Sygn. akt: KIO 2324/11

WYROK
z dnia 9 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: BUDIMEX S.A. w
Warszawie i FERROVIAL AGROMAN S.A. w Madrycie, His zpania w postepowaniu 0
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez Zarzad Morskich Portow

Szczecini Swinouj $cie S.A. w Szczecinie
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zarz adowi Morskich Portéw Szczecin i

Swinouj $cie S.A. w Szczecinie, w post epowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

na ,rozbudow e infrastruktury portowej w potnocnej cz  esci Polwyspu Ewa w porcie w
Szczecinie”, uniewa znienie czynno $ci z dnia 19 pa zdziernika 2011 r. w zakresie
wezwania wykonawcow wspolnie ubiegaj  acych si @ o udzielenie zamowienia: BUDIMEX
S.A. w Warszawie i FERROVIAL AGROMAN S.A. w Madryci e, Hiszpania do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzaj acych, ze wykazywane przez wykonawcow

roboty zostaly wykonane nale zycie

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Morskich Portéw Szczecini  Swinouj $cie S.A.
w Szczecinie i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspoblnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia: BUDIMEX S.A. w
Warszawie i FERROVIAL AGROMAN S.A. w Madrycie, His zpania tytutem wpisu

od odwotania,



2.2. zasadza od Zarzadu Morskich Portéw Szczecini  Swinouj $cie S.A. w Szczecinie,
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia:
BUDIMEX S.A. w Warszawie i FERROVIAL AGROMAN S.A. w Madrycie,
Hiszpania kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:  ......ccoeoiien i



sygn. akt KIO 2324/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Zarzad Morskich Portow Szczecin i Swinouj$cie S.A w Szczecinie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na rozbudowa infrastruktury portowej w pétnocnej czesci Pétwyspu Ewa

W porcie w Szczecinie.

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

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

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 22.07.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 139-231171

W dniu 19.10.2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: BUDIMEX S.A. w Warszawie i FERROVIAL AGROMAN S.A.
w Madrycie, Hiszpania (zwanych dalej ,Konsorcjum Budimex” lub ,Konsorcjum”) do
zlozenia wyjasnien w przedmiocie wartosci prac stricte hydrotechnicznych w ramach
3 kontraktow wykazanych przez Konsorcjum na potwierdzenie spetniania warunku
wykonania, co najmniej 2 prac hydrotechnicznych, polegajacych na budowie
nadbrzeza portowego o gtebokosci co najmniej 7 metrow i o wartosci netto co
najmniej 16 000 000 PLN oraz uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych nalezyte

wykonanie wykazanych robot.

W dniu 26.10.2011 r. Konsorcjum wniosto odwotanie od ww. czynnosci polegajacych
na wezwaniu do ztozenia wyjasnien w sprawie wartosci robot hydrotechnicznych
wskazanych w wykazie rob6ét budowlanych i do ziozenia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidtowo ukohczone.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:



e art. 26 ust. 4 Pzp poprzez skierowanie do odwotujgcego nieprecyzyjnego
wezwania do ztozenia wyjasnien, tj. wezwania nie wskazujgcego, dlaczego
Zamawiajgcy kwestionuje podang przez Odwolujgcego w Wykazie roboét
budowlanych wartos¢ ,prac hydrotechnicznych" oraz nie okreslajgcego, w jaki
spos6b Odwotujgcy winien ustali¢ wartos¢ tychze prac,

e art. 26 ust. 3 Pzp poprzez skierowanie do Odwotujgcego nieprecyzyjnego
wezwania do zlozenia dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunkdéw
udzialu w postepowaniu, tj. wezwania nie wskazujgcego, dlaczego
sformutowania zawarte w referencjach zatgczonych do oferty Odwotujgcego

nie wskazujg, w ocenie Zamawiajgcego, na nalezyte wykonanie umow,

e art. 26 ust. 4 Pzp poprzez wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co
do wartosci ,prac hydrotechnicznych" wskazanych w Wykazie roboét
budowlanych ziozonym na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie okreslit w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia, jakie roboty uwaza za ,prace hydrotechniczne", a
Odwotujacy podat w Wykazie wartos¢ prac uwazanych przez siebie za ,prace
hydrotechniczne", a nadto wartosci te wynikaly wprost z dokumentow

referencji zatagczonych do oferty,

e art. 26 ust. 3 Pzp poprzez wezwanie Odwotujacego do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone w sytuacji, gdy z referencji zatgczonych

do oferty Odwotujacego okolicznosc¢ ta jednoznacznie wynika,

e art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, poprzez dyskryminowanie wykonawcOw majgcych siedzibe
poza Polskg i zgdanie od nich dokumentéw zawierajgcych sformowania
wiasciwe dla polskiego prawa.

W zwigzku z ww. zarzutami wniesiono o:

* nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien w zakresie wartosci rob6t (prac) hydrotechnicznych

wymienionych w wykazie wykonanych robot budowlanych,



* nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania
Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do zlozenia dokumentow
potwierdzajacych, Zze roboty wskazane w ofercie Odwolujagcego na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zostaty wykonane

zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Ponadto Konsorcjum wskazato, iz posiada interes, w rozumieniu art. 179 Pzp, do
whniesienia odwotania, bowiem w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, moze ponies¢ szkode, tj. utraci¢ zyski z realizacji niniejszego zamowienia
publicznego. Nadto jego interes w uzyskaniu zaméwienia upatrywac nalezy w tym, iz
jak wynika z informacji ogtoszonej przy otwarciu ofert, oferta Odwotujgcego jest
najkorzystniejsza pod wzgledem kryterium ceny oraz udzielonej gwarancji jakosci, co
powoduje, iz Odwotlujgcy ma realne szanse na uzyskanie niniejszego zamoéwienia.
Skoro wiec Odwotlujgcy ocenia wezwanie do uzupetnienia dokumentow i zlozenia
wyjasnien, skierowane do niego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, za niezgodne z
obowigzujacymi przepisami Pzp, Odwotujacy musi wykorzysta¢ przystugujace mu
Srodki ochrony prawnej nie czekajgc na dokonanie przez Zamawiajgcego oceny
dokumentow i wyjasnien ztozonych przez niego w wykonaniu przedmiotowego
wezwania. Postepowanie o zamdwienie publiczne charakteryzuje sie znacznym
formalizmem, a co za tym idzie zaniechanie zlozenia odwotania od niezgodnej z
prawem czynno$ci Zamawiajgcego - wezwania do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia
dokumentow - skutkowaé bedzie pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci
kwestionowania zasadnosci wezwania na kolejnych etapach postepowania,
zwlaszcza w razie zlozenia odwotania od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
wykluczeniu wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp (tak np.
KIO w wyroku z dnia 30.04.2008r., sygn. akt 358/08).

