Sygn. akt KIO 2262/12

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2012 r. przez
Grontmij Polska Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Miasto Szczecin

przy udziale Przedsiebiorstwa Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST Spétki Akcyjnej w
Szczecinie zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje Gminie Miastu Szczecin uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, wykluczenie z postepowania Przedsiebiorstwa Ustug Inwestycyjnych EKO-

INWEST Spotki Akcyjnej w Szczecinie oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST
Spoétke Akcyjng w Szczecinie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Grontmij Polska
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwa Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST w Szczecinie na
rzecz Grontmij Polska Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;



2.3. zasadza od Przedsiebiorstwa Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST Spétki Akcyjnej w
Szczecinie na rzecz Gminy Miasto Szczecin kwote 262 zt 00 gr (stownie: dwiescie
sze$ctdziesigt dwa ziote zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu petnomocnika na posiedzenie.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Miasto Szczecin - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu przy realizacji zadania inwestycyjnego pn.: Budowa ,Szczecinskiego Szybkiego
Tramwaju - Etap I”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 12
czerwca 2012 r., pod numerem 2011/S 110-183121. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota

wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

8 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy via fax przestat informacie o wyborze
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST
S.A. w Szczecinie.

Grontmij Polska Sp. z 0.0. w Poznaniu wnidést 18 pazdziernika 2012 r. odwotanie, z
zachowaniem obowigzku przekazania zamawiajgcemu jego kopii.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt. 4
Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp. Wniost o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonania ponownej oceny ofert i w konsekwencji tej czynnosci nakazanie wykluczenia z
postepowania EKO-INWEST oraz odrzucenie ztozonej przez niego oferty, jako oferty
ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu, wyboru oferty
odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, zasgdzenie kosztow postepowania
odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotujacy wywiodt, ze EKO-INWEST nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w |I1.2.3 ppkt 5.1 ogtoszenia o zamdwieniu i
postanowieniu rozdziatu V ppkt 2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej jako
~Specyfikacja). Wskazat, ze powotane w tym celu doswiadczenie International Menagement
Services Sp. z 0.0 nabyte w konsorcjum utworzonym z EKOCENTRUM Sp. z 0.0 w przy
petnieniu funkcji inzyniera kontraktu dla zadania ,Krakowski Szybki Tramwaj Miejski’ nie
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego, gdyz ustuga polegata jedynie na dokonczeniu prac
poprzedniego inzyniera kontraktu — realizowana byta w okresie 6 miesiecy — od 1 lipca 2009
do 31 grudnia 2009 roku, a jej zakres obejmowat wylgcznie prace wykonczeniowe i

rozliczenie kontraktu. Zasadnicze prace wykonata firma EGIS Rail, a w momencie przejecia



nadzoru nad projektem, torowiska i inne obiekty infrastrukturalne byly juz oddane do
eksploatacji. Wskazat, ze zgodnie z modyfikacjg specyfikacji oraz ogtoszenia o zamowieniu
z 19 lipca 2012r. uwzglednione powinny by¢ wytgcznie zakonczone roboty budowlane bez
okresu zgtaszania wad i gwaranc;ji.

Odwotujacy zarzucit, ze warunek dotyczacy doswiadczenia nie zostat wykazany przez
EKO-INWEST réwniez dlatego, ze ustuga inzyniera kontraktu dla przedsiewziecia
,Krakowski Szybki Tramwaj” realizowana byta wedtug warunkéw kontraktowych dla urzadzen
elektrycznych i mechanicznych oraz robot inzynieryjnych i budowlanych projektowanych
przez wykonawce - zotta ksigzka (,zotty FIDIC"), co nie odpowiada wymogowi postawionemu
przez zamawiajgcego, ktory celowo zgdat doswiadczenia w realizacji kontraktow wg
warunkéw kontraktu na budowe dla robot budowlanych i inzynieryjnych projektowanych
przez zamawiajgcego (,czerwony FIDIC”), czyli w takiej formule, w jakiej realizowane bedzie
zamowienie. Ocenit, ze réznice w prowadzeniu i realizacji inwestycji na podstawie tych
dwoch warunkéw kontraktowych sg tak duze, ze nie wolno uznac¢ ich za tozsame lub
rébwnowazne.

