Sygn. akt:  KIO 576/11

KIO 577/11
WYROK
z dnia 1 kwietnia 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2011r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 marca 2011 r. do

tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. wykonawcéw wspOlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamdéwienia: Wiestawa
Jaskowiaka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo
Produkcyjno Ustugowo Handlowe PREBET Sp. J. Wiestaw Jaskowiak, Konsorcjum
Budowlano Inwestycyjne KBI — NORTEL Sp. z 0.0., 63- 400 Ostrow Wielkopolski,
ul. Bema 184

B. "HENPOL" Sp. z 0.0., 20-204 Lublin, ul. Zimna 9

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Sad Okregowy w Zamo $ciu, 22-400
Zamos$é, ul. Akademicka 1

przy udziale wykonawcy Polimex — Mostostal S.A., 00-950 Warszawa, ul. Czac kiego
15/17 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 577/11
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania;



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Wiestawa Ja $kowiaka prowadz acego dziatalno $é gospodarcz @ pod
nazwga Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe PREBET Sp. J . Wiestaw
Jaskowiak, Konsorcjum Budowlano Inwestycyjne KBI — NOR TEL Sp. z 0.0. oraz
"HENPOL" Sp. z o0.0. i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty
w wysokosci 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty

wpiséw uiszczonych przez Odwotujgcych, w tym:

A.  kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspélnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia:
Wiestawa Ja $kowiaka prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe PREBET Sp. J . Wiestaw
Jaskowiak, Konsorcjum Budowlano Inwestycyjne KBI — NOR TEL Sp. z o.o.

tytutem wpisu od odwotania;

B.  kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong

przez "HENPOL" Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Zamo $ciu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt:  KIO 576/11
KIO 577/11

UZASADNIENIE

Zamawiajagcy — Sad Okregowy w Zamosciu — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na Budowe budynku Sgdu Okregowego i Sgdu Rejonowego

u zbiegu ulic Wyszyriskiego, Zamoyskiego, Pawtéwka w Zamosciu.

1. Sygn. akt KIO 576/11

W dniu 18 marca 2011 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia — Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe PREBET
Spoétka Jawna Wiestaw Jaskowiak i Konsorcjum Budowlano Inwestycyjne KBI - NORTEL Sp.
Z 0.0. (dalej: Konsorcjum PREBET) wniesli odwotanie wobec czynnosci wykluczenia ww.
Konsorcjum z postepowania oraz zatrzymania wadium. Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 (a w konsekwenciji art. 24 ust. 4
w zw. z art. 89 ust. 2 pkt 5), art. 46 ust. 4a w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 5iart. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy podnidst, ze spetnit warunki uczestnictwa w postepowania opisane
wpkt.5.1 d) SIWZ dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowe. Tym samym twierdzenie
Zamawiajgcego, ze warunki nie zostaty spetnione (w efekcie wykluczenie z postepowania)
oraz wezwanie o0 uzupetnienie dokumentow (w efekcie zatrzymanie wadium) jest sprzeczne
z ustawg i stanem faktycznym sprawy. Odwotujgcy zaprzecza, ze wylgcznym dowodem na
spetnienie warunku wiarygodnosci finansowej jest informacja banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo — kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, o posiadaniu

Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote co najmniej 30.000.000,00 zt.

Zdaniem Odwolujgcego, wykonawca jest uprawniony, na podstawie art. 26 ust. 2c
ustawy Pzp, do przedstawienia innego dokumentu, ktéry w wystarczajacy sposob potwierdza
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Dokumenty dotaczone do oferty, dotyczace udzielenia odwotujgcemu kredytow kupieckich
wraz z opiniami bankowymi na wymagang kwote (30 min ztotych) sg — w ocenie

Odwolujgcego — wystarczajgce i prawnie dopuszczalne.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw byto
nieskuteczne i zbedne, a Zamawiajacy wadliwie ocenit stan faktyczny, w wyniku czego

bezpodstawnie zatrzymat wadium.



Odwolujagcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz zatrzymania wadium oraz powtorzenia

czynnosci oceny ofert.

2. Sygn. akt KIO 577/11

W dniu 18 marca 2011 r. wykonawca HENPOL Sp. z 0.0. wniost odwotanie, w ktorym

zarzucit Zamawiajgcemu:

1) przeprowadzenie postepowania na podstawie specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia zawierajgcej warunki udziatu w postepowaniu nieadekwatne do przedmiotu
zamoéwienia, uniemozliwiajac tym samym udziat wykonawcow mogacych wykonaé
zamdwienie bedace przedmiotem postepowania,

2) zaniechanie czynnosci wyjasnienia tresci oferty Odwotujacego,

3) wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzuci cenie jego oferty oraz zatrzymanie
wadium,

4) wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen w sposdb nie

wynikajacy z warunkow udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwolujacego, powyzsze dzialania i zaniechania Zamawiajgcego stanowity
naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust 4, art.
26 ust. 1, 3i 4, art. 36 ust 1 pkt 5 oraz art. 46 ust 4a ustawy Pzp.

Przedstawiajgc stan faktyczny sprawy Odwotujgcy wskazal, ze zgodnie z SIWZ
wykonawca wykaze spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu m.in. poprzez wykazanie
dysponowania kierownikiem budowy oraz kierownikami robét osobami o odpowiednich

kwalifikacjach zawodowych, do$wiadczeniu i wyksztalceniu do wykonania zamowienia.

W odniesieniu do kierownika roboét branzy telekomunikacyjnej Zamawiajacy zgdat
wskazania jednej osoby posiadajgcej uprawnienia budowlane bez ograniczen w specjalnosci
telekomunikacyjnej z co najmniej 3-letnim doswiadczeniem na stanowisku kierownika
budowy lub kierownika robo6t, w ramach realizacji co najmniej 2 robo6t budowlanych
obejmujacych branze telekomunikacyjng podczas realizacji budowy, przebudowy Ilub
remontu obiektu budowlanego albo zespotu obiektow budowlanych uzytecznosci publiczne;.
Ponadto Zamawiajacy w SIWZ zamieécit uwage, ze kierownik budowy i kierownicy robot
budowlanych powinni posiada¢ uprawnienia budowlane bez ograniczeh zgodnie z ustawg
Zz dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2006r. Nr 156 poz. 1118
z pézn. zm.) oraz rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia

2006r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2006r. Nr 83



poz. 578 ze zm.), lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly

wydane na podstawie wczesniej obowigzujacych przepisow.

Odwotujacy, pismem z 8 lutego 2011 r. zostat wezwany na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupehienia dokumentéw, m.in. poprzez wskazanie, ze o0soba
proponowana do petnienia funkcji kierownika robo6t branzy telekomunikacyjnej

posiada uprawnienia bez ograniczen w specjalnosci telekomunikacyjne;.

W odpowiedzi na wezwanie Odwolujacy w wyznaczonym terminie dokonat zitozyt
wyjasnienia oraz przestal nowy wykaz os6b, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu

zamowienia.

Dnia 10 marca 2011 r. Odwotujacy zostat poinformowany przez Zamawiajgcego
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz
0 zatrzymaniu wniesionego wadium. W uzasadnieniu wykluczenia wskazano jako podstawe
prawng art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, iz podstawg wezwania do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp byt brak wskazania
w zatgczonym do oferty wykazie oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia
zakresu uprawnieh posiadanych przez pana Janusza Zietka. Zamawiajgcy ponadto
stwierdzit, ze w odpowiedzi na wezwanie Wykonawca nie uzupenit oferty w wymaganym
przez Zamawiajgcego zakresie. Wobec koniecznosci interpretacyjnej zakresu uprawnien,
Zamawiajacy wystgpit do Lubelskiej Okregowej Izby Inzynierbw Budownictwa z proshag
0 opinie w zakresie spornych uprawnien. W odpowiedzi LOIIB w Lublinie wyjasnita, iz
posiadane przez J. Zietka uprawnienia sg uprawnieniami w ograniczonym zakresie.
W konkluzji Zamawiajacy stwierdzit, ze dokumenty zalgczone do oferty nie potwierdzajg
wymaganych przez Zamawiajgcego kwalifikacji osoby wskazanej do petnienia funkcji
kierownika robdt telekomunikacyjnych, a brak uzupetnienia oferty powoduje koniecznos$é
wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz
Wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do

