Sygn
Sygn
Sygn
Sygn

. akt: KIO 33/13
. akt: KIO 39/13
. akt: KIO 87/13
. akt: KIO 90/13

WYROK
z dnia 05.02.2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czionkowie: Andrzej Niwicki

Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 29.01.2013 r., 31.01.2013 r.,

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej:

A

B.

C.

D.

w dniu 07.01.2013 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa SA, ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa (sygn. akt: KIO 33/13)

w dniu 07.01.2013 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Konsorcjum firm: 1) Comsa Emte Sp. z o.0. (Lider
Konsorcjum); 2) AWBUD SA; 3) MACE (POLAND) LIMITED Sp. z 0.0. z adresem
na rzecz siedziby lidera: ul. Czeczota 31, 02-607 Warszawa (sygn. akt: KIO 39/13)
w dniu 14.01.2013 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa SA, ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa (sygn. akt: KIO 87/13)

w dniu 14.01.2013 r. przez wykonawce Konsorcjum firm: 1) Comsa Emte Sp. z o.o.
(Lider Konsorcjum); 2) AWBUD SA; 3) MACE (POLAND) LIMITED Sp. z o.o.
z adresem na rzecz siedziby lidera: ul. Czeczota 31, 02-607 Warszawa (sygn. akt:
KIO 90/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Stalowa Wola - Miejski Zaklad Komunalny

Sp. z 0.0., ul. Komunalna 1, 37-450 Stalowa Wola



przy udziale:

A. wykonawcy CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakéow

B.

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

33/13 po stronie zamawiajgcego

wykonawcow Mostostal Warszawa SA, ul. Konstruktorska 11A, 02-673
Warszawa; CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

39/13 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego

Konsorcjum firm: 1) Comsa Emte Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum); 2) AWBUD SA;
3) MACE (POLAND) LIMITED Sp. z 0.0. z adresem nha rzecz siedziby lidera:
ul. Czeczota 31, 02-607 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 87/13 po stronie odwotujgcego oraz
wykonawcy CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakéw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

87/13 po stronie zamawiajgcego

D. wykonawcy Mostostal Warszawa SA, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
90/13 po stronie odwoltujgcego oraz wykonawcy CONTROL PROCESS S.A,
ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 90/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1 A, B, C i D. Uwzglednia odwotania wniesione przez Mostostal Warszawa SA,
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa (sygn. akt: KIO 33/13 oraz sygn. akt: KIO
87/13); jak i Konsorcjum firm: 1) Comsa Emte Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum); 2) AWBUD
SA; 3) MACE (POLAND) LIMITED Sp. z 0.0. z adresem na rzecz siedziby lidera:
ul. Czeczota 31, 02-607 Warszawa (sygn. akt: KIO 39/13 oraz sygn. akt: KIO 90/13)

i nakazuje uniewaznienie przez Zamawiajacego czynnosci wezwania do uzupetnienia
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dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu z dnia
28.12.2012 r. wobec obu Odwotujacych, nadto nakazuje uniewaznienie przez
Zamawiajacego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 04.01.2013 r. oraz
czynnosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu w/w Wykonawcoéw i odrzucenia ich
ofert, jak réwniez nakazuje Zamawiajacemu powtorzenie czynnosci badania i oceny

ofert z uwzglednieniem ofert obu Odwotujacych,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Stalowa Wola - Miejski Zaktad Komunainy Sp.

Z 0.0., ul. Komunalna 1, 37-450 Stalowa Wola i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 80 000 zt 00 gr
(stownie: osiemdziesigt tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Mostostal
Warszawa SA, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa; Konsorcjum firm:
1) Comsa Emte Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum); 2) AWBUD SA; 3) MACE
(POLAND) LIMITED Sp. z 0.0. z adresem na rzecz siedziby lidera: ul. Czeczota

31, 02-607 Warszawa tytutem wpisow od odwotan,

2.2. zasagdza od Gminy Stalowa Wola - Miejski Zaklad Komunalny Sp. z o.0.,
ul. Komunalna 1, 37-450 Stalowa Wola kwote 83 600 zt 00 gr (stownie:
osiemdziesiat trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

w tym:

A. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) na
rzecz Mostostal Warszawa SA, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania,

B. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$cset ztotych zero
groszy) na rzecz Konsorcjum firm: 1) Comsa Emte Sp. z o.o. (Lider
Konsorcjum); 2) AWBUD SA; 3) MACE (POLAND) LIMITED Sp. z o.o.
z adresem na rzecz siedziby lidera: ul. Czeczota 31, 02-607 Warszawa
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,



C. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) na
rzecz Mostostal Warszawa SA, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania,

D. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) na
rzecz Konsorcjum firm: 1) Comsa Emte Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum);
2) AWBUD SA; 3) MACE (POLAND) LIMITED Sp. z o.0. z adresem na rzecz

siedziby lidera: ul. Czeczota 31, 02-607 Warszawa stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO 33/13
Sygn. akt: KIO 39/13
Sygn. akt: KIO 87/13
Sygn. akt: KIO 90/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa zaktadu mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadow
komunalnych w Stalowej Woli" (nr sprawy: PN/23/2012), zostato wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2012/S
209-343861 z dnia 30.10.2012 r. przez Gmine Stalowa Wola - Miejski Zaktad Komunalny

Sp. z 0.0., ul. Komunalna 1, 37-450 Stalowa Wola zwang dalej: ,Zamawiajgcym’”.

W dniu 28.12.2012 r. (faxem) Zamawiajacy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do

uzupetnienia oferty we wskazanym zakresie Mostostal Warszawa SA, ul. Konstruktorska

11A, 02-673 Warszawa zwany dalej: ,Mostostal Warszawa SA” albo ,Odwotujgcym
w sprawie KIO 33/13” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO 87/13” albo ,Przystepujgcym
w sprawie KIO 39/13 po str. Zamawiajgcego, a w sprawie KIO 90/13 po str. Odwotujgcego”
oraz Konsorcjum firm: 1) Comsa Emte Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum); 2) AWBUD SA;
3) MACE (POLAND) LIMITED Sp. z 0.0. z adresem na rzecz lidera: ul. Czeczota 31, 02-607
Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Comsa Emte” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO
39/13” albo ,,Odwotujgcym w sprawie KIO 90/13” albo ,Przystepujacym w sprawie KIO 87/13
po str. Odwotujacego”.

W dniu 04.01.2013 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakéw zwana dalej:
,LCONTROL PROCESS S.A.” albo ,Przystepujacym w sprawie KIO 33/13, KIO 39/13, KIO
87/13, KIO 90/13 po str. Zamawiajgcego” oraz wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

Pzp Mostostal Warszawa SA oraz Konsorcium Comsa Emte, a w konsekwencji odrzucenia

obu ofert na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp. Nadto, oferta Konsorcjum firm: 1) Warbud SA
(Lider); 2) Vinci Environnement SAS; 3) Vinci Environnement Polska Sp. z 0.0. z adresem na
rzecz lidera: al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa zwana dalej: ,Konsorcjum Warbud”

zostata sklasyfikowana jako druga po ofercie uznanej za najkorzystniejszg.




Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 33/13 — Mostostal Warszawa SA:
W dniu 07.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Mostostal Warszawa SA

wniést odwotanie na wezwanie z 28.12.2012 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 07.01.2013 r. (faxem i e-mialem). Zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust. 1 i art. 46 ust. 4a Pzp poprzez

bezprawne i bezzasadne wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw, ktére

zostaty ztozone w ofercie, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do wykluczenia Odwotujgcego

w zw. z niepotwierdzeniem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, odrzucenia oferty

i nieuzasadnionego zatrzymania ztozonego przez Odwotujgcego wadium w postepowaniu;

2) art. 25 ust. 112 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 i § 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od

wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2009 r., nr 226,

poz. 1817, zwanego dalej: ,Rozporzagdzeniem”, poprzez nieuwzglednienie jako zgodnych

z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa i Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia zwanych dalej: ,SIWZ” zlozonych w ofercie Odwotujagcego dokumentow

wydanych przez wtasciwy organ hiszpanski w zakresie dotyczgcym niekaralnosci cztonka

Zarzadu Mostostal Warszawa S.A. — p. M....... A...... H........ Lot zamieszkatego

w Hiszpanii oraz niekaralno$ci majacego siedzibe w Hiszpanii podmiotu udostepniajacego

potencjat (Acciona Infraestructuras S.A.), potwierdzajgcego brak orzeczenia wobec tej spofki

zakazu ubiegania sie o zaméwienia, co moze prowadzi¢ do niepotwierdzenia przez

Odwotujgcego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji wykluczenia

Wykonawcy i odrzucenia jego oferty;

3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 46 ust. 4a Pzp - poprzez jego niezastosowanie polegajace na

prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob, ktéry nie zapewnia

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku

z mozliwoscig nieuzasadnionego zatrzymania wadium za rzekome niedokonanie

uzupetnienia dokumentow i rzekome niepotwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu;

4) oraz innych przepiséw ujetych w uzasadnieniu niniejszego odwofania. Wnosit

o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentow;

2) uniewaznienie wszelkich dalszych czynnosci Zamawiajgcego bedacych konsekwencjg
dokonanego bezprawnie wezwania, o ktérym mowa w punkcie poprzednim, a mogacych
mie¢ wptyw na ewentualne wykluczenie Wykonawcy i wynik prowadzonego postepowania.

Wskazat, ze Zamawiajacy w dniu 28.12.2012 r. wezwat Wykonawce (kopia pisma

Zamawiajgcego - w zafgczeniu do odwotania) w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
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oswiadczen i dokumentdéw dotyczacych aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego
zwanej dalej: ,KRK” w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, potwierdzajacych niekaralnosc¢ p.
M........ A H......... Looooennnns , bedacego czlonkiem Zarzgdu Mostostal Warszawa S.A.
oraz do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego brak orzeczenia zakazu ubiegania sie
o zaméwienia wobec Acciona Infraestructuras S.A. z siedzibg w Hiszpanii jako podmiotu
udostepniajgcego potencjat. Na odpowiedz Zamawiajacy wyznaczyt termin do dnia
04.01.2013 r., do godz. 12.00. Dla Odwotujgcego przedmiotowe wezwanie byto catkowicie
nieuzasadnione, bowiem wszystkie wymienione w wezwaniu dokumenty znajdowaty sie
w ztozonej ofercie. Stad dziatajac w dobrej wierze Odwotujacy w dniu 03.01.2013 r. udzielit
Zamawiajgcemu pisemnej odpowiedzi (kopia pisma Wykonawcy - w zatgczeniu), w ktorej
wskazat na bezzasadnos$¢ wezwania do ztozenia dokumentéw w trybie dyspozycji art. 26 ust.
3 Pzp, bowiem w ztozonej przezen ofercie znajdowatly sie wszystkie kwestionowane przez
Zamawiajgcego dokumenty. Odnoszac sie do czesci wezwania dotyczacej rzekomego braku
dokumentu dla p. M........ A...... H........ | I , bedacego cztonkiem Zarzadu Mostostal
Warszawa S.A., Wykonawca wyjasnit, ze osoba ta ma miejsce zamieszkania w Hiszpanii,
a zatem zgodnie z przepisami § 2 ust. 2 i § 4 Rozporzadzenia oraz wymogami pkt E.2 cz. VI
SIWZ, winno sie dla niej przedstawi¢ dokument wystawiony przez witasciwy hiszpanski
organ, ktérym w tym przypadku jest Centralny Rejestr Skazanych w Madrycie, co
Odwotujgcy uczynit sktadajgc w ofercie wtasciwe zaswiadczenie tego organu w j.
hiszpanskim z dnia 10.12.2012 r. wraz z jego ttumaczeniem na j. polski (str. 73 - 76 oferty).
Z zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych jednoznacznie wynika, ze na dzien jego
wystawienia w Bazie danych Centralnego Rejestru Skazanych nie figurujg jakiekolwiek dane
o karalnosci p. M....... A...... Ho........ Looooenen. oraz ze zaswiadczenie to wystawione jest
wytacznie dla celéw uczestnictwa w przetargach publicznych w Polsce. Tym samym
dokument ten bezspornie winien zosta¢ uznany przez Zamawiajgcego jako spetniajacy
wymog SIWZ i odpowiadajagcy wymaganiom bezwzglednie obowigzujacych przepisow
Rozporzadzenia. Analogicznie Odwotujacy wyjasnit rzekomy brak w ofercie dokumentu
potwierdzajgcego brak orzeczenia zakazu ubiegania sie o zmowienie w odniesieniu do
podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy potencjat w trybie art. 26 ust. 2b Pzp (Acciona
Infraestructuras S.A.). Odwotujacy w pismie z 03.01.2013 r. wyjasnit, ze potwierdzenie
spetnienia powyzszego wymogu wynika z wydanego w dniu 15.11.2012 r. zaswiadczenia
o niekaralnosci Acciona Infraestructuras S.A. wydanego przez Centralny Rejestr Skazanych
w Madrycie, ktérego kopia wraz z ttumaczeniem na jezyk polski znajduje sie na str. 129 - 132
oferty. Powyzszy Rejestr jest odpowiednikiem polskiego KRK, a zaswiadczenie zgodnie
z brzmieniem § 4 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia, wydane na okolicznos¢ uczestnictwa
w przetargach publicznych w Polsce - potwierdza odpowiednio nieorzeczenie wobec Acciona

Infraestructuras S.A. zakazu ubiegania sie o zaméwienie. Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze
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zadwiadczenia hiszpanskiego organu wraz z ich ttumaczeniami, ktére zostaty ziozone
w ofercie, winny zosta¢ przez Zamawiajgcego uznane za w petni wystarczajace, a tym
samym - potwierdzajace spetnienie wymagan art. 22 ust. 1 oraz § 2 ust. 2 i § 4
Rozporzadzenia. Niezaleznie jednak od zawartych w pismie z 03.01.2012 r. wyjasnien,
Odwotujacy z uwagi na charakter wezwania - pomimo jego bezzasadnosci, uzupetnit
wymagane dokumenty (vide: zataczniki do pisma Wykonawcy), cho¢ w Swietle
obowigzujgcego orzecznictwa w przypadku takiego wezwania - nie musialo ono
determinowaé¢ dokonania uzupetnienia. Przywotat w tym zakresie wyrok z dnia 21.11.2008 r.
o sygn. akt: KIO/UZP 1269/08, KIO/UZP 1271/08. Nie ulega zatem rowniez watpliwoéci, ze
Odwotujacy poprzez swoje czynne dziatanie, polegajgce na udzieleniu pisemnych wyjasnieh
i uzupetnienia dokumentéw w dniu 03.01.2013 r. bezspornie dokonat czynnosci faktycznej
uniemozliwiajacej ziszczenie sie przestanki zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46 ust.
4a Pzp. Inna interpretacja powotanego przepisu Pzp grozitaby ewidentnym naruszeniem nie
tylko wczesniej powotanych przepiséw Pzp i Rozporzadzenia, lecz réwniez samego art. 5 Kc
w zw. z art. 14, art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4a Pzp. W mysl powotanego przepisu Kc
niedopuszczalne jest bowiem czynienie ze swego prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa Ilub zasadami wspotzycia
spofecznego, co w tym przypadku oznaczatoby bezprawne wykorzystywanie przez
Zamawiajgcego trybu art. 26 ust. 3 Pzp jako instrumentu stuzgcego eliminowaniu podmiotow
w dobrej wierze ubiegajacych sie o zamdwienie i bezpodstawnym narazaniu ich na
ewidentng strate finansowa poprzez bezprawne zatrzymanie wadium. Takie dziatanie
Zamawiajgcego razgco narusza zresztg takze naczelne zasady udzielania zaméwien
publicznych, jakimi sg wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasada zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Odwotujgcy zostat wezwany do
uzupetnienia dokumentéw w ofercie - pomimo ze w ofercie znajdowaty sie wszelkie
dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego. W szczegodlnosci dotyczy to kwestionowanych
dokumentéw o niekaralnos¢ p. M....... A H...... L....... (cztonka Zarzadu
Odwotujgcego) oraz zaswiadczenia o nieorzeczeniu zakazu ubiegania sie 0 zamowienia
wobec Acciona Infraestructuras S.A. Wezwanie to - jako absolutnie zbedne w tej sytuaciji -
nie byto wezwaniem prawidtowym w rozumieniu ar. 26 ust. 3 Pzp. Przywotat opinie UZP,
zamieszczong na oficjalnych stronach portalu internetowego UZP (opinie prawne).
Prawidtowe wezwanie do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp obcigza Zamawiajgcego. Zbedno$¢ wezwania, czy brak precyzji po jego stronie nie
moze powodowaé negatywnych skutkow prawnych dla zbednie czy nieprecyzyjnie
wezwanego Wykonawcy, a w konsekwencji nie moze stanowi¢ podstawy do zatrzymania
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp (za wyrokiem KIO z dnia z dnia 16.01.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1530/08. Zwrocit uwage, ze Zamawiajacy majac jakiekolwiek watpliwosci
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w zakresie ztozonych dokumentédw mogt skorzystac z trybu wyjasnieh zaréwno na podstawie
art. 26 ust. 4 Pzp (wobec Wykonawcy), jak rowniez na podstawie § 4 ust. 4 Rozporzadzenia,
zwracajac sie do wiasciwych organéw odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju,
w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, z wnioskiem o udzielenie
niezbednych informacji dotyczacych przedtozonego dokumentu, czego w tym przypadku nie
uczynit. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy winien uznac ztozone w ofercie dokumenty za
catkowicie wystarczajgce i wypetniajgce wymog dokumentacyjny SIWZ oraz art. 25 ust. 1
Pzpwzw. z§ 4 ust. 1i2i § 2 ust. 2 Rozporzadzenia. Brak jest tym samym podstaw do
wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i w konsekwencji odrzucenia
ztozonej przezen oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp, a tym bardziej zatrzymania
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Odwotujacy wskazat, ze podniesione w odwotaniu
naruszenia Pzp i innych przepiséw prawa bezwzglednie obowigzujagcego majg wptyw na
wynik przedmiotowego postepowania. Na skutek dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci
bezprawnego wezwania do uzupetnienia, pomimo udzielenia przez Odwotujgcego w dniu
03.01.2012 r. odpowiedzi, zawierajgcej stosowne wyjasnienie i uzupetnienie dokumentow,
Zamawiajacy dokonat wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia ztozonej przezen oferty w dniu
04.01.2012 r., informujgc jednoczesnie o =zastosowaniu rygoru zatrzymania wadium

w postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 08.01.2013 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
z pozn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 10.01.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem  elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej)

CONTROL PROCESS S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajacemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 25.01.2013 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotania do Prezesa
KIO wnidst na pisSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit
0 oddalenie odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu.

Stwierdzit, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut Odwotujgcego, iz
niedopuszczalne byto wezwanie Odwotujacego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3
Pzp do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych niekaralnosci czionka Zarzadu Mostostal
Warszawa S.A. — p. M....... A....... H........ Loooennnen. zamieszkatego w Hiszpanii. W Rozdz.

VIl SIWZ Zamawiajagcy zawart postanowienia w zakresie wykazu oswiadczen Ilub
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dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Jednym z wymaganych dokumentow byta aktualna
informacja z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, wystawiona
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert. W punkcie tym
znajdowata sie rowniez poczyniona przez Zamawiajgcego uwaga, iz w przypadku
Wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium RP, osoby o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
4-8 Pzp majgce miejsce zamieszkania poza terytorium RP, majg zlozy¢é zaswiadczenie
wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania, dotyczace ich
niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, wystawione nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. W przypadku zas, gdy w miejscu
zamieszkania tych oséb nie wydaje sie zaswiadczen, zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem, wilasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca
zamieszkania tych osob. Z miejscem zamieszkania osoby fizycznej taczy sie wiele istotnych
nastepstw prawnych. Zasady, wedlug ktérych ustala sie miejsce zamieszkania osoby
fizycznej zawarte sg w kc art. 25 do 28. Zgodnie z ujetymi tam regulacjami, miejscem
zamieszkania jest miejscowos$¢, w ktérej dana osoba przebywa Z zamiarem statego
pobytu. Do ustanowienia miejsca pobytu niezbedne jest zaistnienie kumulatywnie dwéch
przestanek: zewnetrznej, tj. faktycznego przebywania w danym miejscu i wewnetrznej, czyli
woli statego pobytu. Réwniez do utraty dotychczasowego miejsca zamieszkania konieczne
jest spetnienie tych dwoch przestanek, czyli zerwanie faktycznej tacznosci z dang
miejscowoscig z odpowiednim zamiarem. Nieobecnos¢ fizyczna, nawet dtugotrwata, nie
Swiadczy o zmianie miejsca zamieszkania, jezeli nie towarzyszy jej odpowiedni zamiar.
Osoba fizyczna, zgodnie z brzmieniem art. 28 kc, moze mie¢ tylko jedno miejsce
zamieszkania. W zakres miejsca zamieszkania nie wchodzi w znaczeniu kodeksowym
konkretny adres. Od miejsca zamieszkania odrézni¢ nalezy tzw. pojecie zameldowania. O
zamieszkaniu decydujg przestanki faktyczne, zas o zameldowaniu - dokonanie okreslonych
czynnosci o charakterze administracyjnoprawnym. Samo zameldowanie nie przesgadza w
takim razie o miejscu zamieszkania. Mozna jednakze uprawdopodobni¢, iz w miejscowosci,
w ktdrej dana osoba fizyczna jest zameldowana, ma ona takze miejsce zamieszkania.
Zamawiajacy sprawdzajgc ztozong oferte stosujgc zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania oceniat oferte Mostostal Warszawa SA jako podmiotu krajowego. Z zadnych
dokumentéw nie wynika, ze p. M......... A....... H......... Looennnnn. zamieszkuje w Hiszpanii.
Zamawiajacy nie moze sprawdzajgc poprawnos¢ ziozonych dokumentéw sugerowac sie
obco brzmigcym nazwiskiem. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze urzedujacy czionek
zarzadu podmiotu krajowego zamieszkuje na terytorium RP, Z zamiarem

statego pobytu. Odbywanie okresowych podrézy biznesowych, nawet diugotrwatych lub
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posiadanie lokali w réznych krajach nie moze swiadczyC o wyrazeniu woli zmiany miejsca
zamieszkania. W ocenie Zamawiajacego zatem p. M........ A....... Ho........ L. winien
ztozy¢ aktualng informacje z KRK w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8.
Zamawiajacy stusznie wezwat Oferenta o uzupetnienie brakujgcego dokumentu w trybie art.
26 ust. 3 Pzp. Na marginesie zaznaczyt, Ze hiszpanskie zaswiadczenie nie spetnia
ustawowych warunkéw w zakresie udokumentowania wymogu opisanego w art. 24 ust. 1 pkt
8 Pzp z uwagi na zakres przedmiotowy, jaki obejmujg, w stosunku do katalogu przestepstw
opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 8. Bezsporne jest, iz w Krolestwie Hiszpanii Ministerstwo
Sprawiedliwosci w Madrycie wydaje sie dokument pod nazwa "zaswiadczenie niekaralnoSci”,
natomiast kwestig wymagajgca ustalenia jest zakres przestepstw nim objety jako decydujgcy
w kontekscie mozliwosci uznania tychze zaswiadczen za spetniajagce wymagania przepiséw
prawa polskiego. Zgodnie z trescig obowigzujacego w Krélestwie Hiszpanii Dekretu 95/2009
w Centralnym Rejestrze Skazanych rejestrowane sg w szczegdélnosci dane osoby skazanej,
dane organu sadowego, ktéry wydat orzeczenie skazujgce wraz z danymi dotyczacymi tego
orzeczenia, rodzaj popetnionego czynu oraz orzeczong kare. Uprawnionym do uzyskania
zaswiadczenia negatywnego z Centralnego Rejestru Skazanych jest osoba, ktérej dane
dotycza, a takze organy sgdowe i prokuratura. Podkreslenia wymaga fakt, iz zaswiadczenie
wydawane na wniosek osoby zainteresowanej nie zawiera danych dotyczacych popetnienia
przez niego czynéw zagrozonych tzw. karg lekkg (art. 17 ust. 6 Dekretu). Obowigzujacy
w Krolestwie Hiszpanii Kodeks Karny (CP), wprowadzony Ustawg Organiczng 10/1995
z dnia 23 listopada 1995 r., przewiduje podziat kar na kary ciezkie, mniej ciezkie i lekkie (art.
33 CP). Podstawg natomiast do natozenia okreslonego rodzaju kary jest zakwalifikowanie
danego czynu zabronionego jako przestepstwa ciezkiego (zbrodnia), mniej ciezkiego
(wystepek) badz wykroczenia. Kary lekkie obejmujg m.in. grzywne od 10 dni do 2 miesiecy
(przy stawce dziennej od 2 do 400 euro), statg lokalizacje od 1 dnia do 3 miesiecy, czy
pozbawienie prawa do kierowania pojazdami silnikowymi lub motorowerem od 3 miesiecy do
1 roku. Niektére czyny stanowigce wykroczenia wedle prawa hiszpanskiego, zgodnie
z prawem polskim uznawane sg za przestepstwa. Zgodnie z polskim Kodeksem wykroczen,
wykroczenie stanowi czyn zagrozony karg aresztu w wymiarze od 5 do 30 dni, ograniczenia
wolnosci w wymiarze 1 miesigca, grzywny w wymiarze od 20 do 5.000 zt (chyba ze ustawa
stanowi inaczej), a wykroczeniem skarbowym jest czyn zagrozony karg grzywny okreslong
kwotowo, jezeli kwota uszczuplonej lub narazonej na uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej albo wartos¢ przedmiotu czynu zabronionego nie przekracza pieciokrotnej
wysokosci minimalnego wynagrodzenia w czasie jego popetnienia, a takze inny czyn
zabroniony, jezeli kodeks tak stanowi. Przykladowo wiec czyn polegajacy na wytudzeniu
pieniedzy z funduszy unijnych o wartosci nieprzekraczajgcej 50.000 euro zagrozony jest karg

grzywny od 1 miesigca do 2 miesiecy, na mocy art. 628 w zw. z art. 309 CP, stanowi zgodnie
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z prawem hiszpanskim wykroczenie i jako czyn zagrozony karg lekkg nie jest uwidaczniany
w zaswiadczeniu wydawanym z Centralnego Rejestru Skazanych wydawanym na wniosek
osoby zainteresowanej, zgodnie natomiast z polskim Kks powyzszy czyn traktowany jest
jako przestepstwo skarbowe. Zatem czyn traktowany przez prawo hiszpanskie jako
wykroczenie, w prawie polskim moze byé uznawany za przestepstwo, co skutkuje
prawdopodobieAstwem nieobjecia zakresem zaswiadczenia wydawanego z hiszpanskiego
Centralnego Rejestru Skazanych wszystkich informacji o przestepstwach w rozumieniu
prawa polskiego, w szczegolnosci w zakresie czynow zabronionych wskazanych w art. 24
ust. 1 pkt 8 Pzp. Zaswiadczenia wydawane z hiszpanskiego Centralnego Rejestru
Skazanych na wniosek osoby =zainteresowanej nie obejmujg informacji dotyczgcych
popetnienia czynow zagrozonych karg lekkg, mimo ze widniejg w tym rejestrze. Istotng
kwestig stanowigcqg o braku tozsamosci pomiedzy trescig przedmiotowych zaswiadczen jest
termin zatarcia skazania, bowiem art. 136 CP przewiduje, iz zatarcie skazania nastepuje
z uptywem: 6 miesiecy w przypadku kar lekkich, 2 lat w przypadku kar nieprzekraczajacych
12 miesiecy i orzeczonych w zwigzku z przestepstwami popetnionymi nieumysinie, 3 lat
w przypadku pozostatych kar mniej ciezkich, 5 lat w przypadku kar ciezkich. Za poczatek
biegu terminu zatarcia skazania uznaje sie dzien nastepujacy po dniu wygasniecia kary,
a w przypadku jej warunkowego zawieszenia od dnia, ktéry nastgpitby po dniu wygasniecia
kary, gdyby zostata ona wykonana. Natomiast art. 107 polskiego Kk przewiduje znacznie
dtuzsze terminy ustawowe: 10 lat w razie skazania na kare pozbawienia wolnosci lub kare 25
lat pozbawienia wolnosci lub kare dozywotniego pozbawienia wolnosci, 5 lat w razie
skazania na kare grzywny albo kare ograniczenia wolnosci i 5 lat na wniosek skazanego,
jezeli skazany w tym okresie przestrzegat porzadku prawnego, a wymierzona kara
pozbawienia wolnosci nie przekracza 3 lat. Zatarcie skazania za czyn ujawniony
w Centralnym Rejestrze Skazanych oznacza, zgodnie z art. 19 Dekretu 95/2009, iz dane
dotyczgce czynu, za ktorego odpowiedzialnoS¢ karna wygasta, nie bedg juz ujawniane
w zaswiadczeniu wydawanym na wniosek osoby zainteresowanej, dostep do tych informac;ji
majg jedynie hiszpanskie sady i trybunaly. Zatem zakres informacji umieszczanych
w Centralnym Rejestrze Skazanych nie odpowiada zakresowi informacji uzyskiwanemu
z polskiego KRK i zakresowi wskazanemu w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, wobec czego
przedstawienie zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych nie mozna uznaé za
spetnienie warunku wynikajacego z art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp. Watpliwosci budzi takze sam
okres waznosci zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych, gdyz obowigzujace
przepisy Dekretu 95/2009 nie regulujg kwestii waznosci tego zaswiadczenia, wobec czego
kazde z zaswiadczen zawiera zapis stanowigcy, iz zaswiadczenie niniejsze odzwierciedla
stan dotyczacy osoby zainteresowanej na dzien jego wystawienia.

W przypadku braku urzedowego zaswiadczenia albo gdy zgodnie z art. 45 ust. 3
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dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, dokumenty lub zaswiadczenia wydane poza granicami RP nie obejmujg zakresu art.
24 ust. 1 pkt 4 — 8 Pzp, mogg by¢ zastgpione oswiadczeniem ztozonym przez dang osobe
przed notariuszem lub witasciwym organem. W zwigzku z powyzszym, skoro zakres
hiszpanskiego zaswiadczenia o niekaralno$ci nie jest tozsamy =z informacjag z KRK RP
w zakresie przestepstw wymienionych enumeratywnie w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, konieczne
jest ztozenie przez Wykonawcow stosownych odwiadczen cztonkoéw zarzadu.

Nadto, twierdzit, ze nie =zastuguje na uwzglednienie zarzut Odwotujacego,
iz niedopuszczalne byto wezwanie Odwotujacego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust
3 Pzp do uzupetnienia wadliwego dokumentu potwierdzajgcego brak orzeczenia wobec
spotki Acciona Infraestructuras S.A. zakazu ubiegania sie o zamowienie. Bezspornym
faktem jest , ze przedmiotowy dokument wystawiony przez Centralny Rejestr Skazanych
w Madrycie nie zawierat informacji o braku orzeczenia dotyczacego zakazu ubiegania sie
0 zamowienie wobec spétki Acciona Infraestructuras S.A. Zamawiajacy zgodnie z art. 4 § 4
Rozporzadzenia, w celu uzyskania pewnosci co do poprawnosci przedstawionych
dokumentéw zwrdcit sie do wiasciwych organéw odpowiednio kraju, w ktérym Wykonawca
ma siedzibe z wnioskiem o udzielenie niezbednych informacji dotyczacych przediozonego
dokumentu, tj. Ambasady Hiszpanii w Warszawie. W odpowiedzi Zamawiajacy uzyskat
informacje z dwoch zrodet, o tresci: 1. Fragment maila podpisany przez Panig K.......
.......... - ANALISTA DE MERCADO EMBAJADA DE ESPANA EN VARSOVIA
OFICINA ECONOMICA Y COMERCIAL: ,Jednoczesnie potwierdzam, ze Instytucjg
prowadzgcg rejestr przedsiebiorstw, ktore nie wywigzaly sie ze zobowigzan wzietych na
siebie z tytutu realizacji Zamoéwienia Publicznego jest Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa podlegta Ministerstwu Gospodarki i Finanséw (Ministerio de Economiay
Hacienda). Nie wydaje ona jednak Zzadnych za$wiadczen jako Ze w Hiszpanii to
Administracja zajmuje sie sprawdzeniem czy dane przedsiebiorstwo nie podlega
wykluczeniu w ubieganiu sie o Zamowienia Publiczne. Poniewaz jest to informacja jawna
jest ona publikowana w B.O.E. czyli w Dzienniku Urzedowym Panstwa a takze na stronach
Internetowych Ministerstwa pod adresem”. Jednoczesnie zostata przestana Zamawiajgcemu
przez Ambasade Hiszpanskg w Warszawie opinia prawna wystawiona przez Kancelarie
Prawng Garrigues Polaka i Pablo Olabarri Gortazar sp. k. (adres ul. Emilii Plater, 53 Tel 48
22 540 6100 - Fax 48 22 540 61 01 Warsaw Financial Center -00-113 Polonia 48 22 463
6100 - 48 22 463 61 01) pn.. DOKUMENTY WYMAGANE OD WYKONAWCY
HISZPANSKIEGO W PROCEDURZE ZAMOWIEN PUBLICZYNCH W POLSCE.
W przywotanym dokumencie okreslony jest sposdb wykazania sie o braku orzeczenia

dotyczacego zakazu ubiegania sie o zaméwienie pkt 2.1.5: ,2.1.5 Oswiadczenie o braku
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zakazu ubiegania sie o zamowienie. W Hiszpanii rejestr przedsiebiorcow, ktorzy nie
wywigzali sie ze zobowigzan z tytutu realizacji zamowien publicznych, jest prowadzony
przez hiszpanski organ zwany Junta Consultiva de Contratacion Administrativa podlegajacy
Ministerstwu Gospodarki i Finanséw, aczkolwiek nie wystawia stosownych zaswiadczen.
W tej sytuacji Wykonawca powinien przedstawic oSwiadczenie ztozone przed notariuszem,
wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym lub organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego (do wyboru Wykonawcy) o braku zakazu ubiegania sie 0 zamdéwienie.

