalnej ,przebudowy” - art. 3 pkt 7a ustawy Prawo
budowlane);

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze przyktady prac, kidére zazwyczaj uznaje sie za
remonty podaje M.B. (M. B.: Wybrane aspekty procesu inwestycyjno-budowlanego,
Warszawa 2009, str. 341-343). Autor ten wskazuje:

1) wyburzenie niektorych scian nosnych (jednak na tym tle, w zaleznosci od regionu Polski
mogg powstawac¢ watpliwosci, czy nie nalezy takiego wyburzenia kwalifikowaé jako np.
rozbiorki elementéw budynkdéw, o ktérych mowa w art. 31 ust. 1 pkt 1 Prawa budowlanego, a
taka rozbidrka wymaga zgtoszenia, a nie uzyskania pozwolenia),

2) budowe nowych scian wewnetrznych (dziatowych), jesli prowadzi to do zmiany
parametréw uzytkowych budynku (jednak w Prawie budowlanym brak jest definicji
Jparametrow uzytkowych”, a w konsekwencji bedg powstawaty watpliwosci, czy budowa
kazdej nowej $ciany-dziatowej zmienia te parametry),

3) przebudowe stropdw i scian nosnych,

4) wyburzenie wewnetrznych scian dziatowych (przy czym z powodu braku definicji
Jparametrow uzytkowych” w Prawie budowlanym bedg powstawaty watpliwosci, czy
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wyburzenie kazdej sciany dziatowej zmienia te parametry; mozna niekiedy twierdzi¢, ze
wyburzenie takiej Sciany przywraca stan pierwotny, a w konsekwencji jest remontem),
5) zmiane lub wymiane konstrukcji dachu (za przebudowe uwaza sie zwykle zmiane lub
wymiane wiezby dachowej, a takze roboty dotyczgce konstrukcji dachu, jak np. montaz okien
dachowych, budowa lukarny; remontem pozostanie np. wymiana dachowek, czy wymiana
izolacji dachowej),
6) wykonanie otworéw okiennych lub drzwiowych w budynku, ich likwidacje (zamurowanie)
lub zmiane wymiardéw tych otworéw w $cianach nosnych (np. powiekszenie aktualnych
otworéw okiennych, powiekszenie otworéw drzwiowych),
7) docieplenie budynku powyzej 12 m wysokosci (cho¢ to moze byc¢ tez traktowane jako
budowa),
8) wymiane wewnetrznych instalacji (przewodoéw) gazowych, zmiane usytuowania
gazomierza, termy, kotta (wymaga podkreslenia, ze poglad ten opiera sie gtobwnie na
praktyce organdéw nadzoru budowlanego sprzed 28.7.2005 r., gdyz aktualnie Prawo
budowlane nie zawiera dostatecznej podstawy prawnej, aby traktowaé wymiane instalacji
gazowej inaczej niz wymiane wewnetrznych instalacji: elektrycznej, wod.-kan. i c.o. - ktéra to
wymiana traktowana jest jako remont),
9) tynkowanie i malowanie elewacji budynku powodujgce zmiane wygladu fasady budynku
w sposéb istotnie odbiegajacy od stanu pierwotnego (jesli malowanie ma przywraca¢ wyglad
pierwotny to nalezy uznac¢, ze jest to remont, jednak kwestie zwigzane z robotami przy
elewacjach wywotujg zwykle spory kwalifikacyjne),
10) przebudowe wewnetrznych schodéw prowadzgcg do zmian parametrédw uzytkowych
(wydaje sie, ze powiekszenie stopni i zastosowanie nowych spocznikbw mogtoby zostac
zakwalifikowane jako przebudowa),
11) wzmocnienie fundamentéw lub ich zabezpieczenie (to moze by¢ takze kwalifikowane
jako budowa),
12) przebudowe uktadu funkcjonalnego budynku obejmujaca: sanitariaty, kuchnie, wjazdy,
podjazdy, zabezpieczenia i wykonanie innych elementéw zwigzanych z udostepnieniem i
przystosowaniem budynku dla oséb niepetnosprawnych (w razie kwalifikacji jako budowa nie
zmienia to procedury, gdyz zaréwno budowa jak i przebudowa wymagajg pozwolenia na
budowe).

Zdaniem Odwotujgcego wykazano, ze ,referencia z danego zadania w petni
wyczerpuje zapisy warunku wiedzy i doswiadczenia’.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, nie podlega on wykluczeniu, a jego oferta nie
powinna zosta¢ odrzucona, bowiem wykazat trzy referencyjne zadania, spetniajace warunek

wiedzy i doswiadczenia, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat tylko dwéch.



W ocenie Odwotujgcego, nie bez znaczenia jest fakt, ze Zamawiajgcy nie wystapit do
Odwotujgcego o wyjasnienie danych referencji na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, lecz zaocznie wykluczyt. Odwotujagcego.

Odwotujgcy podniést rowniez zarzut bezzasadnego zaboru wadium w danym
postepowaniu. Jednoczesnie Odwotujgcy wyjasnit, ze ma swiadomos¢, iz jesli wartosc
zamodwienia nie przekracza progu, o ktérym mowa w przepisie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
Krajowa Izba Odwotawcza nie musi sie zajmowac rozstrzygnieciem danego zarzutu, ze
wzgledu na przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Niezleznie od powyzszego Odwotujgcy wniost
0 zajecie stanowiska przez lzbe w tej sprawie.

Odwotujgcy podnidst, ze w samej ofercie pokazat, ze osobiscie nie posiada referenciji
z budowy i przebudowy podobnych obiektow 3-kondygnacyjnych o wymaganej powierzchni.
Jednak na wezwanie Zamawiajgcego uzupetnit oferte o referencje pochodzgce od podmiotu
trzeciego, pokazujgc Zamawiajgcemu, ze innych, swoich zdan referencyjnych nie posiada.
Nie jest w stanie wiec uzupetni¢ swojej oferty o inne referencje i pomimo wszelkich staran
innych nie zdobedzie. Jego dziatania dazyty do pozyskania danego zamowienia publicznego,
a nie jego ,oddania w systemie zmowy przetargowej”.