Odwotujacy podnidst, ze EKO-INWEST nie wykazat spetniania warunku opisanego w
pkt 111.2.3 ppkt 5.2 ogtoszenia o zamoéwieniu oraz w rozdziale V pkt 2.3 specyfikaciji.
Wskazany na stanowisko inspektor nadzoru robot telekomunikacyjnych Pan P..........
(€ T nie posiada wymaganego 5 letniego doswiadczenia zawodowego w petnieniu
samodzielnych funkcji w budownictwie, jako kierownik budowy, kierownik robét, lub inspektor
nadzoru robot telekomunikacyjnych. Odwotujgcy wywiodt, ze skoro Pan G.......... dysponuje
uprawnieniami budowlanymi od 10 czerwca 2007r. musiatby sprawowa¢ ww. funkcje
nieprzerwanie od momentu uzyskania uprawnien. Podniést, ze w my$l art. 12 ust. 7 Prawa
budowlanego do sprawowania samodzielnych funkcji w budownictwie niezbedny jest wpis na
liste cztonkdéw wiasciwej izby samorzadu zawodowego, zas Pan G......... wpis na liste
Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa uzyskat dopiero w roku 2012. W zwigzku z
powyzszym wykonawca EKO-INWEST podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp.

Odwotujacy zarzucit rowniez, ze os$wiadczenie w zakresie Pana Przemystawa
Grabskiego zawarte w wykazie osob bylo dziataniem umysinym wykonawcy, majacym na
celu wykazanie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a tym samym uzyskania

zamowienia. Dziatanie takie winno podlegac sankcji z art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp.

Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A. w Szczecinie zgtosito przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin ustawowy
oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Przystepujacy wnidst o odrzucenie, ewentualnie o oddalenie odwotania.



Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy wniést odpowiedZz na odwotanie, w ktorej uwzglednit

zarzuty odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp z racji przekazania zamawiajacemu kopii odwotania za
posrednictwem faksu, w sposob inny, niz dopuszczony przez zamawiajgcego. Przywotany
przepis nakazuje odrzucenie odwofania, jesli odwotujacy nie przestat kopii odwotania zgodnie z
art. 180 ust. 5 Pzp. Ten przepis stanowi z kolei, ze odwolujacy przesyta kopie odwotania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, tak by mégt on zapozna¢ sie z
jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, ze zamawiajacy mogt zapoznac sie
z trescig odwotania, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego
whniesienia za pomoca jednego ze sposobdéw okreslonych w art. 27 ust. 2 Pzp.

Odwotujacy przestat zamawiajgcemu kopie odwotania przed uptywem terminu na wniesienie
odwotania i uzyskat potwierdzenie transmisji faksu. Spetnione zostaty tym samym wymagania
art. 180 ust. 5 Pzp.

Prawnie donioste dla stwierdzenia przestanki zawartej w art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp jest
zachowanie terminu przewidzianego ustawg na wniesienie odwotania. Natomiast przekazanie
kopii odwotania w formie innej, niz przewidziana przez zamawiajgcego w specyfikacii,
powodowa¢ moze, co najwyzej, brak mozliwosci powotania sie na domniemanie ustalone w art.
180 ust. 5 zdanie drugie Pzp. W takim przypadku w razie sporu, co do daty przekazania

odwotania nastgpitoby wedtug zwyktego rozktadu ciezaru dowodu.