wykonania zamowienia.

Podnoszac zarzut niewaznosci postepowania Odwotujacy wskazat, ze warunki
udzialu w postepowaniu sg nieadekwatne do przedmiotu zamowienia, a nadto moga
spowodowac dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i dalej w realizacji przedmiotu
zamoOwienia 0sOb nie posiadajgcych uprawnien, ktére sg niezbedne ze wzgledu na cel
zamoOwienia, ktérym sg roboty budowlane. Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z § 22 ust. 1
rozporzadzenia uprawnienia budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczen
uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi

zwigzanymi z obiektem budowlanym w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z



infrastrukturg telekomunikacyjng oraz telekomunikacji radiowej wraz z infrastrukturg
towarzyszaca. Tak wiec uprawnienia budowlane bez ograniczen w branzy
telekomunikacyjnej moga by¢ badz uprawnieniami do projektowania badz do kierowania
robotami budowlanymi. Zamawiajacy w SIWZ wskazat warunek posiadania uprawnien
budowlanych, koncentrujgc sie na podkresleniu, iz chodzi o uprawnienia bez ograniczen, nie
wskazujgc natomiast, ktére uprawnienia bez ograniczen sg wymagane. Oznacza to, ze za
spetniajgcego warunki udziatlu w postepowaniu moze by¢ uznany zaréwno wykonawca
proponujacy na funkcje kierownika w branzy telekomunikacyjnej osobe posiadajacq
uprawnienia do projektowania, jak rowniez osobe posiadajgca uprawnienia do kierowania

robotami budowlanymi.

Zdaniem Odwotujgcego, tak uksztattowane warunki uznac¢ nalezy za niedookreslone,
mogace powodowac, iz robotami budowlanymi przedmiotu zamdwienia bedzie kierowata
osoba majgca wylacznie uprawnienia, wprawdzie bez ograniczen, jednakze tylko do
projektowania. Warunek ten moze by¢ rowniez odczytany jako wymaganie uprawnien do
projektowania w sytuacji, gdy przedmiotem zaméwienia nie sg prace projektowe bgdz jako
wymaganie uprawnien do projektowania oraz kierowania robotami budowlanymi, co
w konsekwencji mogto wyeliminowaé potencjalnie zainteresowanych wykonawcow, Kktorzy
odczytujac tak warunek dotyczacy uprawnien nie wzieli udzialu w postepowaniu, pomimo iz

dysponujg osobami ze stosownymi uprawnieniami do kierowania robotami budowlanymi.

Tak okreslony warunek narusza — zdaniem Odwotujgcego — zasade adekwatnosci
ustalenia warunkéw do przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie prawa zadania
oswiadczen i dokumentéw w zakresie niezbednym do przeprowadzenia postepowania, ale
iw zakresie koniecznym dla danego zaméwienia. Ponadto wymagania Zamawiajacego
moga prowadzi¢ do wyeliminowania wykonawcow, ktdrzy majg potencjat pozwalajacy
przedmiot zamoOwienia wykona¢ nalezycie idopuszczenia do udzialu w postepowaniu

wykonawcow, ktorzy nie majg koniecznych kwalifikaciji.