Odwotujgcy zwrécit uwage na poglady prezentowane w orzecznictwie w tym
przedmiocie. W wyroku KIO z dnia 9 czerwca 2014 r., sygn. akt: KIO 1026/14, KIO 1034/14,
stwierdzono: ,W kwestii zarzutu dotyczgcego zatrzymania wadium Izba wyraza poglad, iz
Zamawiajgcy nie rozwazyt nalezycie wszystkich okolicznosci tej sprawy, ani nie uzasadnit w
Sposob wyczerpujgcy zaistnienia przestanek do zastosowania art. 46 ust. 4a Pzp [aktualnie
art. 46 ust. 4a ulegt pewnej zmianie po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 29.08.2014
r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr poz. 1232). W nowej regulacji
w dalszym ciggu zwraca sie uwage na zatrzymanie wadium w przypadKu nieuzupetniania
okreslonych dokumentow, ktorych katalog ulegt znacznemu poszerzeniu, z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy - przyp. red.]. Zasadnie nalezato uzna¢ w tym wzgledzie
argumenty petnomocnika Odwotujgcego dotyczgce samej istoty i celu instytucji zatrzymania
wadium na podstawie ww. przepisu. W szczegdlnosci, okolicznosci sprawy nie dajg podstaw
do uznania, iz nieuzupetnienie dokumentow byto dziataniem celowym i zawinionym lub
zwigzanym z dokonaniem zmowy przetargowej. Brak uzupetnienia dokumentow
spowodowany byt odmienng, bfedng interpretacjg tresci SIWZ | spoézniong oraz nie
posiadajgcg uzasadnionych podstaw probg przeforsowania swojego rozumienia wymogow
SIWZ. W wyroku z dnia 7 listopada 2013 r., sygn. akt V CSK 531/12, Sqd Najwyzszy wyrazit
poglad, iz nie kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o ktorym mowa w art. 26

ust. 3 Pzp, uzasadnia zastosowanie art. 46 ust. 4a Pzp i zatrzymanie wadium, poniewaz

9



ocenie w kontekscie zawinienia wykonawcy muszg podlega¢ wszystkie okolicznosci
niewykonania w sposob Scisty wezwania o uzupetnienie m. in. dokumentow i wptywu tego
uchybienia na przebieg postepowania przetargowego.

Odnoszac sie do problematyki dotyczgcej wyktadni art. 46 ust. 4a Pzp w zw. z art. 26
ust. 3 Pzp, orzecznictwo sgdowe jest jednak rozbiezne. Warto zwrdcic uwage, iz stanowito to
jeden z powoddw wniesienia skargi kasacyjnej przez Rzecznika Praw Obywatelskich w
sprawie o sygn. akt: | ACa 684/12, w ktorej wskazano m.in., ze ,Generalna kategoria
Jprzyczyn lezgcych po stronie wykonawcy’, ktore moggq przesgdzi¢ o braku zatrzymania
wadium, pozwala na znaczny margines ocennosSci przy okresleniu zastosowania przepisu,
czyli przeprowadzenia subsumcji rzeczywistosci do zrekonstruowanej normy prawney.
Niemniej jednak zbadanie konkretnych okoliczno$ci sprawy musi jednoczesnie zmierzac do
ustalenia, czy doszto do zawinionego zachowania wykonawcy, do ktérego konieczna jest
zgodnie z orzecznictwem catkowita biernosc¢, umysino$c, celowos$c¢ oraz nasilenie ztej woli w
nie podporzgdkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego, jak rowniez czy miato miejsce dgzenie
do obejscia prawa poprzez zmowe z innymi wykonawcami. Nie bez znaczenia, dla oceny czy
zamawiajgcy moze zatrzymac¢ wadium jest wplyw uchybienia wykonawcy na przebieg
postepowania - tak: wyrok SN z dnia 10 maja 2013 r. (sygn. akt: | CSK 422/12), z dnia 14
marca 2013 r. (sygn. akt: | CSK 444/12), z dnia 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: Il CSK
448/12) oraz z dnia 7 lipca 2011 r. (sygn. akt: Il CSK 675/10), a takze wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r. (sygn. akt: | ACa 357/10)

Skiad orzekajgcy w niniejszej sprawie przychyla sie do powyzszego kierunku
wyktadni. Okoliczno$ci niniejszej sprawy nie potwierdzity, by zaistniaty powyzsze przestanki
uzasadniajgce zastosowanie sankcji w postaci zatrzymania wadium. Zamawiajgcy
bynajmniej nie uzasadnit w sposob nalezyty swojej decyzji w tym Zzakresie. Pomingt
okolicznosci, ze Odwotujgcy starat sie o przedtuzenie terminu. Postulaty te zasadnie
nieuwzglednione przez Zamawiajgcego powinny jednak mie¢ znaczenie przy ocenie, co do
sposobu zachowania Odwotujgcego, ktory starat sie pozostac w postepowaniu, a nie dgzyt
do obejscia prawa, czy celowego niepodporzadkowania sie wezwaniu Zamawiajgcego.”

Zdaniem Odwotujgcego, zatrzymanie wadium jest catkowicie bezpodstawne.
Odwotujgcy podat, ze w kwestii stosowania w praktyce art. 46 ust. 4a ustawy Pzp przewaza
poglad, iz nieuzupetnienie dokumentéw i o$wiadczen w rozumieniu tego przepisu ma
miejsce tylko wowczas, gdy wykonawca na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentu, w ogdle tego dokumentu nie przedktada. Teza taka wynika z wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 27 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 1149/13. Krajowa Izba Odwotawcza w
powyzszym orzeczeniu podkreslita, iz intencjg ustawodawcy nie byto zatrzymanie wadium w
kazdym przypadku niewykonania przez wykonawce wezwania do uzupetnienia dokumentéw

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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W ocenie Odwotujgcego, nalezy wspomnie¢ rowniez o wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 11 wrzesnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1856/12, zgodnie z ktérym ztozenie
dokumentéw, ktére nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub
zawierajg btedy, nie wyczerpuje ustawowej przestanki zatrzymania wadium wraz z odsetkami
na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. |zba ponadto stwierdzita, ze przyjecie odmiennego
stanowiska prowadzitoby do nieuprawnionej rozszerzajgcej wyktadni przestanek zatrzymania
wadium, na co nie pozwala charakter normy prawnej wyrazonej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze rowniez Sgd Najwyzszy dokonat w wielu orzeczeniach
interpretacji art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Szczeg6lnie w wyroku z 7 lipca 2011 r., sygn. akt: Il
CSK 675/10 stwierdzit, ze wyktadnia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, umozliwiajgcego
zatrzymanie wadium, powinna uwzglednia¢ cel, dla ktérego zostat on wprowadzony do
sytemu prawnego, tj. zapobieganie zmowom wykonawcéw. Odwotujgcy podkreslit, iz Sad
Najwyzszy wielokrotnie w swoich orzeczeniach, dotyczacych art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
wskazywat na znaczenie celu, w jakim zostat przepis ten wprowadzony do ustawy Prawo
zamowien publicznych, na przyktad:

- wyrok SN z 22 listopada 2012 r., sygn. akt: Il CSK 448/12, z ktbérego wynika, ze
interpretacja tego przepisu wymaga uwzglednienia jego celu, a zatem powinien byé
stosowany wytacznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcéw,

- wyrok SN z 14 marca 2014 r., sygn. akt: | CSK 444/12, zgodnie z ktérym przepis ten musi
by¢ wyktadany scisle i chodzi w nim o fizyczny brak dokumentéw lub oswiadczen, natomiast
nie ma on zastosowania, jezeli zostanie ztozony dokument lub oswiadczenie, takze takie,
ktére nie potwierdzajg spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zar6wno w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, jak réwniez w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjmuje sie, ze art. 46 ust.
4a ustawy Pzp ma przeciwdziata¢é zmowie przetargowej wykonawcéw. Tytutem przyktadu
Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 marca 2011 r., sygn. akt: KIO
465/11 (opubl. LEX numer 788353,), zgodnie z ktérym: ,Celem wprowadzenia przepisu art.
46 ust. 4a P.z.p. byto wylgcznie zapobiezenie zmowom wykonawcow, ktorzy dziatajac razem
i w porozumieniu celowo nie zatgczali do oferty dokumentdw, podlegajgcych uzupetnieniu w
trybie art. 26 ust. 3 P.z.p., a nie karanie wykonawcdow, ktdrzy w sposob niezawiniony
Stawianego warunku, czy tez wymogu nie spetnili’.

Tym samym, majgc na wzgledzie powotane wyzej orzeczenia, zdaniem
Odwotujgcego, uznaé nalezy, ze zamawiajgcy powinien korzystac z instytucji, o ktérej mowa
w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp tylko i wytgcznie w celu zapobiezenia zmowom wykonawcow.
Jezeli okaze sie, ze w okolicznosciach konkretnej sprawy brak jest podstaw do przyjecia, iz
mamy do czynienia ze zmowg przetargowa, to tym samym brak jest rowniez podstaw do

zatrzymania wadium.
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Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage na
okolicznosci, ktére mogg wskazywaé na istnienie ryzyka zmowy przetargowej. Zgodnie z
wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z 11 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1856/12, (opubl.
LEX numer 1218056): ,O istnieniu ryzyka zmowy wykonawcow - czemu przeciwdziata¢ ma
art. 46 ust. 4a P.z.p. - mozna bytoby mowi¢ w przypadku catkowitej biernosci wykonawcy,
gdyby umysinie i celowo nie podporzgdkowat sie wezwaniu zamawiajgcego”.

Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie polegajgce na zatrzymaniu wadium nalezy rowniez
rozpatrywa¢ z innej perspektywy. W kazdym bowiem przypadku nalezy sprawdzi¢, czy
dziatanie takie nie stanowi naduzycia przystugujacego zamawiajgcemu prawa. Problem ten
byt sygnalizowany przez Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 20 maja 2010 r., sygn. akt:
| ACa 357/10, (opubl. LEX nr 756566). W przywotywanym wyroku wyraznie stwierdzono, ze
,Zamawiajgcy nie moze naduzywac swojego prawa, czynigc z praktyki zatrzymania wadium
wykonawcdw niejako dodatkowe zrodta dochodu’.

Odwotujgcy podkreslit, ze celem wprowadzenia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp byto
wytgcznie zapobiezenie zmowom wykonawcéw - ktérzy dziatajagc razem i w porozumieniu,
celowo nie zatgczali do oferty dokumentdw, podlegajacych uzupetnieniu w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp - a nie karanie wykonawcow, ktérzy w sposob niezawiniony stawianego
warunku, czy tez wymogu nie spetnili (wyrok KIO z 22 marca 2011 r., sygn. akt: KIO 465/11,
opubl. LEX).

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit A.Z. wnoszac
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, rowniez wnoszac o jego oddalenie.

Na rozprawie Odwotujgcy przedtozyt pismo procesowe, w ktdorym w szczegolnosci
zwrécit uwage na btedng ocene oferty Przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu V ust. 1 pkt. 1.6 SIWZ Zamawiajgcy wymagat
spetnienia warunku udziatu w niniejszym postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
polegajgcego na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
0 udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, minimum dwoch robo6t budowlanych polegajgcych na budowie lub rozbudowie
budynku uzytecznos$ci publicznej lub zamieszkania zbiorowego o minimum 3 kondygnacjach

oraz powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 750 m2 kazdy.
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W celu wykazania spetnienia powyzszych warunkéw Wykonawca zgodnie z
postanowieniami zawartymi w rozdziale V ust. 2 tabela wiersz 12 SIWZ, miat dotgczy¢ do
oferty Wykaz robét budowlanych wraz z dowodami okreslajacymi, czy te roboty zostaty
wykonane w sposoOb nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Jednoczesnie w przypadku, gdyby Wykonawca
celem potwierdzenia spetniania ww. warunkéw, polegat, stosownie do tresci art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, na wiedzy i doswiadczeniu podmiotéw trzecich, Wykonawca musiatby dotgczy¢
do oferty pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia wraz z
aktualnym odpisem z witasciwego rejestru tego podmiotu oraz oswiadczeniem o braku
podstaw do wykluczenia z postepowania na podst. art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tabela wiersz
16).

Zamawiajacy przygotowat wzo6r formularza Wykaz robdét budowlanych -
doswiadczenie zawodowe (wzoér 1.5), w ktérego tresci zamieszczono nastepujace
informacje: ,Nalezy podac¢ wszystkie informacje niezbedne do oceny spetniania warunku, o
ktorym mowa w punkcie 1.6. Rozdziatu V SIWZ” oraz ,Wykonawca jest zobowigzany
wypetni¢ wszystkie rubryki, podajgc kompletne informacje, z ktorych wynika¢ bedzie
spetnienie warunku, ktérym mowa w rozdziale V pkt. 1.6 niniejszej SIWZ".

W zwigzku z faktem, iz Odwotujgcy w ziozonym w ofercie Wykazie robot
budowlanych nie wykazat potwierdzenia ww. warunku udziatu, Zamawiajgcy dziafajgc, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, pismem z dnia 21 kwietnia 2016 r. wezwat
Odwotujgcego do: ,Uzupetnienia oferty zakresie wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w Rozdziale V SIWZ pkt 1.6., tj.: wykonania w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, minimum 2 robot budowlanych
polegajgcych na budowie lub rozbudowie budynku uzytecznosci publicznej lub zamieszkania
zbiorowego o minimum 3 kondygnacjach oraz powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 750
m? kazdy.