Izba nie podzielita pogladu przystepujacego, ze zadanie wylgcznie wykluczenia z
postepowania z pominieciem zadania wezwania do uzupetniania oswiadczeh lub
dokumentéw oraz brak wskazania w katalogu naruszonych przepisow ustawy art. 26 ust. 3
Pzp, dyskwalifikuje odwotanie.

Izba jest zwigzana wylgcznie zarzutami, nie za$ zadaniami odwotania (art. z art. 192 ust. 7
Pzp). W razie ustalenia, ze przystepujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,
Izba stosownie do art. 192 ust. 3 Pzp jest zobowigzana nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie
czynnosci w postepowaniu, ktére doprowadzg procedure do zgodnosci z przepisami ustawy,

niezaleznie od tresci zadania zawartego w odwotaniu.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest

wykonawca, ktéry ztozyt oferte oceniona jako druga w kolejnosci po ofercie przystepujacego i



ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane zamawiajgcemu nharuszenia
przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
uznania jego oferty za najkorzystniejszg, utraty spodziewanych korzysci zwigzanych z

zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Po wystuchaniu stanowisk stron i przystepujacego oraz po przeprowadzeniu postepowania
dowodowego i ocenie dowodow z dokumentow wymienionych w uzasadnieniu Izba uznata,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W punkcie 111.2.3 ppkt 5.1 ogtoszenia o zamdwieniu oraz w rozdziale V pkt 2.2 lit. b)
specyfikacji zamawiajacy w zakresie wiedzy i doswiadczenia wymagat wykazania, ze
wykonawca wykonat nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie minimum
1 prace polegajaca na $wiadczeniu ustug petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu, fj.
Swiadczenia ustug zwigzanych z zarzgdzaniem, koordynacja, kontrolg i nadzorem zadania
inwestycyjnego, przedmiotem ktérego byta budowa lub przebudowa torowiska tramwajowego
o dtugosci minimum 500 mb, zrealizowana wg warunkéw kontraktu na budowe dla robot
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajgcego Miedzynarodowej
Federacji Inzynierow Konsultantow FIDIC lub réwnowaznego innego uznanego standardu
warunkéw kontraktu, miedzynarodowego lub europejskiego. (...) Zamawiajacy uwzgledni
tylko zadania zakonczone. 19 lipca 2012 r. zamawiajgcy zmienit ostatnie zdanie
postanowienia przez nadanie mu brzmienia: ,Zamawiajgcy uwzgledni tylko zadania
zakonczone tj. zakonczone roboty budowlane bez okresu zgtaszania wad i gwaranc;ji".
Przystepujacy na potwierdzenie spetnienia ww. warunku wskazat ustuge Inzyniera
Kontraktu wg wymogéw FIDIC dla przedsiewzigcia pod nazwg ,Krakowski Szybki Tramwaj -
obszar 1, 2, 3, 4, 5i 6" realizowang na zlecenie Agencji Rozwoju Miasta w Krakowie przez
Konsorcjum firm International Management Services Sp. z o0.0. i Ekocentrum Sp. z o.0.
(firma International Management Services Sp. z 0.0. uzyczyta potencjatu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp), dalej jako: ,Konsorcjum”.

Nie jest sporne, ze pierwszym Inzynierem Kontraktu dla powyzszego projektu byta firma
EGIS Rail, sprawujgca nadzér nad budowg od 23 grudnia 2006 do 28 lutego 2009 roku, a
Konsorcjum konczyto zadania poprzedniego Inzyniera Kontraktu, w okresie 1 lipca 2009 —
31 grudnia 2009 .

Przedmiot sporu stanowi ocena, czy zakres prac nadzorowanych przez Konsorcjum oraz
podstawa $wiadczenia ustugi (,zétty FIDIC”) sg wystarczajagce dla wykazania przez

przystepujacego spetniania warunku udziatu w postepowaniu.