Podnoszac zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazal, ze
Zamawiajacy w SIWZ nie zaznaczyt, ze w przypadku wskazywania osob posiadajacych
uprawnienia uzyskane na podstawie regulacji wczesniejszych niz rozporzadzenie z 2006 r.
wymagane jest oswiadczenie, iz takie uprawnienia odpowiadajg uprawnieniom bez
ograniczen, tymczasem w wezwaniu skierowanym do Odwotlujgcego, w czesci dotyczacej
spornej kwestii zazgdano uzupetnienia ,ponizszych dokumentéw" (bez podania jakiego
dokumentu dotyczy zadanie uzupetnienia) poprzez wskazanie, iz osoba proponowana do
petnienia funkcji kierownika robo6t branzy telekomunikacyjnej posiada uprawnienia ,bez

ograniczen" w specjalnosci telekomunikacyjnej.



Z uwagi ha tres¢ uprawnien, jakie posiadala osoba proponowana przez
Odwotujgcego (niezawierajgca zadnych odniesien zaréwno co do wydawania uprawnien
w ograniczonym zakresie, jak i w zakresie ,nieograniczonym") Odwolujacy stwierdzit, ze
przyjecie trybu przewidzianego w art. 26 ust 3 ustawy Pzp i sposob uzupetnienia okreslony
W wezwaniu sg sprzeczne z przepisami ustawy. Zamawiajacy bowiem w wezwaniu domaga
sie uzupetnienia wykazu o0sOb poprzez ztozenie oswiadczenia, ze wskazane uprawnienia sg
.pez ograniczeh", w sytuacji gdy SIWZ nie zawierata warunku skladania dodatkowych
oswiadczen w przypadku wskazywania uprawnien uzyskiwanych przed 2006 r. Zatem zgdnie
uzupetnienia wykraczato poza tres¢ warunkow okreslonych SIWZ. Skoro Zamawiajacy
dopuscit mozliwos¢ postugiwania sie uprawnieniami odpowiadajgcymi uprawnieniom bez
ograniczen, bez zadania zlozenia zapewnienia przez Wykonawce , ze tres¢ okazywanych
uprawnieh odpowiada uprawnieniom bez ograniczeh, to oznacza, ze pozostawit wlasnej
ocenie czy przedstawione uprawnienia odpowiadajg wymaganiom nalezytego wykonania
zamdwienia. Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ postugiwania sie uprawnieniami —
odpowiadajgcymi uprawnieniom wg regulacji aktualnie obowigzujgcego Prawa budowlanego
i przepisu rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r.
w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, nie okres$lajac blizej co

oznacza pojecie ,odpowiadajgcych uprawnien."

Odwotujacy wskazal, ze zgodnie z regulacjg zawartg w cyt. wyzej Rozporzadzeniu
uprawnienia budowlane bez ograniczen w specjalnosci telekomunikacyjnej (8 22) moga
uprawnia¢ do projektowania lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektem
budowlanym w  zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg
telekomunikacyjng oraz telekomunikacji radiowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca. Tak
sprecyzowany zakres uprawniehn bez ograniczeh nie odpowiada zakresowi uprawnien bez
ograniczen w rozumieniu rozporzadzenia Ministra tgcznosci z dnia 10 pazdziernika 1995 r.
w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym ( Dz. U.
z 1995r. nr 120, poz. 581), na podstawie ktérego uzyskata uprawnienia osoba proponowana
przez Odwotujgcego na kierownika robot w branzy telekomunikacyjnej. Zgodnie bowiem z
8 4 ust 1 rozporzadzenia z 1995 r. uprawnienia budowlane w telekomunikacji mogty byé
wydawane w zakresie ograniczonym do projektu lub kierowania robotami budowlanymi lub
nieograniczonym tacznie do projektowania i kierowania. Ustep drugi tego paragrafu okreslat
jedynie zakresy specjalizacji w specjalnosci telekomunikacyjnej. Z powyzszego wynika , ze
kryteria rozrozniania uprawnien bez ograniczen na podstawie przepiséw rozporzadzeh
Zz 2006 r. i 1995 r. sg odmienne.