Wskazane w zatgczonym do oferty zatgczniku ,Wykaz robdt budowlanych -
doswiadczenie zawodowe" (wzor 1.5.) :

— w pozycji 1 realizacja - ,Remont z dociepleniem dachu i elewacji... ZSP-7 ul.
Koszykarska 2-4 Wroctaw" - nie spetnia w/w warunku w zakresie budowy obiektu,
poniewaz ,remont” nie mie$ci sie w definicji ,oudowy lub rozbudowy".

— w pozycji 2 realizacja - ,Remont pomieszczerr Sadu Okregowego we Wroctawiu ..."-

nie spetnia w/w warunku w zakresie budowy obiektu, poniewaz ,remont"” nie miesci
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sie w definicji ,budowy lub rozbudowy".

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia oferty o wykaz
zawierajgcy realizacje spetniajgce warunek okreslony w SIWZ w Rozdziale V pkt 1.6 wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty budowlane zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukornczone.

Jezeli bedg Paristwo polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow w tym
zakresie, oferte nalezy uzupetnic o pisemne zobowigzanie (w oryginale) tych podmiotow do
oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia wraz z o$wiadczeniem wzor 1.1.A i wypisem Zz rejestru
dziatalnosci gospodarczey. (...)

Nieuzupetnienie powyzszych dokumentow spowoduje wykluczenie Panstwa z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, a w przypadku, o ktorym mowa

w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zatrzymanie wadium wraz z odsetkami.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 26 kwietnia 2016 r.) Odwotujacy przedtozyt uzupetniony
Wykaz robot budowlanych — doswiadczenie zawodowe wraz dokumentami
potwierdzajgcymi, ze roboty budowlane zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone. W rzeczonym Wykazie zamieszczono w poz. 1 -2
roboty budowlane uprzednio negatywnie zweryfikowane przez Zamawiajgcego oraz nowe,
stanowigce potencjat podmiotu trzeciego. | tak w pozyci 3 omawianego Wykazu wskazano:
W formule zaprojektuj i wykonaj zrealizowata 8 budynkéw wielolokalowych w systemie
deweloperskim dla indywidulanych uzytkownikow. Budynki powstaty w Grudzigdzu przy ul.
Zachodniej. Budowa od podstaw apartamentowcdow: garaz podziemny, parter, pietro,
poddasze. Powierzchnia przebudowywana lub remontowana 220 m?”. W pozycji 4 podano:
,Budowa od podstaw zaplecza Biedronki (3 kondygnacje). Powierzchnia przebudowywana
lub remontowana 2800 m?”. W pozycji 5 odnotowano: ,Zadanie obejmowato: remont z
modernizacjg bytego budynku biurowego ,Stomil” w Grudzigdzu wraz z dobudowg wejscia
bocznego oraz podjazdu dla o0sob niepetnosprawnych z przeznaczeniem na siedzibe
Migjskiego Osrodka Pomocy Rodzinie oraz Zarzadu Droég Migjskich. ( 4 kondygnacje).
Zakres wykonywania prac obejmowat: - wyburzenie $cianek dziatowych wraz z przebudowg
uktadu pomieszczen, - poszerzenie otworéw drzwiowych oraz wykucie nowych, - wykonanie
robét murarskich, wykonanie nowych tynkéw | gfadzi, roboty malarskie, - wykonanie
wentylacji pomieszczen, wykonanie remontu pokrycia dachu, wymiane stolarki okiennej,
montaz stolarki drzwiowej wraz z kurtynami ppoz., wykonanie robdt posadzkowych,
wykonanie robot instalacji sanitarnych, - wykonanie instalacji elektrycznej wewnetrznej, -
wykonanie instalacji strukturalnych, - wykonanie instalacji SAP, CCV, SSWIN i KD.

Powierzchnia przebudowywana lub remontowana 858,93 n”.
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Pismem 2z dnia 2 maja 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu
Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze w konsekwencji oferte Odwotujgcego, w sSwietle
przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, uznaje sie za odrzucona.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy podat: ,Zamawiajgcy, pismem
NZ.3620.14.228.2016 SP-9.AG z dnia 21.04.2016 r. wezwat Pana do uzupetnienia oferty o
wykaz zawierajgcy brakujgce realizacje spetniajgce warunek okreslony w SIWZ w Rozdziale
V pkt 1.6 tj: wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed upfywem terminu sktadania ofert o
udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
minimum 2 robdt budowlanych polegajgcych na budowie Ilub rozbudowie budynku
uzyteczno$ci publicznej lub zamieszkania zbiorowego o minimum 3 kondygnacjach oraz
powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 750 n¥ kazdy, wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze roboty budowlane zostaly wykonane Zzgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoniczone, oraz jezeli bedzie Pan polegac na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotow w tym zakresie, o pisemne zobowigzanie (w oryginale)
tych podmiotéw do oddania Panu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
Z nich przy wykonywaniu zamdwienia wraz z oswiadczeniem wzor I.I.A i wypisem z rejestru
dziatalnosci gospodarczej. Wskazane w ofercie realizacje nie spetniaty warunkow
okreslonych w SIWZ w rozdziale V pkt 1.6.

W wyznaczonym terminie tj. do dnia 26.04.2016 r. ztozyt Pan uzupetnienie oferty, w
tym wykaz robot budowlanych doswiadczenie zawodowe zawierajgcy nastepujgce
realizacje:

1. ,Remont z dociepleniem dachu i elewacji ... ZSP-7 Wroctaw" - nie spetnia w/w
warunku w zakresie budowy obiektu, poniewaz ,remont" nie mieSci sie w definicji
Lbudowy lub rozbudowy".

2. Remont pomieszczen Sgdu Okregowego we Wroctawiu ..."- nie spetnia w/w warunku
w zakresie budowy obiektu, poniewaz ,remont" nie miesci sie w definicji ,budowy lub
rozbudowy".

3. ,W formule zaprojektuj i wybuduj zrealizowano 8 budynkow wielolokalowych w
systemie deweloperskim dla indywidualnych uzytkownikéw. Budynki powstaty w
Grudzigdzu przy ul. Zachodniej” — nie spetnia w/w warunku poniewaz budownictwo
mieszkalnictwa wielorodzinnego nie miesci sie w definicji budynku uzyteczno$ci
publicznej, lub zamieszkania zbiorowego.

4. Budowa od podstaw zaplecze Biedronki (3 kondygnacje ) - nie spetnia w/w warunku
poniewaz zatgczone referencje, poS$wiadczajg budowe obiektu ustugowo -
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handlowego, a nie jak wpisano w wykazie budowe 3 kondygnacyjnego zaplecza
Biedronki.