Celem uprawnienia zamawiajgcego do ustalania warunkéw udzialu w postepowaniu jest
dopuszczenie do wykonywania zamowienia wytgcznie wykonawcéw odpowiednich — to
znaczy takich, ktérzy posiadajg potencjat pozwalajacy racjonalnie oczekiwaé, ze nalezycie
wykonajg umowe w sprawie zamowienia publicznego.
Zatem w przypadku, watpliwosci, co do wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu nie
mozna poprzestawaé ocenie formalnej, opartej — jak chciatby przystepujacy — wytgcznie na
wyktadni literalnej, lecz siegac nalezy do wyktadni celowosciowej, materializujacej potencjat
wykonawcy. Na postugiwanie sie wyktadnig celowosciowg wskazuje art. 22 ust. 4 Pzp,
zgodnie z ktérym warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ proporcjonalne i zwigzane z
przedmiotem zaméwienia.

Izba uznata, Zze zakres prac wykonanych w czasie wykonywania ustugi przez
Konsorcjum nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.
Dlugo$¢ okresu s$wiadczenia ustugi inzyniera kontraktu nie bylg wymagana przez
zamawiajgcego i nie ma znaczenia dla oceny, czy warunek udziatlu w postepowaniu zostat
wykazany przez wykonawce. Nie oznacza to jednak, ze kazdy z wykonawcow, ktéry
wykonywat jakiekolwiek czynnosci zwigzane z zarzadzaniem koordynacja, kontrolg oraz
nadzorem zadania inwestycyjnego spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy
wyraznie wskazat, ze wymaga wykazania nadzoru nad zadaniem, ktérego przedmiot
obejmowat roboty budowlane polegajgce na budowie Ilub przebudowie torowiska
tramwajowego o dtugosci min. 500 mb.
Tymczasem juz z samego stanowiska zawartego w piSmie procesowym przystepujacego
wynika, ze Konsorcjum nie sprawowato nadzoru na budowg lub przebudowg torowiska
tramwajowego. Z tresci pisma wynika bowiem, ze w trakcie swiadczenia ustugi wykonano
roboty budowlane zwigzane z wykonczeniem w obrebie petli tramwajowej przy ul.
Kamiennej, w tym zwigzane z przestawieniem elementéow trakcji, wykonaniem muru
oporowego, Sciezek rowerowych, poprawy spawoéw, ktore byty wykonane w niewfasciwych
warunkach atmosferycznych oraz usuwaniem peknie¢ w scianach oporowych i nawierzchni
Sciezek rowerowych i drog.
Dostrzezenia wymaga, ze pojecie torowiska tramwajowego posiada definicje legalng zwartg
w art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 12 marca 1985 roku o drogach publicznych (Dz. U. z 2007r., Nr
19, poz. 115), zgodnie z ktérym torowisko tramwajowe stanowi cze$¢ ulicy miedzy skrajnymi
szynami wraz z zewnetrznymi pasami bezpieczenstwa o szerokosci 0,5 m kazdy.
Odniesienie twierdzen przystepujacego do tej definicji jasno wskazuje, ze prace
wykonczeniowe i niezbedne poprawki nie sga budowg Ilub przebudowg torowiska
tramwajowego o wymaganej dtugosci.
Izba wyraza poglad, ze mozliwosci uznania doswiadczenia przystepujacego za

wystarczajgce sprzeciwia sie rowniez zmiana specyfikacji dokonana przez zamawiajgcego



19 lipca 2012r. Uznajac za odpowiednie wylgcznie roboty zakonczone — bez okresu
zgtaszania wad i usterek, zamawiajacy z jednej strony uznat, ze fakt nieuptyniecia tego
okresu nie wywrze negatywnego wptywu na mozliwos¢ powotania ustugi nadzoru nad takg
inwestycja, z drugiej jednak wyraznie wytaczyt z okresu referencyjnego nadzér nad
dokonhczeniem robdt, ktdre zostaty odebrane i podlegajg eksploatacii.