Forma dokumentu: oswiadczenie przed notariuszem w Hiszpanii, wfaSciwym organem

sgdowym, administracyjnym Ilub organem samorzgadu zawodowego Ilub gospodarczego,
z apostillg (oryginat lub kopia posSwiadczona przez Wykonawce), ttumaczenie zwykte na
Jezyk polski, poswiadczone przez Wykonawce.

Data wystawienia: nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wniosku."

Poréwnujac tres¢ opinii i oferte Odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze dokument podmiotu
udostepniajgcego potencjat (Acciona Infraestructuras SA.), potwierdzajgcego brak
orzeczenia wobec tej spdtki zakazu ubiegania sie o zaméwienia jest wadliwy. W takiej
sytuacji jedynym stusznym dziataniem Zamawiajgcego byto wezwanie do uzupetnienia oferty
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp; co tez Zamawiajgcy uczynit. Nietrafnie wywodzit
Odwotujacy sie, ze Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust 4 Pzp poprzez jego niezastosowanie.
Odwotujgcy przywotuje sam przepis jako informacje o uprawnieniu Zamawiajacego do
zadania wyjasnieh, nie precyzujgc jednocze$nie aspektu, ktory winien zostaé wyjasniony.
W podobny sposéb postepuje zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania nie dajgc temu zarzutowi uzasadnienia faktycznego.
W doktrynie uznaje sie, iz zasada rownego traktowania Wykonawcow oznacza jednakowe
traktowanie Wykonawcow na kazdym etapie postepowania bez stosowania przywilejow
i Srodkdéw dyskryminujgcych Wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich Wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji. Zamawiajacy w Zzaden sposoOb nie naruszyt w niniejszym
postepowaniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania. Oferenci, ktérzy ztozyli
oferty w niniejszym postepowaniu zostali wezwani do uzupetnienia ofert w jednakowym

czasie i zostat im udzielony jednakowy termin na uzupetnienie dokumentow.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 39/13 - Konsorcjum Comsa Emte:
W dniu 07.01.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego

kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej)
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Konsorcjum Comsa Emte wniosto odwotanie na wezwanie z 28.12.2012 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w dniu 07.01.2013 r. (faxem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez btedne przyjecie, iz Odwotujacy nie ztozyt wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Z ostroznosci procesowej, W razie nieuznania stusznosci zarzutu wskazanego w pkt 1)

powyzej, zarzucit naruszenie:

2) art. 26 ust. 4 Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji kiedy Zamawiajacy powzigt
watpliwosci co do tresci zatgczonego przez Odwolujgcego dokumentu ztozonego
w postepowaniu. W przypadku nieuznania stusznosci zarzutéw wskazanych w pkt 1) oraz 2)

powyzej, zarzucit naruszenie:

3) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z § 6 ust. 1 Rozporzadzenia poprzez wskazanie w tresci
wezwania doreczonego Odwotujgcemu w dniu 28.12.2012 r., iz dokumenty mogg byé
uzupetnione jedynie w formie pisemnej podczas gdy § 6 ust. 1 Rozporzadzenia traktuje
jako forme réwnorzedng forme kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
wykonawce,

4) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez: a) wyznaczenie Odwotujacemu, pod rygorem wykluczenia

z postepowania, zbyt krotkiego terminu na uzupetnienie dokumentéw, a faktycznie

uniemozliwienie Odwotujgcemu uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp ze

wzgledu na wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na ich uzupetnienie; b) odmowe
przedituzenia terminu na uzupetnienie dokumentéw o czas niezbedny do ich uzupetnienia.

Whnosit o:

1. merytoryczne rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego do

uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu

doreczonego Odwotujgcemu w dniu 28.12.2012 r. Z ostroznosci procesowej w razie

nieuznania stuszno$ci zarzutéw wskazanych w pkt 1) oraz 2) powyzej wnosit alternatywnie

o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wezwania Odwotujacego do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
(objetych trescig wezwania z dnia 28.12.2012 r.) we wiasciwej formie oraz w odpowiednim
terminie. W SIWZ w cz. VIl (informacja o sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego
z Wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen lub dokumentow, a takze wskazanie osob
uprawnionych do porozumiewania sie z Wykonawcami) wskazano, iz Zamawiajacy
dopuszcza takze porozumiewanie sie z wykonawcami za pomocg faksu oraz drogg
elektroniczna. W cz. VI SIWZ dotyczacej wykazu oswiadczeh lub dokumentéw, jakie majag
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu,
Zamawiajacy wskazat, iz w zakresie warunku posiadanej wiedzy i doswiadczenia nalezy

ztozy¢ odpowiednio wykaz wykonanych robét budowlanych w zakresie niezbednym do
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wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wielko$ci, daty i miejsca wykonania oraz
zatgczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone, wedlug wzoru stanowigcego zat. nr 8 ,Wykaz
robot budowlanych” do SIWZ. W$réd zatgczonych do oferty Odwotujgcego dokumentow
znalazty sie, miedzy innymi, referencje wystawione przez F......... Joo G.........
dotyczgce budowy ECOPARC DE BARCELONA S.A., w Barcelonie (str. 77-79 w wersji
hiszpanskiej, str. 80-81 w wersji polskiej). W przedmiotowej referencji znalazta sie
informacja, iz podmiot na potencjale ktérego polegat Odwotujacy tj. COMSA EMTE
MEDIOAMBIENTE, SLU (oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu - str. 87 oferty) (,Comsa
Medioambiente™) wzigt udziat w budowie Ekoparku w Barcelonie. Ponadto znalazta sie
réwniez informacja, iz ostateczne uruchomienie przedmiotu umowy nastgpito w dniu
15.07.2011 r., kiedy to zostaty zakonczone prace majace na celu osiggniecie wydajnosci
przewidzianej w umowie i zrealizowane wszystkie ustugi wykonane przez Comsa
Medioambiente dla UTE ECOPARC (konsorcjanta Comsa Medioambiente przy realizacji
wskazanego projektu). W dalszej czesci tresci referencji znalazt sie szczegotowy opis
funkcjonowania przedmiotu zrealizowanego projektu. Wskazany dokument zostat wydany
w dniu 10.10.2012 r. W dniu 28.12.2012 r. Zamawiajgcy doreczyt faksem Odwotujgcemu
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu. W tresci niniejszego pisma Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujgcy na
potwierdzenie spetnienia warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w ofercie
przedstawit wprawdzie referencje wystawione przez F........ Jo..... Q......... dotyczace
budowy ECOPARC DE BARCELONA, S.A. w Barcelonie jednak, zdaniem Zamawiajgcego,
przedmiotowe referencje nie zawieraty informacji o tym, ze roboty zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone. Na tej podstawie Zamawiajacy
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu. Jednoczes$nie Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujacego, iz wymagany dokument nalezy uzupetni¢ w formie pisemnej do
dnia 04.01.2013 r. do godz. 12:00, pod rygorem wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
Jeszcze tego samego dnia, w ktérym Odwotujacy otrzymat wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw, tj. w dniu 28.12.2012 r., poprzez swojego przedstawiciela - p. V........ S......
Loooooo. , zwrocit sie on do Zamawiajgcego najpierw telefonicznie, a nastepnie drogg
elektroniczng z prosbag o przesuniecie wyznaczonego terminu na uzupetnienie dokumentow
Zz uwagi na nieobecnos¢ osoby uprawnionej do reprezentowania Odwotujacego
w postepowaniu. W odpowiedzi na prosbe Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wyrazit zgody na
przediuzenie terminu na uzupetnienie dokumentéw. W dniu 04.01.2013 r. Odwotujgcy

doreczyt zadane dokumenty Zamawiajgcemu jednak jedynie w drodze faksu. Tego samego
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dnia Zamawiajgcy doreczyt faksem Odwotujgcemu zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Z tresci przestanego dokumentu wynikato, iz
Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28.12.2012 r. Odwotujacy uzupetniajgc
zgdane dokumenty nie zachowat wymaganej formy pisemnej i uzupeit je wytacznie za
posrednictwem faksu. W zarysowanym powyzej stanie faktycznym, nalezy w pierwszej
kolejnosci (zgodnie z Kkolejnoscig zarzutdow przywotywanych w petitum niniejszego
odwotania) dokonaé¢ analizy dopuszczalnosci wezwania przez Zamawiajgcego, ktére miato
miejsce w dniu 28.12.2012 r. Przedmiotowe wezwanie zostato podjete przez Zamawiajgcego
na, podstawie art. 26 ust. 3 Pzp a zatem analiza dopuszczalnosci takiego wezwania wymaga
odniesienia sie do przestanek warunkujacych zastosowanie wskazanego przepisu Pzp.
W swietle zaistniatego w sprawie stanu faktycznego nalezy uznag, iz Odwotujacy przedtozyt
wszelkie niezbedne dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp). Spér miedzy Zamawiajagcym a Odwotujgcym
dotyczy wytacznie tego czy z tresci zataczonej przez Odwotujgcego referencji dla
konkretnego projektu (ECOPARC DE BARCELONA S.A. w Barcelonie) wynikato, iz roboty
budowlane przy jego realizacji zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczone. Odpowiedz twierdzaca na tak postawione pytanie wykluczataby
mozliwos¢ postuzenia sie art. 26 ust. 3 Pzp. Dokument, ktory zostat przedtozony
w postepowaniu w sposob wyrazny wskazywat, ze przedmiot umowy (na wykonanie ktorej
przedtozone zostaty referencje) zostat uruchomiony w dniu 15.07.2011 r. a takze, iz zostaty
zakonczone prace majgce na celu osiagniecie wydajnosci przewidzianej w umowie
i zrealizowane wszystkie niezbedne ustugi w tym celu. Z powyzszego, w sposob logiczny
wynika, iz pomimo nieuzycia wprost wyrazenia, ktorego domagat sie Zamawiajgcy,
dokument ten potwierdzat wskazane okolicznosci a zatem stanowit potwierdzenie, iz roboty
budowlane zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone. Nie bez znaczenia pozostaje takze fakt, iz przedmiotowy dokument zostat
wystawiony w dniu 10.10.2012 r., przy czym projekt zostat uruchomiony w dniu 15.07.2011 r.
Z powyzszego nalezy bowiem domniemywaé, iz skoro w dacie wystawienia referencji
a zatem blisko rok od oddania do eksploatacji przedmiotu zamowienia nie zostaty wykazane
jakiekolwiek usterki uniemozliwiajgce wydanie referencji to nalezy zaktadac¢, iz roboty
budowlane zostaty wykonane prawidlowo. W celu wykazania stusznosci twierdzen
Odwotujgcego wskazat, iz Odwotujacy sktadajgc referencje dotyczace projektu ECOPARC
DE BARCELONA S.A. w Barcelonie spetnit wymog potwierdzenia nalezytego wykonania
robét zgodnie z SIWZ a takze § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia. W tym kontekscie, zaréwno
zapis w SIWZ jak i przywotany przepis Rozporzadzenia wskazuja, ze potwierdzeniem

wykonania robét jest (jakikolwiek) dokument potwierdzajacy, ze roboty zostaty wykonane
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zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone. Oczywistym jest, ze
w sytuacji kiedy we wskazanym dokumencie referencji zostatoby uzyte wprost sformutowanie
z Rozporzadzenia, Zamawiajgcy nie miatby Zadnych watpliwosci co do prawidtowosci
przedstawionego dokumentu. Nalezy jednak jednoznacznie wskazaé, Zze uzycie innych
sformutowan (np. takich, ktorymi postuzono sie w przedmiotowych referencjach) na
potwierdzenie wykonania rob6t nie dyskwalifikuje dokumentu co do skutecznosci celu jego
wystawienia. Taki wniosek wyptywa expressis verbis z ugruntowanego orzecznictwa m.in.
z wyroku KIO z dnia 30.09.2011 r., sygn. akt: KIO 1992/11, KIO 2004/11. Nalezy przyjac, iz
w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym nie zaistnialy przestanki niezbedne do
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, ktére pozwalatyby na wezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw, a dokumenty ziozone przez Odwotujgcego wraz z ofertg
w sposob wystarczajgcy potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu Odwotujacego
w postepowaniu.

W razie nieuznania stusznosci zarzutu wskazanego naruszenia przez Zamawiajgcego
odnosnie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez btedne przyjecie, iz Odwotujacy nie ztozyt wymaganych
przez Zamawiajagcego dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, Odwotujacy wskazuje, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 4
Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji kiedy powzigt on watpliwosci co do tresci
zatgczonego przez Odwotujgcego dokumentu ztozonego w postepowaniu. W celu wykazania
stusznosci zarzutu nalezy w pierwszej kolejnosci zaznaczy¢, ze faktem niebudzacym
watpliwosci jest okolicznos¢, iz dokument referencji dla projektu ECOPARC DE
BARCELONA S.A. w Barcelonie zostat przez Odwotujgcego przedtozony wraz z oferta.
Skoro przedmiotowy dokument zostat ztozony a Zamawiajgcy powzigt okreslone co do jego
treSci watpliwosci (w zakresie tego czy przedstawione referencje potwierdzaja, iz roboty
budowlane zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone) to zobowigzany byt na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp wystgpi¢ do Odwotujgcego
0 uzyskanie stosownych wyjasnien. Zadanie wyjasnien we wskazanym trybie moze dotyczy¢
takze dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu a zatem
znajduje zastosowanie do dokumentu referencji dla projektu ECOPARC DE BARCELONA
S.A. w Barcelonie. Istotnym z punktu widzenia dalszych czynnosci podejmowanych przez
strony w Postepowaniu jest to, ze wskazany tryb pozwalat Odwotujgcemu na postuzenie sie
w komunikacji z Zamawiajagcym drogg faksowg (co przewidywata wprost SIWZ w cz. VII).
Teze o koniecznosci zastosowania art. 26 ust. 4 Pzp (zamiast art. 26 ust. 3 Pzp)
w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym potwierdza takze orzecznictwo KIO,
w szczegoélnosci wyrok z dnia 07.02.2012 r., sygn. akt: KIO 197/12, wyrok z dnia
04.04.2012 r., sygn. akt: KIO 570/12, czy tez wyrok z dnia 16.03.2012 r., sygn. akt: KIO

438/12. Z ostroznosci procesowej, Przystepujacy przedstawia ponizej, swojg argumentacje
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na wypadek nieuznania stusznosci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4
Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji kiedy powzigt on watpliwosci co do tresci
zatgczonego przez Odwotujgcego dokumentu ztozonego w postepowaniu. Przyjmujac zatem
zatozenie o prawidtowosci skorzystania przez Zamawiajgcego w niniejszej sprawie
z mozliwoéci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu referencji dla projektu
ECOPARC DE BARCELONA S.A. w Barcelonie nalezy zwréci¢ uwage na dwie zasadnicze
kwestie, ktore w sposob oczywisty wskazujg na naruszenie art. 26 ust. 3, a takze
odpowiednich przepiséw Rozporzadzenia. Po pierwsze, uznaje, ze Zamawiajgcy hie byt
uprawniony aby w sposéb bezprawny ogranicza¢ zakres form w jakich Odwotujacy mogt
uzupetni¢ zagdany dokument. Zgodnie z tredcig § 6 ust. 1 Rozporzadzenia in principio,
dokumenty [w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego] sa sktadane
w oryginale lub kopii poswiadczonej za, zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce.
Ustawodawca dopuszcza zatem mozliwos¢ réwnorzednego stosowania tych dwoch form.
Tymczasem, w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 28.12.2012 r. Zamawiajgcy
bezprawnie ograniczyt mozliwo$¢ postuzenia sie przez Odwotujgcego formg Kkopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem i wskazat wprost, ze ,braki w ofercie nalezy
uzupetnic w formie pisemnej". Nalezy wyjasni¢, iz zakres pojeciowy okreslenia ,forma
pisemna" niekoniecznie musi obejmowaé forme kopii poswiadczonej za zgodnosc
z oryginatem. Do takiego wniosku prowadzi analiza orzecznictwa KIO powstatego na gruncie
analizy pojecia: ,formy pisemnej” z art. 26 ust. 2b Pzp, ktéry postuguje sie pojeciem
Lpisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego". Przywotuje wyrok KIO z dnia 08.03.2011 r.,
sygn. akt: KIO 447/11; KIO 449/11, KIO 452/11; wyrok KIO z dnia 05.05.2011 r., sygn. akt:
KIO 822/11 oraz wyrok KIO z dnia 14.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1387/11. Podnidst, iz
w wezwaniu Odwotujgcego z dnia 28.12.2012 r. Zamawiajacy wskazat zbyt krétki okres na
uzupetnienie zagdanych dokumentéw czym, zdaniem Odwotujacego, naruszyt przepis art. 26
ust. 3 Pzp. Termin ten uptywat w dniu 04.01.2013 r. a zatem Odwotujgcy miat jedynie 5 dni
roboczych na uzyskanie zadanego dokumentu. W zwigzku z przekazaniem rzeczonego
wezwania w tzw. ,okresie Swigteczno-noworocznym" oraz z uwagi na nieobecnos$¢ osoby
uprawnionej do reprezentowania Odwotujgcego w postepowaniu w tym okresie, Odwotujgcy
zwrocit sie z prosbg o przesuniecie wyznaczonego terminu na uzupetnienie dokumentéw.
W odpowiedzi na prosbhe Odwotujacego, Zamawiajacy nie wyrazit zgody na przediuzenie
terminu na uzupetnienie dokumentéw. Na poparcie wskazanej tezy stwierdzit, iz art. 26 ust. 3
Pzp nie zawiera wprawdzie konkretnego terminu, w ciggu ktérego wykonawcy zobowigzani
sgq odpowiedzie¢ na wystosowane do nich wezwanie. W zwigzku z powyzszym, kompetencje
do okreslenia takiego terminu posiada Zamawiajacy. Nie mozna jednak uznaé, ze posiada
on w tej kwestii petng swobode. Przede wszystkim, termin ten powinien by¢ rozsadny - czyli

taki, iz w toku normalnych czynnosci dany wykonawca mégtby podjac¢ stosowne dziatania, tj.
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pozyska¢ lub skompletowa¢ dokumenty bedace przedmiotem uzupetnienia, a nastepnie
przekazaé je we wtasciwej formie i czasie do zamawiajgcego. Przywotuje wyrok KIO z dnia
29.12.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2700/10 oraz wyrok KIO z 05.01.2012 r., sygn. akt: KIO
2765/11. Nadto, wskazat, ze uzupetnienie zagdanego dokumentu zgodnie z trescig wezwania
z dnia 28.12.2012 r. wymagato partycypacji osoéb trzecich - tj. podmiotu, ktéry wystawit
referencje dla Comsa Medioambiente a zapewnienie takiego udziatu w Swietle okolicznosci
przedstawionych powyzej (zbyt krotki czas, okres ,$wigteczno-noworoczny™) przez
Odwotujgcego byto okolicznoscig od niego niezalezng. W Swietle przedstawionych powyzej
uwag nie sposob uznac zasadnosci twierdzeh Zamawiajgcego jakoby wyznaczenie terminu
na uzupetnienie wymaganych dokumentéw realnie umozliwiato Odwotujgcemu dokonanie
zadanej czynnosci zgodnie z trescig wezwania. Negatywne ustosunkowanie sie przez
Zamawiajgcego do wniosku Odwotujgcego o przediuzenie terminu na ztozenie wymaganych
dokumentéw stanowito takze naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp. Nalezy jednak zaznaczyé
wyraznie, ze Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny biorgcy udziat w postepowaniu,
dzialajac z nalezytg starannoscig jeszcze tego samego dnia kiedy otrzymat przedmiotowe
wezwanie zwrocit sie o przediuzenie terminu na ztozenie wymaganych dokumentéw, gdyz
wiedzial, iz wyjscie naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego moze by¢ trudne
i w konsekwencji doprowadzi do pozbawienia go udziatu w postepowaniu. Powyzej opisana
czynnos¢ Odwotujacego zostata zatem podjeta-w zaufaniu do Zamawiajgcego jako
gospodarza postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Konsekwentnie

Odwotujacy nie powinien ponosi¢ z tego tytutu negatywnych konsekwencji.

Zamawiajgcy w dniu 08.01.2013 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp

uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 10.01.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej)

CONTROL PROCESS S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego wnoszac o0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 10.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Mostostal Warszawa SA

zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwotujgcemu.
W dniu 25.01.2013 r. (faxem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa

KIO wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit
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o oddalenie odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujacemu oraz Przystepujacym.
Zamawiajgcy pismem z dnia 28.12.2012 r. wezwat Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia tj. konsorcjum spotek w sktadzie Comsa Emte Sp z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, AWBUD SA z siedzibg w Ogrodzierncu, MACE (POLAND) LIMITED Sp. z o.0.
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia wadliwych referencji
wystawionych przez F....... Joinn. Q..o dotyczacych budowy ECOPARC DE
BARCELONA S.A. w Barcelonie o brakujacg informacje, ze roboty bedace przedmiotem
referencji zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
Jednoczesnie w tym dniu wezwat jeszcze dwoch innych Oferentow o dokonanie czynnosci
uzupetnienia oferty. Dla wszystkich Oferentow Zamawiajgcy wyznaczyt taki sam termin na
uzupetnienie oferty. Zamawiajacy, stwierdzit, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut
Odwotujgcego, iz niedopuszczalne byto wezwanie Odwolujgcego przez Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust 3 Pzp do uzupetnienia wadliwych referencji wystawionych przez F.........
Jooin Q..coeeeeee dotyczacych budowy ECOPARC DE BARCELONA S.A. w
Barcelonie. Bezspornym faktem jest, ze przedmiotowy dokument nie zawierat informaciji, ze
roboty bedace przedmiotem referencji zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukohczone. Nie zawierat réwniez jakichkolwiek innych informacji
mogacych s$wiadczy¢ o nalezytym wykonaniu zamdéwienia, chociazby ,przyjeto bez
zastrzezen", ,bez uwag", ,wspofpraca uktadata sie doskonale", ,nie ma zastrzezen do jakoSci
i terminowosci Swiadczenia" itp. Jedynym celem referencji jest potwierdzenie nalezytego
wykonania umowy. Ogolnie rzecz biorac, referencje - to opinia wystawiana komus,
stwierdzajgca wywigzywanie sie z obowigzkéw, zwykle pozytywna i polecajgca dang osobe
lub wykonawce. Nie prawidtowym bytoby przyjecie dokumentu nie zawierajgcych takich
informaciji. To ustawodawca stanowigc o dokumencie potwierdzajagcym nalezyte wykonanie,
wskazat na potrzebe ztozenia oswiadczenia wiedzy przez zamawiajgcego o stanie
wykonanej roboty budowlanej. Nieracjonalng wydaje sie sugestia Odwotujacego sugerujaca,
ze Zamawiajgcy winien domniemywac¢ wnioskujgc z daty wystawienia referencji, ze roboty
bedace przedmiotem referencji zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczone. W praktyce Zamawiajacy przypuszczat, ze zaszia odwrotna
sytuacja. Wystawiajacy referencje nie rekomendowat Wykonawcy gdyz miat zastrzezenia do
wykonanych robot. Zamawiajacy nie jest uprawniony do podjecia decyzji, iz Wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w oparciu o swoje domniemania i przypuszczenia
potwierdza to wyrok KIO z dnia 13.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1616/10.

Nietrafnie wywodzit Odwotujacy, ze Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust 4 Pzp poprzez
jego niezastosowanie. Wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust 4 Pzp moze byc¢
kierowane jedynie do Wykonawcy. Jednoznacznym jest, ze w dokumencie referencji brakuje

informacji ze roboty bedace przedmiotem referencji zostalty wykonane zgodnie z zasadami
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sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone. Zamawiajgcy, nie ma zadnej watpliwosci, ze
takiej informacji w referencjach nie ma. W wyniku hipotetycznego wyjasnienia Wykonawca
nie moze sam sobie wystawi¢ referencji. Oswiadczenie Wykonawcy, ze prawidiowo wykonat
roboty budowlane jest nieskuteczne jako wykazanie sie wiedzg i doswiadczeniem. Wystawcg
referencji jest podmiot trzeci niebiorgcy udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zamawiajacy nie moze w trybie art. 26 ust 4 Pzp zwréci¢ sie o wyjasnienie do wystawcy
referencji, jest to niedopuszczalne na gruncie Pzp. Jedyng poprawng drogq jest wezwanie
Wykonawcy w trybie art. 26 ust 3 Pzp do uzupetnienia wadliwego dokumentu i tak tez
Zamawiajgcy uczynit.

Nieprawdg jest, ze Zamawiajacy bezprawnie ograniczyt mozliwo$¢ postuzenia sie
przez Odwotujgcego formg kopig poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem. Art. 27 Pzp
decyzje o wyborze formy porozumiewania sie Zamawiajgcego z Wykonawcami pozostawia
Zamawiajagcemu. Zamawiajacy w pkt VII SIWZ precyzyjnie okreslit sposéb porozumiewania
sie Zamawiajgcego z Wykonawcami. Zamawiajacy jednoznacznie okreslit forme pisemng dla
oferty i dokumentéw stanowigcych uzupetnienie oferty sktadane na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Poniewaz forma dokumentu jest bardzo istotna
w postepowaniu Zamawiajgcy wzywajac Wykonawcow do uzupetnienia oferty w trybie art. 26
ust. 3 Pzp w pismie wzywajacym do uzupetnienia jeszcze raz przypomniat Wykonawcom
0 obowigzku zachowania pisemnosci postepowania (uwaga zamieszczona tlustym drukiem
i jednoczesnie podkreslonym tekstem). Wezwanie w jednakowej formie zostato skierowane
do 3 oferentéw. Dwoch oferentow uzupetnito oferty w poprawnej formie, tylko Odwotujacy
uzupetnit oferte faksem. Uzupetnienie oferty faksem stanowi naruszenie § 6 ust. 1
Rozporzadzenia. Rozporzadzenie nie przewiduje formy uzupetnienia dokumentow faksem.
Wykonawca w formie pisemnej dostarczyt dokument do Zamawiajacego dopiero w dniu
21.01.2013 r., mimo iz powinien by¢ w jego posiadaniu na dzien skfadania ofert i jest on
datowany na dzien 10.10.2012 r. Wskazat na wyrok KIO z dnia 08.10.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1015/08.

Naczelng zasadg udzielania zamowien publicznych jest zasada réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji. W mys$| tej zasady Zamawiajacy w dniu 28.12.2012 r. przestat
wezwanie do 3 Oferentéw, ktérych oferty zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp winny podlegaé
uzupetnieniu. Zamawiajgcy ustalit jednakowe dla wszystkich zasady uzupetniania
dokumentéw, tj. jednakowy termin i jednakowa zasade pisemnosci. Termin wyznaczony
zostat na 04.01.2013 r. Faktem jest, ze Odwotujacy prosit Zamawiajgcego, o przesuniecie
terminu na zlozenie uzupetnien na dzien 10.01.2013 r. Zamawiajacy zgodnie ze swoim
uprawnieniem majgc na uwadze zasade réwnego traktowania oferentow i pilnosc
postepowania odmoéwit przesuniecia terminu na ztozenie uzupetnienia oferty. Wykonawca

jako profesjonalista dziatajacy w obrocie prawnym winien przewidzie¢ taka sytuacje
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i w przypadku wyjazdu zostawi¢ wiasciwe petnomocnictwa innej osobie. Zamawiajgcy nie
moze dowolnie przesuwac terminu sktadania ofert, a w konsekwencji terminu rozstrzygniecia
w danym postepowaniu i rozpoczecia rzeczowej realizacji inwestycji ze wzgledu na plany
urlopowe jednego z oferentéw. Ma to réwniez wptyw na pozostatych Wykonawcéw, ktérzy
bedac w obrocie gospodarczym sg zainteresowani jak najszybszym uzyskaniem informacji
0 uzyskaniu lub nieuzyskaniu zaméwienia publicznego. Taka informacja wigze sie przeciez
bezposrednio z planami biznesowymi pozostatych firm biorgcych udziat w postepowaniu.
Powotat sie na wyrok KIO z dnia 14.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1048/08 oraz na wyrok
KIO z dnia 28.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1116/08.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 - Mostostal Warszawa SA:
W dniu 14.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Mostostal Warszawa SA

wnidst odwotanie _od czynnosci wykluczenia z dnia 04.01.2013 r. Kopie odwotania

Zamawiajacy otrzymat w dniu 14.01.2013 r. (e-mailem). Wskazat, ze wnosit odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na: 1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Control Process S.A. i zaniechaniu odrzucenia ztozonej oferty jako niezgodnej
z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz zaniechaniu wykluczenia
wybranego Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp
i w konsekwencji zaniechaniu odrzucenia ztozonej przezen oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp, ewentualnie: zaniechaniu wezwania Control Process S.A. do ztozenia wyjasnieh
w zakresie przedstawionego w wykazach doswiadczenia Wykonawcy oraz osob poprzez
niezastosowanie trybu art. 26 ust. 4 Pzp; 2) bezpodstawnym wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania i odrzuceniu ztozonej przezen oferty z powodu rzekomego nieuzupetnienia
dokumentéw na bezprawne wezwanie Zamawiajgcego, co w konsekwencji grozi
zatrzymaniem wadium. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Control Process S.A. jako
niezgodnej z trescig SIWZ;

2. art. 24 ust. 2 pkt 314 iust. 4 oraz art. 22 ust. 1, a takze art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez
dokonanie przez Zamawiajgcego nieprawidtowej oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w ofercie wybranego Wykonawcy w zakresie potencjalu wiedzy
i doswiadczenia oraz kadrowego, w wyniku ktérej zaniechat on wykluczenia tego Wykonawcy
z postepowania i odrzucenia ztozonej przezen oferty;

3. art. 24 ust. 2 pkt4iart. 22 ust. 1 wzw. z art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4 a, a takze art. 89 ust.
1 pkt 5 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie
ztozonej przezen oferty z powodu rzekomego nieuzupetnienia dokumentéw na bezprawne

wezwanie Zamawiajacego, co w konsekwencji doprowadzito do niepotwierdzenia spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu i nieuzasadnionego zatrzymania wadium
w postepowaniu;

4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamodwienia w sposéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwe;j
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z nieuzasadnionym wyborem
oferty Wykonawcy podlegajacego wykluczeniu oraz bezprawnym  wykluczeniem
Odwotujgcego za rzekome niedokonanie uzupetnienia dokumentéw i rzekome
niepotwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, z zastosowaniem rygoru
zatrzymania wadium w postepowaniu;

5. oraz innych przepiséw ujetych w uzasadnieniu niniejszego odwotania. Wnosit
o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu

< uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Control
Process S.A;

< uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
ztozonej przezen oferty;

- powtdrne badanie i ocene ofert w postepowaniu oraz odrzucenie oferty ztozonej przez
Control Process S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej z trescig SIWZ
lub w przypadku nieuznania zadania w zakresie odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig
SIWZ - wykluczenie Wykonawcy z zastrzezeniem ewentualnego uprzedniego wezwania tego
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp w zakresie wykazanego
w Wykazie robot dodwiadczenia, a w przypadku niepotwierdzenia przez tego Wykonawce
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na skutek podania informacji nieprawdziwych -
wykluczenie Control Process S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 31 4 w zw. z art. 22 ust. 1
Pzp i w konsekwencji odrzucenie ztozonej przezen oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczgacego wyboru jako najkorzystniejszej oferty Control
Process S.A. oraz zaniechania wykluczenia tego Wykonawcy i odrzucenia ztozonej przezen
oferty, wskazat, co nastepuje. Zgodnie z postanowieniami pkt 111.2.3 Ogtoszenia
0 zamowieniu Zamawiajacy w celu potwierdzenia spetniania warunku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia wymagat przedstawienia sporzadzonego wedtug wzoru okreslonego
w zatgczniku nr 8 do SIWZ - IDW Wykazu robét budowlanych, do ktérego nalezato dotaczy¢
dokumenty referencyjne potwierdzajace wykonanie wykazanych robo6t zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej oraz w terminie. W mys| postanowien powotanego punktu, Zamawiajacy
uzna warunek za spetniony, jesli Wykonawca wykaze sie, iz: ,wykonat zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidfowo ukonczyt co najmniej jedngq robote budowlang w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnos$ci jest krotszy - w tym okresie, przedmiotem ktérej byto: Wykonanie zakfadu
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zagospodarowania odpadoéw komunalnych, o wartosci zamoéwienia brutto minimum 50 000
000 PLN oraz zakresie zblizonym do przedmiotu zamowienia, czyli polegajgcym na realizacji
w formule ,zaprojektuj i wybuduj” zaktadu mechaniczno - biologicznego przetwarzania
zZmieszanych odpaddéw komunalnych, w sktad ktérego wchodzity co najmniej nastepujgce
instalacje:

- stacjonarna zautomatyzowana linia sortowania zmieszanych odpadéw komunalnych
oraz zbieranych selektywnie o przepustowo$ci min. 50 000 Mg/rok zlokalizowana w hali,
zapewniajgca wydzielenie frakcji organicznej kierowanej nastepnie do przetwarzania
w instalacji do przetwarzania biologicznego, wyposazonej w co najmniej nhastepujgce
urzgdzenia: stacje nadawcza, przenosniki, sito bebnowe, separator metali Zelaznych,
separator metali niezelaznych, kabine sortowniczg, stacje automatycznego zafadunku
balastu, prase belujacq, separatory optopneumatyczne stuzgce do wydzielenia ze
zZmieszanych odpaddéw komunalnych nastepujgcych frakcji przeznaczonych do recyklingu: -
papieru i tektury, - frakcji kalorycznej, tj. mieszaniny tworzyw sztucznych {(...).

- instalacja stabilizacji beztlenowej frakcji wydzielonej ze zmieszanych odpadow
komunalnych (fermentacja sucha metanowa, o zawarto$ci suchej masy powyzej 25%,
w uktadzie poziomym, z cigglym automatycznych zatadunkiem i wytadunkiem), o wydajnosci
min. 15 000 Mg/rok. Dostawa i montaz w/w kompletnej instalacji do mechaniczno -
biologicznego przetwarzania, instalacji sterowania wizualizacji, przeprowadzenie prob
i rozruchow muszg byc¢ potwierdzone Protokotem odbioru bgdz Swiadectwem przejecia,
ewentualnie innymi protokofami/dokumentami.”. Jednoczesnie Zamawiajgcy alternatywnie
okreslit, ze: ,uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze przynajmniej dwie
odrebne roboty budowlane spos$rod trzech wymienionych ponizej:

a) jedng sortownie z odpaddéw zmieszanych o ww. parametrach,

2. jedng instalacje suchej poziomej fermentacji frakcji organicznej o ww. parametrach,

3. jedng instalacje przetwarzania biologicznego (stabilizacji tlenowej) o wydajnosci min. 15
000 Mg/rok.” W Wykazie roboét budowlanych znajdujgcego sie w ofercie wybranego
Wykonawcy na potwierdzenie spetnienia wyzej zacytowanego warunku wiedzy
i doswiadczenia podano trzy zadania, ktére - jak nalezy przypuszczaé - majg potwierdzi¢
spetnienie alternatywnej czesci warunku (czyli przynajmniej dwie odrebne roboty budowlane
sposréd trzech wymienionych), a ktére realizowane byty przez podmioty, ktére na rzecz
Control Process S.A. udostepnity swoj potencjat w tym zakresie. Zadanie wykazane w poz. 1
Wykazu wypetnia¢é ma wymog w zakresie instalacji suchej poziomej fermentacji frakcji
organicznej o wymaganych przez Zamawiajgcego parametrach, a zadania ujete w poz. 2i 3
Wykazu odnoszg sie do instalacji przetwarzania biologicznego (stabilizacji tlenowej)
o wydajnosci min. 15 000 Mg/rok. Odwotujacy wskazat, ze zarbwno w przypadku inwestycji

ujetej w poz. 2 jak i 3 Wykazu nie doszto do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
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w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W odniesieniu do poz. 2 Wykazu. Odwotujacy wskazat, ze dotaczony do Wykazu
dokument referencyjny nie spetnia wymogu stawianego takiemu dokumentowi przez § 1 ust.
1 pkt 2 Rozporzadzenia, zgodnie z ktérym powinien on bezspornie potwierdza¢ wykonanie
zadania zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Odwotujacy
wskazuje, iz zwrécit na to uwage réwniez Zamawiajagcy w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 28.12.2012 r., stwierdzajac, ze wystawione dla Strabag Umweltanlagen
GmbH zwanej dalej: ,Strabag”, jako podmiotu udostepniajgcego potencjat referencje ,nie
zawierajg informacji, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidfowo ukonczone”. Wykonawca w odpowiedzi na powyzsze wezwanie w tym zakresie
przedstawit jedynie os$wiadczenie wykonawcy o wykonaniu prac z nalezytg starannoscig
wydane przez przedstawiciela firmy Strabag, a nie Zamawiajacego (MEAB - Markische
Entsorgungsanlagen - Betriebsgesellschaft GmbH), co zdaniem Odwotujgcego
zdecydowanie nie wypetnia ani wyrazonego w wezwaniu zadania, ani tym bardziej wymogu
§ 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia. Nie ulega watpliwosci, ze zwazywszy na relacje, jaka
powstata miedzy Strabagiem a Control Process na skutek udostepnienia Wykonawcy
potencjatu w trybie art. 26 ust. 2 b Pzp - ,o$wiadczenie nalezytego wykonania zadania
inwestycyjnego” wystawione przez przedstawiciela Strabag nie stanowi dokumentu
pochodzacego od osoby trzeciej, lecz od podmiotu bezposrednio zainteresowanego
pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia, przez co nie moze by¢ uznane za miarodajny,
obiektywny dokument referencyjny. Zwracamy tu uwage, ze w przypadku robét budowlanych
powinno sie przestrzegac zasady, zgodnie z ktdrg potwierdzenie nalezytego wykonania prac
musi pochodzi¢ bezposrednio od podmiotu, ktéry owe prace zlecat. Jezeli zatem dana firma
uczestniczyta w konkretnym przedsiewzieciu jako podwykonawca, to referencje powinien
wystawi¢ generalny wykonawca (lub jego podwykonawca, ktdry powierzyt wykonanie robét
w ramach dalszego podwykonawstwa), co w tym przypadku zdecydowanie nie miato
miejsca. Strabag, wykonujac prace na rzecz MEAB, nie bedac tym samym ani
zamawiajgcym, ani uzytkownikiem czy operatorem, nie moze sam sobie wystawi¢ referencji.
Skoro zatem Wykonawca dokonat juz uzupetnienia w tym zakresie w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, ponowne wezwanie w tym trybie w Swietle obowigzujacych przepisow nie bedzie
dopuszczalne. Pomimo ze referencja jako oswiadczenie wiedzy, ktére ma charakter
abstrakcyjny, powinna co do zasady potwierdza¢ wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej oraz jego prawidtowe ukonczenie i by¢é wystawiona przez
wiasciwy podmiot, bezsporne jest, iz winna tez przynajmniej uprawdopodobni¢ fakty
wynikajace z Wykazu robdt. Majac to na uwadze, Odwoltujgcy dodatkowo podnosi, ze
dotaczony do Wykazu w zakresie pozycji 2 dokument referencyjny nie zawiera informac;ji

potwierdzajgcej, ze kontrakt zostat wykonany w formule ,zaprojektuj i wybuduj”,
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w szczegolnosci brak tu jakichkolwiek informacji o projektowaniu. Nalezy zwréci¢ uwage, ze
w wyjasnieniach tresci SIWZ nr 2 z dnia 15.11.2012 r. (pytanie nr 9) Zamawiajgcy podkreslit,
ze ,roboty budowlane wymienione w punktach 1,2,3 rowniez muszg spetnia¢ kryterium
wykonania w formule ,zaprojektuj i wybuduj” oraz warto$§¢ min. 50 000 000 PLN brutto”.
Warunek zostanie uznany za spetniony jezeli Wykonawca wykaze wykonanie co najmniej
dwdch sposrod trzech ww. robot w formule ,,zaprojektuj i wybuduj” o tacznej wartosci min.
50.000.000 PLN brutto. Tymczasem dotgczony do Wykazu robét dokument referencyjny nie
potwierdza wykonania wykazanego zadania w wymaganej formule, a nawet tego faktu nie
uprawdopodabnia. Przywotat wyrok KIO z 02.09.2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 854/08. Poza
tym, majac na wzgledzie informacje na temat wykazanej w poz. 2 inwestycji dostepne na
stronach internetowych zaréwno Zamawiajagcego - MEAB Markische Entsorgungsanlagen -
Betriesgesellschaft GmbH, jak i spotki nalezacej do grupy Strabag - HEILIT Umwelttechnik
GmbH, faktycznie wykonujacej ten projekt, watpliwosci budzi podana przez Wykonawce
w Wykazie data zakonczenia prac i odbioru instalacji. Zwracamy tu bowiem uwage, ze
zgodnie z informacjami ze strony internetowej data uruchomienia Zaktadu MBA Schoneiche
to w rzeczywistosci 2005/2006 rok, a nie - jak podano w Wykazie - styczen 2009 r. Brak
w dokumencie referencyjnym informacji o formule wykonania zadania oraz rozbieznosci
w datach jego =zakonczenia, potwierdzone na stronach internetowych wskazanych
podmiotéw, bezspornie majg wptyw na potwierdzenie realizacji wykazanego zadania zgodnie
Z wymaganym przez Zamawiajgcego zakresem oraz ze zostalty wykonane w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Powyzsze bezspornie powinno budzi¢
wiec zasadnicze watpliwosci wymagajgce wyjasnienia ze strony Zamawiajgcego w trybie art.
26 ust. 4 Pzp, a w przypadku potwierdzenia sie niespetnienia warunku w tym zakresie,
wzglednie podania nieprawdziwej informacji majgcej lub mogacej mie¢ wptyw na wynik
postepowania, winny skutkowaé wykluczeniem Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
i 4 Pzp i w konsekwencji odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, bez

mozliwosci zastosowania trybu wezwania do uzupetnienia dokumentéw.

Odnoszgc sie do zadania wykazanego w poz. 3 Wykazu, Odwotujacy podnosit, iz
dotgczony do Wykazu robét dokument referencyjny obarczony jest wadg, w szczegdlnosci
zostat on wystawiony przez Generalnego Wykonawce, a nie - odbiorce zrealizowanego
zadania, ktérym byt Zamawiajgcy, co analogicznie do przypadku dotyczacego referencji
Strabag, uniemozliwia miarodajne potwierdzenie nalezytego wykonania tego zadania przez
podmiot trzeci. Reasumujac, w odniesieniu do przedstawionego przez Control Process
Wykazu robdt i referencji, zdaniem Odwotujgcego, nie doszio do potwierdzenia spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu zaréwno w poz. 2, jak i 3 Wykazu, co powinno
determinowa¢ wykluczenie tego Wykonawcy z postepowania i w konsekwencji odrzucenie

jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp.
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Odwotujacy podnosit, ponadto, zarzuty dotyczace wykazanego przez Control Process
w ofercie potencjatu kadrowego w zakresie dotyczacym Przedstawiciela Wykonawcy oraz
Technologa fermentacji metanowej. Zgodnie z postanowieniami pkt 111.2.3 ppkt 1) Ogtoszenia
0 zamowieniu Przedstawiciel Wykonawcy powinien posiada¢ wyksztalcenie wyzsze
techniczne oraz posiada¢ facznie co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego przy
realizacji inwestycji budowlanych, w tym doswiadczenie w kierowaniu przynajmniej jednym
zaméwieniem na roboty budowlane wraz z projektowaniem, w skiad ktérego wchodzita
realizacja kompletnego projektu budowlanego, uzyskanie stosownych decyzji i pozwoleh,
budowa obiektéw kubaturowych wraz z dostawg maszyn i urzadzen oraz rozruch
technologiczny instalacji o wartosci brutto co najmniej 50 000 000,00 PLN. Na potwierdzenie
spetnienia warunku w tym zakresie w ramach doswiadczenia P. J......... Zooiiinnn..
w Wykazie podano m. in. nastepujace realizacje: 1/ Budowa drukarni Heat Setowej RR
Donelly i 2/ Przebudowa uktadu komunikacyjnego drogowo tramwajowego wraz z budowg
tunelu pod Dworcem w Krakowie oraz przebudowg Ronda Mogilskiego i Ronda
Grzegoérzeckiego w ramach budowy Krakowskiego Szybkiego Tramwaju. Odwotujacy
wskazuje, ze zgodnie z jego wiedzg - w przypadku pierwszej z wymienionych inwestyciji
wynika, ze Generalny Wykonawca, czyli firma Chemobudowa Krakéw S.A. wykonata budynki
kubaturowe, instalacje: wentylacji i klimatyzacji, elektryczne, teletechniczne i komputerowe,
wod-kan, tryskaczowe, wody p.poz, gazowag, stacje redukcyjng gazu, kolektor Sciekowy,
biologiczng oczyszczalnie Sciekéw, drogi i place sktadowe. Zadanie nie obejmowato tu
wykonywania projektu budowlanego, uzyskania pozwolen i decyzji oraz dostaw maszyn
i urzgdzen i wykonywania rozruchu technologicznego, a ponadto - kwota kontraktu byta 31
089 338 PLN netto. Nie wypetnia zatem okreslonego w warunku wymogu Zamawiajgcego
zarowno w zakresie zakresu zdobytego doswiadczenia, jak i wartosci zadania. Istotne
watpliwosci budzi¢ powinny roéwniez wskazane w Wykazie informacje dotyczace
doswiadczenia tej osoby na drugiej z wymienionych inwestycji. Zgodnie z posiadanymi przez
Odwotujgcego informacjami inwestycja ta byta realizowana przez dwie rézne firmy w latach
2003 - 2005. Pierwotnie - przez tureckg firme Guris, gdzie p. J......... Zoon..... byt
kierownikiem budowy, a nastepnie po rozwigzaniu Umowy z tym Wykonawcg (umowe
rozwigzano z powodu nienalezytego wykonania robdt i jej nie dokonczono) przez
Konsorcjum Budimex - Dromex S.A. oraz PeBeKa S.A. Umowa z Konsorcjum zostata
podpisana 3 lipca 2006 r., a rozpoczecie robét nastgpito 02.08.2006 r., co tym samym nie
potwierdza doswiadczenia wykazanej osoby w okresie ujetym w Wykazie. Zwracamy przy
tym uwage na fakt, ze podana w Wykazie inwestycja to wbrew zawartym w Wykazie
informacjom robota w ramach infrastruktury komunikacyjnej miasta, a nie robota kubaturowa
wraz z dostawg urzadzen i rozruchem technologicznym, co réwniez nie jest zgodne

z wymaganym przez Zamawiajgcego dla tej osoby doswiadczeniem. Majac powyzsze na
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uwadze, w $wietle zawartych w Wykazie opisow doswiadczenia wymienionej osoby,
z ktoérych wynika rzekomo zdobycie przez wskazang osobe doswiadczenia w petnym,
zadanym przez Zamawiajgcego zakresie, Odwotujgcy wskazuje, ze podana w Wykazie przez
Wykonawce informacja nie jest zgodna z prawdg, a tym samym Zamawiajacy po
ewentualnym przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp
winien dokona¢ wykluczenia tego Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp

i w konsekwenciji odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W odniesieniu do drugiej z wykazanych oséb Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego dla eksperta nr 6 Technologa fermentacji metanowej nalezato
przedstawi¢ protokdt wydany przez Operatora lub Zamawiajgcego potwierdzajacy, ze
sproces, w ktérym brat udziat, zakoniczyt sie powodzeniem rozumianym jako osiggniecie
zatozonych przez Zamawiajgcego/Inwestora wskaznikow produkcji biogazu w komorze’.
Tymczasem Control Process w odniesieniu do wskazanej osoby przedstawit jedynie
oswiadczenie firmy Strabag, ktdéra zatrudnia danego eksperta, Zze osoba ta osiggneta
zatozone wyniki pracujgc na podanych instalacjach, co bezspornie nie odpowiada wymogowi
Zamawiajgcego i nie potwierdza spetnienia warunku w tym zakresie, a tym samym - réwniez
uzasadnia koniecznos¢ wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w tym
zakresie. Niezaleznie od zarzutéw dotyczacych wykluczenia, Odwotujgcy wskazuje réwniez,
ze w ofercie wybranego Wykonawcy brak jest wypetnionego zat. nr 9 do IDW - SIWZ, co
powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na jej

niezgodnosc¢ z trescig SIWZ.

W zakresie zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia
ztozonej przezen oferty w wyniku rzekomego nieuzupetnienia dokumentow na skutek
bezprawnego i bezzasadnego wezwania do ich uzupetnienia, Odwotujacy wskazat, ze
Zamawiajacy w dniu 28.12.2012 r. wezwat Wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw dotyczacych aktualnej informaciji z KRK w zakresie
art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 Pzp, potwierdzajacych niekaralnosé¢ p. M......... A........ H........
I , bedacego czionkiem Zarzadu Mostostal Warszawa S.A. oraz do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajacego brak orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamowienia wobec
Acciona Inraestructuras S.A. z siedzibg w Hiszpanii jako podmiotu udostepniajgcego
potencjal. Na odpowiedz Zamawiajgcy wyznaczyt termin do dnia 04.01.2013 r. do godz.
12.00. Odwotujgacy w dniu 03.01.2013 r. udzielit Zamawiajacemu pisemnej odpowiedzi, w
ktérej wskazat na bezprawno$¢ i catkowitg bezzasadno$¢ wezwania, tym bardziej ze w
ztozonej przezen ofercie znajdowaly sie sporne dokumenty. Odnoszac sie do czesci
wezwania dotyczacej rzekomego braku dokumentu dla p. M........ A...... H........ Loeeeoe. ,

bedacego cztonkiem Zarzadu Mostostal Warszawa S.A., Wykonawca wyjasnit, ze osoba ta
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ma miejsce zamieszkania w Hiszpanii, a zatem zgodnie z przepisami § 2 ust. 2 i § 4
Rozporzadzenia oraz wymogami pkt E.2 cz. VI SIWZ, winno sie dla niej przedstawic
dokument wystawiony przez wiasciwy hiszpanski organ, ktéorym w tym przypadku jest
Centralny Rejestr Skazanych w Madrycie, co Odwotujacy uczynit sktadajagc w ofercie
wlasciwe zaswiadczenie tego organu w j. hiszpanskim z dnia 10.12.2012 r. wraz z jego
ttumaczeniem na j. polski (str. 73 - 76 oferty). Z zaswiadczenia z Centralnego Rejestru
Skazanych jednoznacznie wynika, ze na dzien jego wystawienia w Bazie Danych
Centralnego Rejestru Skazanych nie figurujg jakiekolwiek dane o karalnosci p. M..........
A..... H...... I oraz ze zaswiadczenie to wystawione jest wylgcznie dla celdéw
uczestnictwa w przetargach publicznych w Polsce. Na marginesie wskazujemy, ze dokument
wystawiany przez organ zagraniczny nie musi wprost odzwierciedla¢ brzmienia przepisu
polskiej Pzp. Nie ulega jednak watpliwosci, ze skoro potwierdza on niekaralnos¢ w petnym
zakresie bezspornie winien zosta¢ uznany przez Zamawiajgcego jako spetniajagcy wymaog
SIWZ. Analogicznie Odwotujgcy wyjasnit rzekomy brak w ofercie dokumentu
potwierdzajgcego brak orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zmowienie w
odniesieniu do podmiotu udostepniajagcego Wykonawcy potencjat w trybie art. 26 ust. 2 lit. b
Pzp (Acciona Infraestructuras S.A.). Odwotujacy w pismie z 03.01.2013 r. wyjasnit, bowiem,
ze potwierdzenie spetnienia powyzszego wymogu wynika z wydanego w dniu
15.11.2012 r. zaswiadczenia o niekaralnoéci Acciona Infraestructuras S.A. wydanego przez
Centralny Rejestr Skazanych w Madrycie, ktérego kopia wraz z ttumaczeniem na j. polski
znajduje sie na str. 129 - 132 oferty. Powyzszy Rejestr jest odpowiednikiem polskiego KRK,
a zaswiadczenie zgodnie z brzmieniem § 4 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia potwierdza
odpowiednio nieorzeczenie wobec Acciona Infraestructuras S.A. zakazu ubiegania sie
o0 zamowienie. Powyzsze zaswiadczenia hiszpanskiego organu wraz z ich ttumaczeniami,
ktére zostaty zlozone w ofercie, winny zostaé przez Zamawiajgcego uznane za w pefni
wystarczajgce, a tym samym - potwierdzajace spetnienie wymagan art. 22 ust. 1 oraz § 2
ust. 2 i § 4 Rozporzadzenia. Niezaleznie jednak od zawartych w pismie z 03.01.2012 r.
wyjasnien, Odwotlujacy z uwagi na charakter wezwania - pomimo jego bezzasadnosci,
uzupetnit wymagane dokumenty (vide: zatagczniki do pisma Wykonawcy), cho¢ w swietle
obowigzujgcego orzecznictwa w przypadku takiego wezwania - nie musiato ono
determinowa¢ dokonania uzupetnienia. Przywotuje wyrok z dnia 21.11.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1269/08, KIO/UZP 1271/08. Nie ulega zatem réwniez watpliwosci, ze Odwotujacy
poprzez swoje czynne dziatanie, polegajgce na udzieleniu pisemnych wyjasnien
i uzupetnienia dokumentéw w dniu 03.01.2013 r. bezspornie dokonat czynnosci faktycznej
uniemozliwiajacej ziszczenie sie przestanki zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46 ust.
4 a Pzp. Inna interpretacja powotanego przepisu Pzp grozitaby ewidentnym naruszeniem nie

tylko wczesniej powotanych przepiséw Pzp i Rozporzadzenia, lecz réwniez samego art. 5 Kc
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w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4 a Pzp. W my$| powotanego przepisu Kc niedopuszczalne
jest bowiem czynienie ze swego prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspétzycia spotecznego, co w tym
przypadku oznaczatoby bezprawne wykorzystywanie przez Zamawiajgcego trybu art. 26 ust.
3 Pzp jako instrumentu stuzacego eliminowaniu podmiotéw uczciwie ubiegajacych sie
0 zamowienie i bezpodstawnym narazaniu ich na ewidentng strate finansowg poprzez
bezprawne zatrzymanie wadium. Takie dziatanie Zamawiajgcego razgco narusza zresztg
takze naczelne zasady udzielania zamowien publicznych, jakimi sg wyrazone w art. 7 ust. 1
Pzp zasad =zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
w postepowaniu. Zwrécit uwage, ze Zamawiajacy majac jakiekolwiek watpliwosci w tym
zakresie mogt skorzystac z trybu wyjasnieh zardwno na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp (wobec
Wykonawcy), jak réwniez na podstawie § 4 ust. 4 Rozporzadzenia, zwracajac sie do
wiasciwych organdéw odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, z wnioskiem o udzielenie niezbednych
informacji dotyczacych przediozonego dokumentu, czego w tym przypadku nie uczynit.
Podkreslit, ze za catkowicie btedne nalezatoby w tej sytuacji uznac¢ przedstawianie
oswiadczen sktadanych przed notariuszem, ktére zgodnie z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia mogg
by¢ sktadane jedynie w zastepstwie dokumentu wydawanego przez wiasciwy w danym
panstwie organ, jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 1
powotanego Rozporzgdzenia. Nie ulega wiec watpliwosci, co zostato potwierdzone licznym
orzecznictwem KIO, ze zaspokojenie zgdania Zamawiajagcego w zakresie informacji ujetych
w przedstawionych przez Odwotujacego dokumentach wydanych przez Centralny Rejestr
Skazanych w Madrycie zaréwno w odniesieniu od osoby fizycznej majacej miejsce
zamieszkania w Hiszpanii jak i Acciona Infraestructuras S.A. jako podmiotu zbiorowego,
nastgpito juz w ofercie ztozonej w postepowaniu, a wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp byto
ze strony Zamawiajgcego dziataniem catkowicie bezzasadnym. Dokumenty te jako
wydawane przez wiasciwy organ odpowiednio potwierdzajg bowiem zaréwno niekaralnosé
osoby fizycznej jak i brak orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienie w postepowaniu
wobec podmiotu zbiorowego udostepniajgcego swoj potencjat. Na marginesie wskazujemy
tez, ze zarbwno w odniesieniu do Mostostal Warszawa S.A. jako Wykonawcy ubiegajacego
sie o zamoéwienie jak i wobec Acciona Infraestructuras S.A. - w ofercie przedstawione zostaty
zgodnie z zawartym w ogfoszeniu o zamowieniu i SIWZ wymogiem oswiadczenia
o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania, ktére sporzadzono zgodnie ze wzorem
okreslonym przez Zamawiajagcego w zataczniku nr 5 do SIWZ - IDW, co w zwigzku
z zaistnialg sytuacjg tym bardziej budzi zdziwienie Odwotujgcego. Pomimo otrzymania

w dniu 03.01.2012 r. odpowiedzi na wezwanie, zawierajgcej wyjasnienia i uzupetnienie
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dokumentéw ztozonych w ofercie, Zamawiajgcy mimo wszystko dokonat wykluczenia
Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz odrzucenia ztozonej
przezen oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, wskazujgc na brak uzupetnienia wyzej
wymienionych dokumentéw oraz informujgc jednoczesnie o wszczeciu procedury
zatrzymania wadium. Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego
i wskazuje, ze winien on uzna¢ ztozone w ofercie dokumenty za catkowicie wystarczajgce
i wypetniajgce wymog dokumentacyjny Ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ oraz § 4 ust. 11 2
i § 2 ust. 2 Rozporzadzenia. Brak jest tym samym podstaw do wykluczenia Wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 Pzp i w konsekwencji odrzucenia zfozonej przezen oferty na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp, a tym bardziej zatrzymania wadium na podstawie art. 46
ust. 4 a Pzp. Odwotujacy wskazat, ponadto, ze podniesione w odwotaniu naruszenia Pzp
i innych przepisow prawa obowigzujagcego majg wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania. Na skutek dokonania przez Zamawiajagcego czynnosci bezprawnego
wezwania do uzupetnienia, pomimo udzielenia przez Odwotujgcego w dniu 03.01.2012 r.
odpowiedzi, zawierajgcej stosowne wyjasnienie i uzupetnienie dokumentéw, Zamawiajacy
dokonat wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia ztozonej przezen oferty w dniu 04.01.2012 r.,
informujac jednoczesnie o zastosowaniu rygoru zatrzymania wadium w postepowaniu.
Ponadto, dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktéra powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 215 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp, naruszajac

tym samym zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 15.01.2013 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp

uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 18.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Comsa Emte

zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu

oraz Odwotujgcemu.

W dniu 17.01.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone;j
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej)

CONTROL PROCESS S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego wnoszac o0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W dniu 25.01.2013 r. (faxem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit

o oddalenie odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujacym.
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut Odwotujacego
dotyczacy wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Control Process S.A.
oraz zaniechania wykluczenia tego Wykonawcy i odrzucenia ztozonej przezeh oferty.
Zamawiajacy uznat warunek posiadania wiedzy i dodwiadczenia za spetniony na podstawie
referencji wystawionych dla inwestycji z poz. 1 i 3 wykazu robét. Referencje wystawione dla
inwestycji Nr 2 z wykazu robdt, nie stanowity podstawy do uznania warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia z uwagi na fakt, ze wystawione przez Inwestora (MEAB) referencje
nie zawieraty informacji, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidlowo ukonczone lub innych informacji mogacych $wiadczyé o nalezytym wykonaniu
zamowienia. Wykonawca co prawda uzupehit oferte o oswiadczenie petnomocnika firmy
Strabag Umweltanlagen GmbH, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone, jednakze oswiadczenie Wykonawcy nie mogto zostac
uznane poniewaz nie zostato wystawione przez witasciwy podmiot-Inwestora/Uzytkownika,
czy tez Operatora (MEAB) przedmiotowej inwestycji. Zgodnie z przedstawionymi
referencjami  wystawionymi przez MEAB - Markische Entsorgungsantagen -
Betriebsgesellschaft Gmbh (MEAB) instalacia MBA Schoneiche zostata zrealizowana
w latach 2004 - 2008, natomiast zakonczenie prac i odbiér instalacji datowano na
06.01.2009. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie kwestionowat daty podanej
w wystawionych referencjach. Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku inwestycji ujetych w poz.
2 i 3 nie doszto do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy w trakcie oceny oferty Control Process S.A. uznal, iz
w przypadku inwestycji ujetej w poz. Nr 2 wykazu robdt (zat. nr 8) nie doszio do
potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia; co jest zbiezne ze stanowiskiem Odwotujacego. Zamawiajacy oceniajac
spetnienie warunku opart sie na referencjach wydanych przez Miejskie Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych i Mieszkaniowych w Brzesciu (poz. nr 1 w zat. nr 8) oraz na referencjach
wydanych przez Hornillos Obra U.T.E. Control Process S.A. w zat. nr 8 w poz. 3 jako
odbiorce wskazat Hornillos Obra U.T.E. Zamawiajgcy opierajac sie na danych ze stron:

http://www.emtre.es/ent_hornillos.php Oraz www.emtre.es/valenciano/actual hornilos.php#datos tecnicos-tab

przyjat referencje jako wilasciwe. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze roboty
wykazane w poz. 1 i 3 potwierdzajg spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia.

Odnosnie zarzutéw, co do pokazanego w ofercie Control Proces S.A. potencjatu
kadrowego wyjasniamy, iz Zamawiajacy bazowatl wylgcznie na wypetnionym przez
Wykonawce zat. nr 6 do SIWZ - IDW ,Wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia"”. Jest to oswiadczenie wypetnione przez Wykonawce zgodnie ze wzorem
Zamawiajgcego. Obowigzujgce przepisy zakazujg zadania od Wykonawcy dodatkowych

dokumentéw potwierdzajagcych zapisy w zat. nr 6. Odnosnie zarzutéw, co do braku
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,Protokotu potwierdzajgcego, ze proces w ktoérym brat udziat zakonczyt sie powodzeniem
rozumianym jako osiggniecie zatozonych przez Zamawiajgcego/Inwestora wskaznikow
produkcji biogazu w komorze"; Zamawiajacy wyjasnia, iz w udzielonych odpowiedziach
(Wyjasnienia tresci SIWZ Nr 2 z 15.11.2012 r. pyt. 116) Zamawiajgcy odstgpit od wymogu
koniecznosci zataczenia do oferty ww. protokotu. W zwigzku z powyzszym zmodyfikowano
odpowiednio tres¢ zat. Nr 6, usunieto zdanie o koniecznosci dotgczenia ww. dokumentu.
Odnosnie zarzutéw Odwotujacego o braku wypetnionego zat. nr 9 do SIWZ - IDW ,Opis
kryteriow oceny ofert". Jak sama nazwa wskazuje zatgcznik miat stuzyc¢ jedynie do
szczegbétowego opisu poszczegdlnych kryteribw oceny ofert. Zamawiajgcy nie wymagat
w SIWZ — IDW wypetnienia ww. zatgcznika. Tozsame informacje sg zawarte w Formularzu
ofertowym — zat. nr 1 do SIWZ - IDW, ktéry zostat wypetniony przez kazdego Oferenta.
Wskazal, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut Odwotujgacego, iz
niedopuszczalne byto wezwanie Odwotujacego przez Zamawiajacego w trybie art. 26 ust 3
Pzp do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych niekaralnosci czionka Zarzadu Mostostal
Warszawa S.A. — p. M........ A......... H.......... | IS ; €O W konsekwencji, przy braku
poprawnego uzupetnienia oferty, doprowadzito do wykluczenia Odwotujacego i odrzucenia
jego oferty. W Rozdz. VII SIWZ Zamawiajacy zawart postanowienia w zakresie wykazu
oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczy¢é Wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Jednym z wymaganych dokumentéw byta
aktualna informacja z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, wystawiona
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert. W punkcie tym
znajdowata sie rowniez poczyniona przez Zamawiajgcego uwaga, iz w przypadku
Wykonawcy majacego siedzibe na terytorium RP, osoby o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
4-8 Pzp majgce miejsce zamieszkania poza terytorium RP, majg zlozy¢é zaswiadczenie
wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania, dotyczace ich
niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, wystawione nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. W przypadku zas, gdy w miejscu
zamieszkania tych oséb nie wydaje sie zaswiadczen, zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem, wilasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca
zamieszkania tych osob. Z miejscem zamieszkania osoby fizycznej taczy sie wiele istotnych
nastepstw prawnych. Zasady, wedlug ktérych ustala sie miejsce zamieszkania osoby
fizycznej zawarte sg w kc, w art. 25 do 28. Zgodnie z ujetymi tam regulacjami, miejscem
zamieszkania jest miejscowos¢, w ktorej dana osoba przebywa z zamiarem statego pobytu.
Do ustanowienia miejsca pobytu niezbedne jest zaistnienie kumulatywnie dwéch przestanek:
zewnetrznej, tj. faktycznego przebywania w danym miejscu i wewnetrznej, czyli woli statego

pobytu. Rowniez do utraty dotychczasowego miejsca zamieszkania konieczne jest spetnienie
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tych dwoch przestanek, czyli zerwanie faktycznej tgcznosci z dang miejscowoscig
z odpowiednim zamiarem. Nieobecnos¢ fizyczna, nawet diugotrwata, nie Swiadczy o zmianie
miejsca zamieszkania, jezeli nie towarzyszy jej odpowiedni zamiar. Osoba fizyczna, zgodnie
z brzmieniem art. 28 kc, moze miec¢ tylko jedno miejsce zamieszkania. W zakres miejsca
zamieszkania nie wchodzi w znaczeniu kodeksowym konkretny adres. Od miejsca
zamieszkania odrézni¢ nalezy tzw. pojecie zameldowania. O zamieszkaniu decydujg
przestanki faktyczne, zas o zameldowaniu - dokonanie okreslonych czynno$ci o charakterze
administracyjnoprawnym. Samo zameldowanie nie przesadza w takim razie o miejscu
zamieszkania. Mozna jednakze uprawdopodobnic¢, iz w miejscowosci, w ktérej dana osoba
fizyczna jest zameldowana, ma ona takze miejsce zamieszkania. Zamawiajacy sprawdzajgc
ztozong oferte stosujgc zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania oceniat oferte
Mostostal Warszawa S.A. jako podmiotu krajowego. Z zadnych dokumentéw nie wynika, ze
p. M........ A......... H......... I zamieszkuje w Hiszpanii. Zamawiajacy nie moze
sprawdzajac poprawnos¢ ziozonych dokumentow sugerowaé sie obco brzmigcym
nazwiskiem. Zamawiajacy nie miat watpliwosci, ze urzedujacy czionek zarzadu podmiotu
krajowego zamieszkuje na terytorium RP 2z zamiarem statego pobytu. Odbywanie
okresowych podrézy biznesowych, nawet dtugotrwatych, lub posiadanie lokali w réznych
krajach nie moze $wiadczy¢ o wyrazeniu woli zmiany miejsca zamieszkania. Dlatego tez
Zamawiajacy podtrzymuje swoje stanowisko, ze p. M.......... A...... H......... I
winien ztozy¢ aktualng informacje z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8.
Gdyby Zamawiajacy przyjat argumenty Odwotujgcego dotyczace, iz czionek zarzadu
podmiotu krajowego przebywa na state w Hiszpanii i w zwigzku z powyzszym winien
przedstawi¢ zaswiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca
zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotyczg, w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, a tego w poprawny sposdb nie uczynit. Hiszpanskie
zaswiadczenie nie spetnia ustawowych warunkéw w zakresie udokumentowania wymogu
opisanego w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, z uwagi na zakres przedmiotowy, jaki obejmujg, w
stosunku do katalogu przestepstw opisanego w art. 24 ust. 1 pkt 8. Bezsporne jest, iz w
Krélestwie Hiszpanii Ministerstwo Sprawiedliwosci w Madrycie wydaje sie dokument pod
nazwa "zaswiadczenie niekaralnosci”, natomiast kwestiag wymagajacq ustalenia jest zakres
przestepstw nim objety jako decydujacy w kontekscie mozliwosci uznania tychze
zaswiadczen za spetniajgce wymagania przepiséw prawa polskiego. Zgodnie z trescig
obowigzujacego w Krélestwie Hiszpanii Dekretu 95/2009 w Centralnym Rejestrze Skazanych
rejestrowane sg w szczegodlnosci dane osoby skazanej, dane organu sgdowego, ktéry wydat
orzeczenie skazujgce wraz z danymi dotyczacymi tego orzeczenia, rodzaj popetnionego
czynu oraz orzeczong kare. Uprawnionym do uzyskania zaswiadczenia negatywnego z

Centralnego Rejestru Skazanych jest osoba, ktérej dane dotycza, a takze organy sadowe i
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prokuratura. Podkreslenia wymaga fakt, iz zaswiadczenie wydawane na wniosek osoby
zainteresowanej nie zawiera danych dotyczacych popetnienia przez niego czynow
zagrozonych tzw. karg lekkg (art. 17 ust. 6 Dekretu). Obowigzujacy w Krolestwie
Hiszpanii Kodeks Karny (CP), wprowadzony Ustawg Organiczng 10/1995 z dnia 23
listopada 1995 r., przewiduje podziat kar na kary ciezkie, mniej ciezkie i lekkie (art. 33 CP).
Podstawg natomiast do natozenia okredlonego rodzaju kary jest zakwalifikowanie danego
czynu zabronionego jako przestepstwa ciezkiego (zbrodnia), mniej ciezkiego (wystepek)
badz wykroczenia. Kary lekkie obejmujg m.in. grzywne od 10 dni do 2 miesiecy (przy stawce
dziennej od 2 do 400 euro), statg lokalizacje od 1 dnia do 3 miesiecy, czy pozbawienie prawa
do kierowania pojazdami silnikowymi lub motorowerem od 3 miesiecy do 1 roku. Niektére
czyny stanowigce wykroczenia wedle prawa hiszpanskiego, zgodnie Z prawem
polskim uznawane sg za przestepstwa. Zgodnie z polskim Kodeksem wykroczen,
wykroczenie stanowi czyn zagrozony karg aresztu w wymiarze od 5 do 30 dni, ograniczenia
wolnosci w wymiarze 1 miesigca, grzywny w wymiarze od 20 do 5.000 zt (chyba ze ustawa
stanowi inaczej), a wykroczeniem skarbowym jest czyn zagrozony karg grzywny okreslong
kwotowo, jezeli kwota uszczuplonej Ilub narazonej na uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej albo wartos¢ przedmiotu czynu zabronionego nie przekracza pieciokrotnej
wysokosci minimalnego wynagrodzenia w czasie jego popetnienia, a takze inny czyn
zabroniony, jezeli kodeks tak stanowi. Przyktadowo wiec czyn polegajacy na wytudzeniu
pieniedzy z funduszy unijnych o wartosci nieprzekraczajgcej 50.000 euro zagrozony jest karg
grzywny od 1 miesigca do 2 miesiecy, na mocy art. 628 w zw. z art. 309 CP, stanowi zgodnie
z prawem hiszpanskim wykroczenie i jako czyn zagrozony karg lekkg nie jest uwidaczniany
w zaswiadczeniu wydawanym z Centralnego Rejestru Skazanych wydawanym na wniosek
osoby zainteresowanej, zgodnie natomiast z polskim Kks powyzszy czyn traktowany jest
jako przestepstwo skarbowe. Zatem czyn traktowany przez prawo hiszpanskie jako
wykroczenie, w prawie polskim moze byé uznawany za przestepstwo, co skutkuje
prawdopodobieAstwem nieobjecia zakresem zaswiadczenia wydawanego z hiszpanskiego
Centralnego Rejestru Skazanych wszystkich informacji o przestepstwach w rozumieniu
prawa polskiego, w szczegdlnosci w zakresie czyndw zabronionych wskazanych w art. 24
ust. 1 pkt 8 Pzp. Zaswiadczenia wydawane z hiszpanskiego Centralnego Rejestru
Skazanych na wniosek osoby zainteresowanej nie obejmujg informacji dotyczacych
popetnienia czyndéw zagrozonych karg lekkg, mimo ze widniejg w tym rejestrze. Istotng
kwestig stanowigcqg o braku tozsamosci pomiedzy trescig przedmiotowych zaswiadczen jest
termin zatarcia skazania, bowiem art. 136 CP przewiduje, iz zatarcie skazania nastepuje
z uptywem: 6 miesiecy w przypadku kar lekkich, 2 lat w przypadku kar nieprzekraczajacych
12 miesiecy i orzeczonych w zwigzku z przestepstwami popetnionymi nieumysinie, 3 lat

w przypadku pozostatych kar mniej ciezkich, 5 lat w przypadku kar ciezkich. Za poczatek
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biegu terminu zatarcia skazania uznaje sie dzien nastepujacy po dniu wygasniecia kary,
a w przypadku jej warunkowego zawieszenia od dnia, ktéry nastgpitby po dniu wygasniecia
kary, gdyby zostata ona wykonana. Natomiast art. 107 polskiego Kk przewiduje znacznie
dtuzsze terminy ustawowe: 10 lat w razie skazania na kare pozbawienia wolnosci lub kare 25
lat pozbawienia wolnosci lub kare dozywotniego pozbawienia wolnosci, 5 lat w razie
skazania na kare grzywny albo kare ograniczenia wolnosci i 5 lat na wniosek skazanego,
jezeli skazany w tym okresie przestrzegat porzadku prawnego, a wymierzona kara
pozbawienia wolnosci nie przekracza 3 lat. Zatarcie skazania za czyn ujawniony
w Centralnym Rejestrze Skazanych oznacza, zgodnie z art. 19 Dekretu 95/2009, iz dane
dotyczgce czynu, za ktorego odpowiedzialno$¢ karna wygasta, nie bedg juz ujawniane
w zaswiadczeniu wydawanym na wniosek osoby zainteresowanej, dostep do tych informacji
majg jedynie hiszpanskie sady i trybunaly. Zatem zakres informacji umieszczanych
w Centralnym Rejestrze Skazanych nie odpowiada zakresowi informacji uzyskiwanemu
z polskiego Krajowego Rejestru Karnego i zakresowi wskazanemu w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp,
wobec czego przedstawienie zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych nie mozna
uznac¢ za spetnienie warunku wynikajgcego z art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp. Watpliwosci budzi
takze sam okres waznosci zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych, gdyz
obowigzujace przepisy Dekretu 95/2009 nie regulujg kwestii waznosci tego zaswiadczenia,
wobec czego kazde z zaswiadczen zawiera zapis stanowigcy, iz zaswiadczenie niniejsze
odzwierciedla stan dotyczacy osoby zainteresowanej na dzien jego wystawienia. Przy braku
urzedowego zaswiadczenia albo gdy, zgodnie z art. 45 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, dokumenty lub
zaswiadczenia wydane poza granicami RP nie obejmujg zakresu art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp,
moga by¢ zastgpione oswiadczeniem ztozonym przez dang osobe przed notariuszem lub
wiasciwym organem. W zwigzku z powyzszym skoro zakres hiszpanskiego zaswiadczenia
o niekaralnosci nie jest tozsamy z informacja z KRK RP w zakresie przestepstw
wymienionych enumeratywnie w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, koniecznym jest ztozenie przez
Wykonawcéw stosownych oswiadczen cztonkdéw zarzadu. Takiego oswiadczenia p. M.........
A......... H........ Loooennnn. nie przedstawit. Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut
Odwotujacego, iz niedopuszczalne bylo wezwanie Odwotujacego przez Zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust 3 Pzp do uzupetnienia wadliwego dokumentu potwierdzajacego brak
orzeczenia wobec spotki Acciona Infraestructuras S.A. zakazu ubiegania sie o zaméwienie,
co w konsekwencji doprowadzito do braku poprawnego uzupetnienia oferty, wykluczenia
Odwotujacego i odrzucenia jego oferty. Bezspornym faktem jest , ze

przedmiotowy dokument wystawiony przez Centralny Rejestr Skazanych w Madrycie nie
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zawieratl informacji o braku orzeczenia dotyczacego zakazu ubiegania sie o zamoéwienie
wobec spotki Acciona Infraestructuras S.A.

Zamawiajgcy zgodnie z art. 4 § 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30.12.2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zgda¢ Zamawiajacy od
Wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byé sktadane, w celu uzyskania
pewnosci co do poprawnos$ci przedstawionych dokumentéw zwrdcit sie do wiasciwych
organdw odpowiednio kraju, w ktéorym Wykonawca ma siedzibe z wnioskiem o udzielenie
niezbednych informacji dotyczacych przedtozonego dokumentu, tj. Ambasady Hiszpanii
w Warszawie. W odpowiedzi Zamawiajacy uzyskat informacje z dwdch zrodet, o tresci.
Zamawiajacy powotat sie na fragment maila podpisany przez Panig K.......... Fooooooi. -
ANALISTA DE MERCADO EMBAJADA DE ESPANA EN VARSOVIA OFICINA
ECONOMICA Y COMERCIAL i przytoczyt tresc tak jak w odpowiedzi na odwotanie KIO
33/13. Jednoczesnie zostala przestana Zamawiajagcemu przez Ambasade Hiszpanskg
w Warszawie opinia prawna wystawiona przez Kancelarie Prawng Garrigues Polaka i Pablo
Olabarri Gortazar sp. k. pn.: DOKUMENTY WYMAGANE OD WYKONAWCY
HISZPANSKIEGO W PROCEDURZE ZAMOWIEN PUBLICZYNCH W POLSCE.
W przywotanym dokumencie okreslony jest sposdb wykazania sie o braku orzeczenia
dotyczacego zakazu ubiegania sie o zamowienie pkt 2.1.5. Przywotano tres¢, tak jak
w odpowiedzi na odwotanie KIO 33/13. Porownujgc tres¢ opinii i oferte Odwotujgcego
jednoznacznie wynika, ze dokument podmiotu udostepniajagcego potencjat (Acciona
Infraestructuras S.A.), potwierdzajgcego brak orzeczenia wobec tej spotki zakazu ubiegania
sie o zamodwienia jest wadliwy. W takiej sytuacji jedynym stusznym dziataniem
Zamawiajgcego byto wezwanie do uzupetnienia oferty Odwotujagcego w trybie art. 26 ust. 3
Pzp., co tez Zamawiajacy uczynit. Dlatego biorgc pod uwage powyzej przytoczone
argumenty, Zamawiajacy stusznie uczynit wykluczajagc Odwotujgcego z postepowania
w trybie art. 24 ust. 2 pkt.4; a w konsekwenc;ji odrzucajac oferte Odwotujacego zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 5. Zamawiajacy stwierdzit takze, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut
Odwotujgcego dotyczacy naruszenia art. 46 ust. 4a Pzp poprzez naduzycie prawa do
zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego w postepowaniu. Przywotat opinie
PZP: ,Zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust 4a ustawy - Prawo zamoéwien

publicznych" dostepna na stronie internetowe;j:

http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;981;zatrzymanie_wadium na_podstawie art. 46 ust. 4a ustawy -

prawo_zamowien publicznych..html

Zamawiajgcy zgodnie z Pzp i opinig Prezesa UZP uznat, ze skoro Odwotujacy sie nie
uzupetnit w wyznaczonym terminie brakujgcych dokumentow, to zachodzi przestanka do
bezwzglednego zatrzymania wadium. W rozpatrywanym stanie faktycznym, Odwotujacy

uzupetnit dokumenty na doktadnie takie same jakie znajdowaty sie juz w ztozonej ofercie
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czyli wadliwe. Potwierdzenie zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4a Pzp nie moze by¢ jednak
przestanka do uwzglednienia odwotania, z uwagi brak istotnego wplywu stwierdzonego
naruszenia na wynik postepowania. Decyzja o zatrzymaniu wadium pozostaje bowiem bez
wptywu na wynik postepowania, a tylko w takiej sytuacji, zgodnie z brzmieniem art. 192 ust.

2 Pzp, I1zba zobowigzana jest do uwzglednienia odwofania.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 90/13 - Konsorcjum Comsa Emte:

W dniu 14.01.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej)

Konsorcium Comsa Emte wniosto odwotanie od czynnosci wykluczenia z dnia 04.01.2013 r.

Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 14.01.2013 r. (faxem). Stwierdzit, ze sktada
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 04.01.2013 r., tj. wykluczenia Odwotujacego
z postepowania oraz odrzucenia jego oferty; czynnosci Zamawiajgcego z dnia 04.01.2013 r.
w postaci zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego w postepowaniu oraz
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 04.01.2013 r. w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Control Process S.A. Zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz z art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, art. 46
ust. 4a Pzp oraz innych wskazanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania poprzez
btedne przyjecie, iz zaistniaty przestanki do wykluczenia Odwotujacego, odrzucenia jego
oferty i zatrzymania wadium w sytuacji kiedy Odwotujacy ztozyt wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z ostroznoéci procesowej, na wypadek nieuznania stusznosci zarzutow wskazanych

w pkt 1) powyzej, zarzucit naruszenie:

2) art. 46 ust. 4a Pzp w zw. z art. 5 Kc poprzez naduzycie prawa do zatrzymania wadium
whniesionego przez Odwotujagcego w postepowaniu. Ponadto zarzucit naruszenie:

3) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, w ktérej wykonawca
Control Process ztozyt w swojej ofercie nieprawdziwe informacje w zakresie:

a) gwarantowanej produkcji biogazu w stosunku do wynikéw testu fermentacyjnego;

b) daty zakonczenia robo6t budowlanych dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw MBA Schoéneiche;

c) daty zakonczenia robo6t budowlanych dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw w Quart de Pobiet w Walencji (Hiszpania);

d) wyposazenia Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadéw MBA
Schoéneiche; co miato istotny wptyw na wynik Postepowania.

4) art. 24 ust. 4 Pzp poprzez jego niezastosowanie w stosunku do wykonawcy Control

Process w sytuacji istnienia uzasadnionych watpliwosci w tresci zatgczonych przez
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wskazanego wykonawce referencji dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw w Brzesciu (Biatorus). W zwigzku z powyzszym wnosit o:

1. merytoryczne rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania oraz odrzucenia jego oferty a w konsekwencji uniewaznienie czynnosci
zatrzymania wadium;

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Z ostroznosci procesowej, W razie nieuznania
zarzutu wskazanego w pkt 1) powyzej wnosit alternatywnie o:

4. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium wniesionego
przez Odwotujacego w postepowaniu. Ponadto wnosit o: 1. nakazanie Zamawiajgcemu
wykluczenia wykonawcy Control Process i odrzucenie na tej podstawie jego oferty,

2. nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego, jako
najkorzystniejszej oferty sposrod ofert ztozonych w postepowaniu niepodlegajacych
odrzuceniu.

Odnosnie zarzutu z pkt 1) tresci petitum. W zarysowanym powyzej stanie faktycznym,
nalezy w pierwszej kolejnosci podnies¢, iz Odwotujacy zataczyt do swojej oferty wszelkie
wymagane dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkow udziatlu w postepowaniu. Spoér
miedzy Zamawiajacym a Odwotujacym dotyczy wytgcznie tego czy z tresci zatgczonej przez
Odwotujgcego referencji dla konkretnego projektu (ECOPARC DE BARCELONA S.A.
w Barcelonie) wynikato, iz roboty budowlane przy jego realizacji zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonhczone. Nie budzi watpliwosci fakt, iz
dokument, ktory zostat przedtozony w postepowaniu przez Odwotujacego w sposéb wyrazny
wskazywat, ze przedmiot umowy (na wykonanie ktorej przedtozone zostaty referencje) zostat
uruchomiony w dniu 15.07.2011 r., a takze, iz zostaty zakohczone prace majgce na celu
osiggniecie wydajnosci przewidzianej w umowie i zrealizowane wszystkie niezbedne ustugi
w tym celu. Z powyzszego, w sposob logiczny wynika, iz pomimo nieuzycia wprost
wyrazenia, ktorego domagat sie Zamawiajacy, dokument ten potwierdzat wskazane
okolicznosci, a zatem stanowit potwierdzenie, iz roboty budowlane zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Nie bez znaczenia pozostaje
takze fakt, iz przedmiotowy dokument zostat wystawiony w dniu 10.10.2012 r., przy czym
zaktad przetwarzania odpadéw zostat uruchomiony w dniu 15.07.2011 r. Z powyzszego
wynika, iz skoro w dacie wystawienia referencji, a zatem blisko rok od oddania do
eksploatacji przedmiotu zamodwienia, nie zostaly wykazane jakiekolwiek usterki
uniemozliwiajgce wydanie referencji, to nalezy zaktadaé, iz roboty budowlane zostaly
wykonane prawidlowo. W celu wykazania stusznosci twierdzen Odwotujgcego nalezy takze

wskazaé, iz Odwotujacy sktadajac referencje dotyczace projektu ECOPARC DE
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BARCELONA S.A. w Barcelonie spehit wymog potwierdzenia nalezytego wykonania robot
zgodnie z SIWZ a takze § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia. W tym kontekscie, zaréwno zapis
w SIWZ jak i przywotany przepis Rozporzadzenia wskazuja, ze potwierdzeniem wykonania
robét jest (jakikolwiek) dokument potwierdzajgcy, ze roboty zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Oczywistym jest, ze w sytuacji kiedy
we wskazanym dokumencie referencji zostaloby uzyte wprost sformutowanie
z Rozporzadzenia, Zamawiajgcy nie miatby Zadnych watpliwosci co do prawidtowosci
przedstawionego dokumentu. Nalezy jednak jednoznacznie wskazaé, Zze uzycie innych
sformutowan (np. takich, ktorymi postuzono sie w przedmiotowych referencjach) na
potwierdzenie wykonania rob6t nie dyskwalifikuje dokumentu co do skutecznosci celu jego
wystawienia. Taki wniosek wyptywa expressis verbis z ugruntowanego orzecznictwa, m.in.
z uzasadnienia do wyroku KIO z dnia 30.09.2011 r., sygn. akt: KIO 1992/11, KIO 2004/11.
Whiosek taki nalezy uznaé za stuszny, w szczegolnosci biorgc pod uwage fakt, iz referencje
sgq wystawiane przez osoby trzecie w stosunku do wykonawcy. Przywotat wyrok KIO z dnia
z dnia 12.04.2011 r., sygn. akt: KIO 694/11. Narzucenie podmiotowi wystawiajgcemu
referencje konkretnej ich tresci lub formy nie jest zatem w wiekszosci przypadkow mozliwe.
Przywotat wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 23.10.2012 r., sygn. akt: VIl Ga 137/12. Co
wiecej, narzucanie konkretnej tresci referencji nalezy uzna¢ za niewskazane, biorgc pod
uwage charakter dokumentu referenc;ji i cel jakiemu dokument ten ma stuzy¢. Celem tym jest
wytgcznie potwierdzenie - w sposéb obiektywny - nalezytego wykonania danej umowy
(wyrok KIO z dnia 19.04.2011 r., sygn. akt: KIO 700/11). W Swietle powyzszych rozwazan
przyjat, iz w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym nie zaistniaty przestanki niezbedne do
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, ktére pozwalatyby na wezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw, a dokumenty zlozone przez Odwotujgcego wraz z ofertg
w sposOb wystarczajacy potwierdzaty spetnienie warunkéw udziatlu Odwotujacego
w postepowaniu. Tym samym, Odwotujacy ztozyt w swojej ofercie wymagane dokumenty
potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu a Zamawiajacy zobowigzany
byt je nalezycie ocenic.

Przyjmujac btedne zatozenie o nieztozeniu przez Odwotujgcego dokumentu referenc;ji
dla projektu ECOPARC DE BARCELONA S.A. w Barcelonie, Zamawiajagcy w dniu
28.12.2012 r. wezwat Odwotujacego do uzupetnienia tego dokumentu. W tym miejscu nalezy
jeszcze raz zaznaczyé¢, ze Zamawiajacy nie byt do tego uprawniony. Obecne brzmienie art.
26 ust. 3 Pzp pozwala bowiem na wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
jedynie w razie ich nieztozenia. Nawet przyjmujac zatozenie, iz zdaniem Zamawiajgcego
z tresci przediozonego dokumentu referencji dla projektu ECOPARC DE BARCELONA S.A.
w Barcelonie nie wynikato w sposéb jednoznaczny, ze projekt ten zostat wykonany zgodnie

z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczony (z czym Odwotujacy sie nie zgadza)
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to biorac pod uwage, ze przedmiotowy dokument zostat ztozony (co pozostaje poza
wszelkimi watpliwo$ciami), a Zamawiajagcy powzigt okreslone co do jego tresci watpliwosci to
zobowigzany byt na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp wystgpi¢ do Odwotujgcego o uzyskanie
stosownych wyjasnien. Nalezy uznaé, ze zadanie wyjasnien we wskazanym trybie moze
dotyczy¢ takze dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,
a zatem znajduje zastosowanie do dokumentu referencji dla projektu ECOPARC DE
BARCELONA S.A. w Barcelonie. Teze o koniecznosci zastosowania art. 26 ust. 4 Pzp
(zamiast art. 26 ust. 3 Pzp) w zaistnialym w sprawie stanie faktycznym potwierdza takze
orzecznictwo KIO, w szczegdlnosci wyrok z dnia 07.02.2012 r., sygn. akt: KIO 197/12, wyrok
z dnia 04.04.2012 r., sygn. akt: KIO 570/12 oraz wyrok z dnia 16.03.2012 r., sygn. akt: KIO
438/12). W nawigzaniu do powyzszego, nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy wskazujac jako
podstawe prawng swojego zadania art. 26 ust. 3 Pzp dopuscit sie jego naruszenia.
Oprécz tego naruszyt takze przepis art. 26 ust. 4 Pzp poprzez jego niezastosowanie.
W opisanej sytuacji Odwotujacy mogt zinterpretowa¢ wezwanie Zamawiajgcego jako
wezwanie do zlozenia wyjasnien (wyrok KIO z dnia 13.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1006/09). Istotnym z punktu widzenia dalszych czynnosci podejmowanych przez strony
w Postepowaniu jest to, ze tryb wyjasnien pozwalat Odwotujgcemu na postuzenie sie
w komunikacji z Zamawiajgcym drogg faksowag (co przewidywata wprost SIWZ w cz. VII).
W konsekwencji nalezy uznaé, ze doreczone Zamawiajgcemu faksem dokumenty w dniu
04.01.2013 r. zostaty skutecznie doreczone. Wskazujg na to nie tylko odpowiednie
postanowienia SIWZ - w szczegodlnosci Rozdz. VII pkt 5 dopuszczajgcy mozliwosc
porozumiewania sie z wykonawcami, faksem, ale takze ogolne zasady prawa cywilnego.
W tym kontekscie, nalezy zwroci¢ uwage, ze zgodnie z odestaniem z art. 14 Pzp, do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia stosuje sie przepisy Kc, jesli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Jak wskazuje na to orzecznictwo SN przepisy Kc nalezy w tym zakresie stosowa¢ wprost
a nie odpowiednio (wyrok SN z dnia 22.04.2010 r., sygn. akt: V CSK 321/09). W Swietle
powyzszego, zaznaczyt, ze dziatania Odwotujacego podjete w toku postepowania
(doreczenie wymaganych dokumentdéw faksem) umozliwity Zamawiajgcemu, zgodnie z art.
61 § 1 Kc, zapoznanie sie z trescig wymaganych dokumentow potwierdzajacych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu. Potwierdzeniem faktu, iz Zamawiajacy miat faktyczng
mozliwos¢ zapoznania sie z trescig wymaganych dokumentéw wskazujgcych na spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakreslonym przez niego terminie jest potwierdzenie
transmisji danych  (faks). Na poparcie tego stwierdzenia wskazuje réwniez posrednio
orzecznictwo KlO, w szczegdlnosci wyrok z dnia 29.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1963/10.
W zwigzku z powyzszym, przestanka wskazana w art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp uprawniajgca do

wykluczenia wykonawcéw z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie
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powinna znalez¢ zastosowania do zaistniatego stanu faktycznego. Uzupetniajgco zaznaczyt,
ze Zamawiajacy, ktéry otrzymat informacje, ktéra obiektywnie rzecz ujmujgc, powinna
pozbawi¢ go watpliwosci w zakresie dokumentu referencji dla projektu ECOPARC DE
BARCELONA S.A. w Barcelonie, zobowigzany byt przystapi¢ do czynnosci badania i oceny
oferty Odwolujgcego. Powyzsze jest uzasadnione tym, iz nawet jezeli Zamawiajacy
niestusznie zastosowat tryb z art. 26 ust. 3 Pzp (wezwanie do uzupetnienia dokumentéw) to
otrzymane faksem informacje w sposob bezsprzeczny wskazywaty, iz (i) dokument nie
powinien podlega¢ uzupetnieniu (bo zostat prawidtowo ztozony) a (ii) ew. watpliwosci co do
wykazania, ze roboty dla wskazanego projektu zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone zostaty wyjasnione. Nie bylo zatem zasadnym
wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Podsumowujac podkreslit, iz Odwotujacy zataczyt do swojej oferty wszelkie niezbedne
dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajacy powinien (bez wzywania Odwotujgcego) przystgpi¢ do merytorycznej oceny
oferty Odwotujgcego. Bledne dziatania Zamawiajgcego w zakresie wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentéw nie majg wptywu na ocene jego bezzasadnej decyzji
dotyczacej wykluczenia Odwoltujgcego i odrzucenia na tej podstawie jego oferty a tym
bardziej nie mogg stanowi¢ podstawy do usprawiedliwienia wskazanych naruszen.

Bez wzgledu jednak na naruszenie przez Zamawiajgcego uprawnienia do wezwania
do uzupetnienia dokumentéw z art. 26 ust. 3 Pzp (niezastosowania trybu uzyskiwania
wyjasnien z art. 26 ust. 4 Pzp), i bez wzgledu na fakt, iz okolicznosci te pozostajg bez
wplywu na negatywng ocene bezprawnej czynnos$ci Zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty, wskazywat takze na
konkretne naruszenia przepisow Pzp juz w ramach samego wezwania. Zamawiajgcy nie byt
uprawniony aby w sposéb bezprawny ogranicza¢ zakres form w jakich Odwotujgcy mogt
uzupetni¢ zadany dokument. Zgodnie z trescig § 6 ust. 1 Rozporzadzenia in principio,
dokumenty [w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego] sa sktadane
w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$é z oryginatem przez wykonawce.
Ustawodawca dopuszcza zatem mozliwos¢ réwnorzednego stosowania tych dwoch form.
Tymczasem, w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 28.12.2012 r. Zamawiajacy
bezprawnie ograniczyt mozliwo$¢ postuzenia sie przez Odwotujgcego formg Kkopii
poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem i wskazat wprost, ze: ,braki w ofercie nalezy
uzupetnic w formie pisemnej". Nalezy wyjasni¢, iz zakres pojeciowy okreslenia ,forma
pisemna" niekoniecznie musi obejmowaé forme kopii poswiadczonej za zgodnosc
z oryginatem. Do takiego wniosku prowadzi analiza orzecznictwa KIO powstatego na gruncie
analizy pojecia ,formy pisemnej” z art. 26 ust. 2b Pzp, ktéry postuguje sie pojeciem

Lpisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego". Przywofat wyrok z dnia 08.03.2011 r.
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w sprawie o sygn. KIO 447/11, KIO 449/11, KIO 452/11. W wezwaniu Odwotujgcego z dnia
28.12.2012 r. Zamawiajgcy wskazat zbyt krotki okres na uzupetnienie Zzadanych
dokumentéw. Termin ten uptywat w dniu 04.01.2013 r. a zatem Odwotujgcy miat jedynie 5
dni roboczych na uzyskanie zgdanego dokumentu. W zwigzku z przekazaniem rzeczonego
wezwania w tzw. ,okresie $wigteczno-noworocznym" oraz z uwagi na nieobecnos$¢ osoby
uprawnionej do reprezentowania Odwotujgcego w Postepowaniu w tym okresie, Odwotujacy
zwrocit sie z prosbg o przesuniecie wyznaczonego terminu na uzupetnienie dokumentow.
W odpowiedzi na prosbe Odwotujacego, Zamawiajacy nie wyrazit zgody na przedituzenie
terminu na uzupetnienie dokumentéw. Uzupetniajgco nalezy stwierdzi¢, iz art. 26 ust. 3 Pzp
nie zawiera konkretnego terminu, w ciggu ktérego wykonawcy zobowigzani sg odpowiedzie¢
na wystosowane do nich wezwanie. W zwigzku z powyzszym, kompetencje do okreslenia
takiego terminu posiada zamawiajacy. Nie mozna jednak uznag, ze posiada on w tej kwestii
petng swobode. Przede wszystkim, termin ten powinien by¢ rozsadny - czyli taki, iz w toku
normalnych czynnosci dany wykonawca mogiby podjg¢ stosowne dziatania, tj. pozyskac lub
skompletowac¢ dokumenty bedace przedmiotem uzupetnienia, a nastepnie przekaza¢ je we
wiasciwej formie i czasie do zamawiajgcego. Przywotat wyrok KIO z dnia 29.12.2010 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 2700/10. Nie bez znaczenia pozostaje takze fakt, iz wezwanie do
przediozenia dokumentow Zamawiajacy doreczyt, co bylo juz wskazywane w tresci
niniejszego uzasadnienia, w okresie tzw. ,Swigteczno-noworocznym". Powyzsze moze
bowiem stanowi¢ okoliczno$¢ obiektywng mogacg wpltywaé na mozliwo$é dotrzymania
wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu (wyrok KIO z 05.01.2012 r., sygn. KIO
2765/11. Wskazat, ze uzupetnienie zgdanego dokumentu zgodnie z trescig wezwania z dnia
28.12.2012 r. wymagato partycypacji osob trzecich - tj. podmiotu, ktéry wystawit referencje
dla Comsa Medioambiente, a zapewnienie takiego udzialu w $wietle okolicznosci
przedstawionych powyzej (zbyt krotki czas, okres ,$wigteczno-noworoczny") przez
Odwotujgcego byto okolicznoscig od niego niezalezng. W ramach bezzasadnego wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, naruszeniem ze strony Zamawiajacego byto
takze negatywne ustosunkowanie sie przez Zamawiajgcego do wniosku Odwotujacego
o przedtuzenie terminu na zfozenie wymaganych dokumentéw. Nalezy jednak zaznaczyé¢
wyraznie, ze Odwotujacy jako podmiot profesjonalny biorgcy udziat w Postepowaniu,
dzialajgc z nalezytg starannoscig jeszcze tego samego dnia kiedy otrzymat przedmiotowe
wezwanie zwrocit sie do Zamawiajgcego o przediuzenie terminu na ztozenie wymaganych
dokumentéw, gdyz wiedziat, iz wyjscie naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajacego moze byé
trudne. Powyzej opisana czynnos¢ Odwotujgcego zostata zatem podjeta w zaufaniu do
Zamawiajgcego jako gospodarza postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przywotat wyroku KIO z dnia 20.05.2011 r., sygn. akt: KIO 959/11. Odwotujacy nie powinien
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ponosi¢ negatywnych konsekwencji niestusznej decyzji Zamawiajgcego, ktory uznat, ze
niezasadne jest przedtuzenie terminu na zlozenie wymaganych dokumentow.

Odnosnie zarzutu z pkt 2) tredci petitum. Wobec argumentacji zawartej
w odniesieniu do pkt 1) tresci petitum nalezy zaznaczyé, ze w niniejszej sprawie nie
zaistnialy przesftanki do =zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego
w postepowaniu. Uzasadnieniem dla powyzszego, jest fakt, iz Odwotujgcy juz od samego
poczatku dofgczyt do oferty wszelkie wymagane dokumenty na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatlu w postepowaniu. Nastepnie, pomimo bezzasadnego wezwania do
uzupetnienia dokumentu referencji dla projektu ECOPARC DE BARCELONA, S.A.
w Barcelonie, Odwotujacy wyszedt naprzeciw dorozumianej intencji Zamawiajgcego
przediozenia wyjasnien i skutecznie doreczyt je faksem w dniu 04.01.2013 r. W zwigzku
Z powyzszym, czynnos¢ zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium na podstawie art. 46
ust. 4a Pzp pozostaje niewazna. Na wypadek jednak, gdyby Izba nie uznata stusznosci
zarzutu wskazanego w pkt 1) tresci petitum, Odwotujacy przedstawia ponizej swojg
argumentacje wskazujacg na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 46 ust. 4a PZP w zw.
z art. 5 Kc poprzez naduzycie prawa do zatrzymania wadium wniesionego przez
Odwotujgcego w postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego podstawe do zatrzymania wadium
wniesionego przez Odwotujgcego w postepowaniu stanowit art. 46 ust. 4a Pzp. W zwigzku
z powyzszym w pierwszej kolejnosci nalezy podnie$é, iz nawet zaktadajgc stusznosé
pogladu Zamawiajgcego co do koniecznosci zatrzymania wadium to nalezy wyraznie
zaznaczy¢, ze nie podjgt on zadnej czynnosci w celu uzyskania wyjasnien ze strony
Odwotujgcego. Taki obowigzek mozna domniemywac¢ z samej tresci art. 46 ust. 4a Pzp in
fine. W tym sensie, Odwotujacy nie miat zadnej mozliwosci przedstawienia swojego
stanowiska Zamawiajacemu a kierujac sie wiasnym interesem oraz w celu unikniecia
wymiernej szkody majatkowej (1.500.000 zt) zmuszony zostat do wniesienia niniejszego
odwofania. W zakresie wskazanego zarzutu takze podnidst, iz zasadnos$é zatrzymania
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp, nawet w przypadku spetnienia przestanek z art. 46
ust. 4a Pzp, musi by¢ kazdorazowo poddana gruntownej analizie w sSwietle art. 5 Kc
w zakresie ewentualnego naduzycia prawa podmiotowego przystugujagcego Zamawiajgcemu.
Do takiego wniosku prowadzi wprost teza postanowienia TK z dnia 09.05.2012 r., sygn. akt:
P 47/11). Ustawodawca postuzyt sie w art. 5 KC tzw. wewnetrzng teorig naduzycia prawa
podmiotowego. Najogdlniej rzecz ujmujgc, oznacza ona, iz o0 naduzyciu prawa
podmiotowego decydujg obiektywne kryteria oceny w postaci sprzecznosci z klauzulami
generalnymi zasad wspétzycia spotecznego i ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
prawa podmiotowego. Innymi stowy, sam fakt nabycia danego prawa (np. prawa
zamawiajgcego do zatrzymania wadium) nie przesadza jeszcze o mozliwosci skutecznego

wykonywania wszystkich, wchodzacych w jego sktad uprawnien. W swietle powyzszego,
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wykonywanie prawa podlega zawsze ocenie i wyborowi z punktu widzenia réznych
uwarunkowan w danym czasie i miejscu, w tym wskazanych ograniczen strukturalnych,
prakseologicznych, a takze aksjologicznych, w szczegolnosci klauzuli generalnej zawartej
w art. 5 Kc (T. Sokotowski, [w.] A. Kidyba (red.) ,Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢
Ogodlna”, wyd. LEX, W-wa 2012). W wypowiedziach SN mozna odnalez¢ dalsze
doprecyzowanie klauzul generalnych (spofteczno-gospodarcze przeznaczenie prawa, zasady
wspotzycia spotecznego) zawartych w art. 5 Kc. W wyroku z dnia 04.10.2001 r., sygn. akt: |
CKN 458/00 SN wskazuje, ze wskazane klauzule oznaczajg w istocie odestanie do zasad
stusznosci, dobrej wiary w sensie obiektywnym, zasad uczciwosci obowigzujgcej
w stosunkach cywilnoprawnych. W kolejnych punktach tresci niniejszego uzasadnienia
Odwotujgcy przedstawi argumentacje potwierdzajgcg fakt, iz dziatania podjete przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym stanie faktycznym pozostajg w sprzecznosci z tak
rozumianymi klauzulami generalnymi z art. 5 Kc. W konkluzji, w zaistniatym w sprawie stanie
faktycznym, czynnos¢ zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego stanowita naruszenie art.
46 ust. 4a Pzp w zw. z art. 5 Kc prowadzg argumenty podnoszone w kontekscie analizy ratio
legis wskazanego przepisu, a takze liczne wypowiedzi judykatury oraz KIO. Tytutem
wyjasnienia warto wskazac, ze przepis artykulu 46 ust. 4a zp wprowadzony zostat do
polskiego porzadku prawnego na mocy ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. (Dz. U. z 2008, Nr
171, poz. 1058). Ratio legis wskazanej nowelizacji byto zapobiezenie nieuczciwym
praktykom wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Przepis ten miat stuzy¢ uniknieciu sytuacji, w ktérych wykonawcy dla
osiggniecia okreslonych skutkdbw w samym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, oceniajgc swoje pozycje w rankingu ofert oraz mozliwo$¢ pozyskania
zamoéwienia za najwyzszg z cen ofertowych - dziatali w tzw. zmowie przetargowej i umy$inie
nie uzupetniali zgdanych dokumentéw. W zwigzku z powyzszym, wyktadnia celowosciowa
art. 46 ust. 4a Pzp prowadzi wprost do wniosku, iz powinien on znalez¢ zastosowanie
jedynie w przypadku istnienia uzasadnionych watpliwosci potwierdzajgcych istnienie zmowy
przetargowej miedzy wykonawcami w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Potwierdza to wyrok SN z dnia 07.07.2011 r., sygn. akt: Il CSK 675/10, ktory
zostat wydany przy bardzo zblizonym do niniejszej sprawy stanie faktycznym. W kontekscie
powyzszego, trzeba jasno wskazac, iz w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty jakiekolwiek
okolicznosci chociaz w najmniejszym stopniu sugerujgce istnienie zmowy przetargowej
wykonawcow, w ktérej Odwotujacy bratby udziat. Co wiecej, Zamawiajacy nie podjat zadnych
dziatan (np. nie wystgpit z zapytaniem do Odwotujgcego), ktoreby potwierdzaty lub
wykluczaty wskazang okoliczno$é. W zwigzku z powyzszym, nalezy przyjaé, ze Zamawiajgcy
nie posiadat zadnej wiedzy w tej kwestii a mimo to przyjat, ze przestanki z art. 46 ust. 4a Pzp

zostaly spetnione. Mozliwo$¢ naruszenia art. 5 Kc przy rygorystycznie literalnym
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zastosowaniu art. 46 ust. 4 Pzp (tak jak to mialo miejsce w przedmiotowej sprawie) kaze
takze przywota¢ uchwate SN z dnia 22.03.2007 r., sygn. akt: Il CZP 8/07) méwigca, iz
wykfadnia danego przepisu prawa: ,(...) nie moze bowiem prowadzi¢ do rozstrzygniecia,
ktére w Swietle powszechnie akceptowanych wartosci musi by¢ uznane za razgco
niestuszne, niesprawiedliwe, nieracjonalne Ilub niweczgce ratio legis interpretowanego
przepisu. (...)". W dalszej czes$ci tej uchwaty, SN stwierdzit, iz: ,(...) w sytuacji natomiast,
w ktorej Sciste, literalne zinterpretowanie przepisu ustawy uniemozZliwiatoby sensowne jego
zastosowanie bgdZz prowadzito do znieksztatcenia lub wypaczenia jego tresci, sieganie przez
organ stosujgcy prawo do innych sposobdow wyktadni jest jego obowigzkiem". Nie budzi
watpliwosci fakt, Zze wskutek skrajnie formalistycznego podejscia Zamawiajgcego do
interpretacji art. 46 ust. 4a Pzp, Odwotujgcy zostat pozbawiony wadium w wysokosci
1.500.000 zlotych, co musi budzi¢ uzasadnione zastrzezenia w Swietle przywotanego
powyzej orzeczenia SN. Argumentéw na poparcie tezy, iz w niniejszej sprawie czynnosc
zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego stanowita naruszenie art. 46 ust. 4a Pzp w zw.
z art. 5 Kc dostarcza réwniez bogate orzecznictwo KIO. W wielu przypadkach nawigzuje ono
do rozstrzygnie¢ judykatury wskazanych we wczes$niejszej czesci tresci niniejszego
uzasadnienia. Jako przykfad mozna wskazat wyrok z dnia 11.09.2012 r., sygn. akt: KIO
1856/12, w ktérym Izba przywotata obszerny fragment wyroku SN z dnia 07.07.2011 r.,
sygn. akt: Il CSK 675/10, wskazanego powyzej. Przywotat wyrok z dnia 21.05.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 590/09. W kontekscie orzecznictwa KIO warto tez zwréci¢ uwage na problem
naduzywania instytucji zatrzymania wadium, ktéry przy btednej wykfadni art. 46 ust. 4a Pzp
stanowi¢ moze dodatkowe zrédto dochodu zamawiajgcego (wyroku z dnia 22.03.2011 r.,
sygn. akt: KIO 465/11). Podsumowujac nie ulega watpliwosci, iz w zaistniatym w sprawie
stanie faktycznym Zamawiajacy dopuscit sie naduzycia przystugujgcego mu na podstawie
art. 46 ust. 4a Pzp uprawnienia niejako automatycznie, bez uzyskania wyjasnieh ze strony
Odwotujgcego. Na tej podstawie zdecydowat sie zatrzyma¢ wadium wniesione przez
Odwotujgcego w postepowaniu. Na niedopuszczalno$¢ takiej czynnosci wskazujg zaréwno
reguty wyktadni jezykowej (koniecznos¢ uzyskania wyjasnien) oraz celowosciowej (ratio legis
przepisu art. 46 ust. 4a Pzp). Nie bez znaczenia pozostaje takze skala naruszenia i jgj
bezposredni skutek dla Odwoltujgcego - zgodnie z SIWZ kwota zatrzymanego wadium
wynosi 1.500.000 zt.

Odnosnie zarzutu z pkt 3) tresci petitum. W odniesieniu do zarzutu podania przez
Control Process nieprawdziwych informacji wskazat na cztery okolicznosci potwierdzajace
wskazany zarzut.

Pierwsza z nich dotyczy wskazania informacji majacych w sposéb istotny wplyw na
punktacje oferty Control Process. W tresci SIWZ oraz Zat. nr 9 Zamawiajacy w sposob jasny

i wyrazny sformutowat kryteria oceny ofert. W opinii Odwotujgcego, Control Process mégt
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dopusci¢ sie zlozenia w swojej ofercie nieprawdziwych informacji co do gwarantowanej
produkcji biogazu w stosunku do wynikow testu fermentacyjnego. Control Process w swojej
ofercie oswiadczyt, iz gwarantuje produktywnos$é biogazu na poziomie 95%, w odniesieniu
do okreslonej w warunkach laboratoryjnych mozliwosci jego uzyskiwania. Za wskazany
parametr Control Process zostato przyznane maksymalne 8 pkt. Z kolei w swojej ofercie
Odwotujacy oswiadczyt, iz gwarantuje osiggniecie produktywno$ci jedynie na poziomie 85%,
za co mogtby potencjalnie otrzymac jedynie 3 pkt (gdyby nie zostat niestusznie wykluczony).
Rozbieznos¢ miedzy wskaznikami zaoferowanymi przez Odwotujgcego i Control Process
moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci. Wynika to z faktu, ze wedle najlepszej wiedzy
Odwotujgcego dla obydwu wykonawcow dostawcg wskazanej technologii jest Strabag
Umweltanlagen GmbH z siedzibg w Dreznie, przy czym Control Process ani sam nie jest
w stanie dostarczy¢ wymaganej przez Zamawiajacego technologii ani nie posiada innego
dostawcy w tym zakresie. Na podstawie posiadanych informacji, Odwotujacy jest w stanie
potwierdzi¢, ze watpliwym jest aby wskazany dostawca na potrzeby przedmiotowego
postepowania mogt zagwarantowaé osiggniecie poziomu produkcji biogazu w stosunku do
wyniku testu fermentacyjnego na poziomie 95%. Powyzsze wskazuje, iz dla uzyskania
maksymalnej liczby punktéw w zakresie kryterium co do gwarantowanej produkcji biogazu
w stosunku do wynikéw testu fermentacyjnego, Control Process najprawdopodobniej
zawyzyt wartos¢, jakg faktycznie jest w stanie zagwarantowaé tylko po to, aby uzyskaé
wiekszg liczbe punktow w postepowaniu (5 pkt wiecej). Powyzsze zachowanie Control
Process moze wypetniaé znamiona wskazane w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Watpliwym jest
bowiem, aby zlozone przez Control Process oswiadczenie byto zgodne ze stanem
faktycznym. Nalezy wyjasni¢ jednak, ze ziozenie nieprawdziwych informacji skutkuje
wykluczeniem tylko wtedy, kiedy majg lub mogg one mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Zgodnie z pogladem doktryny, ustawa nie rdéznicuje jednak informacji ze wzgledu na ich
waznos¢ a zatem chodzi o jakgkolwiek informacje, dzieki ktérej wykonawca jest w lepszej
pozycji, nizby byl, podawszy informacje prawdziwg (P. Granecki ,Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz", wyd. C.H. Beck, W-wa 2012). W konteks$cie powyzszego, zwrdcit
uwage, ze wskazana przestanka miataby zastosowanie w przedmiotowym stanie
faktycznym, gdyz podajac wskazane informacje Control Process uzyskat maksymalng liczbe
punktéw w zakresie kryterium eksploatacyjnego gwarantowanej produkcji biogazu
w stosunku do wynikéw testu fermentacyjnego.

Drugg z okolicznosci potwierdzajacych zarzut podania nieprawdziwych informac;ji
przez Control Process jest ta dotyczaca roku budowy projektu Mechaniczno-
Biologicznego Zakfadu Przetwarzania Odpadéw MBA Schoéneiche. Z informac;ji
zawartych w ofercie wykonawcy Control Process wynika, ze projekt ten zakonczono

w | 2009 r. (informacja ze str. 51 oraz 60-61 tresci oferty Odwotujgcego).
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Informacja ta pozostaje w sprzecznosci z danymi zawartymi na stronie internetowej

wskazanego zaktadu znajdujgcej sie pod adresem:http://www.meab.de/unternehmen/geschichte.html .

Wskazano tam wprost na linie czasu przy roku 2005, ze to wtadnie wowczas nastgpito
uruchomienie zakfadu (a zatem i zakonczono prace budowlane). Przyjmujac zatozenie o tym,
ze zasadnicze prace budowlane zostaty ukonczone w roku 2005, nalezy zauwazy¢, ze
referencje przedstawione dla tego przedsiewziecia jako obejmujgce roboty budowlane
wykonane wczeéniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, nie powinny by¢é uwzglednione przez Zamawiajgcego przy badaniu spetnienia
warunkow udziatlu w postepowaniu przez Control Process. Wptyw przekazanych powyzej
informaciji na pozycje Control Process jest istotny, gdyz budowa Mechaniczno-Biologicznego
Zaktadu Przetwarzania Odpadéw MBA Schoéneiche jest jednym z dwoéch doswiadczen
przedstawionych przez Control Process jako obiektéw zawierajacych instalacje
przetwarzania biologicznego (stabilizacji tlenowej) oraz jedynym na potwierdzenie
doswiadczenia w zakresie instalacji do sortowania odpadoéw.

Trzecia z okolicznosci potwierdzajgcych zarzut podania nieprawdziwych informaciji
przez Control Process dotyczy daty zakonczenia robot budowlanych dla projektu
Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadéw w Quart de Poblet
w  Walencji (Hiszpania). Z informacji zawartych w ofercie Control Process
wynika, ze projekt ten zostat zakonczony w X 2009 r. (informacja ze str. 62
i 63 tresci oferty Odwotujacego). Informacja ta pozostaje w sprzecznosci z danymi
zawartymi na stronie internetowej podmiotu, ktéry udostepnit wskazane doswiadczenie

Control Process tj. Waste Treatment Technologies B.V: http://www.wtt.nl/GB/referenties.php.

Informacje tam zawarte potwierdzajg, iz zaktad przetwarzania odpadow w Walencji zostat
oddany do uzytku (a zatem i zakonczono prace budowlane) w | 2007 r. Biorgc pod uwage, ze
roboty budowlane objete tym projektem zostaty wykonane wczesniej niz w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, nie powinny one by¢é uwzglednione przez
Zamawiajgcego przy badaniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Control
Process. Wplyw przekazanych powyzej informacji na pozycje wykonawcy Control Process
jest istotny, gdyz budowa Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadow
w Quart de Poblet w Walencji (Hiszpania) jest jednym 2z dwoch doswiadczen
przedstawionych przez Control Process jako obiektéw zawierajacych instalacje
przetwarzania biologicznego (stabilizacji tlenowej).

Czwarta, z okolicznoéci potwierdzajgcych podanie przez wykonawce nieprawdziwych
informacji w tresci zlozonej oferty sg dane dotyczace wyposazenia Mechaniczno-
Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadéw MBA Schoneiche. Zgodnie z trescig
SIWZ Zamawiajgcy wymagat aby w skfad zaktadu mechaniczno-biologicznego przetwarzania

zmieszanych odpadow komunalnych (ktéry zostanie wykazany przy spetnieniu warunku
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wiedzy i doswiadczenia) wchodzity takze tzw. separatory optopneumatyczne stuzgce do
wydzielenia ze zmieszanych odpaddéw komunalnych nastepujacych frakcji przeznaczonych
do recyklingu. Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego zaktad przetwarzania odpadow MBA
Schoéneiche nie jest wyposazony w takie urzgdzenie, a zatem potencjalnie o$wiadczenie
ztozone w tym zakresie przez Control Process moze okazaé sie niezgodne ze stanem
faktycznym. Wptyw przekazanych powyzej informacji na pozycje Control Process jest istotny,
gdyz budowa zaktadu przetwarzania odpadow MBA Schéneiche jest jednym z dwoch
doswiadczen przedstawionych przez Control Process jako obiektéw zawierajacych instalacje
przetwarzania biologicznego (stabilizacji tlenowej) oraz jedynym na potwierdzenie
doswiadczenia w zakresie instalacji do sortowania odpadow.

W odniesieniu do kazdej z przytoczonych okolicznosci potwierdzajacych potencjalnie
podanie przez Control Process nieprawdziwych informacji nalezy stwierdzi¢, ze kazdej z nich
mozna przypisac¢ element zawinienia, W kazdym przypadku bowiem, podajac nieprawdziwe
informacje Control Process mogitby mie¢ na celu albo potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu albo uzyskanie korzystniejszej punktacji.

Odnosnie zarzutu z pkt 4) tresci petitum. Dla potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, Control Process zalgczyt na str. 56-59 swojej oferty miedzy innymi
referencje wystawiong przez Miejskie Mieszkaniowo-Komunalne Gospodarstwo w Brzesciu
(Biatorus). Przedmiotowa referencja zostata wystawiona w V 2011 r. a z jej tresci wynika, ze
prace (ktorych potwierdzenie ma zawierac) zostaty zakonczone w VI 2011 r. Przedmiotowa
referencja zostata sporzadzona zatem we wczesniejszym niz wskazany jako koncowy
terminie realizacji zamoéwienia. Zdaniem Odwotujacego, wskazana referencja nie moze
zatem potwierdzac, iz prace budowlane zostaty prawidtowo ukonczone. Tym samym nie
potwierdza ona spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. Z powyzszego, w sposéb
logiczny wynika, ze wskutek uzasadnionych watpliwosci co do tresci dokumentu referenciji
Zamawiajacy zobowigzany byt do dokonania czynnosci przewidzianej w przepisie art. 24 ust.
3 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 15.01.2013 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 17.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Mostostal Warszawa SA

zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po_stronie Odwolujgacego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu

oraz Odwotujgcemu.

W dniu 17.01.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone

bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
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kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej)

CONTROL PROCESS S.A. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 25.01.2013 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktoérej wnosit
o oddalenie odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujacemu oraz Przystepujacym.
Zamawiajacy stwierdzit, ze podstawg do wykluczenia Oferenta jak réwniez do odrzucenia
oferty Odwotujacego byto naruszenie zasady pisemnosci w postepowaniu zastrzezonej przez
Zamawiajgcego w SIWZ dla czynnosci uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust 3, co
w konsekwencji spowodowato, iz nieskuteczne byto wykazanie sie przez Odwotujgcego
spetnieniem warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonym w pkt V tabela Ip 2 SIWZ.
Wskazat, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut Odwotujacego, iz niedopuszczalne byto
wezwanie Odwolujgcego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 Pzp do uzupetnienia
wadliwych referencji wystawionych przez F........... Jo Q.......... dotyczacych budowy
ECOPARC DE BARCELONA S.A. w Barcelonie. Bezspornym faktem jest, ze przedmiotowy
dokument nie zawierat informacji, ze roboty bedgace przedmiotem referencji zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone. Nie zawierat
réwniez jakichkolwiek innych informacji mogacych swiadczy¢ o nalezytym wykonaniu
zamoéwienia ; chociazby ,przyjeto bez zastrzezen", ,bez uwag", ,wspoéipraca ukfadata sie
doskonale”, ,nie ma zastrzezen do jakoSci i terminowoSci $wiadczenia" itp. Jedynym celem
referencji jest potwierdzenie nalezytego wykonania umowy. Ogdlnie rzecz biorgc, referencje
- to opinia wystawiana komus, stwierdzajgca wywigzywanie sie z obowigzkéw, zwykle
pozytywna i polecajgca dang osobe lub Wykonawce. Nie prawidtowym bytoby przyjecie
dokumentu nie zawierajgcego takich informacji. To ustawodawca stanowigc o dokumencie
potwierdzajgcym nalezyte wykonanie, wskazat na potrzebe zlozenia oswiadczenia wiedzy
przez Zamawiajacego o stanie wykonanej roboty budowlanej. Nieracjonalng wydaje sie
sugestia Odwotujacego sugerujgca, ze Zamawiajgcy winien domniemywaé wnioskujgc z daty
wystawienia referencji, ze roboty bedgce przedmiotem referencji zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. W praktyce Zamawiajacy
przypuszczat, ze zaszlta odwrotna sytuacja. Wystawiajacy referencje nie rekomendowat
Wykonawcy gdyz miat zastrzegania do wykonanych robét. Zamawiajgacy nie jest uprawniony
do podjecia decyzji, iz Wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu w oparciu
0 swoje domniemania i przypuszczenia potwierdza to orzeczenie wyrok KIO z dnia
13.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1616/10.

Nietrafnie wywodzit Odwotujacy, ze Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust 4 Pzp poprzez

jego niezastosowanie. Wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust 4 Pzp moze by¢
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kierowane jedynie do Wykonawcy. Jednoznacznym jest, ze w dokumencie referencji brakuje
informacji ze roboty bedace przedmiotem referencji zostaly wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone. Zamawiajacy, nie ma zadnej watpliwosci, ze
takiej informacji w referencjach nie ma. W wyniku hipotetycznego wyjasnienia Wykonawca
nie moze sam sobie wystawié referencji. Oswiadczenie Wykonawcy, ze prawidiowo wykonat
roboty budowlane jest nieskuteczne jako wykazanie sie wiedzg i doswiadczeniem. Wystawcg
referencji jest podmiot trzeci niebiorgcy udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zamawiajacy nie moze w trybie art. 26 ust 4 Pzp zwréci¢ sie o wyjasnienie do wystawcy
referencji, jest to niedopuszczalne na gruncie Pzp. Jedyng poprawng drogq jest wezwanie
Wykonawcy w trybie art. 26 ust 3 Pzp do uzupetnienia wadliwego dokumentu i tak tez
Zamawiajacy uczynit.

Nieprawdg jest, ze Zamawiajacy bezprawnie ograniczyt mozliwos¢ postuzenia sie
przez Odwotujgcego forma kopig poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem. Art. 27 Pzp
decyzje o wyborze formy porozumiewania sie Zamawiajgcego z Wykonawcami pozostawia
Zamawiajagcemu. Zamawiajacy w pkt VII SIWZ precyzyjnie okreslit sposéb porozumiewania
sie Zamawiajgcego z Wykonawcami. Zamawiajacy jednoznacznie okreslit forme pisemng dla
oferty i dokumentéw stanowigcych uzupetnienie oferty sktadane na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Poniewaz forma dokumentu jest bardzo istotna
w postepowaniu Zamawiajgcy wzywajac Wykonawcow do uzupetnienia oferty w trybie art. 26
ust. 3 Pzp w pismie wzywajacym do uzupetnienia jeszcze raz przypomniat Wykonawcom
0 obowigzku zachowania pisemnosci postepowania (uwaga zamieszczona tlustym drukiem
i jednoczesnie podkreslonym tekstem). Wezwanie w jednakowej formie zostato skierowane
do 3 oferentéw. Dwoch oferentéw uzupetnito oferty w poprawnej formie, tylko Odwotujacy
uzupemit oferte faksem. Uzupetnienie oferty faksem stanowi naruszenie § 6 ust. 1
Rozporzadzenia. Rozporzadzenie nie przewiduje formy uzupetnienia dokumentéw faksem.
Wykonawca w formie pisemnej dostarczyt dokument do Zamawiajacego dopiero w dniu
21.01.2013 r., mimo iz powinien by¢ w jego posiadaniu na dzieh sktadania ofert i jest on
datowany na dzien 10.10.2012 r. Wskazat na wyrok KIO z dnia 08.10.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1015/08.

Naczelng zasadg udzielania zamowien publicznych jest zasada réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji. W mys$| tej zasady Zamawiajacy w dniu 28.12.2012 r. przestat
wezwanie do 3 Oferentow, ktorych oferty zgodnie z art. 26 ust. 3 winny podlegaé
uzupetnieniu. Zamawiajgcy ustalit jednakowe dla wszystkich zasady uzupetniania
dokumentéw, tj. jednakowy termin i jednakowa zasade pisemnosci. Termin wyznaczony
zostat na 04.01.2013 r. Faktem jest, ze Odwotujacy prosit Zamawiajgcego, o przesuniecie
terminu na zlozenie uzupetnien na dzien 10.01.2013 r. Zamawiajacy zgodnie ze swoim

uprawnieniem majgc na uwadze zasade réwnego traktowania oferentow i pilnosc
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postepowania odmoéwit przesuniecia terminu na ztozenie uzupetnienia oferty. Wykonawca
jako profesjonalista dziatajacy w obrocie prawnym winien przewidzie¢ takg sytuacje
i w przypadku wyjazdu zostawi¢ wiasciwe petnomocnictwa innej osobie. Zamawiajacy nie
moze dowolnie przesuwac terminu sktadania ofert, a w konsekwencji terminu rozstrzygniecia
w danym postepowaniu i rozpoczecia rzeczowej realizacji inwestycji ze wzgledu na plany
urlopowe jednego z oferentow. Ma to réwniez wptyw na pozostatych Wykonawcow, ktorzy
bedac w obrocie gospodarczym sg zainteresowani jak najszybszym uzyskaniem informacji
0 uzyskaniu lub nieuzyskaniu zaméwienia publicznego. Taka informacja wigze sie przeciez
bezposrednio z planami biznesowymi pozostatych firm biorgcych udziat w postepowaniu.
Powotat sie na wyrok KIO z dnia 14.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1048/08 oraz na wyrok
KIO z dnia 28.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1116/08.

Nadto, Zamawiajacy stwierdzit, Zze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut
Odwotujgcego dotyczacy naruszenia art. 46 ust. 4a Pzp w zw. z art. 5 Kc poprzez naduzycie
prawa do zatrzymania wadium wniesionego przez Odwolujgcego w postepowaniu.
Zamawiajacy zgodnie z Pzp uznat, ze skoro Odwotujacy sie nie uzupetnit w wyznaczonym
terminie brakujgcych dokumentéw, to zachodzi przestanka do zatrzymania wadium.
W rozpatrywanym stanie faktycznym, Odwotujacy nie wykazat sie nalezytg starannoscia
i nie zlozyt na wezwanie Zamawiajgcego, brakujgcego dokumentu (forma faksu nie jest
ztozeniem dokumentu). W ocenie Zamawiajgcego dziatania w postaci przestania
dokumentéw faksem nie mogg zosta¢ uznane za prawidtowe i spetniajgce wymagania
okreslone w przepisach Pzp irozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Sytuacja
ta, w ocenie Zamawiajgcego ma skuteczng podstawe uzasadniajgcg koniecznosé
zatrzymania Odwotujgcemu wadium w oparciu o przestanke okreslong w art. 46 ust. 4 a Pzp.
Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg prezentowang przez Odwotujacego, ze skoro zostaty
przedtozone dokumenty faksem przez Odwotujgcego sie, ktére zostaly nastepnie przez
Zamawiajgcego uznane za wadliwe to nie mozna dokona¢ zatrzymania wadium poniewaz
Zamawiajgcy miat okazje zapoznacC sie z ich trescig. Nie tylko przy catkowitym braku
uzupetnienia dokumentéw mozna zatrzyma¢ wadium. Taka wyktadania przepiséw
dotyczacych zatrzymania wadium nie znajduje zadnego uzasadnienia. Przepis art. 46 ust. 4a
Pzp nie uzaleznia mozliwosci zatrzymania wadium tylko od przypadku braku przedtozenia
jakichkolwiek dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Odwotujgcy sam
sobie przeczy i w zasadzie potwierdza stuszno$¢ dziatan Zamawiajgcego dotyczacych
wykluczenia Wykonawcy i zatrzymania wadium: ,Zamawiajgcy ma prawo zatrzymac wadium
wraz z odsetkami, gdy wykonawca nie sktada wymaganych dokumentéw lub o$wiadczen, nie
zas w przypadku jak w niniejszej sprawie przekazuje informacje w niewfasciwej formie
(faksem zamiast w formie pisemnej) a po nieznacznym uptywie wyznaczonego terminu

doreczony zostaje oryginat dokumentu”. Zwrocit uwage roéwniez na uzycie przez
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Odwotujgcego sformowania oryginat dokumentu. Nie zastuguje rowniez na uwzglednienie
zarzut Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy przed faktycznym zatrzymaniem wadium miat
obowigzek podja¢ dziatania wyjasniajace przyczyny nieprawidtowego uzupetnienia
dokumentéw przez Wykonawce. Zaden przepis nie naklada na Zamawiajacego takiego
obowigzku, to Wykonawca winien udowodnié, iz nieprawidtowe uzupetnienie oferty nie
wynika z przyczyn lezacych po jego stronie. Ani w odwotaniu KIO 39/13, ani KIO 90/13
Odwotujgcy nie wyjasnia przyczyn wadliwego uzupetnienia oferty. Potwierdzenie zarzutu
naruszenia art. 46 ust. 4a Pzp nie moze by¢ jednak przestankg do uwzglednienia odwotania,
z uwagi na brak istotnego wptywu stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania.
Decyzja o zatrzymaniu wadium pozostaje bowiem bez wptywu na wynik postepowania,
a tylko w takiej sytuacji, zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 2 Pzp, Izba zobowigzana jest do
uwzglednienia odwotania.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego
niezastosowanie w sytuacji, w ktérej Control Process S.A. zlozyt w swojej ofercie
nieprawdziwe informacje w zakresie:

- gwarantowanej produkcji biogazu w stosunku do wynikéw testu fermentacyjnego;
Zamawiajacy wnioskowat o odrzucenie powyzszego zarzutu. Zauwazyt, ze Odwotujacy
wyrazit jedynie opinie, iz Control Process S.A.: ,mdgt dopusci¢ sie ztozenia w swojej ofercie
nieprawdziwych informacji co do gwarantowanej produkcji biogazu w stosunku do wynikow
testu fermentacyjnego”. Wynika z tego, ze Odwotujgcy tak naprawde nie jest przekonany co
do zasadnosci swoich zarzutow. Odwoltujgcy nie przedstawit zresztg dowodow np.
oSwiadczenia dostawcy technologii co do braku mozliwosci osiggniecia poziomu
wskazanego przez Control Process S.A.. Jak wynika z tresci odwotania Odwotujacy swoje
LPrzypuszczenia" czerpie jedynie z rozbieznosci pomiedzy zadeklarowanym przez samego
siebie poziomem gwarantowanej produkcji biogazu a poziomem wskazanym przez Control
Process S.A. Zamawiajacy na tym etapie nie jest w stanie zweryfikowaé prawdziwosci
zadeklarowanych pozioméw produkcji biogazu, bazuje jedynie na oswiadczeniach
poszczegblnych Wykonawcow. W celu ,zdyscyplinowania” Wykonawcéw wprowadzono
jednakze stosowne kary umowne do wzoru umowy. Zamawiajgcy we wzorze umowy
w punkcie 21.1 lit. d) zapisat kare za nieosiggniecie zadeklarowanej przez Wykonawce
produkcji biogazu wzgledem wyniku testu fermentacyjnego: ,d) za nieosiggniecie
zadeklarowanego w Ofercie gwarantowanego procentu produkcji biogazu wzgledem wyniku
testu fermentacyjnego wg normy VDI 4630 w wysokosci 1% warto$ci zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy za kazde 0,5 % roznicy w stosunku do wartoSci
zadeklarowanej przez Wykonawce. Powyzszy test fermentacyjny zostanie przeprowadzony

w okresie EPUW wg normy VDI 4630, przez certyfikowane laboratorium wedtug wyboru i na
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koszt Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zaokraglen zgodnie z zapisami
pkt. XII IDW;"

- daty zakonczenia robdt budowlanych dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw MBA Schéneiche; Zamawiajacy informuje, ze warunek posiadania
wiedzy i dodwiadczenia uznat za spetniony na podstawie referencji wystawionych dla
inwestycji z poz. Nr 1 i 3 wykazu robét tj. na podstawie referencji wydanych przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Mieszkaniowych w Brzesciu (poz. nr 1 w zat. nr 8)
oraz na referencjach wydanych przez Hornillos Obra U.T.E. Referencje wystawione przez
MEAB - Markische Entsorgungsanlagen - Betriebsgesellschaft Gmb (MEAB) dla inwestycji nr
2 z wykazu robét, nie stanowilty podstawy do uznania warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia z uwagi na fakt, ze wystawione przez Inwestora (MEAB) referencje nie
zawieraly informaciji, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanegj
i prawidlowo ukonczone lub innych informacji mogacych $wiadczyé o nalezytym wykonaniu
zamowienia. Wykonawca co prawda uzupetnit oferte o oswiadczenie petnomocnika firmy
Strabag Umweltanlagen GmbH, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone, jednakze oswiadczenie Wykonawcy nie mogto zostac
uznane poniewaz nie zostato wystawione przez wiasciwy podmiot-Inwestora/Uzytkownika
czy tez operatora (MEAB). Zgodnie z przedstawionymi referencjami wystawionymi przez
MEAB - Markische Entsorgungsanlagen - Betriebsgesellschaft Gmb (MEAB) instalacja MBA
Schoneiche instalacje realizowano w latach 2004 - 2008, natomiast zakonczenie prac
i odbior instalacji datowano na 06.01.2009 r. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie
kwestionowat daty podanej w wystawionych referencjach.

- daty zakonczenia robdt budowlanych dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw w Quart de Poblet w Walencji (Hiszpania); Zamawiajgcy oceniajac
oferte opart sie na referencjach wydanych przez Hornillos Obra U.T.E.; w ktérych zawarto
informacje, ze projekt rozpoczeto 12.122008 r., rozruch rozpoczat sie na poczatku 2009 r.,
natomiast odbiér dostarczonej przez WTT linii technologicznej w X 2009. Zamawiajgcy nie
kwestionowat daty podanej w wystawionych referencjach.

- wyposazenia Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadéw MBA

Schéneiche; Zamawiajacy nie uznat referencji MBA Schoneiche (referencje nie zawieraty
informaciji, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone lub innych informacji mogacych swiadczy¢ o nalezytym wykonaniu zaméwienia).
Nie mniej jednak poinformowat, ze postawione przez Zamawiajgcego w dokumentacji
przetargowej warunki dot. wiedzy i doswiadczenia umozliwiaty spetnienie warunku udziatu
bez koniecznosci wykazania sie budowg sortowni odpaddéw zmieszanych o m.in.

wyposazeniu wskazanym w dok. przetargowej (w tym dwéch przedmiotowych separatoréw
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optopneumatycznych): ,Zamawiajgcy rowniez uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca
wykaze przynajmniej dwie odrebne roboty budowlane sposrdd trzech wymienionych ponizej:
1. jedna sortownie z odpadow zmieszanych o ww. parametrach,

2. jedng instalacje suchej poziomej fermentacji frakcji organicznej o ww. parametrach,

3. jedng instalacje przetwarzania biologicznego (stabilizacji tlenowej) o wydajnosci min. 15
000 Mg/rok”. W zwigzku z powyzszym zarzut nalezy uzna¢ za bezzasadny.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 4 Pzp poprzez jego
niezastosowanie w stosunku do Control Process w sytuacji isthienia uzasadnionych
watpliwosci w tresci zatgczonych przez wskazanego wykonawce referencji dla projektu
Mechaniczno-Biologicznego Zakfadu Przetwarzania Odpadéw w Brzesciu (Biatorus).
Zamawiajacy informuje ze referencje wystawione przez Miejskie Mieszkaniowo - Komunalne
Gospodarstwo w Brzesciu zostaty opatrzone datg V 2011 r., natomiast z tresci wynika, iz
prace zostaty zakonczone w VI 2011 r. Zamawiajgcy pomimo niewielkiej rozbieznosci
pomiedzy datami uznat, ze referencje potwierdzajg ze Strabag Umweltanlagen GmbH
z siedzibg w Dreznie: ,realizowat i pomysinie zakonczyt projekt Mechaniczno-Biologicznej

instalacji przetwarzania odpadow w BrzeSciu na Biatorusi.”.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22.01.2013 r.,
sprawy o sygn. akt: KIO 33/13, KIO 39/13, KIO 87/13, KIO 89/13 oraz o sygn. akt: 90/13
zostaty skierowane do tacznego rozpatrzenia. W sprawie sygn. akt: KIO 89/13 zostato
wydane postanowienia o umorzeniu postepowania na skutek cofniecia odwotania
(postanowienie z dnia 29.01.2013 r., sygn. akt: KIO 89/13).

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie¢ 2z postanowieniami ogloszenia
o0 zamowieniu oraz SIWZ, w tym odpowiedziami na pytania (pismo z dnia 15.11.2012 r.),
oferta Odwotujagcego sprawach o sygn. akt: KIO 33/13 oraz KIO 87/13, oferta
Odwotujacego sprawach o sygn. akt: KIO 39/13 oraz KIO 90/13, jak i ofertg
Przystepujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 33/13, KIO 39/13, KIO 87/13 i KIO 90/13 -
CONTROL PROCESS S.A., wezwaniami do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
z dnia 28.12.2012 r. wobec Odwotujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 33/13 oraz KIO
87/13, jak i Odwotlujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 39/13 oraz KIO 90/13, tudziez
wobec Przystepujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 33/13, KIO 39/13, KIO 87/13 i KIO
90/13 - CONTROL PROCESS S.A., odpowiedzia z dnia 02.01.2013 r. wraz
z zatacznikami, tj. zaswiadczeniem z Centralnego Rejestru Skazanych w Madrycie dla

p- M......... A..... H......... | N i zaswiadczeniem z Centralnego Rejestru
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Skazanych w Madrycie dla Acciona Infraestructuras S.A. (oryginaly wraz z
ttumaczeniem) Odwolujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 33/13 oraz KIO 87/13,
uzupetnieniem Odwotujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 39/13 oraz KIO 90/13
przestanym faxem 03.01.2013 r., a pisemnie 21.01.2013 r., odpowiedzia z dnia
03.01.2013 r. CONTROL PROCESS S.A. i przedtozonym oswiadczeniem firmy Strabag,

zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 04.01.2013 r.,
odwotaniami wraz z zatacznikami m.in. korespondencja e-mailowa
pomiedzy Zamawiajacym, ap. V......... S..ennl Loeeeennns (odmowa przedtuzenia terminu
wynikajacego z wezwania z dnia 28.12.2012 r. na uzupetnienie

dokumentéw) oraz wydrukami z 14.01.2013 r. stron internetowych:

http://www.wtt.nl/GB/referenties.php; http://www.meab.de/unternehmen/geschichte.html;

przystapieniami w sprawach o sygn. akt: KIO 33/13, sygn. akt: KIO 39/13, sygn. akt:
KIO 87/13, sygn. akt: KIO 90/13, jak i odpowiedziami na odwotanie w sprawach o sygn.
akt: KIO 33/13, KIO 39/13, KIO 87/13 i KIO 90/13 wraz z zatacznikami m.in. e-mailem od
p- K......... Fovorriennns z ambasady hiszpanskiej i dotaczong opinia prawna, wydrukami
z dnia 28.01.2013 r. /w j. hiszpainskim wraz z tlumaczeniem/ stron internetowych:

http://www.emtre.es/ent_hornillos.php, www.emtre.es/valenciano/actual hornilos.php#datos_tecnicos-tab; zloionymi na

rozprawach: pismem Odwotujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 33/13 oraz KIO 87/13
- Mostostal Warszawa S.A. z dnia 28.01.2012 r. oraz z dnia 31.01.2013 r. wraz z

zatacznikami, tj. do pierwszego: oswiadczeniem p. G............... | G z dnia
24.01.2013 r., oswiadczeniem Chemobudowy — Krakéw S.A. z dnia 28.01.2013
r., poswiadczong przez Chemobudowe — Krakéw S.A. kopia listu referencyjnego z
dnia 18.03.2002 r. wystawionego przez RR Donnelley Poland Sp. z 0.0.; do
drugiego: oswiadczeniem p. M......... A....... H........ L....... , opinig prawng

hiszpanskiego radcy prawnego (w oryginale wraz z ttlumaczeniem przysiegtym);
pismem Przystepujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 33/13, KIO 39/13, KIO 87/13
i KIO 90/13 - CONTROL PROCESS S.A. z dnia 28 i 29.01.2013 r. wraz z zatacznikami, tj.
do pierwszego: pismem firmy Hornillos z dni 03.12.2012 r., oswiadczeniem z dnia
24.01.2013 r. RR Donnelley Poland Sp. z o.0. dotyczacym projektu Budowa drukarni
Heat Setowej, oswiadczeniem p. J........ L............ o z dnia 17.01.2013 r.,
oswiadczeniem p. J.......... Y A, z dnia 17.01.2013 r. dotyczacym projektu
Przebudowa uktadu Komunikacyjnego drogowo-tramwajowego, wraz z budowa tunelu
pod Dworcem Gtéwnym w Krakowie, zaswiadczeniem o zatrudnieniu z dnia 18.12.
2008 r., zakresem obowigzkéw stuzbowych p. J........... A z 08.12.2006 r.,
oswiadczeniem Agencji Rozwoju Miasta S.A. w Krakowie z dnia 28.01.2013 r.; do
drugiego: oswiadczeniem firmy Strabag Umweltanlagen GmbH dotyczacym produkcji

biogazu, oswiadczeniem firmy Eisenmann Aniagenbau GmbH & Co. KG dotyczacym
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produkcji biogazu, oswiadczeniem firmy Strabag Umweltanlagen GmbH; wydrukiem

z dnia 25.01.2013 r. ze strony internetowej: http://www.wtt.nl/GB/referenties.php Z poprawng

data zakonczenia inwestycji (w oryginale wraz z ttumaczeniem); pismem Hornillos
z dnia 03.12.2012 r., protokotem odbioru koncowego wraz z tlumaczeniem
potwierdzajacym zakonczenie i odbiér robét w VI 2011 r. dla projektu Mechaniczno-
Biologicznego Zakladu Przetwarzania Odpadéw w Brzesciu; pisemnym
oswiadczeniem Zamawiajacego z dnia 30.01.2013 r., tudziez poswiadczonym za
zgodnos¢ z oryginalem przez Dyrektora ds. Technicznych RR Donnelley Poland Sp.
zo.0. K........... Z............. listem referencyjnym z dnia 18.03.2002 r., po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu

w toku posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna 2z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotan w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwofania

posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do ich ztozenia.

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 oraz o sygn. akt: KIO 90/13 , ktérych
oferty zostaty odrzucone, jako skutek wykluczenia Wykonawcéw z udziatu w postepowaniu
i nie podlegaty klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. Cena (C) — 80 pkt,
Rozwigzania Techniczne (T) — 7 pkt, Eksploatacja (E) — 13 pkt, w przypadku potwierdzenia
sie podnoszonych zarzutéw, majg szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
Jednoczesnie, odnoszac sie do odwotan w sprawie o sygn. akt: KIO 33/13 oraz o sygn. akt:
KIO 39/13 na czynno$¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia 28.12.2013 r. Izba wskazuje, ze
niezasadna jest argumentacja odwotujgca sie w tym zakresie do postepowan ponizej progow
unijnych, albowiem art. 180 ust. 2 Pzp nie daje realnych podstaw do wnoszenia srodkéw
ochrony prawnej na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, w odréznieniu od postepowan
réwnych lub powyzej tych progéw. Nadto, istotg niniejszych odwotan jest kwestia nieuznania
przez Zamawiajgcego okreslonych dokumentow, ktére w ocenie Odwotujgcych w sprawie
o sygn. akt: KIO 33/13 oraz o sygn. akt: KIO 39/13 sg prawidtowe. Zaniechanie okreslonych
dzialan na etapie wezwania w oczekiwaniu na czynnos¢ pozniejsza wyboru oferty
najkorzystniejszga i ewentualne wykluczenie wraz z odrzuceniem oferty stanowitoby przejaw
braku konsekwencji obu Wykonawcéw. Izba podnosi, ze kwestie interesu rozpatruje sie
w odniesieniu do catego odwotania i na moment jego wniesienia. W rezultacie interes do
wnoszenia odwotan obaj Wykonawcy w sprawie o sygn. akt: KIO 33/13 oraz o sygn. akt: KIO

39/13 mieli niewatpliwie.

Izba nie uznata zasadnosci wniosku Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 39/13

oraz o sygn. akt: KIO 90/13 odnosnie rozdzielenia odwotan o sygn. akt: 33/13 i 39/13 od
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odwotan o sygn. akt: 87/13, 89/13 oraz 90/13, wskazujgc, ze o fgcznym rozpoznaniu spraw

decyduje Prezes KIO mocg zarzadzenia.

Izba oddalita opozycje Odwotujgcego w sprawach o sygn. akt: KIO 33/13 oraz KIO
87/13 wobec przystapienia wykonawcy Control Process S.A. do odwotania o sygn. akt: KIO
33/13 oraz opozycje Odwotujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 39/13 oraz KIO 90/13
wzgledem przystgpien do odwotania KIO 39/13 po stronie zamawiajgcego Mostostalu
Warszawa S.A. oraz Control Process S.A. uznajagc, ze Control Process S.A. ma interes
w rozstrzygnieciu odwotania o sygn. akt: KIO 33/13 oraz KIO 39/13 na korzysc
Zamawiajgcego, albowiem jego oferta mimo najkorzystniejszego cenowo charakteru musi
uwzglednia¢ trzy kryteria oceny ofert (takze na etapie przed oceng poprzez popieranie
dziatan Zamawiajgcego mogacych spowodowaé eliminacje konkurencyjnych Wykonawcow
w postepowaniu). Wzgledem Mostostalu Warszawa S.A., w ocenie Izby, Wykonawca
niniejszy rowniez dazyt poprzez swoje przystgpienie do eliminacji konkurencyjnego
Wykonawcy, ktéry w tym stanie faktycznym przedtozyt oferte cenowo — drugg po Control

Process S.A. (oferta Mostostalu Warszawa S.A. — trzecia pod wzgledem cenowym).

Ponadto, I1zba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania o sygn. akt:
KIO 39/13 oraz KIO 90/13 na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp. Izba nie podzielita
stanowiska Zamawiajgcego, ze nie przekazanie wraz z kopig odwotania zatgcznikow stanowi
wystarczajgcg podstawe do uznania, ze kopia nie zostata — w catosci przestana
Zamawiajgcemu, tudziez nie mogt Zamawiajacy w konsekwencji przeprowadzi¢ petnej
merytorycznej oceny ztozonych odwotan. Powyzsza kwestia wymaga kazdorazowo analizy
danego stanu faktycznego. Zataczniki do obu odwotan miaty albo charakter formalny
podlegajacy badaniu przez Prezesa KIO i sktad orzekajacy Izby, ewentualnie stanowity kopie
dokumentéw znajdujacych sie w posiadaniu Zamawiajgcego, jako ich autora lub bedacego
ich odbiorca. Ich brak takze nie uniemozliwit Zamawiajacemu obszernego odniesienia sie do
odwotan w ramach udzielonych odpowiedzi na oba odwofania. Odnoszac sie, zas do
wydrukéw ze stron internetowych stanowigcych zataczniki do odwotania KIO 90/13, Izba
wskazuje, ze podano ich dokladne adresy internetowe. Izba nie uznata twierdzen
Zamawiajagcego o braku mozliwosci samodzielnego zapoznania sie z nimi. Zatgczone
wydruki do odwotania KIO 90/13 — to wydruki z dnia 14.01.2013 r., byta wiec taka mozliwos¢
w dniu przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu. Nalezy rowniez dodaé, ze wydruk
zatgczony do pisma procesowego z dnia 28.01.2013 r. Control Process S.A. nosi date
25.01.2013 r. byla wiec takze mozliwos¢é wydrukowania podczas przygotowywania

odpowiedzi na odwotanie przez Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
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Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem w sprawie
o sygn. akt: KIO 33/13, sygn. akt: KIO 39/13, sygn. akt: KIO 87/13, sygn. akt: KIO 90/13 oraz
inne dokumenty wskazane powyzej jako dokumenty, z ktorymi Izba sie zapoznata albo
zostaty wymienione szczego6towo w ramach ustalen dotyczacych poszczegdlnych odwotan.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacych o sygn. akt: KIO 33/13, sygn.
akt: KIO 39/13, sygn. akt: KIO 87/13, sygn. akt: KIO 90/13 ztozone ustnie do protokotu

w toku posiedzenia i rozprawy.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 33/13 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 -

Mostostal Warszawa S.A.:

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajacy okreslit w Rozdz. VI Wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie majg
dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz innych wymaganych dokumentow; w pkt A — Na oferte sktadajg sie nastepujace
dokumenty i zatgczniki m.in. — ,A.3) Wykonawca w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia Wykonawcy w okolicznosciach,
o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Pzp)
z uwzglednieniem ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania
pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz.U. 2012, Nr 0, poz.769), ktérej art. 21 nowelizuje w dniu 21.07.2012 r. ustawe
Pzp w zakresie poszerzenia katalogu przestanek z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, skutkujgcych
wykluczeniem Wykonawcy z udziatu w postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
sktada o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia - wzér oSwiadczenia w zakresie
potwierdzenia niepodlegania wykluczeniu stanowi Zatgqcznik Nr 5 do SIWZ - IDW;
W przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie niniejszego zaméwienia przez dwoch lub
wiecej Wykonawcow w ofercie musi by¢ przedmiotowe o$wiadczenia ztozone (podpisane)
przez kazdego z Wykonawcow sktadajqcych oferte wspoing lub ztozone przez odpowiednio
upowaznionego przez mocodawce petnomocnika”, a w pkt B, ze: ,W celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia z art. 24 ust 1 Prawa
zamoéwien publicznych Wykonawca oprécz dokumentu, o ktérym mowa w pkt A3), sktada

nastepujgce dokumenty: (....) B.4) Aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego
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w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawiona nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. W przypadku sktadania oferty wspoinej
przez kilku Wykonawcdw dokument nalezy ztozy¢ dla kazdego partnera z osobna.
B.5) Aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust.
1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawiona nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
Sktadania ofert. W przypadku sktadania oferty wspoinej przez kilku Wykonawcoéw dokument
nalezy ztozy¢ dla kazdego partnera z osobna.”. Z kolei w pkt E wskazat, ze: ,Wykonawca
zamieszkaty poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej: E.1) Zamiast dokumentow, o ktérych
mowa w pkt B,1), B.2), B.3), B.5) sktada dokument lub dokumenty, wystawione w kraju,
w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, Ze:
1) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogfoszono upadto$ci - wystawiony nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert;
2)nie zalega z uiszczaniem podatkéw, opfat, skfadek na ubezpieczenie spofeczne
i zdrowotne albo, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozfozenie na
raty zalegtych ptatnoSci lub wstrzymanie w catoSci wykonania decyzji wtasciwego organu -
wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;
3) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamoéwienie - wystawiony nie
wczesdniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu sktadania ofert. W przypadku sktadania
oferty wspdlnej przez kilku Wykonawcoéw w/w dokumenty nalezy ztozy¢ dla kazdego partnera
Z osobna.
E.2) Zamiast dokumentu, o ktorym mowa w pkt B.4) skiada zasSwiadczenie wfasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby,
ktorej dokumenty dotyczg, w zakresie okreslonym w art. 24 ust, 1 pkt 4-8 ustawy Prawo
zamowien publicznych - wystawiony nie wczeSniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
Sktadania ofert. W przypadku sktadania oferty wspoélnej przez kilku Wykonawcéw dokument
nalezy ztozy¢ dla kazdego partnera z osobna.
E.3) Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw wskazanych w niniejszym pkt E"
zastepuje sie je dokumentem zawierajacym oSwiadczenie ztoZzone przed notariuszem,
wtasSciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby Ilub kraju, w ktérym Wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania - wystawionych nie wcze$niej niz w terminach
okre$lonych w niniejszym pkt ,E". W przypadku skfadania oferty wspdlnej przez kilku
Wykonawcow w/w dokumenty nalezy ztozy¢ dla kazdego partnera z osobna.”.

Dodatkowo Zamawiajacy wskazat w pkt | - Postanowienia dotyczace sktadanych
dokumentéow m.in.: ,1.3) Jezeli Wykonawca wykazujgc spetnienie warunkow, o ktérych mowa

w pkt. C i D polega na zasobach innych podmiotow zobowigzany jest wykazac, ze
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w stosunku do tych podmiotow brak jest podstaw wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoéwienia poprzez ztozenie razem z ofertg dokumentéw wymienionych w pkt. A.3) oraz
pkt, od B.1) do B.5) dotyczacych kazdego z tych podmiotéw, o ile podmioty te bedg braty
udziat w realizacji czeSci zamowienia.”

Mostostal Warszawa S.A. w ramach ziozonej oferty przediozyt zaswiadczenie
z Centralnego Rejestru Skazanych w Madrycie dla p. M............. Al Hooooooooll.
Levoreriee Czionka Zarzadu Mostostal Warszawa S.A. (str. 73-67 oferty/oryginat wraz z
ttumaczeniem/) i zadwiadczenie z Centralnego Rejestru Skazanych w Madrycie
dla Acciona Infraestructuras S.A. (str. 129 -132 oferty /oryginat wraz z ttumaczeniem/ wobec
podmiotu udostepniajacego w trybie art. 26 ust. 2 b Pzp). Zamawiajacy nie uznajac
niniejszych dokumentéw wezwat w dniu 28.12.2012 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia oferty w tym zakresie. Mostostal Warszawa S.A. w ramach odpowiedzi z dnia
02.01.2013 r. wraz z zatacznikami udzielit obszernych wyjasnien w zakresie prawidtowego
charaktery zlozonych w ofercie dokumentéw, a dodatkowo zatgczyt ponownie te same
dokumenty. Zamawiajacy konsekwentnie nie uznat stanowiska Mostostal Warszawa S.A. i
dokonanego uzupetnienia i 04.01.2013 r. poinformowat m.in. o wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty oraz o konsekwencjach nie uzupetnienia
oferty na wezwanie wynikajacych z art. 46 ust.4 a Pzp.

W ramach odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 33/13 oraz KIO 87/13
Zamawiajacy przedstawit obszerng argumentacje, w tym powotat sie na e-maila od p.
Koo, Fuorrreein z ambasady hiszpanskiej i dotagczong opinie prawng. Nadto,
przedfozyt na rozprawie pisemne o$wiadczenie Zamawiajgcego z dnia 30.01.2013 r. Z kolei,
Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 33/13 oraz KIO 87/13 przedtozyt wraz pismem
procesowym z dnia 31.01.2013 r. o$wiadczenie p. M........... A o PR I,
dotyczace jego miejsca zamieszkania i opinig prawng hiszpanskiego radcy prawnego (w
oryginale wraz z thumaczeniem przysiegtym).

Zamawiajgcy w Rozdz. V SIWZ okreslit - Warunki udziatlu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. W pkt 2 stwierdzit, ze: ,Wiedza
i doswiadczenie. O udzielenie zaméwienia mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doSwiadczenia. Ocena spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu bedzie dokonana na zasadzie spetnia/nie spetnia. Zamawiajgcy uzna, ze
warunek jest spetniony, gdy Wykonawca oswiadczy, ze posiada wiedze i doswiadczenie
pozwalajgce na prawidtowg realizacje zamoéwienia oraz wykaze sie, iz wykonat zgodnie
zZ zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczy! co najmniej jedng robote budowlang
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, przedmiotem ktorej byto:
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wykonanie zaktadu zagospodarowania odpadow komunalnych, o wartoSci zamowienia brutto
minimum 50 000 000,00 PLN oraz zakresie zblizonym do przedmiotu zamdwienia, czyli
polegajgcym na realizacji w formule ,zaprojektuj i wybuduj” zaktadu mechaniczno-
biologicznego przetwarzania zmieszanych odpaddéw komunalnych, w skftad ktérego
wchodzity co hajmniej nastepujgce instalacje:

1. stacjonarna zautomatyzowana linia sortowania zmieszanych odpadow komunalnych oraz
zbieranych selektywnie o przepustowosci minimum 50 000 Mg/rok zlokalizowana w hali,
zapewniajgca wydzielenie frakcji organicznej kierowanej nastepnie do przetwarzania
w instalacji do przetwarzania biologicznego; wyposazonej w co nhajmniej nastepujgce
urzgdzenia: a) stacje nadawczg, b) przenos$niki, c) sito bebnowe, d) separator metali
zelaznych, e) separator metali niezelaznych, i) kabine sortowniczg, g) stacje
automatycznego zatadunku balastu, h) prase belujgca, i) separatory optopneumatyczne
stuzgce do wydzielenia ze zmieszanych odpaddéw komunalnych nastepujgcych frakcji
przeznaczonych do recyklingu: papieru i tektury, frakcji kalorycznej, ti. mieszaniny tworzyw
sztucznych m.in.: PET, PE, PP, folii oraz komponentow RDF (frakcji energetycznej do
produkcji paliwa alternatywnego),

2. instalacja stabilizacji beztlenowej frakcji wydzielonej ze zmieszanych odpaddéw
komunalnych (fermentacja sucha metanowa, o zawarto$ci suchej masy powyzej 25%,
w uktadzie poziomym, z ciggtym automatycznym zatadunkiem i wytadunkiem), o wydajno$ci
minimum 15.000 Mg/rok.”.

W dalszej czedci Zamawiajacy wskazat rowniez, ze uzna warunek za spetniony jezeli
wykonawca wykaze przynajmniej dwie odrebne roboty budowlane sposrod trzech
wymienionych ponizej: 1. jedna sortownie z odpaddw zmieszanych o ww. parametrach, 2.
jedng instalacje suchej poziomej fermentacji frakcji organicznej o ww. parametrach, 3. jedng
instalacje przetwarzania biologicznego (stabilizacji tlenowej) o wydajnosci min. 15.000
Mg/rok.

W pkt 4 ustalit: ,0Osoby zdolne do wykonania zaméwienia. O udzielenie zamoéwienia
mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
bedzie dokonana na zasadzie spetnia/nie spetnia. Zamawiajgcy uzna, ze warunek jest
spetniony, gdy Wykonawca oswiadczy, ze dysponuje odpowiednimi osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia; {j.:

1) Przedstawiciel Wykonawcy - posiadajgcy wyksztaficenie wyzsze techniczne oraz
posiadajgcy tqcznie co najmniej 5 lat doSwiadczenia zawodowego przy realizacji inwestycji
budowlanych, w tym do$wiadczenie w kierowaniu przynajmniej jednym zamdowieniem na

roboty budowlane wraz z projektowaniem, w skiad ktérego wchodzito realizacja kompletnego
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projektu budowlanego, uzyskanie stosownych decyzji i pozwolen, budowa obiektow
kubaturowych wraz z dostawg maszyn i urzgdzen oraz rozruch technologiczny instalacji

0 wartosci brutto co najmniej 50 000 000,00 PLN, (....)

3) Kierownik Budowy - posiadajgcy uprawnienia bez ograniczen do kierowania robotami
budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej lub odpowiadajgce im wazne
uprawnienia budowlane, w tym wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow-
w zakresie wystarczajgcym do kierowania robotami budowlanymi w zakresie robot
konstrukcyjno -budowlanych lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane obywatelom panstw
Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, zgodnie z art. 12a
oraz innymi przepisami ustawy Prawo Budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 243,
poz.1623, z pbézn. zm.) oraz ustawy o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych
nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. z 2008 r., Nr 63, poz. 394,
Z pézn. zm.) oraz art, 20a ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. 0 samorzgdach zawodowych
architektéw, inzynierow budownictwa oraz urbanistéow (Dz. U. z 2001 r. Nr 5, poz.42, z p6zn.
zm.) oraz posiadajgcy facznie co najmniej 5 letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu
robotami budowlanymi, w tym: przy co najmniej jednym obiekcie przemystowym o wartoSci
co najmniej 25 000 000,00 PLN brutto, na stanowisku Kierownika Budowy (od poczatku
budowy do jej zakoniczenia - tj. przekazania do uzytkowania).(...)".

W Rozdz. VI SIWZ dotyczacej wykazu oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie warunku posiadanej wiedzy i doswiadczenia nalezy
ztozy¢ odpowiednio wykaz wykonanych robo6t budowlanych w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wielkos$ci, daty i miejsca wykonania oraz
zatgczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, wedtug wzoru stanowigcego zat. nr 8: ,Wykaz
robot budowlanych” do SIWZ (pkt C1). Z kolei w zakresie warunku dotyczacego potencjatu
kadrowego nalezy zatgczy¢ wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia
i wyksztatcenia niezbednych dla wykonania zamodwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami, wedtug
wzoru stanowigcego zat. Nr 6: ,Wykaz osoéb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia"” do SIWZ (pkt C2). Z kolei weditug postanowien ze str. 10 SIWZ: ,2. Wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
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zobowigzany jest udowodnic¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
doi realizacji zamdwienia, w szczegdlnoSci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
Z nich przy wykonaniu zamowienia’.

W zat. nr 9 do SIWZ Zamawiajacy okreslit szczegotowy opis kryteriow oceny ofert.

Przystepujacy Control Process S.A. zalgczyt do oferty wypetniony ,Wykaz robét
budowlanych” (str. 50-52 oferty) wraz z dokumentami potwierdzajacymi, w jego ocenie, ze
wykonane roboty zostaty wykonane nalezycie zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j
i prawidtowo ukonczone (str. 53-64 oferty). Wymienione w wykazie roboty zostaty
udostepnione na podstawie zobowigzan WTT ze str. 104 oferty, Strabag ze str. 113-114
oferty. W poz. 1 wykazu podano zadanie, ktérego odbiorcg byt: Miejskie Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych i Mieszkaniowych w Brzesciu, warto$¢ brutto — 70.000.000
EUR/290.150.000 PLN; Zakres przedmiotowy: Mechaniczno-Biologiczny Zaktad
Przetwarzania odpadéw w Brzesciu (Biatorus). Realizacja w formule ,zaprojektuj-wybuduj”
instalacji suchej poziomej fermentaciji frakcji organicznej o parametrach: fermentacja sucha
metanowa, o zawartosci suchej masy powyzej 25%, w uktadzie poziomym, z ciggtym
automatycznym zatadunkiem i wyladunkiem, o wydajnosci 45.000 Mg/rok; data
rozpoczecia/zakonczenia: 07.2008-06.2011. W poz. 2 wykazu przedstawiono zadanie,
ktérego odbiorcg byt. MEAB-Markische Entsorgungsanlagen - Betriebsgesellschaft GmbH
(Niemcy), wartos¢ brutto - 38.200.000 EUR/158.339.000 PLN; Zakres przedmiotowy:
Mechaniczno-Biologiczny Zaktad Przetwarzania odpadéw w Schoéneiche. Wykonanie
zaktadu zagospodarowania odpadéw komunalnych w formule: ,zaprojektuj-wybuduj”, w sktad
ktérego wchodzita instalacja przetwarzania biologicznego (stabilizacja tlenowej) o wydajnosci
90.000 Mg/rok; data rozpoczecia/zakonczenia: 01.2004-01.2009. W poz. 3 wykazu
przedstawiono zadanie, ktérego odbiorcg byt: Hornillos Obra U.T.E. (Hiszpania), wartos¢
brutto — 3.000.000 EUR/12.435.000 PLN; Zakres przedmiotowy: Mechaniczno-Biologiczny
Zaktad Przetwarzania odpadéw w Quart de Poblet, Walencja, Hiszpania. Realizacja
w formule: ,zaprojektuj i wybuduj”, instalacja przetwarzania biologicznego (stabilizacja

tlenowej) o wydajnosci 100.000 Mg/rok. Zatgczono (zgodnie z uzytg terminologig) do poz. 1

— dwa listy referencyjne z V 2011 r./oryginaty i tumaczenia — str. 53-59 oferty/, do poz. 2 —
jeden list referencyjny z 17.07.2012 r. /oryginat i ttumaczenie — str. 60-61 oferty/, a do poz. 3
— jedne referencje z 22.11.2011 r. oraz o$wiadczenie WTT /oryginat i ttumaczenie — str. 62-
64 oferty/.

Przystepujacy Control Process S.A. zatgczyt do oferty wypetniony ,Wykaz oséb, ktére
bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia" (str. 65-83 oferty) wraz z o$wiadczeniem
dwoch osob (str. 84-85 oferty). W poz. 1 wymieniono p. J................ Zoiiiiiiiiiiiiin, w

ramach jego doswiadczenia zawodowego wskazano m.in.: 1 — 12.1999-09.2002
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/Doswiadczenie zawodowe przy realizacji inwestycji budowlanej- budowy wyposazenia
nowej drukarni Heat-Setowej RR Donnelly Europe, wraz z infrastrukturg wewnetrzna i
zewnetrzng przy ul. lgotomskiej 25 w Krakowie — kierowanie zamodwieniem na roboty
budowlane wraz z projektowaniem, w sktad ktérego wchodzito realizacja
kompletnego projektu budowlanego, uzyskanie stosownych decyzji i pozwolen, budowa
obiektow kubaturowych wraz z dostawg maszyn i urzadzen oraz rozruch technologiczny
instalacji o wartosci brutto ok. 165.000.000,00 PLN/; 2 — 03.2004-12.2008 /Doswiadczenie
zawodowe przy realizacji inwestycji budowlanej-Przebudowa uktadu komunikacyjnego
drogowo-tramwajowego, wraz z budowg tunelu pod Dworcem Gtéwnym w Krakowie oraz
przebudowg Ronda Mogilskiego i Ronda Grzegoérzeckiego w ramach budowy
Krakowskiego Szybkiego Tramwaju-kierowanie zaméwieniem na roboty budowlane wraz z
projektowaniem, w sktad ktérego wchodzito realizacja kompletnego projektu budowlanego,
uzyskanie stosownych decyzji i pozwoleh, budowa obiektéw kubaturowych wraz z dostawg
maszyn i urzadzen oraz rozruch technologiczny instalacji o wartosci brutto 450.000.000,00
PLNY/.

Zamawiajacy w dniu 28.12.2012 r. wezwat do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
w konhcowej czesci wezwania po uwadze — odniost sie do poz. 2 wykazu, wypowiadajac sie
warunkowo w zakresie braku w referencji informaciji, ze roboty zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. W ramach odpowiedzi z dnia
03.01.2013 r. CONTROL PROCESS S.A. przedtozyt odwiadczenie firmy Strabag.

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotanie o sygn. akt: KIO 87/13 wyjasnit, ze
w ramach ,Wykaz robot budowlanych” uznat zadanie wskazane w poz. 1 i 3, zas w ,Wykazie
0soOb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamobwienia" nie miat podstaw do
kwestionowania doswiadczenia zawodowego p. J................ Zooiiiiiiiiii,

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 w ramach pisma procesowego z dnia
28.01.2013 r. zatgczyt: oswiadczenie p. G............... Ko, z dnia 24.01.2013 r.,
o$wiadczenie Chemobudowy — Krakéw S.A. z dnia 28.01.2013 r., poswiadczong przez
Chemobudowe — Krakoéw S.A. kopie listu referencyjnego z dnia 18.03.2002 r. wystawionego
przez RR Donnelley Poland Sp. z 0.0. na okolicznos¢ naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp.
Z kolei, Przystepujacy Control Process S.A. w ramach pisma procesowego z dnia
29.01.2013 r. zatgczyt: pismo firmy Hornillos z dnia 03.12.2012 r., o$wiadczenie z dnia
24.01.2013 r. RR Donnelley Poland Sp. z o.0. dotyczace projektu Budowa drukarni Heat
Setowej, oswiadczenie p. J............. Zoiiiiiiiinnn. z dnia 17.01.2013 r., oswiadczenie p.
Jooi Zooiiiiiiinnn, z dnia 17.01.2013 r. dotyczace projektu Przebudowa ukfadu
Komunikacyjnego drogowo-tramwajowego, wraz z budowg tunelu pod Dworcem Giéwnym w

Krakowie, zaswiadczenie o zatrudnieniu z dnia 18.12.2008 r., zakres obowigzkéw
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stuzbowych p. J.......... Loeiiiininn, z 08.12.2006 r., oswiadczenie Agencji Rozwoju Miasta

S.A. w Krakowie z dnia 28.01.2013 r. na potwierdzenie prawidtowosci wykazu robot i osob.

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 33/13 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust. 1 i art. 46 ust. 4a Pzp poprzez

bezprawne i bezzasadne wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw, ktére

zostaty ztozone w ofercie, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do wykluczenia Odwotujgcego
w zw. z niepotwierdzeniem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, odrzucenia oferty
i nieuzasadnionego zatrzymania ztozonego przez Odwotujgcego wadium w postepowaniu;
2)art. 25 ust. 1i 2 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 i § 4 Rozporzadzenia, poprzez nieuwzglednienie
jako zgodnych z bezwzglednie obowigzujagcymi przepisami prawa i SIWZ ziozonych
w ofercie Odwotujgcego dokumentéow wydanych przez wtasciwy organ hiszpanski w zakresie
dotyczacym niekaralnosci cztonka Zarzadu Mostostal Warszawa S.A. — p. M..........
A......... Hoo...o... Lecorvnnnnnnn, zamieszkatego w Hiszpanii oraz niekaralnosci majacego
siedzibe w Hiszpanii podmiotu udostepniajgcego potencjat (Acciona Infraestructuras S.A.),
potwierdzajgcego brak orzeczenia wobec tej spdtki zakazu ubiegania sie o zamowienia, co
moze prowadzi¢ do niepotwierdzenia przez Odwotujgcego spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu, a w konsekwencji wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego
oferty;

3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 46 ust. 4a Pzp - poprzez jego niezastosowanie polegajgce na
prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob, ktéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w zw.
z mozliwoscig nieuzasadnionego zatrzymania wadium za rzekome niedokonanie
uzupetnienia dokumentow i rzekome niepotwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu;

4) oraz innych przepiséw ujetych w uzasadnieniu niniejszego odwotania (art. 26 ust. 4 Pzp,

jak rowniez § 4 ust. 4 Rozporzgdzenia).

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Control Process S.A. jako
niezgodnej z trescig SIWZ;

2. art. 24 ust. 2 pkt 3i 4 iust. 4 oraz art. 22 ust. 1, a takze art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez
dokonanie przez Zamawiajgcego nieprawidtowej oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w ofercie wybranego Wykonawcy w zakresie potencjalu wiedzy
i doswiadczenia oraz kadrowego, w wyniku ktérej zaniechat on wykluczenia tego Wykonawcy
z postepowania i odrzucenia ztozonej przezen oferty;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 22 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4 a, a takze art. 89 ust.

1 pkt 5 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie
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ztozonej przezen oferty z powodu rzekomego nieuzupetnienia dokumentéow na bezprawne
wezwanie Zamawiajacego, co w konsekwencji doprowadzito do niepotwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i nieuzasadnionego zatrzymania wadium
w postepowaniu;

4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajace na prowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow w zwigzku z nieuzasadnionym wyborem oferty
Wykonawcy podlegajacego wykluczeniu oraz bezprawnym wykluczeniem Odwotujgcego za
rzekome niedokonanie uzupetnienia dokumentéw i rzekome niepotwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, z zastosowaniem rygoru zatrzymania wadium
w postepowaniu;

5. oraz innych przepiséw ujetych w uzasadnieniu niniejszego odwotania (art. 26 ust. 4 Pzp,

jak réwniez § 4 ust. 4 Rozporzadzenia).

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzutow odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 33/13 dotyczacych

naruszenia przez Zamawiajgcego: a) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust. 1
Pzp; b) art. 25 ust. 112 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 i § 4 Rozporzadzenia; c) art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 46 ust. 4a Pzp i d) innych przepiséw ujetych w uzasadnieniu niniejszego odwotania
(art. 26 ust. 4 Pzp, jak rowniez § 4 ust. 4 Rozporzadzenia), Izba uznata w/w zarzuty za

zasadne. Przy czym, Izba zastrzega, ze kluczowym dla uwzglednienia odwofania byto

potwierdzenie sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust.
2 pkt 4, art. 22 ust. 1 Pzp.

Izba wskazuje, ze uznata za prawidlowe zaswiadczenie z Centralnego Rejestru
Skazanych w Madrycie dla p. M.......... A Hooooo Looeinnns Czionka Zarzadu
Mostostal Warszawa S.A. (str. 73-67 oferty/oryginat wraz z ttumaczeniem/) i zaswiadczenie
z Centralnego Rejestru Skazanych w Madrycie dla Acciona Infraestructuras S.A. (str. 129 -
132 oferty /oryginat wraz z ttumaczeniem/ wobec podmiotu udostepniajgcego w trybie art. 26

ust.2 b Pzp) ztozone do oferty, jak i ponownie w ramach uzupetnienia.

W _pierwszym wypadku, Izba uznaje, ze zaswiadczenie z Registro Central de

Penados jest odpowiednikiem polskiej Krajowej Informacji Karnej. Podziela stanowisko
wynikajgce z orzecznictwa m.in. wyrok KIO z dnia 09.02.2012 r., sygn. akt: KIO 168/12, ze:

»(...) podstawg rozrbéznienia, czy wykonawca powinien ztozy¢ zaswiadczenie, czy
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oSwiadczenie, bedzie rodzaj istniejacych w danym kraju rejestrow i dokonywanych w nich
wpisow. W odniesieniu do Hiszpanii (...) zakres Registro Central de Penados jest
odpowiednikiem polskiej Krajowej Informacji Karnej, a zaswiadczenie przez niego wydawane
Jest dokumentem, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia (...). Nie ma przy tym
zZnaczenia, Zze katalog hiszpanskich wykroczen i przestepstw nie jest identyczny, a raczej —
Jak wykazaty obie Strony — sam katalog czynéw jest podobny, a jedynie odmienna jest
granica, ktéra definiuje dany czyn jako wykroczenie albo przestepstwo.”. Nadto:
.Z przytoczonych § 4 rozporzgqdzenia (...) oraz art. 45 ust. 3 dyrektywy wynika, Ze
ustawodawca europejski, a za nim i krajowi uznali, Zze za ,wystarczajgcy dowodd instytucje
zamawiajgce przyjmujg” zaswiadczenie z wiasciwego rejestru karnego danego Kraju.
Oczywiste jest, ze zasady prowadzenia rejestrow w poszczegdlnych panstwach sa
odmienne, zatem ta okoliczno$¢ nie stanowi podstawy do negowania zaSwiadczen
zagranicznych, a sam zakres informacji zawartych w takim zas$wiadczeniu nie musi byc¢
identyczny jak w KRK, chyba ze informacje gromadzone w danym rejestrze generalnie nie
odpowiadajg przestepstwom wymienionym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, np. bedzie to rejestr osob, wobec ktorych orzeczono zakaz pracy z osobami
matoletnimi.” Izba takze podziela stanowisko wynikajace z wyroku KIO z dnia 29.03.2010 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 303/10 o braku koniecznosci dodatkowego skifadania obok
zaswiadczenia z danego kraju oswiadczenia przed notariuszem. Nadto: ,Nie sposob takze
uznac, ze racjonalny ustawodawca, przewidujgc w przepisach rozporzgdzenia w pierwszej
kolejnoSci obowigzek wykazywania warunku w Zzakresie niekaralnosci, poprzez
zaswiadczenie wfasciwego organu, a dopiero w drugiej kolejnosci, poprzez dokument
zawierajgcy oSwiadczenie osoby, pominagt oczywisty brak tozsamosci porzgdkéw prawnych
réznych panstw.” Niniejsze orzeczenie zostato podtrzymane wyrokiem SA w Katowicach
z dnia 07.06.2010 r., sygn. akt: XIX Ga 225/10. Podobnie Izba wypowiedziata sie w wyroku
KIO z dnia 26.01.2011 r., sygn. akt: KIO 63/11 dotyczacym bezposrednio Krélestwa
Hiszpanii. Izba dodatkowo stwierdza, w kontek$cie argumentacji Zamawiajgcego
z rozprawy, ze wielokrotnie wyjadniata czym jest, czy tez jak nalezy rozumie¢ miejsce
zamieszkania osoby fizycznej — przykladowo wyrok z dnia 29.07.2010 r., sygn. akt: KIO
1486/10. Zas p. M........... A Hoooooool Lvovreennnnnn, ztozyt wraz z pismem
procesowym z dnia 31.01.2013 r. oswiadczenie, ze miejscem jego zamieszkania jest
Krélestwo Hiszpanii. Zamawiajacy nie miat jakichkolwiek podstaw wynikajgcych z oferty do
uznawania, ze tym miejscem zamieszkania jest Polska, jak twierdzit podczas rozprawy. Nie
wynikato to rowniez /ewentualne watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie/ z wezwania z
dnia 28.12.2012r.
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W _drugim wypadku, lzba stwierdza za orzecznictwem m.in. wyrok KIO z dnia

23.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1718/12, ze: ,nie przeczy mozliwosci uzyskania po nowelizacji
prawa hiszpanskiego zaSwiadczenia o niekaralnosci wzgledem osob prawnych, przy czym
odsytajac w sposob szczegotowy do wyroku z dnia 22.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1201/12,
czy tez w szczegolnoSci 214 stronicowego uzasadnienia wyroku z dnia 29.06.2012 r., sygn.
akt: KIO 1010/12; KIO 1034/12; KIO 1035/12; KIO 1037/12; KIO 1038/12 stwierdza, zZe
nalezy takie zaswiadczenie tgczy¢ z art. 24 ust.1 pkt 9 Pzp, czyli podmiotami zbiorowymi,

wobec ktorych orzeka sie zakaz ubiegania sie 0 zamowienie.”

Odnosnie e-maila od p. K............ Forrrriien z ambasady hiszpanskiej i dotgczone;j
opinii prawnej, na ktérej podstawie Zamawiajgcy nie uznat zaswiadczenia z Centralnego
Rejestru Skazanych w Madrycie dla Acciona Infraestructuras S.A., Izba zwraca uwage
Zamawiajgcemu, ze zatgczona opinia pochodzi z 2008 r. (co wynika z e-maila i ostatniegj
strony opinii). Watpliwy takze wydaje sie aktualny charakter zatagczonej opinii, ktéra powotuje
sie na nieobowigzujace Rozporzadzenie z 2006 r. w sprawie dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skifadane.
Z e-maila wynika réwniez, ze nadawca odnosit sie do rejestru przedsiebiorstw, kitdre nie
wywigzaly sie ze zobowigzan, czyli nienalezytego wykonania umowy, co jest czyms zupetnie
innym niz zakaz ubiegania sie o zamowienie publiczne: ,(...) potwierdzam, ze Instytucja
prowadzgcg rejestr przedsiebiorstw, ktore nie wywigzaly sie ze zobowigzan wzietych na
siebie z tytutu realizacji Zamowienia Publicznego jest Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa podlegta Ministerstwu Gospodarki i Finansow (Ministerio de Economia y
Hacienda) (...)”. W konsekwencji, w ocenie Izby, informacja na ktérej opart swoje stanowisko
Zamawiajgcy wymagata dalszych wyjasnien. Przy czym, Izba wskazuje, ze w zakresie
prawidtowosci zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych w Madrycie dla Acciona
Infraestructuras S.A. oparta sie nie tyle na opinii prawnej hiszpanskiego radcy prawnego
(w oryginale wraz z ttumaczeniem przysiegtym) zatgczonej przez Mostostal Warszawa S.A.
do pisma procesowego z dnia 31.01.2013 r., ale na konsekwencji wynikajgcej ze zmiany
prawa Krélestwa Hiszpanii dokonanej w dniu 14.11.2011 r. Dekretem Krélewskim 1611/2011
dostosowujgcym hiszpanski rejestr karny do uprzedniej nowelizacji kodeksu karnego

z 2010 r. w zakresie odpowiedzialnosci karnej oséb prawnych.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 Pzp, Izba wskazuje,

ze uwzgledniajac niniejszy zarzut, w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy winien

poprzedzi¢ ewentualne wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwaniem do wyjasnien w tym
trybie jesli miat jakiekolwiek watpliwosci odnosnie zaswiadczen z Centralnego Rejestru
Skazanych w Madrycie np. wzgledem miejsca zamieszkania p. M........... A........ H.........

| I , €O podnosit jako argument na rozprawie. W tym zakresie, I1zba czesciowo uznata
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rowniez zarzut naruszenia § 4 ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

30.12.2009 r. w sprawie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane /Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz.1817/,
albowiem mimo uzyskania informacji z ambasady hiszpanskiej zaistniata koniecznosc

uzyskania dodatkowych wyjasnien.

Odnos$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 46 ust. 4a Pzp w odwotaniu

o _sygn. akt: KIO 33/13, Izba uznaje Ze niniejszy zarzut na etapie wezwania jest

przedwczesny (Zamawiajacy, ani nie wszczat procedury, ani tez nie zatrzymat wadium)
i mimo uznania niezasadnosci samego wezwania z dnia 28.12.2012 r. podlega on oddaleniu.

Jednoczesnie, I1zba podnosi, ze niniejszy zarzut nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy

do uwzglednienia odwotania z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Bioragc pod uwage uwzglednienie wiekszosci zarzutéw, w tym kluczowego zarzutu

naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust. 1 Pzp, Izba uznata, ze

odwotanie w_sprawie o sygn. akt: KIO 33/13 podlega uwzglednieniu na podstawie art. 192

ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odnosnie zarzutdéw odwotania w_sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 dotyczacych

naruszenia przez Zamawiajgcego: a) art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 22 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3
i art. 46 ust. 4 a, a takze art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, czy tez b) oraz innych przepiséw ujetych
w uzasadnieniu niniejszego odwotania (art. 26 ust. 4 Pzp, jak réwniez § 4 ust. 4
Rozporzadzenia) Izba ponawia argumentacje przedstawiong w ramach odwotania o sygn.

akt: KIO 33/13, uznajac ja za adekwatng i kluczowg dla uwzglednienia przedmiotowego

odwotania o sygn. akt: KIO 87/13, wskazujac jedynie, ze Zamawiajacy btednie wykluczyt

Mostostal Warszawa S.A. z udzialu w postepowaniu i odrzucit jego oferte. W tym wypadku
w ramach czynnosci z dnia 04.01.2013 r., Zamawiajacy mimo, ze nie zatrzymat wadium, tzn.
nie wystgpit do gwaranta o wyptate wadium, nie oddat gwarancji wadialne, mimo
wykluczenia, stad dziatanie Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 byto

uzasadnione. Nie zmienia powyzsze, ze zarzut naruszenia art. 46 ust.4 a Pzp nie moze

stanowi¢ samodzielnej podstawy do uwzglednienia odwotania z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Odnosnie zarzutdw odwotania w_sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 skierowanych

wzgledem CONTROL PROCESS SA dotyczacych naruszenia przez Zamawiajgcego: a) art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp; b) art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 i ust. 4 oraz art. 22 ust. 1, a takze art. 89 ust. 1

pkt 5 Pzp, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajace oddaleniu.

W__ pierwszym _wypadku, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, jak

i Przystepujgcego po jego stronie CONTROL PROCESS S.A., ze brak bylo obowigzku
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wypetnienia i zalgczenia do oferty zat. nr 9 do SIWZ. Trafnie podnosit w swoim pismie
procesowym z dnia 29.01.2013 r. CONTROL PROCESS S.A., ze zgodnie z uwagg pod
tabelg na str. 26 SIWZ - zat. nr 9 do SIWZ stanowi opis kryteribw oceny ofert zawierajacych
szczegbtowyg informacje w jaki sposdb Zamawiajgcy bedzie oceniat poszczegodlne kryteria
punktowane w ofercie. Stanowi wiec integralng cze$¢ SIWZ, a nie ofert. Nie jest tez
wymieniony w Rozdz. VI SIWZ - Wykaz o$wiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz innych
wymaganych dokumentow. W konsekwencji, 1zba oddalita zarzut naruszenia w tym zakresie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W _drugim wypadku, Izba wskazuje, Zze odno$nie poz. 3 wykazu robdt brak jest

podstaw do kwestionowania uprawnien wystawcy zatgczonych jednych referenciji, w tym
zakresie Izba oparta sie na pismie firmy Hornillos z dnia 03.12.2012 r. do pisma
procesowego z dnia 29.01.2013 r. CONTROL PROCESS S.A., z ktérego wynika, ze
Hornillos jest wiascicielem i operatorem Mechaniczno-Biologiczny Zaktad Przetwarzania
odpaddéw w Quart de Poblet, Walencja, Hiszpania, czyli jako odbiorca miat prawo wystawi¢
przedmiotowe referencje na rzecz podmiotu udostepniajgcego WTT. Powyzsze jest zbiezne
z zalgczonymi do odpowiedzi na odwotanie o sygn. akt: KIO 87/13 przez Zamawiajgcego
wydrukami z dnia 28.01.2013 r. /w j. hiszpanskim wraz z ttumaczeniem/ stron internetowych:

http://www.emtre.es/ent_hornillos.php, www.emtre.es/valenciano/actual_hornilos.php#datos_tecnicos-tab.

Na marginesie, Izba dodaje, Zze jesli nawet uznaé, czego jednakze nie potwierdza
przedmiotowy stan faktyczny, ze wystawcg byt Generalny Wykonawca wykazanej roboty,
w zadnym wypadku taki stan rzeczy nie dyskwalifikuje przedmiotowej referencji. W tym
zakresie, Izba podziela stanowisko, ze doswiadczenie wykonawcy zdobyte i ugruntowane
przy wykonywaniu robot odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom stanowigcym przedmiot
zamowienia, jest niezalezne od tego czy wykonawca roboty referencyjne wykonywat
w charakterze wykonawcy, podwykonawcy czy ,gfownego wykonawcy” (wyrok KIO z dnia
08.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 676/09).

Wzgledem poz. 2 wykazu robdét Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 87/13

podnidst kwestie braku w zalgczonych jednych referencjach (uzyto sformutowania: list
referencyjny) informaciji, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j
i prawidtowo ukonczone, braku formuty: ,zaprojektuj i wybuduj”, tudziez niezgodnosci daty

zakonczenia prac i odbioru instalacji wskazanej w jednych referencjach, a uwidocznionej na

stronie internetowej: http://www.meab.de/unternehmen/geschichte.html. Druga przywotana

w odwotaniu strona internetowa: http://www.wit.nl/GB/referenties.php zostata podana

w kontekscie poz. 3 wykazu. Odnosnie kwestii braku w referencji formuty: ,zaprojektuj
i wybuduj”, lzba podzielita stanowisko CONTROL PROCESS S.A. odnosnie braku
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koniecznosci zawierania takiej informacji w dokumencie referencyjnym. Stosowne
o$wiadczenie w tym zakresie znajduje sie w poz. 2 wykazu i jest wystarczajgce. Wzgledem
niezgodnosci daty zakonczenia prac i odbioru instalacji wskazanej w przedmiotowych

referencjach, a uwidocznionej na stronie internetowej: http:/www.meab.de/unternehmen/geschichte.html,

Izba podzielita stanowisko wynikajace z orzecznictwa, co do niemiarodajnosci stron
internetowych, jako zrédta informacji, z uwagi na ich czesto nieaktualny, niewyczerpujacy
i hastowy charakter. W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze znalazto swoje
potwierdzenie w szczegolnosci w dowodach zatgczonych do odwotania KIO 90/13 odnoénie
poz. 3 wykazu, w ramach ktérych administrator strony internetowej dostosowat jej tres¢ -

http://www.wtt.nl/GB/referenties.php - tj. date do daty wskazanej w jednych referencjach

(uzyto sformutowania: referencje). W ostatniej kwestii dotyczacej poz. 2 wykazu, Izba nie
przeczy stanowisku CONTROL PROCESS S.A., ze wskazanie w jednych referencjach daty
zakonczenia prac i odbioru instalacji moze $wiadczy¢ o tym, ze roboty zostalty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone, jednakze w tym zakresie
pozostajg watpliwosci, a tres¢ jednych referencji dotyczacych poz. 2 wykazu jest bardziej
enigmatyczna, tzn. brak jest opisu lub innych stwierdzen pozwalajgcego uznaé, ze roboty
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej w odréznieniu od np. tre$¢ jednych
referencji Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 39/13 oraz KIO 90/13. Zasadnym jest

réwniez podkreslenie, ze brak jest jakichkolwiek dowoddéw na potwierdzenie zarzutu ztozenia

przez CONTROL PROCESS S.A. nieprawdziwych informaciji, nie jest wiec zasadny zarzut

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przy czym, Izba uznata, ze nie

miato miejsce w tym zakresie wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ani tez
uzupetnienie, podzielajac stanowisko CONTROL PROCESS S.A. ze str. 4 i 5 pisma

procesowego z dnia 29.01.2013 r. Biorac pod uwage, ze przedmiotem zarzutu jest rowniez

naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, w ocenie Izby, w ramach nakazanego Zamawiajgcemu

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, brak jest przeszkéd do wezwania CONTROL

PROCESS S.A. przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia w tym

zakresie. Jednakze, Izba nie nakazuje Zamawiajgcemu okreslonych dziatan uznajgc, ze

roboty wskazana w poz. 1 (w tym zakresie uzasadnienie przy rozpatrywaniu odwotania KIO

90/13) i poz. 3 wykazu sg wystarczajgce na potwierdzenie warunku dotyczaceqo wymaganej

wiedzy i doswiadczenia (w tym zakresie rowniez uzasadnienie przy rozpatrywaniu odwotania

KIO 90/13), a wadliwos¢ jednych referencji dotyczacej poz. 2 po pierwsze jest usuwalna, po

drugie nie ma wptywu na wynik — art. 192 ust. 2 Pzp.

W aspekcie wykazu oséb i do$wiadczenia zawodowego — p. J........... Lo,

Izba uznata za wystarczajgce dla potwierdzenia wymaganego przez Zamawiajgcego

potencjatu kadrowego dla osoby przeznaczonej na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy,
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doswiadczenie przy realizacji inwestycji budowlanej — budowy i wyposazenia nowej drukarni
Heat Setowej. W tym wypadku, |zba uznata za wiarygodne os$wiadczenie z dnia 24.01.
2013 r. RR Donnelley Poland Sp. z o0.0. dotyczace projektu Budowa drukarni Heat Setowej,
jak i oswiadczenie p. J............ Zooiiiiiiininnn, z dnia 17.01.2013 r. ztozone przez CONTROL
PROCESS S.A. do pisma procesowego z dnia 29.01.2013 r. wraz z przedstawiong na
rozprawie argumentacjg. W konsekwencji, negujac stanowisko Odwotujgcego w sprawie
o sygn. akt: KIO 87/13 i ztozone przez niego wraz z pismem procesowym z dnia 28.01.
2013 r.: odwiadczenie Chemobudowy — Krakéw S.A. z dnia 28.01.2013 r. oraz poswiadczong
przez Chemobudowe — Krakow S.A. kopie listu referencyjnego z dnia 18.03.2002 r.
wystawionego przez RR Donnelley Poland Sp. z 0.0., jako odnoszace sie jedynie do
niewielkiej czesci catosci realizowanej inwestycji. Z tych samych wzgledoéw, lzba na
podstawie poswiadczonego za zgodno$¢ z oryginatem przez Dyrektora ds. Technicznych RR
Donnelley Poland Sp. zo.0. K.............. Lo, listu referencyjnego z dnia 18.03.2002
r. przedtozonego na rozprawie przez Mostostal Warszawa S.A., nie uznata jego stanowiska
o braku wiarygodnosci osoby p. K............. Zooiiiiiiiin, , ktoéra podpisata oswiadczenie z
dnia 24.01.2013 r. RR Donnelley Poland Sp. z 0.0. dotyczace projektu Budowa drukarni Heat
Setowej zatgczone do pisma procesowego CONTROL PROCESS S.A. z dnia 29.01.2013 r.
Izba uznata takze, ze analiza postanowieh SIWZ ze str. 8 i 9 pozwala, na uznanie
stanowiska CONTROL PROCESS S.A., iz Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢é wykazania sie
na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy osobg, ktora ma doswiadczenie zawodowe
zdobyte takze po stronie Inwestora/Zamawiajgcego (w rezultacie oswiadczenie p. G...........
Koo z dnia 24.01.2013 r. zlozone przez Mostostal Warszawa S.A. z pismem
procesowym z dnia 28.01.2013 r. ma charakter bezprzedmiotowy). Trafnie réwniez
podnoszono, ze funkcja Przedstawiciela Wykonawcy nie ma charakteru ustawowego, lecz

umowny. W konsekwencji, brak jest podstaw do uznania zarzutu w tym jego elemencie. Izba

nie uznata drugiego wykazywanego zadania inwestycyjnego w ramach doswiadczenia p.

N Lo albowiem ani z pisma procesowego z dnia 29.01.2013 r., ani tez

zatgczonych: odwiadczenia p. J............. Lo, z dnia 17.01.2013 r. dotyczacego
projektu Przebudowa uktadu Komunikacyjnego drogowo-tramwajowego, wraz z budowg
tunelu pod Dworcem Gtéwnym w Krakowie, zaswiadczenia o zatrudnieniu z dnia 18.12.
2012 r., zakresu obowigzkéw stuzbowych p. J............ Lo, z 08.12.2006 r., czy
tez o$wiadczenia Agencji Rozwoju Miasta SA w Krakowie z dnia 28.01.2013 r. nie wynika,
jakiego rodzaju dostawa urzadzen i rozruch technologiczny miata miejsce. Izba takze
wskazuje, ze mimo braku definicji obiektu kubaturowego, drogi i tory nie majg takiego
charakteru. W pozostatym zakresie, Izba podzielita stanowisko CONTROL PROCESS S.A.

Przy czym, Izba podnosi, ze wystarczajace byto wykazanie sie wymaganym doswiadczeniem

zawodowym jedynie na jednej inwestycji, co mialo miejsce w przedmiotowym stanie
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faktycznym. Nalezy podkresli¢, ze Izba nie uznata w tym zakresie naruszenia art. 24 ust. 2

pkt 3 Pzp, a jedynie zaistnienie uzasadnionych watpliwosci, ktére jesli istniataby taka

konieczno$¢ wymagatyby wyjasnien w trybie art. 26 ust.4 Pzp.

Zarzut dotyczacy osoby technologa wykazanej przez CONTROL PROCESS S.A.

zostat na rozprawie cofniety przez Mostostal Warszawa S.A.

Odnosnie zarzutu odwotania w _sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, lzba uznata niniejszy zarzut za potwierdzony jedynie
w zakresie dotyczacym niezasadnosci wykluczenia Mostostal Warszawa S.A. z udziatu

w postepowaniu i odrzucenia jego oferty.

Biorac pod uwage uwzglednienie zarzutow dotyczacych Mostostal Warszawa S.A.,

Izba uznata, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 87/13 podlega uwzglednieniu na

podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 39/13 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 90/13 -

Konsorcjum Comsa Emte:

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

Postanowienia SIWZ w zakresie wymaganej przez Zamawiajgcego wiedzy
i doswiadczenia zostaty wskazane w ramach ustalen dotyczacych odwotania o sygn. akt:
KIO 33/13 oraz 87/13. Konsorcjum Comsa Emte zalgczylo do wykazu robét - referencje
wystawione przez F............ Joo (O dotyczace budowy ECOPARC DE
BARCELONA S.A., w Barcelonie (str. 77-79 w j. hiszpanskim, str. 80-81 w ttumaczeniu).
W przedmiotowej referencji znalazta sie informacja, iz podmiot na potencjale ktérego polegat
Odwotujacy, tj. COMSA EMTE MEDIOAMBIENTE, SLU (oswiadczenie o udostepnieniu
potencjatu - str. 87 oferty), wzigt udziat w budowie Ekoparku w Barcelonie. Ponadto znalazta
sie rowniez informacja, iz ostateczne uruchomienie przedmiotu umowy nastgpito w dniu
15.07.2011 r., kiedy to zostaty zakonczone prace majace na celu osiggniecie wydajnosci
przewidzianej w umowie i zrealizowane wszystkie ustugi wykonane przez Comsa
Medioambiente dla UTE ECOPARC (konsorcjanta Comsa Medioambiente przy realizacji
wskazanego projektu). W dalszej czesci tresci przedmiotowej referencji znalazt sie
szczegotowy opis funkcjonowania przedmiotu zrealizowanego projektu. Wskazany dokument
zostat wydany w dniu 10.10.2012 r. W dniu 28.12.2012 r. Zamawiajacy wezwat Konsorcjum

Comsa Emte w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
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spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W tresci niniejszego pisma Zamawiajacy
wskazat, iz Odwotujacy na potwierdzenie spetnienia warunku dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia w ofercie przedstawit wprawdzie referencje wystawione przez F.............
Jorn, O.viienn. dotyczgce budowy ECOPARC DE BARCELONA, S.A. w Barcelonie
jednak, zdaniem Zamawiajacego, przedmiotowe referencje nie zawieraty informacji o tym, ze
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, iz wymagany dokument nalezy
uzupetni¢ w formie pisemnej do dnia 04.01.2013 r. do godz. 12:00, pod rygorem wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania. Tego samego dnia, w ktdorym Konsorcjum Comsa Emte
otrzymato wezwanie do uzupetnienia dokumentow, tj. w dniu 28.12.2012 r., poprzez swojego
przedstawiciela - p. V.......... S Loveeiieeens , Zwrocito sie on do Zamawiajgcego
najpierw telefonicznie, a nastepnie droga elektroniczng z prosbg o przesuniecie
wyznaczonego terminu na uzupetnienie dokumentéw z uwagi na nieobecnos¢ osoby
uprawnionej do reprezentowania Odwotujgcego w postepowaniu. W odpowiedzi na prosbe
Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu na uzupetnienie
dokumentéw. Uzupetnienie zostato przestane faxem 03.01.2013 r., a pisemnie 21.01.2013 r.

Odnosnie oferty CONTROL PROCESS S.A. oraz zataczonego wykazu robét oraz
referencji zostalty dokonane stosowne ustalenia w odwotaniu o sygn. akt: KIO 33/13 oraz
87/13. Nadto, postanowienia SIWZ dotyczgace wymaganej wiedzy i doswiadczenia pozwalaty
na spetnienie przedmiotowego warunku na dwa sposoby, co réwniez wynika z ustalen
dokonanych w odwotaniu o sygn. akt: KIO 33/13 oraz 87/13, w konsekwencji wymogi w tym
zakresie sg odmienne w zalezno$ci od przyjetego przez danego Wykonawce sposobu
wykazania spetniania warunku w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia.

W Rozdz. Xl SIWZ pkt 4 Zamawiajacy wskazat, ze wybor oferty najkorzystniejszej
dokonany zostanie w oparciu o nastepujace kryteria oceny ofert: (Cena (C) — 80 pkt,
Rozwigzania Techniczne (T) — 7 pkt, Eksploatacja (E) — 13 pkt). Na str. 8 zat. nr 9 do SIWZ:
,Opis Kryteribw oceny ofert" doprecyzowano, iz w zakresie kryterium Eksploatacji (E) (13 pkt)
Zamawiajacy dokona nastepujacej oceny: E.1 - Roczny koszt zuzycia reagentéw
podawanych do procesu dla fermentacji metanowej i do dezodyracji — 3 pkt; E.2 - Produkcja
biogazu w stosunku do wyniku testu fermentacyjnego — 8 pkt; E.3 - Dyspozycyjnosé wezta
Kogeneracji — 2 pkt. Na str. 10 zat. nr 9 do SIWZ: ,,Opis kryteriow oceny ofert" przyjeto tabele
punktacji dla kryterium produkcji biogazu w stosunku do wyniku testu fermentacyjnego,
zgodnie z ktora, przy osiagnieciu poziomu 95% produkcji biogazu wzgledem wyniku testu
fermentacyjnego gwarantowanego przez danego wykonawce, zostanie mu przyznane 8 pkt
(maksymalna liczba). Im mniejsza zostanie wskazana wartos¢ procentowa tym mnigj

punktéw zostanie przyznanych.
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CONTROL PROCESS S.A. przy ocenie jego oferty otrzymat maksymalng liczbe
punktéw (8 pkt) w zakresie kryterium eksploatacji pn. ,Produkcja biogazu w stosunku do
wyniku testu fermentacyjnego”. Uzasadnieniem dla powyzszego byt fakt, Zze w swojej ofercie
na str. 13 oswiadczyt, iz gwarantuje produktywno$¢ biogazu na poziomie 95%, w odniesieniu
do okreslonej w warunkach laboratoryjnych mozliwo$ci uzyskiwania biogazu wg normy VDI
4630. Powyzsze odwiadczenie znalazto takze odzwierciedlenie w kolejnych czesciach oferty

Control Process S.A. (m. in. na str. 14 oferty).

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 39/13 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez btedne przyjecie, iz Odwotujgcy nie ztozyt wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Z ostroznosci procesowej, w razie nieuznania stusznosci zarzutu wskazanego w pkt 1)

powyzej, zarzucit naruszenie:

2) art. 26 ust. 4 Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji kiedy Zamawiajacy powzigt
watpliwosci co do tresci zatgczonego przez Odwotujgcego dokumentu ztozonego
w postepowaniu. W przypadku nieuznania stusznos$ci zarzutéw wskazanych w pkt 1) oraz 2)

powyzej, zarzucit naruszenie:

3) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z § 6 ust. 1 Rozporzadzenia poprzez wskazanie w tresci
wezwania doreczonego Odwotujacemu w dniu 28.12.2012 r., iz dokumenty mogg byé
uzupetnione jedynie w formie pisemnej podczas gdy § 6 ust. 1 Rozporzadzenia traktuje jako
forme rownorzedng forme kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce,
4) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez: a) wyznaczenie Odwotujgcemu, pod rygorem wykluczenia
z postepowania, zbyt krotkiego terminu na uzupetnienie dokumentdéw, a faktycznie
uniemozliwienie Odwotujgcemu uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp ze
wzgledu na wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na ich uzupetnienie; b) odmowe

przedtuzenia terminu na uzupetnienie dokumentéw o czas niezbedny do ich uzupetnienia.

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 90/13 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 (oraz z art. 24 ust. 4 Pzp — niniejszy fragment zostat na rozprawie
zawnioskowany do usuniecia, jako omytka pisarska) w zw. z art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, art.
46 ust. 4a Pzp oraz innych wskazanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania /nie
byly wskazane/ poprzez btedne przyjecie, iz zaistnialy przestanki do wykluczenia
Odwotujgcego, odrzucenia jego oferty i zatrzymania wadium w sytuacji kiedy Odwotujacy
ztozyt wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce spetnienie

warunkow udzialu w postepowaniu. Z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuznania

stusznosci zarzutéw wskazanych w pkt 1) powyzej, zarzucit naruszenie:

2) art. 46 ust. 4a Pzp w zw. z art. 5 Kc poprzez naduzycie prawa do zatrzymania wadium

wniesionego przez Odwotujacego w postepowaniu. Ponadto zarzucit naruszenie:

73



3) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, w ktérej wykonawca
Control Process ztozyt w swojej ofercie nieprawdziwe informacje w zakresie:

a) gwarantowanej produkcji biogazu w stosunku do wynikéw testu fermentacyjnego;

b) daty zakonczenia robé6t budowlanych dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw MBA Schdneiche;

c) daty zakonczenia robo6t budowlanych dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw w Quart de Pobiet w Walenciji (Hiszpania);

d) wyposazenia Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadéw MBA
Schoneiche; co miato istotny wptyw na wynik postepowania.

4) art. 24 ust. 4 Pzp (na rozprawie niniejsza podstawa prawna zostata zawnioskowana do
zmiany z uwagi na omytke pisarskg na art. 26 ust. 4 Pzp, a nastepnie dodano réwniez
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp) poprzez jego niezastosowanie w stosunku do
wykonawcy Control Process w sytuacji istnienia uzasadnionych watpliwosci w tresci
zatagczonych przez wskazanego wykonawce referencji dla projektu Mechaniczno-

Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadow w Brzesciu (Biatorus).

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzutu odwotania w_sprawie o sygn. akt: KIO 39/13 dotyczacego

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp poprzez btedne przyjecie, iz Odwotujacy
nie ztozyt wymaganych przez Zamawiajacego dokumentow potwierdzajacych spetnienie

warunku udzialu w postepowaniu, Izba uznata zasadno$¢ niniejszego zarzutu,

w konsekwencji uwzgledniajac odwotanie o sygn. akt: KIO 39/13 i odstepujac z uwagi na ich

alternatywny charakter od rozpoznania pozostatych zarzutow.

Izba nie przeczy, ze w nieuznanym przez Zamawiajgcego dokumencie z dnia
10.10.2012 r. potwierdzajagcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (str. 77-79 oraz
80-81 oferty) nie uzyto sformutowania: ,(..) roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidfowo ukonczone”. Jednakze, tak jak w przedmiotowym stanie
faktycznym nie jest wazny tytut danego dokumentu - zaswiadczenie, ale jego tres¢, tak
o tym, ze dany dokument potwierdza wykonanie robo6t zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i ich prawidiowe ukonczenie nie musi swiadczy¢ tylko i wylacznie literalne uzycie tego
sformutowania, ale rowniez cafta tres¢ listu referencyjnego, tudziez uzycie innych
sformutowan pozwalajgcych na miarodajne dojscie do tych samych wnioskéw. Powyzsze jest
zgodne z § 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia: ,(...) zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego,

Ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukonczone”.
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W ocenie Izby, przesadzajgce o0 uznaniu wystarczajgcego charakteru powyzszego
dokumentu jest stwierdzenie, ze: ,Ostateczne uruchomienie ESCOPARC DE BARCELONA
nastapito 15 lipca 2011 r., kiedy to zostaly zakoriczone prace majgce na celu osiagniecie
wydajnos$ci przewidzianej w umowie i zrealizowane wszystkie ustugi wykonane dla ETU
ECOPARC’. Izba wzieta takze pod uwage, ze czasookres pomiedzy zakohczeniem robot,
a uruchomieniem maszyn i urzadzen, czyli zakladu z uwagi na szczegdlny charakter
zamowienia jest kazdorazowo kilkuletni. Powyzsze de facto potwierdzity na rozprawie
wszystkie strony i uczestnicy postepowahn odwotawczych. Nadto, Izba przywotuje inne
sformutowania: ,(...) Zakres prac wykonanych (...) obejmowat budowe (...), jak
i modernizacje wigczajqc prace budowlane, projekt, instalacje” ; ,Kwota poczgtkowa prac
zwigzanych z modernizacjg zgodnie z umowg (...) wynosita 31725844,83 euro. Suma
koncowa ulegta zmianie z powodu powiekszenia budzetu i koricowa warto$¢ prac wynosita
52 394,01 euro zgodnie z protokotem odbioru”, ,Ekopark na skale przemystowg dziatfa
w zakresie przetwarzania mechaniczno - biologicznego odpadow komunalnych oraz
biometanizacji”. W tresci dokumentu znajdujg sie rowniez szczegodtowe opisy wydajnosci
zaktadu (str. 81 oferty) i informacja, ze: ,(...) podane wartosci sgq rzeczywiste (...)”, a: ,(...)
zaswiadczenie, wydaje sie na pros$be zainteresowanego (...)”. lzba wzieta pod uwage
wszystkie wskazane stwierdzenia, jednoczesnie podtrzymujac, ze tre$¢ niniejszego
dokumentu nie jest tak enigmatyczna, tzn. pozbawiona opisu lub innych stwierdzen
pozwalajgcego uznac, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j,
jak tres¢ jednych referencji zatgczonych do poz. 2 wykazu CONTROL PROCESS S.A.
W konsekwencji, uznajgc, ze z tresci dokumentu wynika, ze wykazane zadanie zostato
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone: ,(...) zostaty
zakonczone prace majgce na celu osiggniecie wydajnosci przewidzianej w umowie (..)”. Brak
jest jakichkolwiek przestanek do kwestionowania wykonania zgodne z zasadami sztuki
budowlanej, gdyz watpliwym jest, aby wystawca na wniosek zainteresowanego wystawiatby
zaswiadczenie o charakterze de facto listu referencyjnego. Tudziez dokonywat ptatnosci
wiekszej niz zaktadano pierwotnie, raczej egzekwujgc warunki umowy bez dodatkowej
zaptaty. W konsekwencji Izba uznata, za bezprzedmiotowe wezwanie Zamawiajgcego z dnia
28.12.2012r.

Bioragc pod uwage uwzglednienie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26

ust. 3 Pzp, lzba uznata, ze odwotanie w_sprawie o sygn. akt: KIO 39/13 podlega

uwzglednieniu na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odnosnie zarzutdéw odwotania w_sprawie o sygn. akt: KIO 90/13 dotyczacych

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 (oraz z art. 24 ust. 4 Pzp — niniejszy

fragment zostat na rozprawie zawnioskowany do usuniecia, jako omytka pisarska) w zw.
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z art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, art. 46 ust. 4a Pzp oraz innych wskazanych w tresci
uzasadnienia niniejszego odwotania (nie byty wskazane), Izba ponawia argumentacje
przedstawiong w ramach odwofania o sygn. akt: KIO 39/13, uznajgc jg za adekwatng

i kluczowg dla uwzglednienia przedmiotowego odwotania (KIO 90/13), wskazujac jedynie, ze

Zamawiajgcy btednie wykluczyt Konsorcjum Comsa Emte z udziatu w postepowaniu
i odrzucit jego oferte. W tym wypadku w ramach czynnosci z dnia 04.01.2013 r.,
Zamawiajacy rowniez nie zatrzymat wadium, choé udzielit informacji w tym zakresie i nie
zwrocit wadium, mimo wykluczenia, stad dziatanie Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO

90/13. Nie zmienia powyzsze, ze zarzut naruszenia art. 46 ust.4 a Pzp nie moze stanowié

samodzielnej podstawy do uwzglednienia odwotania z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Przywotane zarzuty odwotania w_sprawie o sygn. akt: KIO 90/13 naruszenia pozostatych

przepisbw  wskazanych powyzej, wobec uwzglednienia zarzutu gtdwnego sg

bezprzedmiotowe, cho¢ nie majg tak jak w odwotaniu o sygn. akt: KIO 39/13 charakteru

alternatywnego (jest nim jedynie kolejny zarzut wskazany w petitum odwotania). |zba przy

czym, odniesie sie do nich ogdlnie uznata bowiem generalnie - brak przestanek do wezwania

z dnia 28.12.2012 r. Nalezy podnies¢, ze wobec nie kwestionowanych przez Odwotujacego

postanowien SIWZ w zakresie prymatu formy pisemnej takze w odniesieniu do uzupetnienia
oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp na etapie SIWZ, wszyscy Wykonawcy byli nimi zwigzani
(a ewentualne kwestionowanie postanowien SIWZ byto spéznione), w konsekwencji pragnaé
dotozy¢ nalezytej starannosci Wykonawcy winni liczy¢ sie z ewentualnymi wynikajgcymi stad
utrudnieniami technicznymi, ktére jednakze nie byly nie do przezywciezenia przy obecnym
stanie rozwoju technologicznego. W duzej mierze o zdolnosci do uzupetnienia oferty stanowi
kwestia motywacji zainteresowanej strony. Bez wzgledu bowiem na ocene wyznaczonego
terminu przez Zamawiajgcego otrzymanie pisemnego uzupetnienia 3 tygodnie po wezwaniu
jest okolicznoscia mogaca $wiadczy¢ o niewystarczajgcej motywacji ze strony
zainteresowanego. Odnosnie zarzutu zaniechania wezwania w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, Izba
jedynie stwierdza, ze w sytuacji gdyby konieczne byto wtérne potwierdzenie, ze dane
zamowienie zostato: ,(..) wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo

ukonczone’, instytucja wezwania do wyjasnien w tym trybie bytaby niewystarczajaca.

Odnosnie zarzutdéw odwotania w_sprawie o sygn. akt: KIO 90/13 dotyczacych

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie
w sytuacji, w ktérej wykonawca Control Process S.A. zlozyt w swojej ofercie nieprawdziwe
informacje w zakresie: a) gwarantowanej produkcji biogazu w stosunku do wynikéw testu
fermentacyjnego; b) daty zakonczenia robét budowlanych dla projektu Mechaniczno-
Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadéw MBA Schoéneiche; ¢) daty zakonczenia robot

budowlanych dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zakifadu Przetwarzania Odpadow

76



w Quart de Pobiet w Walencji (Hiszpania); d) wyposazenia Mechaniczno-Biologicznego
Zaktadu Przetwarzania Odpadow MBA Schoneiche; co miato istotny wptyw na wynik

postepowania, Izba uznata, ze w/w zarzuty nie zostaty potwierdzone.

W pierwszym wypadku, brak jest podstaw do kwestionowania oswiadczenia

w zakresie gwarantowanej wartosci procentowej produkcji biogazu w stosunku do wynikéw
testu fermentacyjnego ztozonego przez Control Process S.A. na str. 13 i 14 oferty, jako
informacji nieprawdziwej majacej lub mogacej mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Bez wzgledu bowiem na watpliwosci Konsorcjum Comsa Emte nie mozna
zarzuci¢ Control Process S.A. zloZzenia nieprawdziwej informacji wobec pisemnego
stanowiska dostawcow technologii zatgczonego do pisma procesowego Control Process
S.A. z dnia 28.01.2013 r., tj. oswiadczenia firmy Strabag Umweltanlagen GmbH dotyczacego
produkcji biogazu oraz oswiadczenia firmy Eisenmann Aniagenbau GmbH & Co. KG
dotyczacego produkcji biogazu, dopuszczajgcego mozliwos¢ osiggniecia poziomu produkciji
biogazu w stosunku do wyniku testu fermentacyjnego VDI 4630 na poziomie powyzej 95%.
Powyzsze oswiadczenia zostaty zlozone na potrzeby przedmiotowego postepowania, po
zapoznaniu sie dokumentacja techniczna Zamawiajgcego. Odwotujacy w sprawie o sygn.
akt: KIO 90/13 nie udowodnit, ze te oswiadczenia sg nieprawdziwe i technologia nie pozwala

na osiagniecie 95%. W konsekwenciji, Izba oddala zarzut w tym zakresie.

Wzgledem: a) daty zakonczenia robét budowlanych dla projektu Mechaniczno-
Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadow MBA Schoneiche; b) daty zakonczenia robot
budowlanych dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zakifadu Przetwarzania Odpadow
w Quart de Pobiet w Walencji (Hiszpania), Izba ponawia w tym zakresie argumentacje
z odwotania KIO 87/13. Konsorcjum Comsa Emte powotywato sie na informacje na stronie

internetowej: http://www.wtt.nl/GB/referenties.php; http:/www.meab.de/unternehmen/geschichte.html, lzba

podzielita stanowisko wynikajgce z orzecznictwa, co do niemiarodajnosci stron
internetowych, jako zrodta informacji, z uwagi na ich czesto nieaktualny, niewyczerpujacy
i hastowy charakter. W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze znalazio swoje
potwierdzenie w szczegdlnosci w zatgczonych do pisma procesowego z dnia 28.01.2013 r.

Control Process S.A. wydrukach z dnia 25.01.2013 r. ze strony internetowe;j:

http://www.wtt.nl/GB/referenties.php z poprawng datg zakonczenia inwestycji (w oryginale wraz
z ttumaczeniem), w ramach ktérych administrator dostosowat tres¢ strony internetowej

http://www.wtt.nl/GB/referenties.php - tj. date do daty wskazanej w jednych referencjach

(uzyto sformutowania: referencje) dotgczonych do poz. 3 wykazu, jak i w samym wykazie.
Dodatkowo date zakonczenia zadania wykazanego w poz. 3 (X 2009) potwierdza takze
zatgczone do pisma procesowego z dnia 28.01.2013 r. Control Process S.A. oswiadczenie

wystawcy jednej referencji - firmy Hornillos z dnia 03.12.2012 r. Odnosnie daty zakonczenia
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zadania z poz. 2 wykazu, lzba biorgc pod uwage watpliwy charakter informacji na stronie

internetowej:  http://www.meab.de/unternehmen/geschichte.ntml, uznata za wiarygodng date

zakonczenia (I 2009) podang w poz. 2 wykazu oraz zatgczonej do niej jednej referencji
(uzyto sformutowania: list referencyjny). Powyzsze potwierdza takze oswiadczenie zatagczone
do pisma procesowego z dnia 28.01.2013 r. Control Process S.A. firmy Strabag
Umweltanlagen GmbH, przy czym Izba zastrzega, ze w tym wypadku oparta sie w pierwszej
kolejnosci na wykazie i zatagczonej do niego jednej referencji. W konsekwencji, 1zba oddala

zarzut w tym zakresie.

Na marginesie, Izba przypomina stronom oraz uczestnikom postepowania, ze
zgodnie z § 19 ust. 3 zd. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.03.2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotahn /Dz. U. z 2010 r. Nr 48,
poz. 280/ wszystkie dokumenty przedstawia sie na rozprawie w j. polskim, a jezeli zostaly
sporzadzone w j. obcym, strona oraz uczestnik postepowania, ktéry sie na nie powotuje,
przedstawia ich ttumaczenie na j. polski. W konsekwenc;ji, Izba nie dopuscita jako dowodu

i nie przyjeta wydruku w j. angielski strony internetowej: http://www.wtt.nl/GB/referenties.php, ktory

zamierzato przedtozy¢ Konsorcjum Comsa Emte na rozprawie w dniu 31.01.2013 r.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wyposazenia Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu

Przetwarzania Odpadéw MBA Schoneiche, Izba po analizie postanowieh SIWZ oraz tresci

wykazu robét Control Process S.A. przychyla sie do stanowiska Control Process S.A.
wyrazonego na rozprawie oraz w jego piSmie procesowym z dnia 28.01.2013 r. Zamawiajacy
w celu udowodnienia wiedzy i doswiadczenia zadat przedstawienia wykonania: ,, (...) zaktadu
zagospodarowania odpadow komunalnych, o warto$ci zamoéwienia brutto minimum 50 000
000,00 PLN oraz zakresie zblizonym do przedmiotu zamowienia, czyli polegajgcym na
realizacji w formule ,zaprojektuj i wybuduj" zaktadu mechaniczno-biologicznego
przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych, w sktad ktérego wchodzity co najmniej
nastepujgce instalacje: 1. stacjonarna zautomatyzowana linia sortowania zmieszanych
odpadow komunalnych oraz zbieranych selektywnie o przepustowosci minimum 50 000
Mg/rok zlokalizowana w hali, zapewniajgca wydzielenie frakcji organicznej kierowanej
nastepnie do przetwarzania w instalacji do przetwarzania biologicznego; wyposazonej
W €O najmniej nastepujgce urzgdzenia: a) stacje nadawczq, b) przeno$niki, c) sito bebnowe,

d)separator metali zelaznych, e) separator metali niezelaznych, f) kabine sortownicza,
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g) stacje automatycznego zatadunku balastu, h) prase belujacg, i)separatory
optopneumatyczne stuzgqce do wydzielenia ze zmieszanych odpadéw komunalnych
nastepujgcych frakcji przeznaczonych do recyklingu: « papieru i tektury, * frakcji kalorycznej,
tj. mieszaniny tworzyw sztucznych m.in.: PET, PE, PP, folii oraz komponentow RDF (frakcji
energetycznej do produkcji paliwa alternatywnego);" oraz ,instalacja stabilizacji beztlenowej
frakcji wydzielonej ze zmieszanych odpaddéw komunalnych (fermentacja sucha metanowa,
0 zawartoSci suchej masy powyzej 25%, w ukfadzie poziomym, z ciggtym automatycznym

zatadunkiem i wytadunkiem), o wydajnosci minimum 15 000 Mg/rok.” (pierwszy sposéb

wykazania) albo alternatywnie: ,Zamawiajgcy rowniez uzna warunek za spetniony jezeli

Wykonawca wykaze przynajmniej dwie odrebne roboty budowlane spo$rod trzech
wymienionych ponizej:

1. jedna sortownie z odpaddéw zmieszanych o ww. parametrach,

2. jedng instalacje suchej poziomej fermentacji frakcji organicznej o ww. parametrach,
3. jedng instalacje przetwarzania biologicznego (stabilizacji tlenowej) o wydajnosci min. 15

000 Mg/rok." (drugi sposéb wykazania). Zadanie wykazane w poz. 2 wykazu odnosito sie do

drugiego ze sposobdw wykazania sie spetnianiem warunku w zakresie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia (instalacja przetwarzania biologicznego — stabilizacji tlenowej, czyli pkt 3

z drugiego sposobu), gdzie nie byto wymogu - separatorow optopneumatycznych. Poz. 3

takze odnosita sie do — instalacji przetwarzania biologicznego — stabilizacji tlenowej, czyli

takze pkt 3 z drugiego sposobu, zas poz. 1 — instalacje suchej fermentac;ji frakcji organicznej,

pkt 2 z drugiego sposobu. Przedstawiono wiec Zamawiajgcemu dwie odrebne roboty

budowlane sposrod trzech wymienionych — uwzgledniajgc kwestie dotyczacg poz. 2 wykazu
(odwotanie o sygn. akt: KIO 87/13), pozostajg poz. 1 i 3 wykazu, jako spetniajgce wymogi

Zamawiajgcego. W konsekwenciji, Izba oddala zarzut w tym zakresie.

Odnos$nie zarzutu odwofania w_sprawie o sygn. akt: KIO 90/13 dotyczacego

naruszenia przez Zamawiajacego - art. 24 ust. 4 Pzp (na rozprawie niniejsza podstawa
prawna zostata zawnioskowana do zmiany z uwagi na omytke pisarska na art. 26 ust.4 Pzp,
a nastepnie dodano réwniez naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp) poprzez jego
niezastosowanie w stosunku do wykonawcy Control Process S.A. w sytuacji istnienia
uzasadnionych watpliwosci w tresci zatagczonych przez wskazanego wykonawce referencji
dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu Przetwarzania Odpadéw w Brzesciu

(Biatorus), I1zba uznata w/w zarzut za podlegajacy oddaleniu.

Jednakze w_pierwszej kolejnosci Izba podkre$la, ze brak jest w odwotaniu zarzutu

naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3, czy tez pkt 4 Pzp. Zamiane w tym
zakresie zawnioskowat Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 39/13 oraz KIO 90/13 dopiero

po stanowisku Przystepujacego po jego stronie do odwotania KIO 90/13 Mostostal
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Warszawa S.A. Izba w konsekwencji uznaje, ze podstawg zarzutu bvt tylko i wytgcznie art.

26 ust.4 Pzp co niejako potwierdza sformutowanie w uzasadnieniu faktycznym zarzutu: ,(...)
w sytuacji istnienia uzasadnionych watpliwosci w tresci zatgczonych przez wskazanego
wykonawce referencji (...)”. Nadto, lzba podnosi, ze w petitum odwotania KIO 90/13
wyraznie zostaty oddzielone redakcyjnie zarzuty dotyczace poz. 2 i 3 wykazu robét Control

Process SA, od zarzutu dotyczgcego poz. 1 jego wykazu robét.

Izba nie przeczy wskazywanej okolicznosci, ze dwie referencje zatgczone do wykazu
sg datowane na V 2011 r., a odnoszg sie do zadania, ktérego zakonczenie jest datowane na
VI 2011 r. Jednakze, w ocenie Izby, tak zataczone dwie referencje (uzyto dwukrotnie
sformutowania: list referencyjny), jak i zataczony do pisma procesowego Control Process SA
z dnia 28.01.2013 r. protokét odbioru koncowego wraz z ttumaczeniem potwierdzajgcym
zakonczenie i odbiodr robot w VI 2011 r. dla projektu Mechaniczno-Biologicznego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw w Brzesciu dajg wystarczajgcg podstawe do uznania, ze wykazane
zadanie zostato wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo zakonczone.
Powyzsze dowodzi, ze de facto owe referencje zostaly sporzadzone po zakonczeniu
zadania, a ewentualne wyjasnienia w tym zakresie sg niecelowe. Odnoszgc sie do
watpliwosci podnoszonych na rozprawie wzgledem — przedtozonego protokotu, Izba
wskazuje, ze analiza pkt 10, wskazania pod tabelg w pkt 10, pkt 12 — ,po przeprowadzeniu
indywidualnych prob”, tudziez pkt 16, pkt 18 — ,przyja¢ do eksploatacji” daje wystarczajace
podstawy do uznania, ze miat miejsce rozruch, ruch prébny oraz przekazanie do eksploatacji
zaktadu, za$ nadzér wskazywany w pkt 16 protokotu ma charakter wtérny, czy tez
dodatkowy, jak i termin wynikajacy z ostatniego akapitu pkt 18. Nie bez znaczenia dla
przedmiotowego zarzutu ma kwestia specyfiki zadania, w ramach ktérego po zakonhczeniu
robét w odstepie pewnego czasu nastepuje rozruch technologiczny. W konsekwencji, 1zba

oddala zarzut, uznajac, ze ewentualne wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, w kontekscie

przedtozonego protokotu, bytoby zbedne.

Biorac pod uwage uwzglednienie zarzutu dotyczacego Konsorcjum Comsa Emte, {j.
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, Izba uznala,

ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 90/13 podlega uwzglednieniu na podstawie art. 192

ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), wydata w sprawach
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o sygn. akt: KIO 33/13, sygn. akt: KIO 39/13, sygn. akt: KIO 87/13, sygn. akt: KIO 90/13

orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238). Izba uznata takze wniosek Odwotujagcego w sprawie o sygn. akt: KIO 39/13
0 zasadzenie kosztébw wynagrodzenia petnomocnika uznajgc za uzasadnione koszty
w kwocie 3.600,00 z, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia), adekwatnie do sprawy o sygn. akt: KIO 39/13. W sprawie o sygn. akt: KIO

90/13 Odwotujacy nie sformutowat stosownego wniosku, ani nie ztozyt rachunku.

Przewodniczacy:

Cztonek:
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