Sygn. akt: KIO 254/11

WYROK
z dnia 17 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Warbud S.A, 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162a, od czynno$ci
zamawiajacego, ktérym jest Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w Warszawie, 02-507
Warszawa, ul. Woloska 137,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: COMPLEX
BUD Sp. z o0.0. (pethomocnik; adres: 04-669 Warszawa, ul. Kobryrska 28A) oraz

Rd bud Sp. z 0.0., zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Erbud S.A,, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A, zglaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w Warszawie, 02-
507 Warszawa, ul. Woloska 137
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000
z4 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Warbud S.A,, 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie
162a,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) przez Centralny Szpital Kliniczny MSWIAw
Warszawie, 02-507 Warszawa, ul. Woltoska 137 na rzecz Warbud S.A, 02-
342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162a, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a ust. 1i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 254/11

Uzasadnienie

l. Centralny Szpital Kliniczny MSWiA w Warszawie, ul. Wotoska 137, 02-507 Warszawa
(zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia
publicznego pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie zadania inwestycyjnego pn. Budowa budynku
administracyjno- garazowego wraz z lgdowiskiem dla $migltowcow sanitarnych na terenie



CSK MSWiA w Warszawie przy ul. Wotoskiej 137"

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym WE z dnia
20 pazdziernika 2011 r., poz. 2011/S 204-310983 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 7 lutego 2011 r. Warbud S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa
(dalej: Odwolujgcy) wniést odwotanie, w ktérym zakwestionowat prawidtowos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 4) w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 8) Prawa zamowien publicznych

w zwigzku z § 4 ust. 1 pkt 2 oraz § 4 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30grudnia 2010 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226 poz. 1870)
(,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw"), oraz

- art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 2 oraz

pkt 3 rozporzgdzenie w sprawie dokumentéw,

- art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 6
rozporzadzenia w sprawie dokumentdw, poprzez niezastosowanie wskazanych przepisow,
wyrazajgce sie w zaniechaniu wykluczenia z udziatu w postepowaniu wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie COMPLEX BUD Sp. z 0.0. oraz RD BUD Sp. z 0.0., ktérych oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza, pomimo zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie
Z udziatu tego wykonawce, ze wzgledu na:

a) przedtozenie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przestane w wykonaniu
art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, wadliwego dokumentu wymaganego celem
wykazania niezaistnienia okolicznoéci opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 8 Prawa zaméwien
publicznych, oraz

b) niespetnienie warunku o ktérym mowa w pkt. 6.2.2.1 SIWZ oraz

) niespetnienie warunku o ktérym mowa w pkt. 6.2.4.g SIWZ

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: COMPLEX BUD Sp. z o0.0. (petnomocnik; adres: 04-
669 Warszawa, ul. Kobrynska 28A) oraz Rd bud Sp. z 0.0., ktérych oferta zostata uznana
przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujgce Konsorcjum badz
Konsorcjum). Natomiast po stronie Odwotujgcego przystgpit Erbud S.A., 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A (dalej: Przystepujacy).

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:
Zdaniem Odwolujgcego, przedstawione przez cztonka Konsorcjum, spétke RD BUD
Sp. z 0.0., wypisy z casier judiciaire Bulletin n° 3 wydane na rzecz cztonkéw zarzadu tego
wykonawcy, majgcych miejsce zamieszkania we Francji, nie spetniajg wymogu okreslonego
§ 4 ust. 1 pkt 2) rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. Powyzsze zaswiadczenie wydane
zgodnie z postanowieniami prawa francuskiego nie poswiadcza bowiem, iz wskazane osoby
nie dopuscity sie wszystkich typdw przestepstw okreslonych art. 24 ust. 1 pkt 8) Prawa
zamoéwien publicznych. Wskazane wypisy poswiadczajg natomiast, iz osoby te nie dopuscity
sie niektérych z typow przestepstw okreslonych art. 24 ust. 1 pkt 8) Prawa zamowien
publicznych. Wypis z casier judiciaire Bulletin n® 3 nie stanowi dokumentu rownowaznego
informacji z krajowego rejestru karnego, okreslonego w § 4 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia
w sprawie dokumentdw, poniewaz zakres informacji ujawnianych w casier judiciaire Bulletin
n° 3 jest w ezszy, niz w polskim krajowym rejestrze karnym i nie obejmuje wszystkich typow
przestepstw okreslonych art. 24 ust. 1 pkt 8) Prawa zamoéwien publicznych.
Dalej Odwotujagcy wyjasniat, iz zgodnie z art. 777 francuskiego kodeksu postepowania
karnego, tres¢ informacji ujawnianych w zaswiadczeniu casier judiciaire Bulletin n° 3 jest
ograniczona do tych, ktére dotycza:
(a) skazania na kary pozbawienia wolnosci na okres dituzszy niz 2 lata, ktérych wykonanie
nie zostato zawieszone lub ktére podlegajg wykonaniu w catosci wskutek uchylenia
zawieszenia wykonania orzeczonej kary,
(b) skazania na kary pozbawienia wolnosci jak powyzej na okres krétszy lub réwny 2 lata,



pod warunkiem, ze sad zarzgdzit ich zamieszczenie w casier judiciaire Bulletin n°® 3,

(c) orzeczenia utraty prawa bgdz zakazu wykonywania prawa, orzeczone bez mozliwosci
zawieszenia ich wykonania,

(d) orzeczenia nadzoru spoteczno-prawnego stosownie do art. 131-36-1 francuskiego
kodeksu karnego albo zakazu wykonywania zawodu lub prowadzenia dziatalnoSci
dobroczynnej w kontakcie z nieletnimi.

Decydujgce znaczenie dla uznania, iz zaswiadczenie z casier judiciaire Bulletin n° zawiera 3
tre§¢ wezsza, niz tre§¢ ujawniana polskim krajowym rejestrze karnym i nie obejmuje

wszystkich typow przestepstw okreslonych art. 24 ust. 1 pkt 8) Prawa zaméwien publicznych
ma okolicznos¢ nieujawniania z mocy prawa w casier judiciaire Bulletin n® 3 przest epstw
zagrozonych karg pozbawienia wolnosci do 2 lat.

Tymczasem, zarbwno na gruncie prawa polskiego, jak réwniez na gruncie prawa
francuskiego, niektore z przestepstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 8) Prawa zamowien
publicznych zagrozone sg karg pozbawienia wolno$ci nieprzekraczajaca 2 lat.

Odwolujgcy na poparcie swoich twierdzen przywoltywat orzeczenia Zespotu Arbitrow przy
Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 24 maja 2005 roku (znak: UZP/Z0O/0-1062/05)
oraz 28 lipca 2005 roku (znak UZP/Z0O/0-1918/05), jak rowniez wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 marca 2010 roku (znak KIO/UZP 303/10) oraz wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 1486/05 oddalajgcym skarge na wyrok Zespotu
Arbitréw zapadty w sprawie sygn. akt UZP/Z0O/0-1062/05. Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze
wywody znajdujg takze potwierdzenie w opinii prawa francuskiego sporzadzonej przez
adwokata Bertranda Oldra, ktérej odpis zataczono do odwotania.

Ponadto Zamawiajacy w pkt. 7.1.2i 7.1.3 SIWZ okres$lit wymagane, w celu wykazania
spetnienia warunkow dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy, dokumenty. Wskazat m.in. iz
dla potwierdzenia warunku, o ktérym mowa w pkt.6.2.2.1 SIWZ, wykonawca winien ztozy¢
~Wykaz ustug (dokumentacji projektowej) w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia". Konsorcjum zatgczyto do oferty trzy dokumenty
zawierajgce wykaz wiedzy i doSwiadczenia. Z tre$ci tych wykazow wynika, iz Konsorcjum
wykonato: Stan surowy parkingu w Gdyni, projekt budowlany i wykonawczy lgdowiska dla
$migtowca w Szpitalu Wojewddzkim nr 2 w Rzeszowie, projekt budowlany i wykonawczy
ladowiska dla smiglowca w Specjalistycznym Szpitalu im. dr A. Sokotowskiego w Watbrzychu,
projekt budowlany i wykonawczy Igdowiska dla $miglowca Wojewodzkiej stacji pogotowia
ratunkowego i transportu medycznego w Plocku. Z treSci tych wykazow oraz zatgczonych do
nich referencji, oraz z tresci udzielonych przez Konsorcjum 10.01.2011r. wyjasnien do oferty,
nie wynika natomiast, aby Konsorcjum posiadato doswiadczenie w wykonaniu co najmniej
jednej roboty budowlanej wraz z projektem wykonawczym w zakresie budowy parkingu
naziemnego, minimum dwukondygnacyjnego na nie mniej niz 100 miejsc parkingowych.
Odwotujgcy podnosit, iz zaden z dokumentdw ztozonych przez Konsorcjum w postepowaniu
nie wskazuje na wykonanie projektu wykonawczego parkingu — na potwierdzenie spetnienia
tego warunku Konsorcjum wskazato tylko jedng robote budowlang - budowe stanu surowego
parkingu w Gdyni. Robota ta nie zostata jednak wedlug Odwotujgcego zaprojektowana przez
zadnego z wykonawcow tworzgcych Konsorcjum. Co wiecej, robota ta nie dotyczy wykonania
catego parkingu naziemnego, a tylko jego stanu surowego. Nie obejmuje wiec instalacji, robo6t
wykonczeniowych, posadzek itd. Watpliwe jest réwniez, aby RD BUD Sp. z 0.0., ktéry to
powoluje sie na bezposredniego wykonawce stanu surowego parkingu w Gdyni, wykonat go

w ciggu dwoch miesiecy (przyjmujac skrajnie diugi okres realizacji wg wykazu). Zwazywszy,
ze juz na sam fakt, ze parking jest dwukondygnacyjny, a okres wigzania betonu w celu
otrzymania wymaganej jego wytrzymato$ci wynosi minimum 28 dni (dane na podstawie norm:
PN-EN 206-1:2003, PN-EN 12350 -1+7, PN-EN 12390 - 1+8, PN-EN 12504 - 1+2), nie jest
mozliwe wykonanie dwéch kondygnacii obiektu budowlanego wraz z robotami
przygotowawczymi, wykopem pod fundamenty i zadaszeniem w ciggu 61 dni.

Dodatkowo Odwotujgcy podnosit, iz z jego wiedzy wynika, ze wykonany przez RD BUD

Sp. z 0.0. stan surowy parkingu w Gdyni nie sktada sie z dwoch kondygnacji naziemnych, jak



wymaga tego SIWZ, a z jednej kondygnacji podziemnej i jednej nadziemne;.

Podnoszgc ostatni, trzeci zarzut, Odwotujgcy wskazywat, iz stosownie do tresci § 1
ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, w celu potwierdzenia, Ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy moze zgda¢ wykazu oséb,
ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia i wyksztatcenia niezbednego do wykonania
zamowienia. Wymagania dotyczgce tychze kwalifikacji i doswiadczenia Zamawiajacy okreslit
w pkt. 6.2.4.g SIWZ, a dokumenty za pomoca ktérych wykonawcy winni je wykazac¢ w pkt.
7.1.4,7.1.5 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat m.in. iz wykonawcy winni wykazaé dysponowanie
kierownikiem robé6t drogowych, ktéry posiada uprawnienia budowlane bez ograniczen do
kierowania robotami budowlanymi przy obiektach budowlanych, takich jak drogi dla ruchu
i postoju statkdéw powietrznych.

W celu wykazania spetnienia powyzszego warunku, Konsorcjum wskazato, iz dysponuje

i zamierza skierowa¢ do wykonania zamowienia w celu petnienia funkciji kierownika robét
drogowych, pana Jerzego G. Na potwierdzenie posiadania przez niego odpowiednich
kwalifikacji, doSwiadczenia i wyksztatcenia, Konsorcjum przedtozyto uprawnienia budowlane -
dokument o ,,Stwierdzeniu posiadanego przygotowania zawodowego do petnienia
samodzielnej funkciji technicznej w budownictwie” nr St-221/77 z 12.04.1977 r. Dokument
zostat wydany na podstawie przepiséw ustawy Prawo budowlane z 24.10.1974 r. oraz
rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z 20.02.1975 .
Przepisy tego rozporzadzenia, w § 5 ust. 2 stanowia, iz osoby ze Srednim wyksztatceniem
technicznym mogg petni¢ funkcje techniczne, o ktérych mowa w ust. 1, wyltacznie przy
budowie budynkéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych, objetych dang specjalnoscig techniczno-budowlang, a osoby o ktérych
mowa w ust.1 pkt. 3 i 4 - wylacznie przy wykonywaniu robét objetych danym rzemiostem.
Zakres uprawnien budowlanych dla osdb, ktore ukohczyly wyzszg szkote techniczng nie
zawiera powyzszych ograniczen. Pomimo tego, iz przepisy budowlane obowigzujgce w dniu
wydania uprawnieh budowlanych p. Jerzego G., nie wprowadzaty wprost rozréznienia na
uprawnienia ograniczone i nieograniczone, faktycznie takie rozgraniczenie istniato.

Zwazywszy, ze z przediozonego wraz z oferta ,,Stwierdzenia posiadania przygotowania
zawodowego” p. Jerzego G., wynika, iz w chwili ich nadawania byt technikiem budowlanym,
oraz zwazywszy, na zastrzezenie ograniczenia przystugujgcych mu uprawniet do kierowania,
nadzorowania i kontrolowania budowy i robét o ,powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych", posiadane przez niego uprawnienia nalezy uznac za ograniczone. Majac na
uwadze, iz wymogiem SIWZ jest wykazanie dysponowania przez wykonawcow kierownika
robét drogowych posiadajgcego uprawnienia budowlane we wiasciwej specjalnosci bez
ograniczen, a Konsorcjum nie wykazato, iz dysponuje takg osobg, w ocenie Odwotujgcego,
Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z postepowania w oparciu o art. 24 ust.2 pkt.4 Prawa
zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamédwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtorna ocena ofert, a Konsorcjum zostatoby wykluczone
z postepowania — wéwczas Odwolujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zamowienia,
jako ze jego cena byta na drugim miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczgcy spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum
w zakresie ztozenia zaswiadczen o niekaralnosci os6b majgcych miejsce zamieszkania za



granica.

Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentdéw w zakresie niekaralno$ci cztonkdéw organéw zarzadzajacych, ktérzy majg
miejsce zamieszkania za granicg, Konsorcjum ztozylo zaswiadczenia z francuskiego rejestru
karnego. Zakres tych zaswiadczen nie odpowiada w petni zakresowi przestepstw objetych
polskim zaswiadczeniem o niekaralnosci, co zresztg nie bylo sporne (dlatego
przeprowadzenie dowodu z opinii prywatnej w tym zakresie, zatgczonej przez Odwotujgcego
do odwotania Izba uznata za zbedne). Strony z takich okoliczno$ci wywodzity odmienne

skutki prawne: Odwolujgcy twierdzit, ze zaswiadczenia francuskie sg niewystarczajace,

a wykonawca dla ,,brakujacych” przestepstw nieobjetych tymze zaswiadczeniem powinien
zlozy¢ oSwiadczenie badz powinien zlozy¢ oSwiadczenie ,,cato$ciowe” obejmujgce wszystkie
rodzaje przestepstw, tj. przestepstwa objete polskim zaswiadczeniem z rejestru karnego.
Natomiast Zamawiajacy i przystepujace po jego stronie Konsorcjum twierdzili, ze francuskie
zaswiadczania sg wystarczajace dla wykazania braku podstaw wykluczenia z postepowania.

Izba podzielita w tej mierze stanowisko Zamawiajgcego i Konsorcjum —w ocenie
sktadu orzekajgcego rzeczywiscie zaswiadczenia pochodzace z rejestréw karnych panstw
obcych nalezy uzna¢ za wystarczajgce udokumentowanie niepodlegania wykluczeniu.

Zgodnie z § 2 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, jezeli, w przypadku
wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, majg miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie
wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczgce
niekaralno$ci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, wystawione
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo skladania ofert, z tym ze w przypadku
gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich zaswiadczen - zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym osSwiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgadu zawodowego lub gospodarczego
miejsca zamieszkania tych oséb.

Izba uznata, Ze dla oceny zaswiadczenia przedtozonego przez Wykonawce
decydujgca powinna by¢ regulacja kraju siedziby tego Wykonawcy. Tak samo stwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku sygn. akt KIO/UZP 303/10, na ktéry powotywat sie
Odwolujgcy: ,,W ocenie Izby, wobec braku w przepisach o zaméwieniach publicznych
zdefiniowania tego sformutowania, a takze braku wskazania, jak nalezy rozstrzygac réznice
zachodzgce pomiedzy porzgdkami prawnymi roznych panstw w szczegdlno$ci co do
wysokosci wymiaru kary za przestepstwa, podstaw zawieszenia wykonania kary, czy tez
réznice - na co zwracat uwage zamawiajgcy na rozprawie - wynikajgce z ksztattu
jurydycznego (opisu) poszczegoélnych przestepstw, uznaé nalezy, ze zakres ten nalezy
rozumie¢ jedynie jako objecie danymi, na podstawie ktérych wydano zaswiadczenie katalogu
wszystkich przestepstw wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp bez wzgledu na
powyzej przyktadowo wskazane réznice.

Konsekwencje przyjecia odmiennego rozumienia ,zakresu” prowadzityby
w istocie do braku mozliwosci sktadania przez wykonawcow zagranicznych zaswiadczen
wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania
osoby, ktdrej dokument dotyczy i koniecznosci przedktadania wytacznie dokumentow,

o ktorych mowa w § 2 ust. 3 rozporzgdzenia, poniewaz nie sposob byloby rozstrzygnac, jaki
poziom zgodnoéci ksztattu jurydycznego przestepstw w poszczegolnych krajach jest
dopuszczalny.

Nie sposéb takze uznac, ze racjonalny ustawodawca, przewidujgc w przepisach
rozporzgdzenia w pierwszej kolejnosci obowigzek wykazywania warunku w zakresie
niekaralno$ci, poprzez zaswiadczenie wtasciwego organu, a dopiero w drugiej kolejnosci,
poprzez dokument zawierajgcy o$wiadczenie osoby, pomingt oczywisty brak tozsamosci
porzadkow prawnych roznych panstw.” Orzeczenie to zostalo zaskarzone i Sgd Okregowy



w Katowicach wyrokiem z dnia 7 czerwca 2010 r. sygn. akt XIX GA 225/10 podzielit
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej. Stanowisko to bylo rowniez wyrazane w innych
orzeczeniach KIO, przytoczonych przez Zamawiajgcego na rozprawie, a w sprawie sygn. akt
KIO 735/10 Izba orzekia identycznie w zwigzku z odwotaniem wniesionym przez
Odwolujgcego w innym postepowaniu, lecz w zakresie zarzutu dotyczacego rowniez
zaswiadczen z rejestru francuskiego.

Z wyzej podanych powodoéw, zarzutu dotyczgcego francuskich zaswiadczen
o niekaralnosci Izba nie uwzglednita, natomiast dwa pozostate zarzuty — z ktérych jeden
dotyczyt spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum w zakresie
do$wiadczenia, a drugi — w zakresie dysponowania osobg o wymaganych uprawnieniach
budowlanych uznata za uzasadnione.

Zarzut dotyczgcy spetnienia warunkow udziatu w postgpowaniu przez Konsorcjum
w zakresie do$wiadczenia polegajgcego na realizacji parkingu o okre$lonych wtasciwosciach
Izba w zakresie podniesionego zarzutu ustalita, co nastepuje:
Zamawiajacy, jako jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
do$wiadczenia zawodowego, wymagat w pkt 6.2 SIWZ, w tabeli w pkt 2.1, wykonania
w ramach jednego zamoéwienia co najmniej jednej roboty budowlanej wraz z projektem
wykonawczym w zakresie budowy parkingu naziemnego, minimum dwukondygnacyjnego na
nie mniej niz 100 miejsc parkingowych.

Konsorcjum zatgczylo do oferty 3 dokumenty zawierajgce wykaz wiedzy i doswiadczenia.

Z tresSci tych wykazow wynika, iz Konsorcjum wykonato: Stan surowy parkingu w Gdyni,
projekt budowlany i wykonawczy lgdowiska dla $migtowca w Szpitalu Wojewddzkim nr 2

w Rzeszowie, projekt budowlany i wykonawczy ladowiska dla $miglowca w Specjalistycznym
Szpitalu im. dr A. Sokotowskiego w Watbrzychu, projekt budowlany i wykonawczy ladowiska
dla Smigtowca Wojewodzkiej stacji pogotowia ratunkowego i transportu medycznego

w Plocku. Tylko jedna z powyzszych robét dotyczyta parkingu — objeta wykazem ze strony

13 oferty i potwierdzona listem referencyjnym ze strony 15, gdzie zakres wykonanych prac
okreslono jako ,,stan surowy”.

Zamawiajacy w dniu 7 stycznia 2011 r. zwrocit sie do Konsorcjum z pytaniem, czy ta
konkretna pozycja wykazu — wykonanie parkingu w stanie surowym - miata potwierdzic¢
spetnienie warunku w zakresie do$wiadczenia dotyczgcego parkingu i na tak postawione
pytanie Konsorcjum opowiedziato twierdzgco.

Zamawiajgcy oSwiadczyt na rozprawie, Ze nie wzywat Konsorcjum do wyjasnienia
zakresu wykonanych prac na parkingu, stwierdziwszy, ze warunek zostat okreslony
,,niefortunnie” (,,prace w zakresie parkingu” a ,,nie wybudowanie parkingu”) i dlatego nalezy
uzna¢ kazdy zakres wykonanych prac.

Odwolujgcy poddawat w watpliwo$¢ potwierdzenie przez Konsorcjum spetnienia tegoz
warunku, wskazujgc, ze ani z wykazu, ani z referencji nie wynika, by Konsorcjum wykonato
prace zwigzane z parkingiem w petnym wymaganym zakresie, a w szczegoélnosci w zakresie
wykonania projektu wykonawczego parkingu. Ponadto Odwotujgcy wskazywal, Zze z jego
wiedzy wynika, ze nie jest to parking posiadajgcy dwie kondygnacje naziemne, co popart
ztozonymi do akt sprawy — zdjeciami parkingu, wydrukowanymi ze strony internetowe;j
partnera Konsorcjum.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, ze Konsorcjum rzeczywiscie
nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie parkingu. Racje miat
Zamawiajgcy zauwazajac, ze warunek okreslono nieprecyzyjnie — nalezato wykonaé¢ prace
,,W zakresie parkingu”, a wiec nie mozna bytlo wymagac na etapie oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu realizacji catego procesu budowy parkingu,
zakonczonego czynno$ciami odbiorowymi. Nie oznacza to jednak, w ocenie skfadu
orzekajgcego, ze nalezy zaakceptowaé kazdy zakres prac dotyczacy jakiegokolwiek
parkingu: warunek dotyczyt konkretnego parkingu — na 100 miejsc, z dwoma kondygnacjami
naziemnymi (w $wietle warunku opisanego w SIWZ niesporne byto, ze dwie kondygnacje
powinny by¢ naziemne). O ile nie budzito watpliwosci, czy parking, ktérego cztonek
Konsorcjum wykonat stan surowy, posiada 100 miejsc, o tyle — na podstawie wszystkich



ujawnionych okoliczno$ci - sg uzasadnione watpliwo$ci, czy parking posiada dwie
kondygnacje naziemne. Zamawiajgcy i przystepujgce po jego stronie Konsorcjum uznato
zlozone przez Odwotujgcego wydruki ze stron internetowych cztonka Konsorcjum za materiat
informacyjny, a nie dowodowy, jednak nie zakwestionowali oni, ze sg to zdjgcia tego
konkretnego parkingu, o ktérym mowa w wykazie ze strony 13 oferty Konsorcjum,

a Zamawiajgcy zauwazyt, ze wobec bogatego uksztattowania terenu, trudno ustali¢, ile jest
kondygnacji, ktére mozna uzna¢ za naziemne.
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Watpliwosci istniejg takze co do wykonania przez cztonka Konsorcjum projektu
wykonawczego tego parkingu — ta okoliczno$¢ nie wynika ani z wykazu ze strony 13 oferty,
ani z zatgczonych referencji, a wobec zestawienia informacji ze strony internetowej
zleceniodawcy budowy parkingu (wystawcy referencji zatgczonych do oferty Konsorcjum)

z informacjami ze strony internetowej cztonka Konsorcjum - wykonawcy stanu surowego
parkingu mozna domniemywac, ze to zleceniodawca byt autorem projektu wykonawczego
parkingu.

Co do rozktadu ciezaru dowodu, to Izba uznata, ze Konsorcjum na etapie sktadania
ofert winno byto wykazac¢, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujacy,
kwestionujgc wybor oferty Konsorcjum, podnidst, ze w sposob niewystarczajgcy wykazano
powyzsze okolicznosci. W ocenie Izby watpliwosci Odwotujgcego zostaly wystarczajgco
uprawdopodobnione, a z dokumentéw ziozonych przez Konsorcjum wraz z ofertg i nastepnie
zlozonych wyjasnien w sposéb jednoznaczny nie wynikato potwierdzenie spetnienia przez
Konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym, ze wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw z dnia 7 stycznia 2011 r. nie zmierzato do
merytorycznego wyjasnienia zakresu wykonanych przez cztonka Konsorcjum robot
zwigzanych z parkingiem, a raczej do potwierdzenia, Ze robota ujeta w wykazie ze strony 13
stanowi udokumentowanie skonkretyzowanego warunku w postepowaniu, nic nie stoi na
przeszkodzie, aby wezwaé Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw w zakresie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, polegajgcego na wykonaniu w ramach jednego
zamobwienia co najmniej jednej roboty budowlanej wraz z projektem wykonawczym w zakresie
budowy parkingu naziemnego, minimum dwukondygnacyjnego na nie mniej niz 100 miejsc
parkingowych. Nawet, jezeli przyjac, ze wykonanie ,,stanu surowego” jest robotg ,,w zakresie
budowy parkingu”, to nalezy wykaza¢ wykonanie pozostatych elementéw roboty opisanej
przez Zamawiajgcego jako wymagane doswiadczenie (projekt wykonawczy, ilo§¢ kondygnacii
naziemnych).

W praktyce ugruntowata sie ,,zasada jednokrotnego wzywania” do uzupetniania dokumentéw
i skladania wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamoéwien publicznych (celem tej
zasady jest zachowanie réwnego traktowania wykonawcow; niezgodne z tg zasadg byloby
wielokrotne wzywanie wykonawcy ,,do skutku”, tj. do momentu, kiedy wykaze on, Ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu), jednak nie sprzeciwia sie tej zasadzie skorzystanie z art.
26 ust. 3 i 4 Prawa zamdwienh publicznych w przedmiotowej sytuacji: wyjasnienia juz
ztozone budzg watpliwosci, bgdZz wezwanie zostalo nieprecyzyjnie sformutowane (podobnie
uznata Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie sygn. akt KIO/UZP 666/09, KIO/UZP 667/09,
KIO/UZP 668/09, KIO/UZP 669/09, KIO/UZP 679/09).
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Konsorcjum zauwazyto, ze Odwotujgcy nie skarzyt naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych, i zgdat jedynie wykluczenia Konsorcjum na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych, a to zdaniem Konsorcjum bytoby
przedwczesne, bo Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek przed decyzjg o wykluczeniu wezwac
do uzupetnienia dokumentéw i ztozenia wyjasnien. W konsekwencji Konsorcjum wywodzito,
ze odwolanie powinno zosta¢ oddalone na podstawie art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, jako Ze jego uwzglednienie nie miatoby wptywu na wynik postepowania. Jednak
wobec niewykazania przez Konsorcjum do momentu zamknigcia rozprawy, ze spetia
warunek udziatu w postepowaniu w petnym zakresie (Konsorcjum o$wiadczyto, ze
dokumenty poSwiadczajgce peten zakres budowy parkingu jest w stanie ztozyc¢, jezeli
zostanie do tego wezwane przez Zamawiajgcego), wcale nie ma na obecnym etapie



pewnosci, ze takie dokumenty zostang przedtozone skutecznie. Dlatego w ocenie Izby nie
ma podstaw do oddalenia odwotania w zwigzku z trescig art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych.

Zdaniem sktadu orzekajgcego okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie skarzyt naruszenia art.
26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych, a jedynie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa
zamowien publicznych i zgdat wykluczenia Konsorcjum, rowniez nie moze zniweczy¢
zasadnosci podniesionych zarzutéw, biorgc pod uwage ich podstawe faktyczng. Jak wynika
z uzasadnienia powyzej, Izba uznata, ze Konsorcjum nie wykazato spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu; Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy bez
przeprowadzenia procedury opisanej w art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych,
dlatego nalezato uwzgledni¢ odwotanie i nakaza¢ Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert. Czynno$¢ ta powinna objg¢ wezwanie do uzupetnienia dokumentow
badz wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych w opisanym
powyzej zakresie.

Zarzut dotyczgcy spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum
w zakresie dysponowania osobg o wymaganych uprawnieniach budowlanych

W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita, co nastepuje:
Wymagania dotyczace kwalifikacji oséb, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia
Zamawiajacy okreslit w pkt. 6.2.4.g SIWZ, a dokumenty za pomoca ktérych wykonawcy winni
je wykaza¢ w pkt. 7.1.4, 7.1.5 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat m.in. iz wykonawcy winni wykazac¢
dysponowanie kierownikiem robét drogowych, ktory posiada uprawnienia budowlane bez
ograniczen do kierowania robotami budowlanymi przy obiektach budowlanych, takich jak
drogi dla ruchu i postoju statkéw powietrznych.
W celu wykazania spetnienia powyzszego warunku, Konsorcjum wskazato, iz dysponuje
osobg, odnos$nie ktérej przediozyto uprawnienia budowlane - dokument o ,,Stwierdzeniu
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posiadanego przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnej funkcji technicznej
w budownictwie” nr St-221/77 z 12.04.1977r., legitymujgce m.in. do kierowania, nadzorowania
kontrolowania budowy i robét (...) ,,0 powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych”.

Racje ma Zamawiajacy i Konsorcjum, ze o zakresie uprawnien decyduje ich
rzeczywista tresc¢, a nie ,,nazwa”. Jednak w ocenie skladu orzekajgcego ztozone przez
Konsorcjum uprawnienia nie odpowiadajg wymogowi Zamawiajgcego, przy czym nie mozna
wykluczy¢, ze pozwalajg na zgodng z odpowiednimi przepisami realizacje przedmiotu
zamoOwienia - zwrot ,,powszechnie znane rozwigzania konstrukcyjne”, wobec braku definiciji
legalnej, powinien by¢ bowiem kazdorazowo badany w odniesieniu do konkretnych prac.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie zaistniata potrzeba przeprowadzenia dowodu, czy
przedmiot zamdwienia obejmuje prace o ,,powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych”, poniewaz rozstrzygniecia wymagata okoliczno$¢, czy uprawnienia
przedtozone przez Konsorcjum wraz z ofertg odpowiadajg wymogowi Zamawiajgcego
opisanemu w ogtoszeniu i SIWZ, a nie — czy uprawniajg do realizacji przedmiotu
zamowienia. Na tym etapie bowiem nie mozna ocenia¢ ztozonych uprawnien w kontekscie
przedmiotu zamowienia — granice badania okresla zakres wymagan opisanych przez
Zamawiajgcego w ogloszeniu i SIWZ, choéby na tym etapie okazato sie, ze byly to wymogi
wygorowane. Zaakceptowanie przeciwnego stanowiska oznaczatoby naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych
(tak réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku sygn. akt KIO/UZP 293/09, 294/09).

Ze sformutowania przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu nie mozna bylo
rowniez wywodzi¢, ze Zamawiajgcy wymagat uprawnien nieograniczonych wytgcznie

w zakresie przez niego podanym. Wydanie uprawnien z ograniczeniami lub bez wigze sie
bowiem nie tylko z okreslonym zakresem rzeczowym uprawnien, ale ze sposobem
przygotowania do petnienia danej funkcji (osoby posiadajgce uprawnienia budowlane bez
ograniczen majg wyksztalcenie wyzsze — por. zatgcznik nr 1 ,,Wykaz wyksztalcenia
odpowiedniego i pokrewnego dla poszczegolnych specjalnosci uprawnien budowlanych” do
rozporzgdzenia w sprawie samodzielnych funkcji). Generalnie zasada nadawania uprawnien
w okreslonym zakresie od poczatku wydawania uprawnien byta niezmienna — osoby

z wyzszym wyksztalceniem technicznym odpowiednim dla danej specjalnosci mogty uzyskac



uprawnienia budowlane bez ograniczen, natomiast osoby ze Srednim wyksztatceniem

technicznym lub z wyZzszym wyksztalceniem, ale pokrewnym dla danej specjalno$ci mogty
uzyskac uprawnienia jedynie w ograniczonym zakresie — zasada ta obowigzywata zaréwno
na gruncie rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20
lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8,
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poz. 46), jak i rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2005 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2005 r., Nr 96, poz. 817).
Wymogu Zamawiajgcego w zakresie uprawnien budowlanych zasadniczo nie zmienita
odpowiedz Zamawiajgcego nr 17 na pytania wykonawcow do SIWZ — jak zauwazyt
Odwolujacy, tre$¢ pytania nr 17 odzwierciedla tre§¢ uprawnien ztozonych ,,z ostroznosci
procesowej” przez Konsorcjum na rozprawie. Uprawnienia te zostaty wydane — na podstawie
przepisdw obowigzujacych w dniu wydania uprzednio ztozonych uprawnien - dla osoby
z wyzszym wyksztalceniem oraz bez ograniczenia do ,,powszechnie znanych rozwigzan
konstrukcyjnych”, z czego mozna wnosi¢, ze sg to uprawnienia bez ograniczen.

Przedmiotem ustalenia Izby byto, czy uprawnienia do realizacji rozwigzan
0 powszechnie na podstawie stosowanych rozwazaniach konstrukcyjnych (wydane
uprzednio obowigzujacych przepiséw) sg rownowazne uprawnieniom w nieograniczonym
zakresie (wymaganym przez Zamawiajgcego w SIWZ w zwigzku z treScig obowigzujacych
przepiséw).

Na tak postawione pytanie odpowiedz jest negatywna — uprawnienia ograniczone do
powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych sg uprawnieniami w ograniczonym
zakresie, a wiec w zakresie wezszym, niz wymagat Zamawiajgcy. Na takim stanowisku stojg
i izby budowlane, i sady powszechne.

,,Podziat uprawnien budowlanych na uprawnienia bez ograniczen i w ograniczonym
zakresie zostat wprowadzony przepisami obowigzujgcej ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. —
Prawo budowlane (Dz.U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.), ktdére weszty w zycie 1
stycznia 1995 r. Powyzsze nie oznacza jednak, Ze w okresie od 1928 do 1995 r.
ustawodawca nie przewidywat uprawnien budowlanych, ktérych zakres bytby ograniczony
podmiotowo lub przedmiotowo. Taki podziat bowiem istniat, aczkolwiek réznit sie sposobem
stosowania ograniczen polegajgcym na okreslaniu, w jakim zakresie osoba posiadajgca
uprawnienia budowlane moze wykonywa¢ samodzielne funkcje techniczne w budownictwie,
a w jakim podlegata wytgczeniu. (...)

Wyijasniajgc zakres uprawnien, nalezy przyjg¢, ze osoba posiadajgca uprawnienia
budowlane niezawierajgce zadnych ograniczen moze wykonywac funkcje z nich wynikajgce
w zakresie catej specjalnosci, czyli posiada uprawnienia odpowiadajgce obecnym
uprawnieniom bez ograniczen. Natomiast osoba legitymujgca sie uprawnieniami
zawierajgcymi omawiane powyzej ograniczenia przedmiotowe lub podmiotowe posiada
uprawnienia odpowiadajgce obecnym uprawnieniom w ograniczonym zakresie.” (dr Joanna
Smarz — gtéwny specjalista Krajowego Biura PIIB [w] http://www.inzynierbudownictwa.pl/)

Tak samo stwierdzit Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie, w sprawie sygn.
akt VIl SA/\Wa 690/09 (badajac zresztg uprawnienia o tresci podobnej, jak zakwestionowane
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przez Odwotujgcego) i w ocenie Sgdu, jezeli uprawnienia budowlane ograniczone sg jedynie
do powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych, to nie obejmujg catego zakresu
specjalnosci drogowej, a wiec sg uprawnieniami ograniczonymi.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze przedtozone przez Odwotujgcego uprawnienia budowlane
ograniczone do powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych nie sg uprawnieniami bez
ograniczen, jakich wymagat Zamawiajgcy.

Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci Zamawiajacy powinien powtorzy¢ czynno$é
badania i oceny ofert, wzywajgc do uzupetnienia Konsorcjum do uzupetnia wykazu osob
i/albo dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie uprawnien budowlanych w zakresie specjalnosci drogowe;.

Rozwazania powyzej odnosnie art. 26 ust. 3i4 i art. 192 ust. 2 Prawa zamowien



publicznych pozostajg aktualne w odniesieniu do niniejszego zarzutu. Co prawda
Konsorcjum na rozprawie przediozyto z ostrozno$ci procesowej nowe uprawnienia dla nowej
osoby, ale nie przekazano tego dokumentu Zamawiajagcemu we wiasciwej formie. Zatem,
cho¢ w tym zakresie mozna byloby rozwaza¢ mozliwos¢ oddalenia odwotania na podstawie
art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych, jednak nakazano Zamawiajacemu powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencii.

Kwote zgdang przez Odwotujgcego jako wynagrodzenie petnomocnika, ograniczono do
kwoty dozwolonej przepisami (trzy tysigce sze$¢éset ziotych).
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