Potwierdzajg to dowody ziozone przez odwotujacego. Z dokumentéw dotyczacych
Konsorcjum, aktu umowy, specyfikacji oraz zatgcznika nr 1 do specyfikacji, wynika, ze rolg
inzyniera kontraktu byto dokonczenie czynnosci przewidzianych dla Inzyniera Kontraktu.
Wskazano (zatgcznik nr 1 str. 2 i 3), ze protokoty odbioru koncowego oraz przekazania
obiektu zostatly przekazane uzytkownikowi. Spojne z powyzszym jest swiadectwo przejecia
robét dla catosci robot kontraktowych. Zakres prac wykonanych przez EGIS Rail wynika z
Biuletyny Matopolskiej Izby Inzynieréw Budownictwa nr 1/2009 (31) s. 8 dowodu powotanego
w odwotaniu.

Przystepujacy podnosit, ze swiadectwo przejecia nie dotyczy robot zalegtych. Nie wskazat
jednak, ze roboty takie wykonywat oraz, ze odpowiadaty one wymaganiom zamawiajgcego,
mimo ze mogt i powinien to uczynic¢. Nielogiczne i sprzeczne z zasadami doswiadczenia
zyciowego byloby uznanie za wystarczajace do nadzorowania budowy lub przebudowy
torowiska tramwajowego doswiadczenia nabytego przez sprawowanie nadzoru nad pracami

wykonanymi po oddaniu torowiska do uzytkowania.

Izba nie podzielita natomiast pogladu odwotujgcego, ze przystepujacy nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz doswiadczenie nabyte przy sprawowaniu funkcji
nadzoru nad inwestycjg, ktora realizowana byta wedtug warunkow kontraktowych dla
urzgdzen elektrycznych i mechanicznych oraz robdt inzynieryjnych i budowlanych
projektowanych przez wykonawce.

Izba podzielita argumentacje przystepujacego, ze w praktyce szczegétowe warunki kontraktu
dalece modyfikujg wzorce ogdlne, zatem poréwnanie samych modeli kontraktow nie moze
stanowié¢ przekonujgcego argumentu. Po wtére stanowisko odwotujgcego nie dato podstaw
do przyjecia, ze powotywane réznice czynig doswiadczenie nabyte na podstawie umowy
wedtug warunkéw kontraktowych dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz roboét
inzynieryjnych i budowlanych projektowanych przez wykonawce niewystarczajgce do
prawidtowego wykonania umowy wg warunkow kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych
i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego.

Logiczny jest poglad przeciwny - przyjecie, ze prawidlowo wykonany nadzér nad
projektowaniem i wykonaniem robot budowlanych pozwala na przyjecie, ze dany wykonawca
sprosta nadzorowi nad wykonaniem robdét budowlanych. Argumentacja na twierdzenie

przeciwne nie zostata przedstawiona.



Potwierdzenie znalazt zarzut dotyczacy Pana P............ G

W pkt 111.2.3 ppkt 5.2 ogtoszenia o zamodwieniu oraz w rozdziale V pkt 2.3.8 specyfikacji
zamawiajgcy wymagat, aby osoba wskazana na stanowisko inspektora nadzoru robot
telekomunikacyjnych posiadata wyksztatcenie wyzsze techniczne, uprawnienia budowlane
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczen, nie
mniej niz 5-letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu samodzielnych funkcji w
budownictwie tj. kierownik budowy, kierownik robét Ilub inspektor nadzoru robdét
telekomunikacyjnych. Przystepujacy wskazujac Pana P............ G , OSwiadczyt, ze
posiada ponad 5 lat doswiadczenia zawodowego w petnieniu samodzielnych funkcji w
budownictwie, jako kierownik budowy, kierownik robdt lub inspektor nadzoru robét
telekomunikacyjnych i dysponuje uprawnieniami budowlanymi od 10 czerwca 2007r.