Odwotujacy, w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Zamawiajgcego, ziozyi
wprawdzie Zamawiajgcemu dodatkowe dokumenty i wyjasnienia, niemniej
okolicznosc¢ ta nie przesadza o braku interesu we wniesieniu niniejszego odwotania.
Ze wzgledu bowiem na brak precyzji Zamawiajacego w okresleniu zakresu swoich
zgdan, Odwotujgcy nie ma pewnosci, czy jego wyjasnienia zostang ocenione przez
Zamawiajgcego jako wystarczajagce, za$ oczekiwanie na taka ocene moze

spowodowaé wygasniecie prawa Odwolujgcego do zakwestionowania samego



wezwania (uptyw terminu do wniesienia odwotania). Odwotujgcy musi wiec w tej
sytuacji podjg¢ wszelkie dopuszczone prawem sSrodki stuzgce ,ochronie” swojej
oferty, w razie za$ stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy wykazat
spetnienie przez siebie warunkow udziatlu w postepowaniu, Odwotujgcy stosownie do

przepisu art. 187 ust. 8 Pzp cofnie niniejsze odwotanie.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w wezwaniu z dnia 19.10.2011r.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz po analizie jego oferty stwierdzit, ze:
~Wykonawca w wykazie robot budowlanych, przediozonych na potwierdzenie
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, w zadnej z trzech przedstawionych robét
nie okreslit, jaka byla wartos¢ robdt hydrotechnicznych, polegajacych na budowie
nadbrzezy portowych, wykonanych w ramach zadan wymienionych w wykazie robét
budowlanych, a referencie zatgczone do wykazanych robot budowlanych nie
potwierdzajg, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidiowo ukonczone". W zwigzku z tym stwierdzeniem, Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, ,do zlozenia wyjasnien w sprawie
wartosci robot hydrotechnicznych, polegajgcych na budowie nadbrzezy portowych o
gtebokosci przynajmniej 7 m, wykonanych w ramach zadan, wskazanych w wykazie
robét budowlanych dotgczonym do oferty Wykonawcy i do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidiowo ukohczone, podpisanych przez osoby upowaznione
poprzez podmiot, na rzecz ktérego wykonywano roboty budowlane, do wystawienia
tych dokumentow". Na zgdane przez siebie dokumenty i wyjasnienia Zamawiajacy
oczekiwat do dnia 24.10.2011r. do godziny 14.00, przy czym jako miejsce ztozenia
dokumentow Zamawiajacy wskazat swojg siedzibe zaznaczajac, ze ,liczy sie data

dotarcia dokumentow do Zamawiajgcego”.

Odwotujacy, liczac sie z mozliwoscig wykluczenia go z postepowania z uwagi na
brak reakcji na przedmiotowe wezwanie oraz zwigzanym z tym ryzykiem zatrzymania
przez Zamawiajgcego wadium, przediozyt Zamawiajgcemu w dniu 24.10.2011r.
wyjasnienia oraz dodatkowe, posiadane przez siebie dokumenty na potwierdzenie

nalezytego wykonania robot budowlanych wskazanych w Wykazie.



Odwotujacy podkreslit, iz ze wzgledu na powyzsze, okolicznos¢ wykonania przezen
wezwania Zamawiajgcego, nie stanowi przyznania, iz wezwanie to jest zgodne z
obowigzujacymi przepisami Pzp.

I. Wezwanie do zlozenia wyjasnien w zakresie wartosci robot hydrotechnicznych.

W Rozdziale VIII ust. 3 pkt 1 SIWZ, Zamawiajgcy postawit nastepujacy warunek

udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do wiedzy i doswiadczenia wykonawcow:

»Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat w
okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres wykonywania dziatalnosci jest krotszy -w tym
okresie, co najmniej 2 prace hydrotechniczne, polegajgce na budowie nadbrzezy
portowych o gtebokosci co najmniej 7 m i 0 wartosci netto co najmniej 8.000.000 PLN
kazda lub przynajmniej 1 prace hydrotechniczng, polegajgaca na budowie nadbrzezy
portowych o gtebokosci co najmniej 7 m i o wartosci netto co najmniej 16.000.000
PLN." Wykazanie spetnienia warunku, o ktérym mowa, miato nastgpi¢ poprzez
przedstawienie przez wykonawcéw Wykazu robot budowlanych, przy czym w
Wykazie nalezato podac rodzaj i warto$¢ robo6t oraz daty i miejsca ich wykonania (wg

wzoru formularza nr 4).

Na potwierdzenie spetnienia tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu

Odwotujacy wskazat w Wykazie rob6t budowlanych trzy zadania:
- .Rozbudowa i poprawa nadbrzezy Cos Nou w Porcie Mahon",

- .Zmodyfikowany projekt nr 1 prac polegajagcych na budowie nadbrzeza

Levante w Porcie w Walencji",
- .Nadbrzeze AZ-3 przylegajgce do doku Zierbana", Bilbao.

Jednoczesnie Odwotujacy wskazat w Wykazie robét daty, miejsca, rodzaj i wartos¢
roboét, przy czym okreslajac wartos¢ robdét Odwotujgcy wskazat na warto$¢ catych
kontraktow. W kazdym bowiem z podanych kontraktéw, przedmiotem umowy byto
wybudowanie nadbrzeza rozumianego jako pewna calos¢ organizacyjno -
techniczna. Rezultatem wszystkich robot objetych przedmiotowymi kontraktami byt
wiec obiekt hydrotechniczny odpowiadajacy przedmiotowi zamowienia w niniejszym

postepowaniu.

W tym miejscu zaznaczenia wymaga, iz Zamawiajagcy W SIWZ nie zdefiniowat
pojecia ,prace hydrotechniczne, polegajace na budowie nadbrzezy portowych", w
szczegOlnosci nie przesadzit, ktére z prac zwyczajowo wykonywanych w zwigzku z



budowg nadbrzezy i niezbednych do wykonania nadbrzeza jako pewnej catosci nie
bedg ,pracami hydrotechnicznymi” w rozumieniu wskazanego warunku. Wykonawcy
ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie, a wiec nie tylko Odwotujacy, po analizie
SIWZ, stanowigcej oswiadczenie woli Zamawiajgcego podlegajgce wyktadni w trybie
art. 65 k.c, utozsamili wiec przywotane w SIWZ prace hydrotechniczne polegajgce
na budowie nabrzezy portowych z wykonanymi przez siebie zadaniami
hydrotechnicznymi jako pewng catosc¢, podajac w Wykazie ich wartosc.

W tym miejscu odwotujacy przywotat wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29.04.20009r.,
sygn. akt Il CSK 614/08, niepublik., w ktorym Sad Najwyzszy stwierdzit: ,Zgodnie z
przyjeta na tle art. 65 k.c. kombinowang metodg wykfadni oswiadczen woli
skltadanych innej osobie, pierwszenstwo ma znaczenie oswiadczenia woli, jakie
rzeczywiscie nadaly mu obie strony w chwili jego zlozenia. Jezeli strony nie
przyjmowaty tego samego znaczenia, za prawnie wigzgce nalezy uzna¢ znaczenie
ustalone wedtug obiektywnego wzorca wyktadni, czyli takie, jakie w Swietle regut
wynikajacych z art. 65 $ 2 k.c. powinien mu przypisa¢ adresat. Chodzi przy tym o
takie znaczenie oswiadczenia woli, ktére jest wynikiem starannych zabiegow
interpretacyjnych adresata. Zabiegi te nie obejmujg obowigzku zwracania sie do
nadawcy o wyjasnienie sensu ztozonego oswiadczenia woli, decydujgcy bowiem jest
normatywny punkt widzenia odbiorcy, ktéry z nalezytg starannoscig dokonuje
wyktadni zmierzajagcej do odtworzenia tresci myslowych osoby skiadajgcej
oswiadczenie woli". Zasada wyktadni oswiadczen woli, o ktorej mowa w
przywotanym wyroku, nabiera szczegdllnego znaczenia na gruncie przepisow Pzp.
Zgodnie bowiem z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej,
~wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie
powinni ponosi¢ negatywnych konsekwencji bledow i zaniedban zamawiajgcego, zas
w przypadku ich wystgpienia winny by¢ one kazdorazowo odczytywane i
interpretowane na korzysé¢ wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego” (wyrok KIO z dnia 22 marca 2010r., sygn. akt: KIO/UZP 210/10).

Skoro wiec wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu - adresaci SIWZ - rozumiel
zapisy warunku w sposéb podobny, to przyja¢ nalezy, iz SIWZ nie wykluczata
mozliwosci podania w wykazie rob6t wartosci ,prac hydrotechnicznych" rozumianych

jako wartos¢ kontraktéw obejmujgcych wykonanie takich wkasnie zadan.



Ponadto taki sposéb rozumienia SIWZ pozostaje w zgodnos$ci z przepisem art. 22
ust. 4 Pzp (opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu powinien by¢é zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia). Przedmiot niniejszego zamowienia
polegajacy na rozbudowie infrastruktury portowej obejmuje bowiem szereg réznych
robét, nie tylko rob6t stricte hydrotechnicznych, do ktérych zdaje sie odwotywac
Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 19.10.2011r., skiadajgcych sie jednak na jedno

wspolne zadanie hydrotechniczne.