5. ,Remont z modernizacjg bytego budynku biurowego STOMIL w Grudzigdzu na
Osrodek Pomocy Rodzinie oraz Zarzgd Drég Miejskich ...(4 kondygnacje)" - nie
spetnia w/w warunku w zakresie budowy obiektu, poniewaz ,remont z modernizacjg"”

nie miesci sie w definicji ,budowy lub rozbudowy".
Ponadto Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze zgodnie z zgodnie z art. 46
ust. 4a ustawy Pzp oraz pouczeniem zawartym w pismie z dnia 21.04.2016 r., Zamawiajgcy

zatrzymuje wadium wraz z odsetkami.

Izba odméwita przeprowadzenia dowoddéw z dokumentdédw przedtozonych przez
Odwotujgcego z odwotaniem oraz przy piSmie procesowym uznajac, ze inicjatywa dowodowa
na tym etapie postepowania jest spdzniona z uwagi na ograniczenia wynikajgce z przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Obowigzkiem
wykonawcy jest bowiem wykazanie warunkéw udziatu w postepowaniu w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego a nie w toku postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze legitymacja do wniesienia odwotania nie
budzi watpliwosci. Wywody Odwotujgcego na temat traktowania interesu do wniesienia

odwotania nie wymagajg wiec komentarza.

Dalej stwierdzi¢ nalezy, ze Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz uzyte
przez Zamawiajgcego pojecia, takie jak ,budowa”, ,rozbudowa”, ,budynek uzytecznosci
publicznej”, ,budynek zamieszkania zbiorowego”, stanowigce w istocie o tresci warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nalezy interpretowaé z
uwzglednieniem ich potocznego znaczenia. Kilka powodéw, zdaniem Izby, stoi na
przeszkodzie, aby zaakceptowaé koncepcje zaproponowang przez Odwotujgcego.

Po pierwsze, nie trudno dostrzec, ze pojecia ,budynek uzyteczno$ci publicznej” oraz
Loudynek zamieszkania zbiorowego” nie nalezg do jezyka potocznego, bowiem w Zzyciu
codziennym w ten sposob nie definiuje sie i nie rozrdznia sie budynkow.

Po drugie, uzycie podanych poje¢, a przynajmniej tych dwoch, wskazuje, ze pojecia
te nalezg do jezyka prawnego. W ocenie Izby, osoba postugujgca sie jezykiem polskim
potrafi odrozni¢ stowa powszechnie funkcjonujace w obrocie (w jezyku) od stow jakkolwiek
zrozumiatych, to jednak niosacych pewien walor znaczenia, ktére nie do konca jest

rozpoznawalne i konieczne jest jego poszukiwanie na gruncie norm prawnych.
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Po trzecie, uzycie poje¢ ,budynek uzytecznosci publicznej” oraz ,budynek
zamieszkania zbiorowego” wespdt z pojeciem ,budowy” i ,rozbudowy”, w ocenie lzby,
przemawia za przyjeciem, ze wszystkie te pojecia nie majg swojego zrédta w jezyku
potocznym, a ich znaczenie nalezy ustalac¢ na gruncie przepiséw prawa.

Po czwarte, spornych poje¢ nie sposéb definiowa¢ w oderwaniu od celu i przedmiotu,
w zwigzku z ktorym zostaly uzyte. Ot6z, nie mozna pomija¢, ze stanowig tres¢ warunku
udziatlu w postepowaniu, ktéry stanowi narzedzie do zweryfikowania do$wiadczenia
zawodowego i w konsekwencji umiejetnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia. Trudno
wiec przyja¢, ze Zamawiajgcy chcac udzielic zamdwienia, ktérego przedmiotem sg roboty
budowlane, a ktére to pojecie ma zakotwiczenie w przepisach prawa, na gruncie tego
zamoOwienia, a w szczegdblnosci w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, odwotuje sie
do pojec¢ potocznych.

Po piagte, nie sposéb tez straci¢ z pola widzenia i tej okolicznosci, ze moéwigc o
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego méwimy o profesjonalnym obrocie w
danym segmencie rynku. Nie mozna tez zapominaé, ze zamdwienie jest kierowane do
profesjonalnych uczestnikéw tego rynku, zatem oczekiwanie, ze bedg sie oni komunikowaé
w istotnych kwestiach jezykiem potocznym jest niezrozumiate.

Po széste wreszcie, wspominany profesjonalny obrét kaze odwota¢ sie do przepisu
art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, na gruncie kiérego panuje przekonanie, ze
profesjonalizm dtuznika powinien przejawia¢ sie w dwodch podstawowych cechach jego
zachowania: postepowaniu zgodnym z regutami fachowej wiedzy oraz sumiennosci.
Wzorzec nalezytej starannosci musi uwzgledni¢ zwiekszone oczekiwania co do zawodowych
kwalifikacji dtuznika - specjalisty, co do jego wiedzy i praktycznych umiejetnosci skorzystania
z niej (wyrok SN z dnia 22 wrzeénia 2005 r., sygn. akt: [V CK 100/05, LEX nr 187120).

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz nie ma racji Odwotujgcy, ze wobec braku
zdefiniowania przez Zamawiajgcego spornych pojeé¢, wystarczajacym byto odwotanie sie do
jezyka potocznego. Zdaniem Izby, okolicznosci niniejszej sprawy winny naprowadzac
przecietnego cztowieka, ze chodzi o pojecia prawne. Natomiast zadnych watpliwosci nie
pozostawia sposOb rozumienia przedmiotowych poje¢, jesli uwzgledni sie fakt, ze w
stosunkach gospodarczych, budujgc wzorzec nalezytej staranno$ci, uwzgledni¢ nalezy
wyzsze wymagania z uwagi na zawodowy charakter dziatalnosci. Uzasadnieniem dla takiego
,Surowszego” wzorca jest okoliczno$é, ze dziatalnos¢ przedsiebiorcy, majgca charakter
gospodarczy lub zawodowy, prowadzona jest w sposob ciagly i powinna by¢ oparta na
szczegOlnych umiejetnosciach. Prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia
zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy oraz skrupulatno$ci osoby ja

prowadzacej (wyrok SA w Biatymstoku z dnia 6 marca 2015 r., sygn. akt: | ACa 867/14).
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Izba stoi na stanowisku, ze profesjonalista nie powinien mie¢ watpliwosci, jakie
znaczenie winien nada¢ wykonawca spornym pojeciom i nie przekonuje argument, ze
watpliwosci nalezy ttumaczy¢ na korzys¢é wykonawcy, ze wzgledu wiasnie na profesjonalny
charakter jego dziatalnosci. Stanowisko to znajduje swoje odzwierciedlenie réwniez w
orzecznictwie sgdéw powszechnych, gdzie wyrazono przekonanie, ze ,artykut 38 ust. 1
p.z.p. naktada na wykonawce obowigzek zwrdcenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie
powzietych co do tresci SIWZ watpliwosci, a zaniechanie tej powinnos$ci moze by¢ podstawg
zarzucenia przyjmujgcemu zamowienie braku dochowania nalezytej starannosci
przedsigbiorcy, o ktorej mowa w art. 355 § 2 k.c.” (wyrok SA w Krakowie z dnia 12 maja
2015 r., sygn. akt: | ACa 1666/14).

W zwigzku z powyzszym, zdaniem lzby, na gruncie poje¢ prawnych nalezy ocenia¢
spetnianie przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Znaczenie tych poje¢ odnajdujemy w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz. U. z 2016 r., poz. 290 j.t.) oraz rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia
12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i
ich usytuowanie (Dz. U. z 2015, poz. 1422 j.t.).

Zgodnie z powotang ustawg pod pojeciem "budowa" (art. 3 pkt 6) nalezy rozumie¢
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe i
nadbudowe obiektu budowlanego. Mozna zatem stwierdzi¢, ze w wyniku budowy powstaje
zawsze nowa substancja budowlana - obiekt budowlany lub jego czes$¢. Do 11 lipca 2003 r.
w skiad definicji pojecia ,budowa” wchodzita réwniez przebudowa. Ustawodawca uznat
jednak, ze w przypadku przebudowy nie mamy do czynienia z powstaniem nowej substancji
budowlanej, a ze zmiang juz istniejgcej i to w taki sposob, ze nie zmieniajg sie jej rozmiary.
Przebudowa jest zatem inng formg robét budowlanych niz budowa (odbudowa, rozbudowa i
nadbudowa). Przebudowg (art. 3 pkt 7a powotanej ustawy) jest wykonywanie robot
budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych
istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametréw, jak:
kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos$¢, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji. Zmiana
ktéregokolwiek z tych parametrow oznaczac¢ bedzie, ze nie mamy woéwczas do czynienia z
przebudowg a rozbudowg lub nadbudowg obiektu budowlanego (R. Dowoddw, P. Z., Prawo
budowlane. Komentarz, ABC, 2006). Zatem, rozbudowg jest zmiana charakterystycznych
parametréw istniejgcego obiektu budowlanego, takich jak kubatura, powierzchnia zabudowy,
wysokos¢, dtugosé, szeroko$¢, co wynika a contrario z definicji legalnej ,przebudowy”, o
ktorej stanowi art. 3 ust. 7a ustawy Prawo budowlane.

Zas w przedmiotowym rozporzgdzeniu zdefiniowano pojecie ,budynku zamieszkania

zbiorowego” - nalezy przez to rozumie¢ budynek przeznaczony do okresowego pobytu ludzi,
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w szczegolnosci hotel, motel, pensjonat, dom wypoczynkowy, dom wycieczkowy, schronisko
mtodziezowe, schronisko, internat, dom studencki, budynek koszarowy, budynek
zakwaterowania na terenie zakfadu karnego, aresztu $ledczego, zaktadu poprawczego,
schroniska dla nieletnich, a takze budynek do statego pobytu ludzi, w szczegb6lnosci dom
dziecka, dom rencistébw i dom zakonny (§ 3 pkt 5 powotanego rozporzgdzenia) oraz
okreslono znaczenie pojecia ,budynek uzytecznosci publicznej” - nalezy przez to rozumie¢
budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci,
kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki
zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym
ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w
transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym, oraz inny
budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosSci
publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny (§ 3 pkt 6 powotanego
rozporzgdzenia). Przy czym nie mozna pomijaé, ze w rzeczonym rozporzadzeniu
wyodrebniono kategorie budynku mieszkalnego - nalezy przez to rozumie¢: a) budynek
mieszkalny wielorodzinny, b) budynek mieszkalny jednorodzinny.

Majgc na wzgledzie powotane definicje nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze
apartamentowiec jest obiektem zamieszkania zbiorowego. Okolicznos¢, ze desygnatem
pojecia budynek zamieszkania zbiorowego jest budynek do statego pobytu ludzi nie
przesgdza, zdaniem Izby, ze mamy do czynienia z budynkiem zamieszkania zbiorowego,
jesli idzie o apartamentowiec. Po pierwsze bowiem Odwotujgcy pomija, ze hormodawca na
gruncie powolywanego rozporzadzenia dokonat wyraznego rozrdznienia pomiedzy
budynkiem mieszkalnym a budynkiem zamieszkania zbiorowego. Skoro zas normodawca
wyodrebnit te pojecia to oznacza, ze ich zakresy nie sg tozsame. Co wiecej, normodawca
ustanawiajagc wymogi w odniesieniu do budynkéw konsekwentnie zachowuje owo
rozréznienie (dla przyktadu: § 68, § 72, § 192a, § 296 przedmiotowego rozporzgdzenia), co
potwierdza, ze sg to dwa odrebne rodzaje budynkéw. Po drugie, zdaniem Izby,
przeznaczenie budynku na pobyt, nawet staly lub na cele mieszkalne uwidacznia réznice
pomiedzy tymi budynkami i powoduje, ze ich utozsamianie jest nieuzasadnione.

Majac powyzsze na uwadze, zdaniem Izby, nie budzi watpliwosci, ze
apartamentowiec jest budynkiem mieszkalnym a nie budynkiem zamieszkania zbiorowego,
co starat sie wykaza¢ Odwotujgcy. Zatem nalezy uzna¢, ze prawidiowo Zamawiajgcy
przeprowadzit weryfikacje przedmiotowego zadania referencyjnego.

Na marginesie wskazac¢ nalezy, ze wydaje sie, iz dla przecietnego cztowieka te
pojecia réwniez nie stanowig synoniméw i nie stoi temu na przeszkodzie nawet brak

znajomosci poje¢ prawnych, ale doswiadczenie zyciowe i pewna ogdlna wiedza.
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Jesli idzie o zdanie referencyjne z pozycji 4 Wykazu robdt budowlanych —
doswiadczenie zyciowe, to w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkowi
przeprowadzenia prawidtowej weryfikacji przedmiotowego zadania. Z uzasadnienia decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania wynika, ze przyczyng negatywnej oceny
rzeczonego zamowienia byta sprzecznos¢ pomiedzy trescig Wykazu a trescig referencii.
Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze ,zafgczone referencje poswiadczajg budowe obiektu
ustugowo-handlowego, a nie jak wpisano w wykazie budowe 3 kondygnacyjnego zaplecza
Biedronki”. Zdaniem Izby, powyzsza rozbieznos¢, z uwagi na przepis art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, winna by¢ wyjasniona. Sprzeczno$¢ pomiedzy informacjami zawartymi w Wykazie a
tymi, ktére znajdujg sie w referencjach nie powinna prowadzi¢ do negatywnej oceny, tym
bardziej, ze oba dokumenty stuzg potwierdzeniu réznych okolicznosci, pierwszy — wykazaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, drugi — wykazaniu wykonania robét zgodnie ze sztukg
budowlang i ich prawidtowego ukonczenia. W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy,
w zwigzku z zaistniatg rozbieznoscig nie mozna przyjac¢, ze referencje w istocie nie odnoszg
sie budowy zaplecza sklepu Biedronka, bowiem nalezy mie¢ na uwadze, ze tresc referencji
odnosi sie do obiektu ustugowo — handlowego, zatem nie mozna wykluczy¢, iz wystawca
referencji miat na mysli réwniez zaplecze. Powyzsze potwierdza, zdaniem Izby, ze
wyjasnienie w tym przedmiocie byto niezbedne. Zatem, powyzsze daje podstawy do
stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Przechodzgc do oceny ostatniego zadania referencyjnego wskazac nalezy, iz przepis
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nakazuje wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Oznacza to, ze obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania aktualizuje sie w
sytuacji, w ktérej wykonawca nie udzwignat ciezaru dowodu w tym przedmiocie. Zatem fakt,
iz wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu nie bedzie przeszkodg do
wykluczenia wykonawcy z postepowania, jak miato to miejsce w poprzednim stanie
prawnym, jesli wykonawca nie wykaze, za pomocg wskazanych przez zamawiajgcego
dowoddw, ze w istocie okreslony warunek spetnia.

Reasumujgc, wykonawca na etapie skifadania ofert, ewentualnie uzupetniajgc
dokumenty w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, winien wykaza¢ spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. W konsekwencji, ani wyjasnienia (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) ani
postepowanie odwotawcze nie stuzy wykazaniu tych okoliczno$ci, sprzeciwiatoby sie to
bowiem regulacji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp.
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Nadto, nalezy zwr6ci¢ uwage, ze Zamawiajagcy we wzorze formularza Wykaz robdt
budowlanych — do$wiadczenie zawodowe zastrzegt, ze wykonawca winien poda¢ wszystkie
informacje niezbedne do oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucajgc btedng ocene zadania z pozycji 5 Wykazu w istocie dopiero w
odwotaniu podjat starania celem wykazania spetniania przez rzeczong robote wymogéw
okreslonych przez Zamawiajgcego. Zamieszczony opis techniczny zadania, fotografie
obiektu, a takze opis wykonanej rozbudowy rodzg pewne watpliwosci co do kwalifikacji
spornego zamowienia przez Zamawiajgcego, jednakze dziatania te nalezy uznac¢ za
spoznione i jako takie niedopuszczalne, a nadto nieskuteczne z uwagi na powierzchnie
rozbudowy.

Na marginesie nalezy dodac, ze jesli Odwotujacy chciatby wykazac¢ spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o rozbudowe okreslonego obiektu, to nie budzi
watpliwosci Izby, w Swietle spornego warunku udziatu w postepowaniu, ze Odwotujgcy
musiatby wykaza¢ w ramach przedmiotowego zadania powierzchnie rozbudowy nie mniejszg
niz 750 m2, podczas gdy Odwotujgcy podat, ze chodzi o powierzchnie 50 m2.

Zarzut Odwotujgcego, na kanwie powyzszego zadania, iz Zamawiajgcy uzywa
pojecia modernizacji, nieznanego ustawie Prawo budowlane budzi zdziwienie, bowiem w
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania Zamawiajacy w istocie postuguje sie
powotanym pojeciem, ale jedynie z tego powodu, ze w treSci Wykazu uzyt go sam
Odwotujgcy i dla podkreslenia, ze pojecie to nie miesci sie w definicji ,budowy” i
~,rozbudowy”.

Wart odnotowania jest réwniez fakt, ze Odwotujgcy odnoszac sie do tresci Wykazu
obejmujgcego zakres prac sktadajgcych sie na sporne zaméwienie nie stara sie wykazacé, ze
stanowig one o wykonaniu ,budowy” lub ,rozbudowy”, co zdaniem Izby, dodatkowo
potwierdza wraz z podjetg inicjatywa dowodowg w toku postepowania odwotawczego, ze w
oparciu 0 Wykaz brak byto podstaw do stwierdzenia, ze Odwotujgcy wykazat spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem |zby, zakres prac sktadajgcych sie na przedmiotowe zadanie, a
wymienionych w treSci Wykazu jako katalog zamkniety, pozwalato Zamawiajgcemu na
ocene, ze Odwotujgcy nie wykonat budowy lub rozbudowy.

Podsumowujac, zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp okazat sie
chybiony, bowiem Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze Odwotujacy podlega wykluczeniu z
postepowania, z przyczyn, o ktérych byta mowa wyzej. W konsekwencji, zdaniem Izby zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezy oceni¢ jako
bezprzedmiotowy, bowiem Zamawiajgcy nie dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego.
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Nie zastuguje na uwzglednienie réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, bowiem Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty
Odwotujgcego na podstawie innych kryteriéw niz te, ustalone w SIWZ.

Sformutowanie zarzutu poprzez wskazanie przepisu, tj. art. 91 — 92 ustawy Pzp bez
podania konkretnej normy prawnej, zawartej w okreslonej jednostce redakcyjnej przepisu nie
poddaje sie ocenie. Nie jest rolg Izby odkodowywanie intencji Odwotujgcego co do
przedmiotu zarzutu. Nadto, nalezy zauwazy¢, ze trudno w ogéle méwi¢ o zarzucie, skoro

Odwotujgcy w tym zakresie odstgpit od podania jego uzasadnienia faktycznego.

Zdaniem lzby, ocenie nie poddaje sie rowniez zarzut naruszenia przepisow art. 2 pkt
5 ustawy Pzp oraz art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ze wzgledu na brak jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego.

Zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zastugiwat na uwzglednienie, o
czym byla mowa wyzej, jednakze wobec stwierdzenia prawidtowosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania nie moégt skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania, bowiem
stwierdzone naruszenie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 2
ustawy Pzp).

Jesli idzie o naruszenie przepisu art. 45 ust. 4a ustawy Pzp, to jak dostrzegt sam
Odwotujgcy, lzba majgc na wzgledzie przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, nie powinna
obejmowac¢ swojg oceng czynnosci niewymienionych w powotanym przepisie. Izba zatem
rozstrzygniecia w tym wzgledzie nie dokona, wyrazi jedynie, niejako na marginesie swoje
stanowisko, biorgc pod uwage doniostos¢ prawng tego zagadnienia i skutki faktyczne
przedmiotowej czynnosci dla Odwotujgcego.

Zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, lub informacji o
tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty
ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Odnotowac¢ nalezy, ze w judykaturze zaistniat poglad, nawigzujacy do tego literalnego

brzmienia, zgodnie z ktérym przez nieztozenie dokumentéw (lub os$wiadczen) nalezy
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rozumie¢ nie tylko biernos¢ wezwanego wykonawcy, czyli sytuacje, w ktérej wykonawca w
ogoble nie skiada zadnego dokumentu, ale rowniez sytuacje, w ktérej wykonawca sktada
dokument (oswiadczenie), z ktérego jednak nie wynika potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu lub spetnienia przez oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze poprzestanie li tylko literalnym brzmieniu
przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp prowadzi do pominiecia jego celu, polegajacego na
sankcjonowaniu nieuczciwych zachowan przedsigbiorcow w toku postepowania
przetargowego. U zrédta nowelizacji dokonanej na mocy ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) legta potrzeba
przeciwdziatania zmowom wykonawcow, przejawiajacym sie w sktadaniu niekompletnych
ofert przez kilku wykonawcéw, dziatajgcych w porozumieniu, i ich nieuzupetnianiu badz
uzupetnianiu tylko przez tego wykonawce, ktoéry - w $wietle znanych juz wéwczas ofert
konkurentéw - przedstawit nie najnizszg cene, ale zazwyczaj najwyzszg. Pozostali
uczestnicy zmowy mogliby woéwczas bez negatywnych konsekwencji wycofaé sie z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia (druk sejmowy VI kadencji nr 471).

Z tej przyczyny lzba przy interpretacji art. 46 ust. 4a ustawy Pzp dostrzega potrzebe
stosowania regut wyktadni celowosciowej, co oznacza przyjecie, ze nie kazde uchybienie
wykonawcy w realizacji wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uzasadnia
zastosowanie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i zatrzymanie wadium. Takie stanowisko wpisuje sie
w ten nurt w orzecznictwie, zgodnie z kitérym badaniu in casu podlega zachowanie
wykonawcy, a przypisanie mu zawinienia uzasadnione jest w wypadkach jego biernosci,
umysinosci, celowosci dziatania oraz nasilenia ztej woli w niepodporzadkowaniu sie
wezwaniu zamawiajgcego (zob. wyroki SN: z 7 listopada 2013 r., sygn. akt: V CSK 531/12; z
10 maja 2013 r., sygn. akt: | CSK 422/12; z 4 marca 2013 r., sygn. akt: | CSK 444/12). W
uzasadnieniu ww. wyroku z 7 listopada 2013 r. Sad Najwyzszy wskazat, ze odmiennej
wyktadni nie datoby sie pogodzi¢ z dyrektywg zaciesniajgcego ttumaczenia regulacji
wyjatkowych o szczegOlnie restrykcyjnym charakterze, do ktérych niewatpliwie nalezy
zaliczy¢ art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Zdaniem Izby w obowigzujgcym stanie prawnym nie sposéb, zatem przyjaé, ze
sankcja zatrzymania wadium mogtaby zosta¢ zastosowana w stosunku do wykonawcy, ktéry
- dziatajac w dobrej wierze - doreczyt zamawiajgcemu dokumenty, niepotwierdzajgce jednak,
W ocenie zamawiajgcego, spetnienia wymagan dotyczacych uczestnictwa w przetargu.

Przenoszac te rozwazania na grunt sprawy niniejszej stwierdzi¢ nalezy, ze
uzupetnienie dokumentéw przez Odwotujacego, ktoére nie potwierdzaty spetniania spornego
warunku udziatu w postepowaniu nie cechowata ani umysinos¢ ani zta wola. Oceny tej nie

zmienia okoliczno$¢, ze Odwotujgcy dysponowat dokumentami podmiotu trzeciego
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opatrzonymi datg przypadajacg przed dniem sktadania ofert, bowiem nie jest to relewantne
dla sprawy, a ponadto nie ma pewnosci, ze Odwotujgcy w tej dacie rzeczonymi dokumentami
dysponowat.

Izba stoi na stanowisku, ze za nieuzupetnienie dokumentu obcigzajgce wykonawce
powinno sie uznawac dopiero dziatanie fraudem lege, czyli celowe uzupetnienie dokumentu
w sposob nieprawidtowy. Okolicznos$¢, ze wykonawca pozostawat w btednym przekonaniu o
spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu, nie moze skutkowac zatrzymaniem wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jezeli wykonawca uzupetnit dokumenty, podajac nowe
informacje, lecz po ich analizie okazato sig, ze wykonawca tego warunku nie spetnia (tak tez
w wyrokach: z 24 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1712/11, KIO 1714/11, KIO 1718/11, KIO
1719/11, Lex nr 951203 i 13 czerwca 2011 r., sygn. akt 1134/11, Lex nr 846367).

Reasumujgc, z podanych przyczyn Izba wyraza przekonanie, ze Zamawiajagcy nie

miat podstaw do zatrzymania wadium Odwotujgcemu, a zatem powinien jej zwrdécic.

W pismie procesowym Odwotujgcy zwrécit uwage na wadliwg ocene oferty
Odwotujgcego, jednakze z uwagi na ograniczenia, wynikajace z przepisu art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, procedowanie w tym przedmiocie jest niedopuszczalne. Niezaleznie od
powyzszego, gdyby nawet rzeczonego ograniczenia nie byto, to zarzuty w tym zakresie nie
podlegatyby rozpoznaniu, bowiem nie objeto ich trescig odwotania. Z mocy przepisu art. 192
ust. 7 ustawy Pzp wynika zas, ze Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, kt6re nie byly
zawarte w odwotaniu. Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w tym kontekscie, a wiec
w istocie sformutowanie zarzutu w tym przedmiocie nastgpito dopiero w pismie procesowym,

nalezy wiec zastosowac analogiczng ocene do powyzszego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 10.000,00 zt oraz koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe w wysokosci 916,04

zt.

Przewodniczacy: .......coiiiiiiiiiininnes
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