Katalog funkcji referencyjnych zostat ustalony w tresci warunku przez zamawiajgcego w
sposob enumeratywny. Skrét ,tji” powszechnie i jednolicie oznacza ,to jest”. Tres¢ warunku
nie zawiera innych sformutowan dajacych podstawe do ewentualnego uznania, ze
zamawiajgcy miat na mysli katalog przykfadowy. Kierownik budowy, kierownik robét, lub
inspektor nadzoru robot telekomunikacyjnych to samodzielne funkcje techniczne w
budownictwie, do ktérych wykonywania, zgodnie z art. 12 ust. 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (Dz. U. 1994 Nr 89 poz. 414 ze zm.) niezbedny jest wpis do centralnego
rejestru oséb posiadajacych uprawnienia budowlane oraz wpis na liste cztonkow wtasciwiej
izby samorzadu zawodowego, potwierdzony zaswiadczeniem wydanym przez te izbe, z
okreslonym w nim terminem waznosci. Zatem nawet przy dopuszczeniu mozliwosci
wskazywania innych funkcji niewatpliwie obowigzek uzyskania wpisu winien by¢ zachowany.
Odwotujacy za pomocg informacji pochodzacych z ogdlnodostepnego rejestru czionkow
Okregowych Izb Inzynierow Budownictwa znajdujgacego sie na stronach internetowych
Polskiej I1zby Inzynierow Budownictwa oraz odpowiedzi tej Izby z 26 pazdziernika wykazat,
ze Pan P............. € T jest cztonkiem Zachodniopomorskiej Izby Inzynierow
Budownictwa dopiero od roku 2012 i wczesniej nie byt cztonkiem zadnej innej 1zby.

Tym samym, w zwigzku z przywofanym art. 12 ust. 7 Prawa budowlanego, mimo posiadania
uprawnieh budowlanych od roku 2007 Pan P............ (€ T nie moze posiadac¢ 5-
letniego doswiadczenia zawodowego w petnieniu samodzielnych funkcji w budownictwie ;.
kierownik budowy, kierownik robét lub inspektor nadzoru robét telekomunikacyjnych.
Odwotujgcy nie powyzszemu nie zaprzeczyt, wskazat ze opart sie na informacjach
przekazanych przez Pana G....................

Izba nie miata watpliwosci, ze odwotujacy nie wykazat dysponowaniem osobg na stanowisko

inspektora nadzoru robét telekomunikacyjnych spetniajgcg wymagania zamawiajgcego.