Odnoszac sie natomiast do tresci samego tylko wezwania odwotujgcy wskazat, iz
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego w przypadku zadan wskazanych w punkcie 1 i
2 Wykazu robo6t budowlanych warto$¢ robat stricte hydrotechnicznych wynika wprost
z zapisoOw referencji zamieszczonych odpowiednio na stronie 118 i stronie 122 oferty
odwotujgcego (wersje polskojezyczne). Sktadanie przez Odwotujgcego dodatkowych

wyjasnien w tym zakresie, oceni¢ nalezy jako zbedne.

Odnoszac sie do kwestii wezwania do ziozenia wyjasnien w tym zakresie, wskazano
takze, iz na zamawiajgcym kierujgcym do wykonawcOw wezwanie w trybie art. 26
ust. 3 Pzp spoczywa bezwzgledny obowigzek dokiadnego opisania w wezwaniu,
dlaczego dokument przedstawiony przez wykonawce Zamawiajgcy uznaje za
wadliwy lub niepelny i w jaki sposGb oczekuje, iz wykonawca usunie stwierdzone
uchybienie (tak KIO w wyroku z dnia 29.01.2010, sygn. akt KIO 1980/09). Tak samo
nalezy rozumie¢ zakres wezwania kierowanego do wykonawcéw w trybie art. 26 ust.
4 Pzp. Sporne wezwanie, nie dos¢, ze oparte na btednej podstawie prawnej (art. 26
ust. 3 Pzp zamiast art. 26 ust. 4 Pzp) nie wskazuje, dlaczego przyjety przez
Odwotujacego sposob okreslenia wartosci ,robét/prac hydrotechnicznych" (w
wezwaniu  Zamawiajgcy zamiennie  postuguje sie  okresleniem roboty
hydrotechniczne" i ,prace hydrotechniczne™) jest niezgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego i w konsekwencji, w jaki sposob warto$¢ ta powinna zostac
wyliczona. Tymczasem Zamawiajgcy dysponowat bardzo szczegotowymi
dokumentami referencji, ktore zawieraty doktadny opis prac wykonanych w ramach
poszczegolnych kontraktow i w odniesieniu przynajmniej do dwoch z referenci (poz.
1 i 2 Wykazu) wartosci poszczegolnych robot. Majac takie dane Zamawiajgcy mogt z
tatwoscig wskazaé, ktore z prac wliczonych przez Odwotujgcego do wartosci robét

nie uwaza za ,prace hydrotechniczne".



Jak przypomina Izba w wyroku z dnia 22.04.2010r., sygn. akt KIO/UZP 545/10,
,okolicznos¢ nieprecyzyjnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, ktére w
efekcie - w przypadku braku uzupetnienia dokumentéw przez wykonawce w zwigzku
z tym, ze dokumenty przedtozone w ofercie sg prawidtowe - moze pozbawia¢ szans
na uzyskanie przez tego wykonawce zamowienia z uwagi na tresc art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamodwien publicznych". Jednoznacznos¢ wezwania do zlozenia
wyjasnien, odgrywa wiec istotng role w ocenie prawidiowosci prowadzenia przez

Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Il. Wezwanie do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty wskazane w
wykazie zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo

ukonczone.

Odnoszac sie do zgtoszonych przez Zamawiajacego zastrzezen, co do dokumentow
przedstawionych przez Wykonawce na potwierdzenie nalezytego wykonania robot
wymienionych w wykazie (tzw. referencji), odwotujgcy wyjasnit, iz stosownie do
zapisow SIWZ wykonawcy mieli przedtozy¢ w ofercie cyt.: ,dokument potwierdzajacy,
ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone”, co odpowiada zapisowi § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane. W wykonaniu tego zobowigzania, Odwotujgcy do swojej oferty zatgczyt
wymagane dokumenty, a mianowicie: wykaz rob6t budowlanych oraz dokumenty
(referencje) potwierdzajgce, ze wymienione w wykazie roboty zostaly wykonane

zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W ocenie Odwotujgcego nieuzasadnione i nieprawdziwe jest twierdzenie
Zamawiajgcego, ze z przedtozonych referencji nie wynika, by roboty budowlane

zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone.

W dokumencie referencji z dnia 4 maja 2009r. dotyczacej zadania ,Rozbudowa i
poprawa nadbrzezy Cos Nou w porcie Mahon", zaswiadcza sie, ze Firma Ferrovial
Agroman S.A., zleceniobiorca prac wskazanych w wykazie robét budowlanych,
.fozpoczeta ich wykonywanie w grudniu 2005r. i zakonczyta je w pazdzierniku 2007r.,
zgodnie z ustaleniami i przy aprobacie nizej podpisanego”. Z tresci referencji wynika
rowniez, ze zostata ona wydana ,w celu potwierdzenia doswiadczenia" wykonawcy.

Tozsame zapisy znajdujg sie réwniez w pozostatych dokumentach referencii
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przedtozonych w niniejszym postepowaniu przez Odwotujgcego. Zatgczone do oferty
referencje wyraznie wiec potwierdzajg, ze wykonane przez Ferrovial Agroman S.A.
roboty spetnialy oczekiwania podmiotow je zlecajagcych i zostaty wydane wykonawcy
po to, by mogt on wykazywaé sie doswiadczeniem zdobytym przy wykonywaniu
tychze robot.

Odwotujgcy wskazat, iz dokumenty referencji, sktadane na potwierdzenie wykonania
zgodnego z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowego ukonczenia prac, nie
pochodzg od wykonawcy skftadajgcego oferte, ale od osoby trzeciej - podmiotu
zagranicznego - dziatajgcego w tym przypadku w oparciu 0 przepisy prawa
hiszpanskiego. W zwigzku z tym Odwotujgcy nie ma wplywu na uzyte w nich
sformutowania, ani nie moze narzuca¢ podmiotowi wystawiajgcemu referencje ich
zakresu i tresci. Brak w spornych referencjach stéw: "roboty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone" nie stanowi jednak przeszkody
W uznaniu, iz dokumenty te potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatlu w niniejszym
postepowaniu. Obowigzujgce przepisy, cho¢ odwotujg sie do cytowanego
sformutowania, nie wymagajg, by referencje potwierdzaly wykonanie robét za
pomocg uzycia tych konkretnych stébw. Na okolicznos¢ te, przy okazji zmiany
obowigzujacych przepisow, zwracano uwage W opinii zamieszczonej na stronie
internetowej Urzedu Zamdwien Publicznych stwierdzajac, ze pojecie ,nalezycie
wykonane" miesci w sobie zaréwno okreslenie ,zgodne z zasadami sztuki
budowlanej" jak i ,prawidtowo ukonczone". Wykonawcy mogg zatem postugiwac sie
referencjami zawierajgcymi dotychczasowe sformutowanie ,nalezycie wykonane", co
odpowiada okresleniu uzytemu w spornych referencjach - wykonane ,zgodnie z

ustaleniami" stron.