W ocenie Odwolujgcego uprawnienia nadane osobie proponowanej na funkcje

kierownika robot telekomunikacyjnych odpowiadajg wymaganiom SIWZ, gdyz uprawniajg do



kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach instalacyjnych w telekomunikacji
przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszacq w zakresie linii, instalacji i urzadzeh

liniowych.

Odwotujacy wskazat, ze w rozumieniu rozporzadzenia z 1995 r. uprawnienia ww.
osoby nie byly uprawnieniami bez ograniczen, ale ich zakres rzeczowy odpowiada
w zasadzie aktualnej regulacji uprawnien bez ograniczen do kierowania robotami
budowlanym, zasadny jest zatem wniosek, iz zakres uprawnieh osoby wskazanej przez
Odwotujgcego na kierownika w branzy telekomunikacyjnej w swej tresci odpowiada
warunkom wskazanym w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego ocena uprawnien nie moze
odbywac sie formalistycznie, w zaleznosci od tego czy w tresci uprawnien znajdzie sie
pojecie ,bez ograniczen". Zadajac od Odwolujgcego wskazania, ze proponowana osoba
posiada uprawnienia bez ograniczen, Zamawiajacy w istocie zgdat oswiadczenia, ktore
bedzie stanowito interpretacje zakresu uprawnien wydawanych w oparciu o odlegte w czasie,

odmienne regulacje prawne.

Zdaniem Odwolujgcego, w przypadku powziecia watpliwosci, czy wskazane
uprawnienia odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, przepisem, ktory winien miec
zastosowanie jest art. 26 ust 4 Pzp, regulujacy kwestie wyjasnien ztozonych oswiadczen
i dokumentéw. Dopiero wtedy gdy wyjasnienia zlozone w tym trybie okazalyby sie
niewystarczajgce mogitby mie¢ zastosowanie przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dzialania
Zamawiajgcego podjete w toku postepowania potwierdzajg wniosek, iz Zamawiajgcemu

chodzito o wyjasnienie tresci oswiadczenia i dokumentu, a nie o ich uzupetnienie.

Argumentujac zarzut bezpodstawnego zatrzymania wadium Odwotujacy podniost, ze
nalezycie dokonat uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen. Zamawiajacy odpowiedz
wykonawcy uznat za wystarczajacg, poza wskazaniem, ze pan Janusz Zietek ma
uprawnienia bez ograniczeh. W tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego jest bitedne.
Zdaniem Odwolujgcego, z przyczyn wyzej opisanych w sprawie uprawnien ww. osoby nie
zachodzity braki dokumentu. Zgodnie z wolg Zamawiajacego Odwotujacy zatgczyt do oferty
wykaz i dokument w sprawie nadania uprawnien. Wykaz zostat sporzadzony zgodnie
zwzorem zawartym w SIWZ. W odpowiedzi na wezwanie uzupetnienia dokumentéw
Odwolujacy ponownie ztozyt wykaz oséb, nie wskazat jednakze — z przyczyn opisanych

powyzej — ze uprawnienia sg bez ograniczen.

Odwotujacy podniést, ze niedookreslenie przez Zamawiajgcego zadania do
uzupetnienia brakow dokumentéw i oswiadczeh nie moze dziata¢ na niekorzysé wykonawcy.
Zamawiajacy zadat uzupetnienia dokumentow w sposob nieodpowiadajacy warunkom SIWZ,

stosujac nieadekwatne do okolicznosci faktycznych przepisy, a skutkami swoich dziatan



obcigzyt wykonawce poprzez zatrzymanie wadium. Czynnosci takie sg — w ocenie
Odwotujgcego — niezgodne z ustawg. Nawet gdyby przyjaé, iz Odwotujacy nie spetnit
warunkéw, to art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nie znajduje zastosowania, gdyz dokumenty
i oSwiadczenia zostaty uzupetnione zgodnie z wezwaniem, jednakze w takim zakresie,

w jakim wezwanie odpowiadato normie art. 26 ust 3 ustawy Pzp.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z udzialu w postepowaniu
i odrzucenia jego oferty,

— uniewaznienia czynnos$ci zatrzymania wniesionego wadium,

— uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,

— uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zadan Odwotujgcy wnidst o nakazanie

Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow, w tym wykazu osob ,
ktore beda uczestniczy¢é w wykonaniu zamdwienia, w czesci zawierajacej zadanie
wskazania, ze proponowana do petnienia funkcji kierownika rob6t branzy
telekomunikacyjnej osoba posiada uprawnienia ,bez ograniczen" w specjalnosci
telekomunikacyjnej,

— uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium.

W dniu 21 marca 2011 r. wykonawca Polimex-Mostostal S.A. zgtosit przystgpienie do

postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Przystepujacy podnidst, ze Odwolujacy byt uprawniony do wniesienia odwotania
wobec tresci ogtoszenia 0 zamowieniu i postanowien SIWZ w terminie okreslonym w art. 182
ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp tj. w ciggu 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia na stronie internetowej. Obecnie zarzut ustalenia warunkéw udziatu

w postepowaniu w sposéb nieadekwatny do przedmiotu zamowienia jest niedopuszczalny.

Odnoszac sie do zarzutu niejednoznacznego wskazania w SIWZ, czy Zamawiajacy
zgda aby kierownik budowy i kierownicy rob6t posiadali uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi, czy do projektowania, nalezy Przystepujacy podniést, ze
Zamawiajacy na str. 6 akapit trzeci SIWZ wyraznie stwierdzit, ze: kierownicy robo6t powinni
posiada¢ uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach (...). Nie

moze zatem budzi¢ watpliwosci, ze w odniesieniu do kierownikow robot Zamawiajacy



jednoznacznie okreslit, ze zada przedstawienia uprawnien do kierowania robotami

budowlanymi, a nie do projektowania, jak sugeruje Odwotujacy.

Ponadto Przystepujacy podniost, ze stosownie do art. 12 ust. 2 ustawy Prawo
budowlane samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, okreslone w ust. 1 pkt 1-5
(m.in. kierowanie budowg), mogg wykonywac wyigcznie osoby posiadajgce odpowiednie
wyksztalcenie techniczne i praktyke zawodowa, dostosowane do rodzaju, stopnia
skomplikowania dziatalnosci i innych wymagan zwigzanych z wykonywang funkcjag,
stwierdzone decyzjg, zwang dalej ,uprawnieniami budowlanymi”, wydang przez organ
samorzgdu zawodowego. W Swietle powyzszych przepisow nie budzi watpliwosci, ze
uprawnienia budowlane dostosowane do wymagan zwigzanych z funkcjg kierownika budowy
i niezbedne do wykonania zamowienia polegajgcego na budowie budynku, to do kierowania

robotami budowlanymi, a nie uprawnienia do projektowania uprawnienia.

Zdaniem Przystepujacego, zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 i art.
22 ust. 1 pkt. 3, art. 26 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczne
sformutowanie wymagan dotyczacych uprawnieh budowlanych jest nieuprawniony i oparty
na wybidrczej analizie postanowieh SIWZ. Brak jest zatem podstaw, by uwzgledniaé¢ wnioski
Zwigzane z tym zarzutem o0: nakazanie uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty

i nakazanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalitai zwa zyta, co nast epuje:

W postepowaniu ztozonych zostato 12 ofert, z ktérych zadna nie zostata odrzucona
(z wyjatkiem ofert Odwotujacych, ktére w zwigzku z wykluczeniem ich z postepowania

zostaly uznane za odrzucone).

Odwotujacy ztozyli oferty z cenami: 118.762.647,24 zt (Konsorcjum PREBET)
oraz 122.998.553,88 zt (HENPOL Sp. z 0.0.), co datlo Odwotujgcym odpowiednio:
dziesigte ijedenaste miejsce pod wzgledem jedynego kryterium oceny ofert, ktérym jest

cena.

W ocenie Izby, Odwolujgcy nie mieli legitymacji do wniesienia odwotania, tj. nie
spetniali przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nawet w przypadku
niewykluczenia Odwolujgcych z postepowania, ich oferty zajetyby na tyle odlegte pozycje
w rankingu ofert, ze nie mieli oni realnej szansy na uzyskanie zamowienia (nie podniesli

bowiem Zzadnych zarzutébw wobec ofert tanszych, zatem ocena tych ofert stala sie
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ostateczna). W zwigzku z tym wykluczenie odwotujgacych z postepowania nie skutkowato dla
nich szkodg w postaci utraty mozliwosci realizacji zamowienia. Nie wystapita w niniejszym
przypadku zadna zaleznos¢ pomiedzy czynnosciag Zamawiajgcego polegajacg na
wykluczeniu z postepowania i szkodg wykonawcOw, a ich interesem w uzyskaniu
zamoOwienia — ewentualne naruszenie przez Zamawiajacego przepisOw ustawy nie ma

wplywu na sytuacje Odwotujgcych jako wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu.

Nawet przy przyjeciu szerszego rozumienia interesu, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, dopuszczajgcego mozliwosé wniesienia odwotania przez wykonawcow, ktorzy
nie ztozyli najkorzystniejszej oferty, ale majg szanse na uzyskanie zamdwienia (wykonawcy
na drugim miejscu w przypadku niezawarcia umowy z pierwszym wykonawca), interesem

takim nie legitymujg sie Odwotujacy w niniejszym postepowaniu.

Ponadto, jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze, nie mozna tez
mowi¢ o interesie w uzyskaniu zamdwienia, jezeli zadaniem odwotujgcego jest
uniewaznienie postepowania (a takie zadanie zgtosit w odwotaniu wykonawca HENPOL Sp.
Z 0.0.). Potwierdza to brzmienie art. 179 ust. 1, w ktorym uzyte zostatlo sformutowanie
.nteres w uzyskaniu danego zamowienia”, a wiec zamowienia udzielanego w konkretnym
postepowaniu. Powyzsze wynika z faktu, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do udzielenia
okreslonego zamdwienia, a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie kolejnego
postepowania, nie ma tez pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiega¢ sie o zamowienie

w ewentualnym przysztym postepowaniu.

W odniesieniu do warunkujgcej legitymacje do wniesienia odwotania przestanki
wystgpienia szkody, przyja¢ nalezy, ze przestanka ta dotyczy sytuacji, w ktorej wskutek
naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajacego, odwotujacy utracit mozliwo$¢ wyboru
jego oferty jako najkorzystniejszej, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.

Odwotujacy powotywali sie na wynikajacg z czynnosci Zamawiajacego szkode
polegajaca na utracie wadium, co niewatpliwie stanowi dla wykonawcéw istotng dolegliwosé,
jednakze lzba uznala, ze nie jest to szkoda w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
warunkujaca mozliwos¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Nalezy bowiem stwierdzic,
ze czynnos¢ zatrzymania wadium nie byla czynnoscig dokonang w toku postepowania

o0 zaméwienie publiczne, ale juz po jego zakonczeniu.

Podkreslenia wymaga, ze obecnie obowigzujace przepisy ustawy Pzp okreslajg
definicje legalng postepowania o udzielenie zamdwienia, eliminujgc wystepujace na gruncie
poprzedniego stanu prawnego watpliwosci co do momentu zakonczenia postepowania.
Przepis art. 2 pkt 7a jednoznacznie przesadza o tym, ze postepowanie o udzielenie

zamdwienia konczy sie z chwilg osiggniecia jego celu, tj. dokonania wyboru wykonawcy,
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Z ktérym zostanie zawarta umowa (lub wynegocjowania postanowien tej umowy w przypadku
trybu z wolnej reki). Zatem zatrzymanie wadium, dokonane po wyborze najkorzystniejszej

oferty, jest czynnoscig podjetg po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia.

Zwroci¢ nalezy rowniez uwage, ze kolejnos¢ czynnosci Zamawiajacego wynika z art.
46 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajacy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Zatem w pierwszej kolejnosci zamawiajacy
wybiera najkorzystniejszg oferte (w wyniku czego zostaje zakonczone postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia), a nastepnie zwraca wadium, bgdz dokonuje jego zatrzymania na
podstawie art. 46 ust. 4a. Tak tez uczynit Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu: w dniu
9 marca 2011 r. zawiadomit wykonawcdw o wyborze najkorzystniejszej oferty, a nastepnie,

10 marca 2011 r., zatrzymat wadia wniesione przez Odwotujgcych.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze niemozliwie jest wywodzenie legitymacji do wniesienia
odwotania poprzez powolywanie sie na szkode wynikajaca jedynie z zatrzymania wadium,
ktére nastepuje po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia. Legitymacja ta musi
wynika¢ z innych okolicznosci, dotyczacych czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu.
Rozstrzygniecie przez Izbe o zasadnosci zatrzymania wadium mozliwie wydaje sie jedynie
posrednio, przy okazji merytorycznego rozstrzygniecia zarzutu dotyczacego wykluczenia
wykonawcy z postepowania (jesli spetnione sg przestanki materialnoprawne, co
w przedmiotowej sprawie nie ma miejsca z przyczyn opisanych powyzej). W takiej sytuacji
orzeczenie Izby o niezasadnosci wykluczenia implikuje wniosek o braku podstaw do

zatrzymania wadium i koniecznosci jego zwrécenia wykonawcom.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy o Pzp, odwotanie przystuguje wytgcznie
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest obowigzany
na podstawie ustawy. W zwigzku z powyzszym lzba uznala, ze nie zostala wypetniona
materialnoprawna przestanka dajgca mozliwos¢ merytorycznego odniesienia sie do
podniesionego w odwotaniach zarzutu. Odwotujacy, chcac skutecznie zakwestionowac
zasadnos$¢ zatrzymania wadiéw, powinni poszukiwac¢ ochrony przed sgdem powszechnym,

wiasciwym do rozstrzygniecia w przedmiocie roszczen cywilnoprawnych.
W tej sytuacji na marginesie jedynie zauwazy¢ nalezy, ze nawet gdyby doszio do
merytorycznego rozstrzygniecia podniesionych przez Odwotujgcych zarzutéw, odwotania nie

mogtoby zosta¢ uwzglednione. Ochrona prawna na gruncie ustawy Pzp zostata przyznana

wykonawcom wytgcznie w odniesieniu do czynnosci, ktérych bezprawne dokonanie lub
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zaniechanie wplywa na wynik postepowania. Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wpltyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Z przepisu tego jednoznacznie
wynika wyrazny zamiar ustawodawcy ograniczenia uwzgledniania odwotan tylko do sytuaciji,
w ktérych naruszenie ustawy przektada sie na wynik postepowania, co jest uzasadnione
wzgledami systemowymi i funkcjonalnymi. Czynnosci Zamawiajgcego bedace przedmiotem
niniejszego postepowania odwotawczego, tji. wykluczenie Odwotujacych i zatrzymanie
wadium, nie majg i nie mogg mie¢ zadnego wptywu na wynik przetargu, ze wzgledu na
odlegte miejsca, jakie zajeliby Odwotujacy w rankingu ofert, gdyby nie zostali wykluczeni,

zatem Izba nie miataby podstaw do uwzglednienia odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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).

Przewodnicz acy:
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