Odwotujgcy w zwigzku z osobg Pana G........... podnidst rowniez zarzut naruszenia art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawce, ktory
ztozyt informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Obie przestanki zawarte w przywotanym przepisie ziscity sie. Informacje dotyczace
doswiadczenia Pana G............ okazaly sie niezgodne z rzeczywisto$cig i miaty wptyw na
wynik postepowania - umozliwiaty przystepujacemu wykazanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, a w konsekwencji dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.
Odwotujacy podnibst, ze interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp powinna nastepowac z
uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci sprawy, gdyz w przeciwnym razie kazdy
przypadek niewykazania warunkow udzialu w postepowaniu bytby réwnoznaczny ze
ztozeniem nieprawdziwych informaciji.
Izba podziela te teze i wskazuje, ze w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, ze
nieprawdziwos¢ informacji to niezgodnos$¢ oswiadczen wykonawcy z rzeczywistym stanem
rzeczy stwierdzona ad casum. Niezgodnosc¢ ta nie moze budzi¢ watpliwosci i ma wynikac z
faktow, nie zas z réznic w wyktadni postanowien ogtoszenia o zaméwieniu lub specyfikacji.
llekro¢ wymaganie zamawiajgcego moze byc¢ obiektywnie rozumiane na rézne sposoby, nie
mozna moéwi¢ o nieprawdziwosci ztozonych informacji, a jedynie o rozbieznej interpretacji. W
takiej sytuacji Izba nie potwierdza zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, nawet jesli nie
podziela wykfadni dokonanej przez wykonawce. Stwierdza jedynie niewykazanie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.
W okolicznosciach sporu sytuacja taka nie ma miejsca. Wprawdzie zamawiajacy opisujac
wymagania stawiane osobom i wymagat ,samodzielnych funkcji w budownictwie”, nie zas
.samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie”, jednak pominiecie stowa
,Samodzielne” nie znieksztatca tresci warunku. Oczekiwane przez zamawiajgcego
doswiadczenie dotyczy kierownika budowy, kierownika robét lub inspektora nadzoru rob6t
telekomunikacyjnych - wylacznie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.
Pojecie ,funkcje techniczne w budownictwie” nie posiada samodzielnego desygnatu w
rzeczywistosci, nie moze by¢ zatem mowy o dowolnosci interpretacyjne;.
Z zyciorysu zawodowego Pana G.............. , zlozonego wraz z oswiadczeniem przez
przystepujacego, nie wynika tez samodzielnos¢ wykonywanych funkcji, wskazane zostato
stanowisko, zakres czynnosci i nazwy projektow.
Przystepujacy wywodzit, ze wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp winna chroni¢ element
zaufania w jakim dziata wykonawca w stosunku do osoby, ktéra deklaruje mu swoje
kwalifikacje i doswiadczenie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Izba nie podziela tego pogladu i wskazuje, ze celem normy art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp jest
ochrona zamawiajgcego i interesu publicznego przed wykonawcami, ktérzy nie dajg

gwarancji nalezytego wykonania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wykonawcy



tacy narazajg interes publiczny na szwank, wynikajgcy z mozliwego nienalezytego
wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego przez podmiot, ktéry oswiadczyt, ze
posiada wymagany potencjat, w sytuacji, gdy stan rzeczy jest inny. Takie zachowanie godzi
w uczciwg konkurencje miedzy przedsiebiorcami.

Regulacje ustawy stanowig nie tylko tryb wydatkowania $rodkéw publicznych, ale réwniez
wywierajg istotny wptyw na zachowania rynkowe. Surowos$¢ sankcji wykluczenia jest
mechanizmem ksztattujgcym uczciwg konkurencje, interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie
powinna sprzyja¢ zachowaniom wykonawcow sprzecznym z zasadami uczciwej konkurencji.
Z pogladem tym wspotbrzmi powotany przez przystepujacego art. 297 § 1 kodeksu karnego,
w ktérym ustawodawca chroni uczciwosé w obrocie gospodarczym penalizujgc nie tylko
ztozenie dokumentu poswiadczajgcego nieprawde, ale rowniez uznajac za wystarczajace dla
zastosowania sankcji karnej ztozenie dokumentu nierzetelnego.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie wigze przestanek wykluczenia z wing wykonawcy. Z kolei art. 45
ust. 2 lit. g 2004/18/WE Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 roku
stanowi, ze wykluczeniu podlega wykonawca, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w
btad zamawiajgcego, jednak bez dalszych doprecyzowan, ktére wskazywatyby na postaé
winy. Nie méwi bowiem ani o zamiarze, ani tez o celowosci dziatania wykonawcy.

W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze zawinione przez wykonawce ztozenie nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik postepowania powoduje koniecznosé wykluczenia go z
postepowania niezaleznie od postaci winy. Natomiast dla podleganiu odpowiedzialnosci
karnej z powodu poswiadczenia nieprawdy w celu uzyskania zamowienia niezbedne jest
popetnienie czynu zabronionego z winy umysinej i w warunkach zamiaru bezposredniego.
Taki stan rzeczy odpowiada naturze postepowania o udzielenie zamowienia oraz naturze
postepowania odwotawczego, cechujgcych sie szybkoscig i formalizmem, w ktérych nie ma
miejsca na diugotrwate postepowanie dowodowe zmierzajace do ustalenia postaci winy.