W swoim wezwaniu do ziozenia wyjasnien w zakresie dokumentow i oswiadczen
przedstawionych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
Zamawiajgcy wskazat, ze ,dokumenty ziozone przez Wykonawce w ofercie muszag
jasno potwierdzac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, aby mozna to byto
stwierdzi¢ bez Zzadnych watpliwosci. Zamawiajgcy nie moze sie kierowaé
domniemaniami w tej materii". Referencja jest jednak oswiadczeniem osoby jg
wystawiajgcej i do ustalania wkasciwego znaczenia tego oswiadczenia zastosowanie
mie¢ bedzie art. 65 kodeksu cywilnego, stosowany do czynnosci wykonawcow i
zamawiajgcego na podstawie art. 14 ustawy Pzp. Zgodnie z jego brzmieniem
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oswiadczenie woli nalezy tak tlumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych zostalo ziozone, zasady wspoéizycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Stosowanie zasad wyktadni oswiadczen woli nie jest wiec
stosowaniem domnieman, o ktorym méwi Zamawiajgcy w swoim pismie. Powyzsze
znajduje potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie KIO, np. w wyroku z dnia
27.05.2011r., sygn. akt KIO 1013/11, w ktorym Izba stwierdzita:

~-Dokument referencji nie musi wprost zawiera¢ stwierdzenia, ze okreslona dostawa
lub ustuga zostata wykonana nalezycie. Istotne jest bowiem, aby z tresci tego
dokumentu wynikata prawidlowos¢ wykonania dostawy Ilub prac. Tak wiec
kazdorazowo oceniajgc tres¢ przeditozonego dokumentu, analizie nalezy poddacé

uzyte w nim stownictwo".

Kierujgc sie zasadami wyktadni oswiadczeh woli wskaza¢ nalezy, iz zwyczaje
panujgce w branzy ustug budowlanych, zwtaszcza, gdy umowa zawarta przez
strony podlega rezimowi krajowych i wspodlnotowych przepiséw dotyczacych
zamOwien publicznych, potwierdzajg, iz wszelkiego rodzaju zaswiadczenia o
prawidtowym wykonaniu rob6t winny by¢ uwazane za referencje. Istotg referencji jest
bowiem to, iz ich wystawienie swiadczy o prawidlowym wykonaniu zadania i w takim
tez celu wydawane sg one wykonawcom roboét budowlanych. Wystawienie referencii
jest przy tym czynnoscig prawng jednostronng, przy wyktadni ktorej nalezy stosowac
dyrektywy interpretacyjne zawarte w art. 65 § 1 k.c, co oznacza, ze przesadzajgcego
znaczenia nie mozna przypisywa¢ semantycznemu brzmieniu oswiadczenia (por.
orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 lutego 1997r., sygn. akt | ACr
18/97). Nie ma wiec podstaw, by oczekiwaé, ze wystawiane referencje bedag
zawieraly konkretne sformutowania. Inaczej jest w przypadku czynnosci
procesowych regulowanych $cisle zaréwno w zakresie zawartosci, jak i formy (tak
KIO w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1401/09).

Majac na uwadze powyzsze nie sposoéb przyjaé, iz dokumenty wystawione
Odwotujgcemu przez podmiot zlecajgcy mu wykonanie robét, a zawierajgce
sformutowanie ,zgodnie z ustaleniami i przy aprobacie nizej podpisanego” oraz
wydane ,w celu potwierdzenia doswiadczenia" lub ,w celu akredytacji Wykonawcy",
nie stanowig w istocie referencji, tj. dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie

umowy. W konsekwencji przyja¢ nalezy, iz Odwotujgcy w sposob prawidiowy
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wykazat, iz spetnia okreslony w rozdziale VIII ust. 3 pkt 1 SIWZ warunek udziatu w

postepowaniu.

Odwotujacy wskazat réwniez, iz Zamawiajacy wezwat go ,do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukohczone, podpisanych przez osoby upowaznione
poprzez podmiot, na rzecz ktérego wykonywano roboty budowlane, do wystawienia
tych dokumentow". Takie sformutowanie wezwania sugeruje, iz Zamawiajacy
zamierza weryfikowa¢ tres¢ dokumentow przedstawianych przez Odwotujgcego
takze pod katem umocowania os6b podpisanych pod danym dokumentem do
reprezentowania podmiotu wydajgcego referencje. Tymczasem, w $lad za wyrokiem
KIO z dnia 13.06.2011r., sygn. akt KIO 1127/11, przypomnieC nalezy, iz: ,I1zba w tym
skladzie podtrzymuje dotychczas prezentowang linie orzeczniczg KIO, z ktorej
wynika, ze "z punktu widzenia prawidtowosci wystawianego dokumentu- referenciji,
obowigzujace przepisy ustawy Pzp i aktow wykonawczych wydanych w zakresie
delegacji ustawowej nie dajg podstaw do weryfikacji oséb uprawnionych do dziatania
w imieniu podmiotdw, na rzecz ktoérych wykonywane byly okreslone prace
wykazywane przez wykonawce w ramach potwierdzenia spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu”. Za wyrokiem KIO 2108/10 Izba wskazuje, ze referencja
jako dokument korzysta z domniemania prawdziwosci zapisanych w nim stwierdzen
do czasu, dopOki te twierdzenia nie zostang obalone przy pomocy innego dowodu
lub dokumentu. Uprawnienie do podpisywania tego rodzaju dokumentow wynika
najczesciej z wewnetrznych uregulowan jednostki, a ewentualne podpisanie go przez
osobe nieupowazniong nie powoduje z mocy prawa jego niewaznosci."

Na zakonczenie tej czesci wywoddédw nalezy zaznaczyé, iz wezwanie z dnia
19.10.2011r. odnoszace sie do dokumentéw referencji rowniez nie czyni zadosc
wymaganiom jednoznacznos$ci i precyzji. Zamawiajacy nie wskazat bowiem w
szczegolnosci, dlaczego sformutowania zawarte w referencjach uwaza za
niewystarczajagce potwierdzenie wykonania kontraktow w sposéb nalezyty, tj.

,2Zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone".

Na rozprawie zamawiajacy przedstawit pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.
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W wyznaczonym czasie Konsorcjum: BUDIMEX S.A. - FERROVIAL AGROMAN S.A.
zlozylo wymagane dokumenty, ktére w sposOb wiarygodny przekonaty
Zamawiajgcego, ze Wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu i nie

podlega wykluczeniu z postepowania.

W pierwszej kolejnosci wedlug Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie z uwagi na fakt, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy ,odwotanie
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego
podjetej] w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy”, nie za$ w celu
unikniecia konsekwenciji nie ztozenia na wezwanie Zamawiajgcego dokumentéw lub
zlozenia dokumentow niepotwierdzajagcych spetnienie warunkéw udzialu w

postepowaniu.
Ponadto odnosnie poszczegoélnych zarzutow odwotania zamawiajacy wskazat:

|. Odwotujgcy napisat w odwotaniu, ze ,w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie
Zamawiajgcego, ztozyt wprawdzie Zamawiajagcemu dodatkowe dokumenty i
wyjasnienia, niemniej okoliczno$¢ ta nie przesagdza o braku interesu we wniesieniu
niniejszego odwotania". Pomimo takiego twierdzenia Odwotujgcego niezaprzeczalne
jest jednak, ze w dziataniu Odwotujgcego nie sposob doszukac sie spojnosci.
Odwotujacy ztozyt dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego, O wiecej uzupetnione
dokumenty pozwalajg jednoznacznie stwierdzi¢, ze Wykonawca spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, a nastepnie ztozyt odwotanie kwestionujgc samo wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, ktOre przesadzity o pozostaniu
Wykonawcy w postepowaniu i jego szansie na uzyskanie zamowienia. Ponadto, o
tym, ze wezwanie Zamawiajgcego byto zasadne i konieczne swiadczg same
uzupetnione dokumenty, co wykazano ponizej.

Odwotujacy podnosi, ze czytajac wymaog, zawarty w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (,siwz") uwazal, ze ma wykazaé¢ fakt posiadania doswiadczenia w

»~wybudowaniu nabrzeza rozumianego jako pewna catos¢ organizacyjno-techniczna".

Zdaniem Zamawiajgcego warunek w siwz zostat zapisany bardzo precyzyjnie i
brzmiat:

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze wykonat w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 2 prace
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hydrotechniczne, polegajagce na budowie nabrzezy portowych o glebokosci co
najmniej 7 metréw i o wartosci netto co najmniej 8.000.000,00 PLN kazda lub
przynajmniej 1 prace hydrotechniczng, polegajgca na budowie nabrzeza portowego o
gtebokosci co najmniej 7 metréw i 0 wartosci netto co najmniej 16.000.000,00 PLN.
(Rozdziat VIII ust. 3 pkt 1) siwz).

Na potwierdzenie spetniania warunku Zamawiajgcy zazadat od Wykonawcow
wykazu robot budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania,
wedtug wzoru, stanowigcego zatgcznik nr 4 do siwz oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidtowo ukohczone.

Precyzyjno$¢ Zamawiajacego polegata zaréwno na okresleniu, ze nalezy wykazac
doswiadczenie w wykonywaniu konkretnych robo6t budowlanych -hydrotechnicznych,
a ponadto w zapisie dookreslajgcym, co Zamawiajacy rozumie pod pojeciem robot
hydrotechnicznych, ktére zostang zaliczone do doswiadczenia -budowe nabrzeza
portowego o gtebokosci przynajmniej 7 m. Warunek postawiony w siwz, byt bowiem

proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, ktére Zamawiajgcy prowadzi.

Zgodnie z § 3 pkt 1) Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007r.
w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle

hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 2007r., Nr 86, poz. 579)
.llekro¢ w rozporzadzeniu jest mowa o:

1) budowli hydrotechnicznej - rozumie sie przez to budowle wraz z urzgdzeniami i
instalacjami technicznymi z nimi zwigzanymi, stuzace gospodarce wodnej oraz
ksztattowaniu zasobéw wodnych i korzystaniu z nich, w tym: zapory ziemne i
betonowe, jazy, budowle upustowe z przelewami i spustami, przepusty watowe i
mnichy, sluzy zeglugowe, waly przeciwpowodziowe, sitownie i elektrownie wodne,
ujecia srdédlgdowych woéd powierzchniowych, wyloty $ciekdéw, czasze zbiornikdw
wodnych wraz ze zboczami i skarpami, pompownie, kanaty, sztolnie, rurociagi
hydrotechniczne, syfony, lewary, akwedukty, budowle regulacyjne na rzekach i

potokach, progi, grodze, nadpoziomowe zbiorniki gromadzace substancje ptynne i
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potptynne, porty, baseny, zimowiska, pirsy, mola, pomosty, nabrzeza, bulwary,

pochylnie i falochrony na wodach $rédlgdowych, przeptawki dla ryb".

Zgodnie ze stownikiem PWN budowla hydrotechniczna to ,budowla stosowana w
inzynierii  wodnej (budowle wodne, ujecia wody powierzchniowej, rurociggi
hydrotechn., akwedukty) lub inzynierii sanitarnej (stacje uzdatniania wody,

oczyszczalnie i przepompownie $ciekdw, kanaly sciekowe)".

Natomiast Rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1
czerwca 1998r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢
morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1998r. Nr 101, poz.
645), stanowigcy akt wykonawczy do ustawy z dnia 7 lipca 1994r. - Prawo
budowlane w 8§ 2 pkt 13) jasno definiuje pojecie nabrzeza: ,llekro¢ w rozporzadzeniu
jest mowa o: 13) nabrzezu - rozumie sie przez to budowle morska tworzaca obudowe
brzegu akwenu portu albo przystani morskiej, przeznaczong do postoju i przetadunku
jednostek ptywajgcych, celéw komunikacyjnych, spacerowych, pasazerskich,

przemystu stoczniowego albo do sktadowania fadunkow".

W zwigzku z powyzszym, uzna¢ nalezy, ze warunek postawiony przez
Zamawiajgcego w siwz, byt warunkiem jasnym i precyzyjnym, nie pozostawiajgcym
luk interpretacyjnych. Jes$li Odwotujacy przed ztozeniem oferty miat watpliwosci jak
rozumie¢ warunek postawiony przez Zamawiajgcego mogt i powinien zazadac¢ od
Zamawiajgcego wyjasnien siwz w tej materii. Jednakze Odwotujgcy tego nie uczynit.

Wykonawca zatgczyt w ofercie wykaz 3 rob6t budowlanych, wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu sktadania ofert, z wyraznym
zaznaczeniem, ze w ramach kazdej z tych robot byly wykonywane prace
hydrotechniczne, polegajace na budowie nabrzeza portowego o gtebokosci
przynajmniej 7 m. Juz z tak przedstawionego zapisu mozna wywiesc¢, ze Odwotujgcy
prawidlowo odczytat intencje Zamawiajacego, zawarte w siwz, zgodnie, z ktorymi
miat wykazac¢ doswiadczenie w wykonywaniu prac hydrotechnicznych, polegajgcych
na budowie nabrzeza portowego o gtebokosci przynajmniej 7m o okreslonej wartosci.
Zapis Wykonawcy, zawarty w wykazie rob6t budowlanych $wiadczy tez o tym, ze
roboty hydrotechniczne polegajace na budowie nabrzeza portowego o gtebokosci
przynajmniej 7 m w kazdej z trzech wymienionych robdt byly jedynie czescig
wiekszej catosci, ktora nie miata znaczenia dla ocenienia przez Zamawiajgcego

posiadania przez Wykonawce odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia. Zaznaczy¢
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nalezy takze, ze z referencji wynikato, ze wartosc¢ robot, ktdre wykazat Wykonawca
obejmowata takze wyburzenia, prace ziemne, instalacje, nawierzchnie, a nawet
bezpieczenstwo i zdrowie, ktére nie miaty znaczenia dla oceny czy Wykonawca ma
doswiadczenie w wykonywaniu prac hydrotechnicznych, polegajacych na budowie
nabrzezy portowych o gtebokosci przynajmniej 7 m.

Wykonawca podnosi, ze cate kontrakty miaty charakter robét hydrotechnicznych w
rozumieniu warunku, postawionego przez Zamawiajgcego w siwz, jednakze w swojej
ofercie, wyodrebniajac roboty hydrotechniczne, polegajgce na budowie nabrzezy
portowych o glebokosci przynajmniej 7 m z catych kontraktow zasygnalizowat
Zamawiajgcemu, ze jest inaczej.

Z dokumentéw, przedstawionych na wezwanie Zamawiajacego jasno wynika, ze:

1. w ramach kontaktu ,Rozbudowa i poprawa nabrzezy Cos Nou w Porcie
Mahoni" opiewajgcego na kwote 69.884.743,62 PLN zostaly wykonane roboty
hydrotechniczne, polegajace na budowie nabrzeza portowego o glebokosci
przynajmniej 7 m, wypetniajgcego warunek postawiony przez Zamawiajgcego w Siwz
na kwote 57.481.454,89 PLN;

2. w ramach kontaktu ,Zmodyfikowany projekt nr 1 prac polegajgcych na
budowie nabrzeza Levante w Porcie w Walencji" opiewajgcego na kwote
57.476.961,25 PLN zostaly wykonane roboty hydrotechniczne, polegajgce na
budowie nabrzeza portowego o gtebokosci przynajmniej 7 m, wypelniajgcego
warunek postawiony przez Zamawiajgcego w siwz na kwote 50.416.787,20 PLN;

3. kontaktu ,Nabrzeze AZ-3 przylegajagce do doku Zierbana, Bilbao"
opiewajgcego na kwote 128.117.305,54 PLN zostaly wykonane roboty
hydrotechniczne, polegajace na budowie nabrzeza portowego o glebokosci
przynajmniej 7 m, wypetniajgcego warunek postawiony przez Zamawiajgcego w Siwz
na kwote 128.117.305,54 PLN.

Wykonawca podkresla, ze wartosci prac stricte hydrotechnicznych zostaty zawarte w
polskiej wersji referencji, na stronach 118 i 122 oferty Wykonawcy. Zamawiajacy nie
podziela tego pogladu i stoi na stanowisku, ze z opiséw i kwot zawartych na stronie
118 oferty Wykonawcy, Zamawiajacy nie mogt wywies¢ kwoty robot
odpowiadajgcych warunkowi postawionemu w Siwz:

Wartosci podane na stronie 118 oferty Wykonawcy: Warto$¢ prac wyraza sie w

nastepujgcych kwotach:
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MI Pal betonowany in situ o srednicy zewnetrznej 1,5 m 2 932 326 euro

MI Pal betonowany in situ o srednicy zewnetrznej 1,2 m 3 778 727.15 euro

MI Pal betonowany in situ o srednicy zewnetrznej 1.2 m na lgdzie 1 388 088.00 euro
M3 Beton HA-35/B/20/1lla+Qb w ptytach in situ 1 080 108.52 euro

M3 Beton HA-35/B/20/1lla w belkach i ptytach 873 667,09 euro

Stal B500S 3 657 096.28 euro

Wykopy pod gotym niebem 747 093,32 euro

M3 Wyburzenie nabrzeza na wypetnienie, zatadunek i transport na zwatowisko
386829,32 euro

M3 Wyburzenie masowe betonu (belka falezy i bloki) 730 855,76 euro

Tym bardziej kwoty robét, zawarte na stronie 122 oferty wykonawcy (ponizej) nie
okreslajg jasno czy Wykonawca spetnia warunek udzialu w postepowaniu. Jak
mozna zauwazyc¢, w zestawieniu tym nie zostata podana waluta w jakiej wyrazone sg

kwoty.

Wartosc¢ prac wyraza sie w nastepujacych kwotach:
PRACE ZIEMNE 2 169 497,99

NABRZEZE SKRZYNIOWE 8 918 048,03
FALOCHRON ZAMYKAJACY 699 268,79
INSTALACJE 245 499,92
NAWIERZCHNIA 647 963,74

ROZNE 3 029 304,35

USLUGI POWIAZANE 114 110,96
BEZPIECZENSTWO i ZDROWIE 166 110,96
Catkowita wartosc¢: 15 989 805,74

Reasumujgc, warunek postawiony przez Zamawiajagcego w Rozdziale VIII ust. 3 pkt
1) siwz byt precyzyjny i nie budzacy watpliwosci. Zamawiajacy zadajac
doswiadczenia w wykonywaniu robot hydrotechnicznych dookre$lit dodatkowo, ze
majg by¢ to roboty polegajace na ,budowie nabrzeza portowego o gtebokosci
przynajmniej 7 m", a nie jakiekolwiek roboty hydrotechniczne.

Odwotujgacy nie zadat w tej kwestii Zamawiajgcemu pytania, a w swojej ofercie jasno

wyodrebnit roboty hydrotechniczne, polegajace na budowie nabrzeza portowego o
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gtebokosci przynajmniej 7 m w ramach catych kontraktéw, ktore przedstawit na

potwierdzenie posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 14 kwietnia 2008r. (sygn. akt KIO/UZP 281/08)
,dodatkowe informacje, sktadane jako oswiadczenie wiedzy dotyczace wartosci, dat
wykonania i przedmiotu zamowienia stanowig element wykazu", wobec czego
bezspornym jest ze Zamawiajagcy moégt zadacé tych informacji, ktére nie zostaty
zawarte w wykazie, a ktére mialy ponad wszelkg watpliwos¢ swiadczy¢ o spetnieniu

przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu i z tego prawa skorzystat.

Il. Zamawiajacy stwierdzit, ze dokumenty, dotgczone do wykazu (referencje) opisujgq
co prawda szczegOtowo zakres prac, charakterystyke robét, fazy procesu
budowlanego, przestawiajg takze cel inwestycji, jednakze z ani jednego ich zdania
nie wynika, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidtowo ukonczone.

Konsorcjum BUDIMEX S.A. - FERROVIAL AGROMAN S.A. w odwotaniu podnosi, ze
z referencji wynika, iz roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone, gdyz zostato w nich zapisane, ze ,zakohczyty
sie ,zgodnie z ustaleniami i przy aprobacie nizej podpisanego” oraz ,w celu
potwierdzenia doswiadczenia". Dodatkowo Odwotujacy podkresla, ze dokumenty
referencji ,nie pochodzg od wykonawcy sktadajgcego oferte, ale od osoby trzeciej -
podmiotu zagranicznego - dziatajagcego w tym przypadku w oparciu o przepisy prawa
hiszpanskiego”. W kunkluzji Odwotujacy stwierdza, ze ,Odwolujacy nie ma wptywu
na uzyte w nim sformutowania ani nie moze narzuca¢ podmiotowi wystawiajgcemu
referencje ich zakresu i tresci". Poza tym Odwotujacy podkresla, ze ,brak w spornych
referencjach stéw: roboty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidiowo ukonczone nie stanowi jednak przeszkody w uznaniu, iz dokumenty te
potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu”.

Z twierdzeniami Odwolujgcego Zamawiajacy sie nie zgodzit i uznal, ze
sformutowania ,zgodnie z ustaleniami i przy aprobacie nizej podpisanego" oraz ,w
celu potwierdzenia doswiadczenia" sg na tyle enigmatycznie, ze nie mozna ponad
wszelkg watpliwos¢ stwierdzié, ze oznaczajg one wykonanie robdt terminowo,
nalezycie, rzetelnie, bez usterek. Poza tym, jesli nawet przyjg¢ stanowisko

Odwotujgcego, to na podstawie zapisu, ze firma rozpoczeta wykonywanie prac w
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grudniu 2005r. i zakonczyta je w pazdzierniku 2007r. zgodnie z ustaleniami i przy
aprobacie nizej podpisanego” mozna co najwyzej wywnioskowacé, ze prace
zakonczyly sie w terminie, zaakceptowanym przez podpisujacego referencje, nie zas,

ze roboty zostaly wykonane bezusterkowo.

Poza tym fakt, Zze referencje pochodzg od podmiotu zagranicznego wcale nie
oznacza, wbrew twierdzeniem Odwotujgcego, ze Wykonawca skiadajacy oferte w
postepowaniu i chcacy wykazac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu moze
przedstawi¢ jakikolwiek dokument, niezaleznie od tego co zostato zapisane w jego
tresci i podnosi¢, ze nie ma wplywu na tres¢ tego dokumentu wiec nalezy go
bezkrytycznie przyja¢ mimo, Zze nie potwierdza on jednoznacznie warunku
stawianego Wykonawcy w siwz, opartego na Rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 14 kwietnia 2008r. (sygn. akt KIO/UZP 281/08) ,Za
dokumenty potwierdzajace, ze roboty zostalty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone (...) moga by¢ uznane zaréwno referencje, jak i
Swiadectw ptatnosci, swiadectwa przyjecia, protokoty odbioru koncowego, kopie
faktur wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich zaptacenie. Ani ustawodawca nie
zawart takiego wymogu, ani zamawiajgcy nie moze wymagac, aby dokumentem
potwierdzajgcym, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej

i prawidtowo ukonhczone byly wytgcznie referencje”.

W kontekscie robot budowlanych aby zadoséuczynic wymogowi potwierdzenia, ze
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone, przedkladane protokoty odbioru muszg jasno stwierdza¢ bezusterkowy
odbior (wyrok SO w Gdansku z dnia 5 grudnia 2008r. sygn.. akt XIl Ga 391/08).

Wykonawca moégt wiec, wedtug wkasnego uznania przedstawi¢ Zamawiajgcemu takie
dokumenty, ktére bedg ponad wszelkg watpliwos¢ potwierdza¢ postawiony przez
Zamawiajgcego warunek.

Odwotujgcy sam przyznat w odwotaniu, ze w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego ,przedtozyt posiadane przez siebie dokumenty na potwierdzenie
nalezytego wykonania robot budowlanych wskazanych w wykazie". Rzeczywiscie,

Zamawiajacy potwierdza, ze dopiero w odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy
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przedtozyt protokoty koncowe odbioru robdt, w ktorych jednoznacznie zostato
zapisane, ze roboty zostaly wykonane w terminie, zgodnie z projektem i
dokumentacjg, w trakcie gwarancji nie zgtoszono istotnych szkdd, pomimo ich
pochodzenie réwniez od podmiotu hiszpanskiego. Z dokumentéw tych wynika wiec,
ze prace zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo

ukonczone.

Powyzsze oznacza wiec tyle, ze Wykonawca, kompletujgc oferte dokonat ziego
doboru dokumentow przedstawionych na potwierdzenie, ze roboty wykonywane
przez Konsorcjum zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidtowo ukonczone, co konwalidowat w wyniku wezwania Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w wezwaniu nie zapisat rowniez, ze w dokumentach majg by¢ zawarte

okreslone stowa.

Reasumujgc, Zamawiajacy stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
Wykonawca odpowiada za przedstawienie takich dokumentow, z ktorych bedzie
wynikato potwierdzenie, iz roboty wykonane zostaly zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidiowo ukonczone, zwlaszcza, jesli Wykonawca znajduje sie w
posiadaniu rdznego rodzaju dokumentéw, z ktorych moze wybrac takie, ktére ponad
wszelkg watpliwosé udowodnig warunek udzialu w postepowaniu. Nieuzasadnione
jest przerzucenie odpowiedzialnosci na Zamawiajagcego za zty dobér przez

Wykonawce dokumentow, ktére dotgcza on do swojej oferty.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze nie kwestionowat podpiséw zlozonych pod
referencjami, ztozonymi w ofercie Wykonawcy wobec czego nie odniost sie do

wypowiedzi Odwotujgcego dotyczacych tej kwestii.

Uwzgl edniajgc tre$¢ dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamowienia
przekazanej przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i o sSwiadczenia stron

zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba usta  lita, co nast epuje.

Tres¢ adekwatnej dokumentacji przetargowej, adekwatnych dokumentow
zalgczonych do oferty odwotujgcego oraz przebieg postepowania zostaty w sposob
odpowiadajacy rzeczywistosci przytoczone w tresci odwotania i odpowiedzi na

odwotanie, co zostato zreferowane powyze,j.
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Ponadto Izba wskazuje, iz w zakwestionowanych przez zmawiajgcego referencjach
zalgczonych wraz z ttumaczeniami przez Konsorcjum Budimex do jego oferty, tj. w

referencjach dotyczacych zadan:

1. Rozbudowa i poprawa nadbrzezy Cos Nou w Porcie Mahon (str. 112 i n.
oferty),
2. Zmodyfikowany projekt nr 1 prac polegajgcych na budowie nadbrzeza Levante

w Porcie w Walencji (str. 119 i n. oferty),

3. Nadbrzeze AZ-3 przylegajgce do doku Zierbana w Bilbao (str. 123 i n. oferty),
wystawionych odpowiednio przez:

1. Wiadze portowe Balearow,

2. Wiadze portowe Walencji,

3. Wiadze portowe Bilbao,

zamieszczono nastepujace informacje:

Ad. 1

Pan Armando P. G., inzynier drog, kanatow i portow, dyrektor prac ,Rozbudowa i
poprawa nadbrzezy Cos Nou w Porcie Mahon” wykonanych dla Wiadz Portowych
Balearow zaswiadczyt, ze firma FERROVIAL AGROMAN S.A., zleceniobiorca

wspomnianych prac, rozpoczeta ich wykonanie w grudniu 2005 r. i zakonczyta je w

pazdzierniku 2007 r zgodnie z ustaleniami i przy aprobacie wyzej wymienionego.

Ponadto w referencjach tych podano wartos¢ prac i opisano szczegétowo ich zakres,
sposob przeprowadzenia i osiggniete cele i rezultaty.

Na koncu dokumentu stwierdzono, iz wydaje sie go w celu potwierdzenia

doswiadczenia (wykonawcy).
Ad. 2

Pan Marcelo B. T., inzynier drdg, kanatéw i portow, Szef projektéw, buddéw i prac
konserwatorskich wykonywanych dla Wtadz Portowych Walencji, Dyrektor prac
»Zmodyfikowany projekt nr 1 prac polegajacych na budowie nadbrzeza Levante w
Porcie w Walencji” zaswiadczyt, ze firma Nabrzeze Levante UTE, w Kktorej
FERROVIAL AGROMAN S.A. posiada 70% udziatdw, wykonawca wspomnianych
prac, rozpoczetfa ich realizacje we wrzesniu 2006 r. i zakonczyta je w lipcu 2008 r
zgodnie z ustaleniami i przy aprobacie wyzej wymienionego.

Ponadto w referencjach tych podano warto$¢ prac i opisano szczegotowo ich zakres.
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Na koncu dokumentu stwierdzono, iz wydaje sie go w celu akredytacji wykonawcow.
Ad. 3

Pan Jose Luis Garcia-Mochales Carralero, inzynier drog, kanatow i portéw, Szef
Dziatu Konserwacji Wtadz Portowych Bilbao i Dyrektor Prac Projektu ,Nadbrzeze AZ-
3 przylegajace do doku Zierbana” zaswiadczyt, ze spotka UTE, skladajgca sie z firm
FERROVIAL AGROMAN S.A. oraz VDA DE SAINZ S.A., jako wykonawca
wspomnianych prac, rozpoczeta ich wykonanie we wrzesniu 2007 r. i zakohczyta w

marcu 2010 r zgodnie z ustaleniami.
Ponadto w referencjach tych podano warto$¢ prac i opisano szczegotowo ich zakres.

Na koncu dokumentu stwierdzono, iz wydaje sie go w celu potwierdzenia

doswiadczenia (wykonawcy).

W ramach uzupetnienia dokumentéw z dnia 21.10.2011 r. Konsorcjum Budimex
przekazata zamawiajgcemu protokoty odbioru koncowego ww. robodt, w ktérych
stwierdzono, iz roboty zostaly wykonane zgodnie z projektem, przepisami i bez wad

(znajdujg sie w dobrym stanie, stan ich realizacji jest wtasciwy... etc.).

Izba zwazyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy generalnie
legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktérym
stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, iz srodki ochrony prawnej okreslone w
ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy.

W dalszej kolejnosci podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe
prawng rozstrzygniecia nalezy wskazac¢, iz zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw
wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia

postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1. warunkéw udziatu w postepowaniu,
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2. przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego
- zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do skfadania ofert.
Natomiast art. 26 ust. 1 ustawy stanowi, iz zamawiajgcy zgda od wykonawcy
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, jezel
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Nastepnie wedtug dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania

warunkow udziatlu w postepowaniu.

Przy czym przepis art. 26 ust. 3 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ziozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie poézniej niz w dniu, w Kktorym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
termin skladania ofert. Natomiast wedtug ust. 4 tego przepisu zamawiajacy wzywa
takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczgcych

oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Nadto § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1817), zwanego dalej ,rozporzadzeniem”, stanowi, ze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — warunku wiedzy i doswiadczenia,

zamawiajagcy moze zada¢ wykazu rob6t budowlanych oraz dokumentow
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potwierdzajgcych roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidtowo ukonczone.

Wedtug dyspozycji art. 46 ust. 4a Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3, nie zlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego
stronie.

Izba uznala odwotanie za zasadne w zakresie zarzutu polegajgcego na
zakwestionowaniu zasadnosci i dopuszczalnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie wykazanych przez Konsorcjum
Budimex robét budowlanych. Potwierdzenie ww. zarzutu postuzylo za podstawe

uwzglednienia odwotania.

Po ocenie referencji przedtozonych wraz z ofertg przez odwotujgcego i opisanych
powyzej Izba stwierdzita, iz z ich tre$ci wynika potwierdzenie okolicznosci, o ktorych
mowa w 8§ 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia. Nawet jezeli sformutowania tam zawarte
dostownie do nich sie nie odnosza, to wszelkie préby nadania im odmiennego

znaczenia sg nie do utrzymania.

Jak stusznie zauwazyt odwotujacy nie sposob zaklada¢ i wymaga¢ od pomiotow
zagranicznych aby wystawiajgc swoje, w znacznym stopniu wystandaryzowane (jak
mozna wnosi¢ z poréwnania dokumentéw wystawianych przez poszczegdlne
hiszpanskie wiadze portowe) referencje, postugiwalty sie sformutowaniami
zaczerpnietymi z polskich przepisow. Natomiast kontekst i calos¢ tresci
przedtozonych referencji nie pozostawiajg zadnych watpliwosci, iz poswiadczono w
nich prawidtowe i zgodne z zasadami sztuki budowlanej wykonanie zamdéwionych
robot. W tresci referencji wyraznie stwierdzono co zostato wykonane oraz ze zostato
to wykonane zgodnie z ustaleniami. Przyjecie, iz sformutowania ,zgodnie z
ustaleniami” czy ,przy aprobacie” potwierdzajg powyzsze nie jest zadng hipoteza, ale
opartg o doswiadczenie zyciowe i zdrowy rozsgdek konstatacjg. Nie do pogodzenia z
powyzszymi jest natomiast przyjecie, iz wladze portowe zamawialy i ustalaly z
wykonawcg wykonanie katastrofy budowlanej, a nastepnie odebraly i potwierdzity
satysfakcjonujgce wykonanie owej katastrofy, tj. skomplikowanych, opisanych w
referencjach inwestycji niezgodnie z zasadami sztuki, a tylko z dotrzymaniem

umowionych terminow.
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Reasumujgc zgdanie jakichkolwiek innych dokumentow potwierdzajacych powyzsze
nalezato uzna¢ za zbedne i tym samym nie mieszczace sie w dyspozycji art. 26 ust.
3 Pzp, ktéra stanowi o wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw w przypadku braku

ich ztozenia przez wykonawce, i jako takie stanowito naruszenie ww. przepisu.

Natomiast w odniesieniu do zarzutu odwotania kwestionujgcego wezwanie do
wyjasnien w przedmiocie wartosci czy charakterystyki wykazywanych roboét 1zba
stwierdzita, iz nie miesci sie on w zakresie uprawnienia do korzystania ze srodkow
ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp. W szczegolnosci nie zachodzi
w tym przypadku mozliwos¢ powstania po stronie wykonawcy szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 4 Pzp, tj. powstania szkody

bezposrednio w zwigzku z naruszeniem tego przepisu.

Zamawiajgcy wlasciwie zawsze moze zwr6ci¢ sie o ztozenie przez wykonawce
stosownych wyjasnien w przedmiocie informacji sktadajgcych sie na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu. Natomiast wykonawca moze mu
takich wyjasnien w dowolnym zakresie udzieli¢, albo w przypadku gdy uznaje, iz
wyjasnienia takie sg zbedne, a wszelkie informacje wystarczajagce do wykazania
spetniania przezeh warunkéw udzialu w postepowaniu zostaly juz podane, moze
wezwanie takie po prostu zignorowaé. W przeciwienstwie do wezwania do
uzupetnienia dokumentéw nie rodzi to dlan zZadnych negatywnych skutkow
rzutujacych na jego udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Niezrozumiate
jest w tym konteks$cie w szczegolnosci podnoszenie przez odwotujgcego, iz jego
interes w korzystaniu ze $rodka ochrony prawnej w tym zakresie polega na tym, iz w
przysztosci takiego wezwania nie bedzie moégt kwestionowaé. Kwestionowania
wezwania do wyjasnien nie ma po prostu potrzeby. A jego rozpatrywanie
prowadzitoby de facto do zbednego przedsadu Izby w kwestii spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu jeszcze przed czynnoscig wyboru ofert — jedynie w celu
zakwestionowania czynnosci, co do ktérej jak wskazano, zamawiajgcy zawsze ma

prawo, i ktéra nie wywotuje zadnych negatywnych konsekwencji dla wykonawcy.

Natomiast odmienna sytuacja zwigzana z mozliwoscig poniesienia szkody
majatkowej (utrata wadium na podstawie art. 46 ust. 4a) oraz zagrozeniem udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia zachodzi przy niezastosowaniu sie do
wezwania do uzupetnienia dokumentéw, ktore z tych wzgledoéw, w przypadku gdy

jest niezasadne, moze czy nawet powinno by¢ na drodze srodkéw ochrony prawnej
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kwestionowane. Co prawda rowniez w tym przypadku brak jest bezposredniego
skutku w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania w zwigzku z
nieuzupetnieniem dokumentéw zadanych przez zamawiajgcego. Przepisy nie
ustanawiajg przestanki wykluczenia wykonawcy, ktory nie uzupetnit dokumentow, ale
nakazujg wykluczenie takiego, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tym samym w przypadku gdy wykonawca prawidtowo wykazat
spetnianie warunkow juz przez ztozenie dokumentdéw wraz z oferta, przestanka
wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy wobec niego nie zajdzie, a powyzsze bedzie
mogt wykaza¢ w odwotaniu dotyczacym jego wykluczenia. Jednakze szkoda, ktorg
moze ponies¢ w zwigzku z wezwaniem go do uzupetnienia dokumentéw nie polega
w tym przypadku na bezposrednim skutku wykluczenia go z postepowania, ale po
pierwsze na wskazanej wyzej mozliwosci utraty wadium oraz na niemozliwosci
ponownego uzupetnienia dokumentéw, gdy np. w postepowaniu odwotawczym
ustalone zostanie, ze pierwotnie przedtozone przezen dokumenty nie potwierdzajg

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jak postuluje sie bowiem w doktrynie i orzecznictwie, ktéry to poglad skiad
orzekajacy lIzby podziela, wezwanie do uzupetnienia danych dokumentow moze
nastgpic tylko raz. Tym samym w przypadku gdy wykonawca po wezwaniu ich nie
uzupeni, albo nie zakwestionuje wezwania na drodze srodkéw ochrony prawnej,
ustalenie, iz dokumenty przediozone pierwotnie, ktérych wezwanie dotyczyto, sg
jednak niewystarczajgce do potwierdzenia spetniania warunku udzialu w
postepowaniu, doprowadzi do jego bezwzglednego wykluczenie z postepowania bez
nakazywania ponownego zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp. Natomiast w przypadku
braku zlozenia wyjasnien taka sytuacja nie bedzie miata miejsca.

Z opisanych wyzej wzgledéw uznano, iz odwotujgcy miat prawo kwestionowaé na
drodze s$rodkéw ochrony prawnej czynno$¢ wezwania go do uzupetnienia
dokumentow, natomiast skarzenie czynnosci wzywajacej go do ztozenia wyjasnien
nie miescio sie w dyspozycji art. 179 ust. 1 Pzp.

W trakcie orzekania, biorac pod uwage dyspozycje art. 192 ust. 2 Pzp, ktory stanowi
o mozliwosci uwzglednienia odwotania jedynie w przypadku gdy bedzie to miato
wplyw na wynik postepowania, nie uwzgledniono oswiadczenia zamawiajgcego
zlozonego w odpowiedzi na odwotanie w przedmiocie aktualnej (po dokonanym

uzupetnieniu) oceny wykazania spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu w
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postepowaniu. Powyzsze jest jedynie deklaracjg zamawiajgcego, a nie czynnoscig w
postepowaniu i jako takie nie wywiera Zzadnego wplywu na jego wynik.
Przesadzajacym o ostatecznym uznaniu przez zamawiajgcego, iz odwotujacy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu bytaby dopiero informacja o wyborze jego oferty lub
odrzuceniu jego oferty z innych przyczyn niz brak przedstawienia stosownych
referencji. Natomiast zamawiajgcy nie dokonat oceny ofert, ktérg w istocie stanowi
informacja o jej wyniku (art. 92 Pzp). Dopiero w takim przypadku, tj. dokonania takiej
czynnosci, niezaleznie od zasadnosci zarzutdow w tym zakresie, lzba oddalitaby

odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz aCy: .....ccooeeeveeiveiiiiiieiiinns
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