Izba ocenia, ze podanie przez przystepujacego nieprawdziwych informacji nastgpito
skutkiem braku nalezytej starannosci, ktérej nalezy oczekiwac przy przygotowaniu oferty. Do
oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie z mocy
art. 14 Pzp przepisy kodeksu cywilnego. Zgodnie z brzmieniem art. 355 § 1 k.c. dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
starannos¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajacy od witasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok SN z 10 marca 2004 r., IV CK 151/03). Miara
nalezytej starannosci powinna by¢ formutowana na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowac i jest zaostrzona w stosunku do profesjonalistow. Art. 355 § 2 k.c. precyzuje,
ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci

gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W



istote aktywnosci gospodarczej wpisany jest bowiem wymaog niezbednej wiedzy fachowe;j,
obejmujacej nie tylko czysto formalne kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajace z
praktyki zawodowej, w tym znajomos¢ przepisdw prawa oraz wynikajacych z nich nastepstw.
Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia sktada oferte oraz wymagane
oswiadczenia i dokumenty w imieniu wkasnym i ponosi odpowiedzialnos¢ za ich tres¢, stad
przed ich ztozeniem winien sie upewnic, czy deklarowany w nich stan rzeczy jest zgodny z
rzeczywistoscig. Przystepujacy powinien i mogt to uczyni¢ w tatwy sposob, stosowne
wiadomosci sg publicznie dostepne.

Przywotywane orzeczenie Sgdu Okregowego dla Warszawy-Pragi w Warszawie z 19
lipca 2012r. (IV Ca 683/12) zapadto w szczegdlnych okolicznosciach, gdzie sam
zamawiajgcy wiedziat, ze w o$wiadczeniu wykonawcy nastgpita omytka — przedmiotem
sporu byty bowiem ustugi wykonywane na jego rzecz, a wykonawca spetniat warunki udziatu
w postepowaniu na dzien otwarcia ofert.

Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze ziozenie przez niego informacji dotyczacych Pana
Grabskiego nastgpito skutkiem omyiki. Jak wskazano wyzej, tres¢ warunku udziatu w
postepowaniu jest niewatpliwa, zwlaszcza dla profesjonalnego wykonawcy. Po wtore
przystepujacy nie wykazat w postepowaniu odwotawczym, ze dysponuje osobami, ktore
mogtby wskazaé¢ w miejsce Pana G................ Ztozyt w tym zakresie jedynie oswiadczenie.
Z uzasadnienia orzeczenia Sgdu Okregowego wynika tez, ze jezeli zamawiajacy wiedziat, ze
wykonawcy ztozyli nieprawdziwe informacje na skutek popetnienia omytki — nie miat podstaw
prawnych do zadania od nich ewentualnego zastagpienia informacji nieprawdziwej informacjg
prawdziwg w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz dopuszczalne jest tylko uzupetnianie
dokumentéw nieztozonych lub dokumentéw wadliwych, a nie dokumentéw, ktdre zawierajg
informacje nieprawdziwg (vide tez: informacja na stronie internetowej Urzedu Zaméwien
Publicznych). W konsekwencji zatem odwotujacy i tak podlega wykluczeniu.

Ztozenie nieprawdziwych informacji nawet jesli nastgpito skutkiem omytki jest brakiem
nieusuwalnym, podobnie jak btad w obliczeniu ceny oferty, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp.

Przystepujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowania, a z uwagi
na zlozenie przez niego nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania
zmiana tego stanu rzeczy nie jest mozliwa.

Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

potwierdzity sie.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz art. 186 ust. 6 Pzp,
uwzgledniajgc koszty petnomocnikéw odwotujgcego i zamawiajgcego — odpowiednio koszty
dojazdu na posiedzenie oraz wynagrodzenia z ograniczeniem do kwoty 3.600 zt, zgodnie z
§ 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccccccciiiiiiinnennnn,



