Sygn. akt KIO/UZP 1055/09

WYROK
Z dnia 27 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz aca: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Marek Kole $nikow

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: ABM SOLID S. A.,, GRAND METROPOLIA Sp.z 0. 0., 33-
100 Tarndw, ul. Bartla 3 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Podkarpacki Zarz ad
Melioracji i Urz adzen Wodnych, 35-959 Rzeszéw, ul. Hetma nska 9 protestu z dnia 2

lipca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: ABM SOLID S. A, GRAND
METROPOLIA Sp. z 0. 0., 33-100 Tarnoéw, ul. Bartla 3

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ABM SOLID S. A,
GRAND METROPOLIA Sp. z 0. 0., 33-100 Tarnow, ul. Ba rtla 3

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 103 zt 15 gr (stownie: cztery tysigce sto trzy ziote
pietnascie groszy) przez Konsorcjum: ABM SOLID S. A, GRAND
METROPOLIA Sp. z o. o., 33-100 Tarnéw, ul. Bartla 3 na rzecz
Podkarpacki Zarz ad Melioracji i Urz gdzen Wodnych, 35-959 Rzeszéw, ul.
Hetmanska 9 stanowigcej uzasadnione koszty wynagrodzenia pethnomocnika

oraz koszty zwigzane z dojazdem na posiedzenie;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: ABM SOLID S. A,
GRAND METROPOLIA Sp. z 0. 0., 33-100 Tarndw, ul. Ba rtla 3

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Trzesniéwka | — przeciwfiltarcyjne zabezpieczenie
prawego watu Trzesniéwki na dt. 6,359 km w miejscowosci Trzesn, Gm. Gorzyce oraz na
terenie os. Sobéw i Wielowies miasto Tarnobrzeg.” Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 21 marca 2009 r., pod nr
2009/S 56-080676.

W dniu 2 lipca 2009 r. Odwotujacy sie wniost protest wobec czynnosci wykluczenia go
Z postepowania i zatrzymania wadium, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 oraz
art. 89 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr
223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp i wnoszgc o0 uniewaznienie powyzszych
czynnosci i dokonanie ponownej oceny ofert.

Odwotujacy sie wyjasnia, iz Zamawiajgcy swojg decyzje uzasadnia nie dostarczeniem
przez Konsorcjum, na wezwanie z dnia 17 i 22 czerwca 2009 r., dokumentdw stanowigcych,
iz nie orzeczono wobec partnera konsorcjum GRAND METROPOLIA Sp. z 0. 0. z siedzibg
na Ukrainie, zakazu ubiegania sie o zamdwienie oraz dokumentdw potwierdzajgcych

spetnianie wymagan do udziatu w przetargu.



Zgodnie z przepisami dotyczacymi dokumentow, jakich Zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcy - 8§ 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605 ze zm.), dalej
rozporzadzenie, wykonawca majacy siedzibe poza granicami Polski sktada zaswiadczenie
wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania
osoby, ktorej dokumenty dotycza. Z kolei po mysli ust. 3 tegoz paragrafu, jezeli w kraju
pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
nie wydaje sie tych dokumentow, wykonawca winien ziozy¢ oswiadczenie przed
notariuszem, wtasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego odpowiedniego kraju pochodzenia osoby lub kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Zamawiajgcy na podstawie powyzszej normy dokonat wykluczenia Odwolujgcego sie,
opierajac sie na przyjetym przez siebie blednym stanie prawnym, iz na Ukrainie nie ma
odpowiednika dokumentu okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, tj. zakazu ubiegania
sie 0 zamdwienie przez podmioty zbiorowe.

Odwolujacy sie wskazuje, ze dla unikniecia watpliwosci w roznicach prawnych
istniejgcych pomiedzy systemem prawa polskiego a ukrainskiego, wykonawca ALTKOM Sp.
Z 0.0. startujgc w innym przetargu (konsorcjum w skfadzie ABM Solid S.A., Budownictwo
Drogowe ALTKOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Doniecku, Energopol-Potudnie S.A.) w dniu 22
kwietnia 2005 r. (zatacznik nr 1 do protestu) zwrdcit sie Ambasady Ukrainy w Warszawie o
wyjasnienie, ktére dokumenty wedlug prawa ukrainskiego stanowig odpowiednik
dokumentéw wymaganych na podstawie przywotanych powyzej przepiséw. Pismem z dnia
24 kwietnia 2005 r. (zatacznik nr 2 do protestu) Wicekonsul Ambasady Ukrainskiej wyjasnit
(pkt 3 pisma konsula), iz dokumentem potwierdzajgcym wedtug prawa ukrainskiego, ze
wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zamoOwienie publiczne jest
zezwolenie na budowe (Licencja).

Powyzsza sprawa znalazta finat przed Krajowg Izbg Odwotawczg (sygn. akt
KIO/UZP297/08), ktéra uznata interpretacje Wicekonsula Ukrainy p. A. Bryzatyj, dotyczacqg
odpowiednikow dokumentoéw i oddalita protest firmy Skanska, dotyczacy wykluczenia
konsorcjum, ktorego partnerem byla firma ABM Solid. S.A. Poniewaz Licencja wraz z
tlumaczeniem zostala przekazana Zamawiajagcemu wraz z ofertg (str. 126-133 oferty), tym
samym uzna¢ nalezy, iz Konsorcjum przedstawito wszystkie wymagane dokumenty, a
Zamawiajacy dokonat niewtasciwej oceny stanu prawnego obowigzujgcego na Ukrainie,
wskutek czego podjat decyzje o wykluczeniu Konsorcjum.

Zamawiajgcy poinformowatl Konsorcjum réwniez o zatrzymaniu  wadium

przetargowego. Z ostroznosci procesowej oraz z uwagi na okolicznosc¢, iz pod wzgledem



ceny Konsorcjum zajmuje 4 miejsce w przetargu, Odwolujacy sie podnosi, ze zatrzymanie
wadium jest niecelowe, poniewaz nie doszto do zagrozenia zawarcia waznej umowy, a
Zamawiajacy nie ponidst zadnej straty. Odwotujacy sie zwraca uwage, iz zgodnie z art. 46
ust. 4a ustawy Pzp, prawo zatrzymania wadium przystuguje wylgcznie w sytuacji
nieprzedtozenia dokumentéw lub oswiadczen. Interpretacja jezykowa oraz systemowa
wskazuje jednoznacznie, ze sankcja w postaci zatrzymania wadium przystuguje jedynie, gdy
uczestnik postepowania nie przedtozy zadnego dokumentu lub oswiadczenia. Celem
wprowadzenia przedmiotowej regulacji bylo bowiem zapobiezenie tzw. "zmowom
przetargowym". Tymczasem, w przedmiotowej sprawie, uczestnik postepowania przeditozyt
odpowiedni dokument, ktory potwierdza jego wtasciwosci, uprawniajgce do wystepowania w
postepowaniu o zamoOwienie publiczne. Nawet gdyby przyja¢, ze zalozenia te sg
nieprawidtiowe, to zdaniem Odwolujacego sie, nie mozna uznac¢, ze wykazal sie on
biernoscig okreslong w tym przepisie. Uzasadnieniem bowiem zatrzymania wadium jest
nieprzediozenie bowiem zadnego dokumentu, a nie li tylko uznanie, ze dokument
przeditozony jest nieprawidtowy w ocenie Zamawiajgcego (Zamawiajacy w dniu 17 czerwca
2009 r. wezwat Konsorcjum do uzupetnienia dokumentow (faksem do dnia 19 czerwca 2009
r., potwierdzonym nastepnie pisemnie), w tym do ztozenia podpisanych przez biegtego
tlumacza ponizszych ttumaczen (ustep 1 punkt 6 wezwania): referencji z dnia 20 marca 2009
r. nr 29-524-395/9-09/4, referencji z dnia 16 lutego 2009 r. nr 416/014-9, uzupetienia do
referencji z dnia 16 lutego 2009 r. nr 4161014-9. Powodem wezwania byt brak podpisu
biegtego ttumacza na ttumaczeniach (na marginesie Odwotujacy sie dodaje, iz zgodnie z § 4
ust. 3 rozporzadzenia, Zamawiajagcy moze wymagac jedynie poswiadczenia przez
Wykonawce). Konsorcjum dostarczyto przedmiotowe dokumenty faksem, w terminie
ustalonym przez Zamawiajgcego, tj. 19 czerwca 2009 r. do godziny 9.00, nastepnie poczta.
W dniu 22 czerwca 2009 r. Zamawiajacy przesungt Konsorcjum termin na dzien 23 czerwca
2009 r., na dostarczenie uzupetienia do ztozonych juz dokumentéw dostarczonych przez
Konsorcjum w dniu 19 czerwca 2009 r., z zastrzezeniem, iz Zamawiajacy nie kwalifikuje
referencji pod nazwg "Rekonstrukcja drogi samochodowej Kijéw-Odessa", jako
odpowiadajgcych robotom bedgcych przedmiotem zamowienia (ustawa Pzp nie zezwala zas
na dwukrotne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w tej samej sprawie). Zamawiajacy
zakwalifikowat w pismie referencje dotyczace tylko "Wykonania modernizacji i rekonstrukgciji
Kanatu Pdinocno-Krymskiego..", a wiec w drodze regut logicznego wnioskowania
Konsorcjum uznato, iz odrzucit pozostate. Zamawiajgcy pismem nr NU-410/11/IM/2009/26
wezwat konsorcjum do "ztozenia oswiadczenia i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu” - zatagcznika do oferty nr 7 "Doswiadczenie w zakresie
wykonawstwa" wraz z zalgcznikiem nr 8 do oferty - potwierdzeniem ze roboty zostaly

wykonane nalezycie. W odpowiedzi Konsorcjum dostalo wyjasnienia "Informacje do



uzupeltnienia referencji z dn. 16.02.3009 r.”, podnoszac, iz Konsorcjum nie zgadza sie z
argumentacjg Zamawiajgcego, iz referencje pod nazwa "Rekonstrukcja drogi samochodowej
Kijow-Odessa" nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy podnosi, iz w
zakresie robo6t nie zostata wymieniona "budowa i przebudowa obwatowan, zap6r ziemnych
oraz budowa i przebudowa sluz watowych". Jest to argument chybiony ze wzgledu na to, iz
w punkcie 3 referencji z dnia 16 lutego 2009 r., pauza 3, widnieje tres¢: ,,5 zadan
hydrotechnicznych na ciekach wodnych.”" W uzupetnieniu referencji z 20 marca 2009 r.,
prace te zostaly rozpisane bardziej szczeg6towo, na tyle doktadnie na ile pozwala objetosé
jednej strony referencji. Sg to: regulacja rzeki, odbudowa skarp, odbudowa grobli,
wzmocnienie skarp, budowa przepustow na obiektach tak skomplikowanych jak Kachowska
Elektrownia Wodna (powierzchnia sztucznego zbiornika wodnego-2155 km?) czy port
handlowy Odessa, ktére to roboty wystepowaty w nieporownywalnie wiekszym zakresie, niz
przewidziane do zrealizowania w ramach przedmiotowego zamodwienia. Przy czym,
Odwolujacy zwraca uwage, iz Dniepr (df. 2285 km -jedna z kilku najdtuzszych w Europie) jest
0 wiele potezniejszg rzekg niz rzeka Trzesnidowka (Trzesnidwka -prawostronny doptyw Wisty,
o dlugosci 56,9 km). W pracach wymienionych powyzej, znajdujg sie rowniez prace, w
ocenie Odwotujgcego sie, okreslone w rozdziale 1X SIWZ (budowa i przebudowa obwatowan,
zap6r ziemnych oraz budowa i przebudowie $luz walowych), jednak ze wzgledu na
szczuptos¢ tresci referencji nie jest mozliwe wypisanie enumeratywne wszystkich prac.
Wartos¢ wymienionych prac w referencjach hydrotechnicznych osigaga 20min $ (uzupetnienie
referencji Obiekty od 1do 4), co wedtug dzisiejszego kursu ztotego mozna przeliczy¢ na 62,6
miliona ztotych. Zamawiajacy uzasadnia iz, zakres rob6t zostat wymieniony w referencjach
enumeratywnie. Ten argument podnoszony przez Zamawiajgcego jest argumentem zupetnie
nieadekwatnym. Referencje zawsze sg dokumentami krotkimi, streszczonymi  do
najwazniejszych postanowien, natomiast osoba biegta w sztuce budowlanej jest w stanie
dokona¢ wyktadni wykonanych robot na podstawie zasygnalizowanych punktow.

Zamawiajgcy protest oddalit z nastepujacych przyczyn:

Zamawiajgcy w dalszym ciggu podtrzymuje, iz Odwotlujgcy sie nie przediozyt w
odniesieniu do partnera konsorcjum Grand Metropolia Sp. z 0. 0. dokumentu
potwierdzajgcego, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienia.
Zgodnie z § 2 ust. 1 i 3 rozporzadzenia, a takze rozdziatem 1X pkt 3.1. i 3.3. siwz, partner
konsorcjum winien przediozy¢ dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma
siedzibe, potwierdzajgce, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamdwienie.
Jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe nie wydaje sie takich dokumentéw,
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub

gospodarczego kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe. Odwolujacy sie zadnego tak



opisanego dokumentu nie przedtozyt. Nie istnieje rowniez podstawa, aby przyjac, iz
powyzsze wymagania wypetniato zatgczone do oferty oswiadczenie Dyrektora Spoiki,
ztlozone w dniu 17 lutego 2009 r. informujace, ze nie jest w stosunku do spotki prowadzona
procedura likwidacyjna czy bankructwa i nie wydano w stosunku do niej orzeczenia
sgdowego, dotyczgcego zakazu uczestniczenia w przetargach. Aby oswiadczenie takie byto
skuteczne, winno by¢ ztozone przed odpowiednimi organami, wymienionymi w 8 2 ust. 3
rozporzadzenia. W ocenie Zamawiajgcego, Odwolujacy sie skiadajgc oferte nie dostrzegt
tego braku w powyzszym oswiadczeniu i braku tego nie usunal, pomimo wezwania
dokonanego przez Zamawiajgcego. Odwotujacy sie dopiero w protescie naprowadza, iz
dokumentem potwierdzajgcym, ze wobec Spotki nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
zamdwienia jest dokument zwany licencjg. Zasadnosc tej tezy, zdaniem Konsorcjum, wynika
z dotgczonego do protestu pisma z dnia 24 kwietnia 2005 r., w ktérym Wicekonsul
Ambasady Ukrainskiej wyjasnit, iz dokumentem potwierdzajgcym, wedlug prawa
ukrainskiego, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamoOwienia
publiczne jest zezwolenie na budowe (Licencja). Zamawiajacy po zapoznaniu sie z
powyzszym pismem stwierdza, iz zaprezentowane w nim stanowisko stanowi opinie Biura
Doradztwa Gospodarczego "STECH AND BUZDEREWICZ" przestang przez Stuzbe
Konsularng Ambasady Ukrainy w Rzeczypospolitej Polskiej. W ocenie Zamawiajgcego, nie
istnieje podstawa prawna, aby uzna¢, ze wlasnie Biuro Doradztwa Gospodarczego jest
wiasciwym i uprawnionym do wydawania wigzacej opinii w przedmiotowej sprawie. Opinia
tego Biura jest prywatnym pogladem jej autoréw, ktore nie moze zastepowac czytelnie i
jednoznacznie sprecyzowanego Ww rozporzadzeniu obowigzku przediozenia przez
wykonawce odpowiedniego dokumentu, z ktérego ma jasno wynika¢, ze nie orzeczono
wobec niego zakazu ubiegania sie o zamdwienia. Ponadto, Zamawiajgcy podnosi, iz opinia
Biura Doradztwa Gospodarczego "STECH AND BUZDEREWICZ" jest niedopuszczalna
rowniez i z tego powodu, iz z tresci licencji wynika jedynie termin jej obowigzywania oraz
zawiera ona wykaz rodzajow robét dla prowadzonej dziatalnosci budowlanej do wydanej
licencji. Natomiast brak jest w licencji tej jakiegokolwiek zapisu, iz w stosunku do jej adresata
nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamdwienia. Dokument potwierdzajacy, iz wobec
wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zaméwienia (8 2 ust. 1 pkt 1 c
rozporzadzenia), to odpowiednik dokumentu bedacego aktualng informacjg z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, tzn. czy sad
orzekt wobec podmiotu zbiorowego zakaz ubiegania sie 0 zamOwienia na podstawie
przepisébw o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg
kary. Ustawa z 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary przewiduje odpowiedzialnos¢ podmiotu zbiorowego za czyn

zabroniony, ktérym jest zachowanie osoby fizycznej dzialajacej w imieniu lub w interesie



podmiotu zbiorowego, albo bedacej przedsiebiorca, jezeli zachowanie to przyniosto lub
mogto przynieS¢ podmiotowi zbiorowemu korzys¢, chociazby majatkowa. Wobec tego
powyzsze Biuro nie mogto wyda¢ poprawnej opinii w przedmiocie nie orzeczenia wobec
Grand Metropolia Sp. z 0. 0. zakazu ubiegania sie o zamdwienia, skoro licencja w ogoéle w
tym przedmiocie nie stanowi. W zatgczonej do protestu opinii, przestanej przez Stuzbe
Konsularng Ambasady Ukrainy RP, zdziwienie Zamawiajgcego budzi fakt, nie wymagajacy
komentarza, iz zapytanie spétki "ALTKOM” Oddziat w Polsce, zostato ztozone w Wydziale
Konsularnym w dniu 24 kwietnia 2005 r. i tego samego dnia Biuro Doradztwa
Gospodarczego sporzadzito opinie, ktérg tego samego dnia Ambasada Ukrainy przestata na
adres spotki. W niniejszej sprawie nie bez znaczenia jest takt, iz Konsorcjum w ztozonej
ofercie, przedmiotowg licencje przywotuje na potwierdzenie aktualnego odpisu z wtasciwego
rejestru, albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, (tj.
w zatgczniku Nr 3). Dziatanie Konsorcjum jest jak najbardziej w tym miejscu poprawne, gdyz
licencja wtasnie o tym stanowi. Natomiast w zatgczniku Nr 6 do oferty, zamieszczona zostata
jedynie informacja z KRK w zakresie objetym art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp w odniesieniu
tylko do lidera konsorcjum - ABM Solid S. A. Utwierdza to Zamawiajgcego w przekonaniu o
nieposiadaniu przez Odwotujgcego sie dokumentu okreslonego w 8 2 rozporzadzenia.
Gdyby nawet przyjaé, ze licencja jest tym dokumentem, o jakim stanowi rozporzadzenie, to
zgodnie z § 2 ust. 2 oraz siwz, dokument ten powinien by¢ wystawiony nie wcze$niej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Jest poza sporem, iz przedmiotowa licencja
tego warunku nie speia.

Zamawiajacy nie podziela pogladu konsorcjum, wyrazonego w protescie, iz Krajowa
Izba Odwotawcza w sprawie objetej sygnaturg akt KIO/UZP297/08 uznata za wigzacq
interpretacje Wicekonsula Ukrainy p. A. Bryzatyj, dotyczacg odpowiednich dokumentéw, o
jakich stanowi rozporzadzenie i dlatego oddalita protest firmy Skanska. Z przywotanego
rozstrzygniecia wynika jedynie, iz w tym zakresie Izba Odwotlawcza stwierdzita fakt istnienia
pisma nr 5/683 z dnia 24 kwietnia 2005 r. Wydziatu Konsularnego Ambasady Ukrainy oraz
przywotata jego tresc¢, a wiec prywatng opinie Biura Doradztwa Gospodarczego "STECH
AND BUZDEREWICZ". KIO w zadnym razie, powyzszym rozstrzygnieciu, nie dokonuje
oceny stusznosci przedmiotowej opinii Biura oraz nie przesadza, iz interpretacja ta stanowita
podstawe do oddalenia protestu firmy Skanska. O takim stanowisku Izby zadecydowato
przeditozenie oswiadczenia dyrektora ALTKOM Spéika z 0. 0., zgodnie jak stwierdzita Izba, z
przepisami rozporzadzenia.

Zamawiajgcy podtrzymuje stanowisko, iz wadium wniesione przez Konsorcjum w
formie gwarancji podlega¢ bedzie zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Zgodnie z 8§ 2 ust. 1 pkt. 1 lit. ¢ rozporzadzenia, od wykonawcy majgcego siedzibe

poza terytorium RP zamawiajacy zada dokumentu wystawionego w Kkraju, w ktorym



wykonawca ma siedzibe, potwierdzajgcego brak zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamowienia albo w przypadku niewydawania w tym kraju takiego dokumentu, wykonawca
moze zgodnie z 8§ 2 ust. 3 ztozy¢ dokument zawierajacy oswiadczenie o fakcie braku zakazu
ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia ztozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe. Dokumenty te powinny by¢ wystawione nie
wczesniej, niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert. Wykonawca, do swojej
oferty, w jej czesci dotyczacej potwierdzenia uprawnienia do wykonywania danej dziatalnosci
(zatacznik Nr 3 - aktualny wpis do wiasciwego rejestru) dotaczyt oswiadczenie prezesa
zarzadu spotki Grand Metropolia W. Karpenko o tym, ze wobec Spoitki nie orzeczono zakazu
uczestnictwa w przetargach. Oswiadczenie to nie posiadalo formy wymaganej
rozporzadzeniem, w zwigzku z czym Zamawiajacy nie mogt go uznaé za prawidiowy
dokument odpowiadajacy zatgcznikowi Nr 6 do oferty. W protescie Konsorcjum podniosto, iz
przediozony zostat dokument potwierdzajgcy brak zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamdwienia, a jest nim licencja na dzialalno$¢ gospodarczg w zakresie budownictwa,
dostarczona w zatgczniku nr 3 do oferty. Konsorcjum wraz z protestem dostarczylo pismo
Konsula Ambasady Ukrainskiej przesylajace opinie Biura Doradztwa Gospodarczego
"STECH & BUZDEREWICZ", zgodnie z ktérg, w ocenie jej autorow, dokumentem
wydawanym na Ukrainie, potwierdzajgcym brak orzeczonego zakazu ubiegania sie o
udzielenie zamowienia, jest licencja na dziatalnos¢ gospodarczg. Konsorcjum w protescie
poinformowalo réwniez, ze uwaza za niecelowe zatrzymanie wadium ze wzgledu na brak
zagrozenia dla mozliwosci zawarcia waznej umowy. PrzypomnieC nalezy, ze art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp jako jedyng przestanke zatrzymania wadium uznaje niedostarczenie dokumentu
przez Wykonawce na wezwanie, w trybibie art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Nie jest przy tym istotna
szkoda zamawiajgcego wynikajgca z niezawarcia waznej umowy, gdyz sankcji zatrzymania
wadium podlega kazdy wykonawca zachowujacy sie w sankcjonowany sposoéb, a nie tylko
wykonawca uchylajgcy sie od zawarcia umowy, a ktérego oferta zostata w przetargu
wybrana, jak w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Wykladnia literalna art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
nakltada na wykonawce powinnos¢ udowodnienia, iz nieuzupetnienie dokumentow lub
oswiadczen nastgpito z przyczyn nielezacych po jego stronie. Konsorcjum nie przediozyto
wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow i nie podjeto zadnych dziatan, aby
udowodni¢ istnienie nielezacyoh po jego stronie przyczyn, ktére uniemozliwity mu,
wywigzanie sie z tego obowigzku. Zamawiajacy wykazat, iz licencja (pozwolenie na budowe)
w  zadnym razie nie mogta potwierdzié, iz wobec partnera Konsorcjum GRAND
METROPOLIA Sp. z 0.0. nie orzeczono zakazu ubiegania sie o udzielenie zamdwienia.
Natomiast poinformowanie Zamawiajgcego w protescie o tym, ze dokumentem tego typu jest

licencja, Zamawiajgcy traktuje jako swiadomg manipulacje, zmierzajacg jedynie do



odzyskania wadium wobec zorientowania sie, iz przediozone przez partnera oswiadczenie
dyrektora Spétki GRAND METROPOLIA z dn. 17 lutego 2009 r. nie zostato zlozone w
obecnosci podmiotow wymienionych w § 2 ust. 3 rozporzadzenia. Zamawiajacy jest
przekonany o tym, ze Konsorcjum miato wiedze, ze licencja nie jest dokumentem, ktéry mogt
potwierdzac¢ nieorzeczenie wobec Partnera zakazu ubiegania sie 0 zamowienie. Przekonanie
to wynika z tej okolicznosci, iz w zalgczonym do protestu rozstrzygnieciu KIO, czionek
konsorcjum, ktérego liderem byt rowniez wykonawca ABM Solid przediozyt w ofercie
wymagane przepisami rozporzadzenia oswiadczenie ztozone przez dyrektora w obecnosci
notariusza. A zatem, uczestnicy Konsorcjum musieli posiada¢ petng swiadomos¢
obowigzywania wymogu przedtozenia oswiadczenia ztozonego, np. w obecnosci notariusza,
wobec nieuzyskania dokumentu, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 rozporzadzenia. W sprawie
objetej protestem, Konsorcjum zalgczylo oswiadczenie dyrektora spotki GRAND
METROPOLIA potwierdzajgce, ze wobec spotki nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienia, natomiast z uzasadnienia rozstrzygniecia o wykluczeniu z
postepowania dowiedziato sie o0 niedopetnieniu przezen wymogu ztozenia przedmiotowego
oswiadczenia w prawem przewidziany sposob, tj. w obecnosci notariusza (ewentualnie
innego uprawnionego podmiotu) i dopiero woéwczas w celu usuniecia niekorzystnych tego
nastepstw, w postaci zatrzymania wadium, wskazato jako rzekomo wtasciwy dokument tzw.
licencje. Postugujac sie takim absurdalnym rozumowaniem, Konsorcjum mogto wskazaé
kazdy inny dokument w celu ekskulpowania sie, a pozostajacy bez zadnego zwigzku z
zadaniem Zamawiajacego, tak jak przedmiotowa licencja. Przyjmujac nowg regulacje art. 46
ust, 4a ustawy Pzp, w zadnym razie nie mozna przyjac, iz ratio legis tej normy zostato
zachowane w sytuacji przedstawienia przez Konsorcjum dowolnego dokumentu,
niepozostajgcego w jakimkolwiek zwigzku z wymogami siwz i rozporzadzenia, aby w ten
sposoOb uzasadnic¢ zgdanie zwrotu zatrzymanego wadium.

Zamawiajgcy odwotuje sie takze do uzasadnienia projektu ustawy, ktére pomaga w
dokonaniu wyktadni celowosciowejnormy art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Przepis ten ma na celu
wyeliminowa¢ sytuacje, w ktérej wykonawcy (...) mogg celowo skiada¢ oferty bez
wymaganych dokumentéw lub oswiadczen, a nastepnie, juz po zapoznaniu sie z ofertami
konkurentéw, bez negatywnych sankcji za niedostarczenie dokumentéw, jak i zapewnic
wspétdziatanie wykonawcy z zamawiajgcym w postepowaniu oraz pemni funkcje
odstraszajgcg od udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wykonawcéw, ktérzy nie
przedkiadajg wymaganych od nich przez zamawiajacego dokumentéw. Podkresli¢ nadto
nalezy, ze zgodnie z art. 66 k.c., Wykonawca musi posiada¢ wole zawarcia umowy. Zlozenie
oferty dla pozoru, bez zamiaru zawarcia umowy stanowi naruszenie zasad wspoétzycia
spotecznego i w prawie zamowien publicznych, wg ustawodawcy, wymagato normy, ktéra

zapewni udzial w postepowaniu wykonawcéw faktycznie ubiegajacych sie o udzielenie



zamdwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze przewlektos¢ postepowania spowodowana niewtasciwymi
czynnosciami wykonawcy rowniez wyrzgdza szkode Zamawiajgcemu, tym bardziej zatem
norma art. 46 ust. 4a ustawy Pzp jest zasadnym zabezpieczeniem intereséw
zamawiajgcego.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze dotaczenie do oferty ww. licencji przy braku
poinformowania Zamawiajgcego o charakterze tego dokumentu, a takze dotaczenie go jako
zalgcznika Nr 3 (tj. odpowiednika informacji z rejestru itd.), zamiast jako zatgcznika Nr 6
Swiadczy o pewnym niedbalstwie wykonawcy i braku woli wspotdziatania z Zamawiajagcym w
celu sprawnego przeprowadzenia postepowania przetargowego.

Zamawiajgcy nie podzielit rowniez pogladu Odwotujgcego sie w przedmiocie braku

wykazania sie odpowiednim doswiadczeniem.

W dniu 24 lipca 2009 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktérym sformutowat
zarzuty naruszenia art. 24, art. 46 ust 4a oraz art. 89 ustawy Pzp, podtrzymujgc zadania
zgloszone w protescie.

Dodatkowo Konsorcjum zwrécito sie o opinie do ukrainskiego adwokata S.
Kononienko, celem wydania opinii prawnej dotyczacej istniejgcego stanu prawnego na
Ukrainie. W swej opinii (zatgcznik nr 4 do odwotania), powolujgc sie na ustawe z dnia 1
czerwca 2000 r. nr 177511l ,,0 licencjonowaniu poszczegdélnych dziatalnosci gospodarczych"
stwierdzono: "Artykut 14 ustawy przewiduje wystawienie licencji jednorazowo, okres
obowigzywania licencji na prowadzenie okreslonego rodzaju dziatalnosci ustala Gabinet
Ministrow Ukrainy i nie moze by¢ krotszy, niz 3 lata." Z powyzszego wynika, iz Licencja jest
dokumentem wystawianym jednorazowo, w tresci ktorej jest oznaczona data waznosci
Licencji. Przepis 8 2 ust. 2 rozporzadzenia nie reguluje sytuacji, w ktérej dokument
potwierdzajacy brak zakazu ubiegania sie¢ 0 zamoOwienia jest wystawiany w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, jednak jest on wystawiany jednorazowo
z datg obowigzywania w pewnym przedziale czasowym. W tej sytuacji nalezy uznac, iz
mozliwe jest uznanie odpowiednika dokumentu wystawionego wczesniej niz 6 miesiecy
przed terminem sktadania ofert, jednak z zawartym okresem waznosci, w ktérym miesci sie
termin sktadania ofert. Potwierdzeniem niniejszego jest informacja z Komitetu
Wykonawczego Dnieprowskiej Rejonowej Rady Miejskiej nr Nr 2-16/1032 (zatacznik nr 5 do
odwotania), informujgca jednoznacznie, ze licencja jest wazna i uprawnia do udzialu w
przetargach, a takze ze jest wydawana jednorazowo.

Nawet w wypadku, jesli Odwotujacy przediozyt btedny dokument, to byt w btednym,
ale uzasadnionym przekonaniu, ktore wynikato z opinii pisma Wicekonsula Ukrainy, ze
sklada dokument potwierdzajacy spetnianie warunku okreslonego wart. 24 ust. 1 pkt 9

ustawy Pzp. Tym samym, zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp ewentualne niezlozenie
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dokumentu na wezwanie Zamawiajgcego wyniklo z przyczyn nie lezacych po stronie
Odwotujacego (przekonanie Odwotujgcego wynikto z opinii wyrazonej w pismie Wicekonsula
Ukrainy), tym samym nie zostala spelniona przestanka do zatrzymania wadium.
Potwierdzeniem powyzszego jest wyjasnienie nr 2-16/1032 do referencji z dnia 16.02.2009 r.
Nr 416/014-9 (wyjasnienie stanowi zatacznik nr 6 do odwotania), w ktérych w zadaniach 1, 2,
3, 4 potwierdza sie, iz konsorcjant Grand Metropolia wykonat roboty wymagane przez

Zamawiajgcego w SIWZ.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron zaprezentowanego

na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, iz w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, Odwolujacy sie nie legitymuje sie interesem prawnym w uzyskaniu zamowienia, ktéry
jest niezbedng przestankg do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Jak z powyzszego
przepisu bowiem wynika, istnienie interesu prawnego uwarunkowane jest tym, czy
wykonawca nadal jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
oraz czy skltadane $rodki ochrony prawnej zapewnig mu mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia.
W niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy sie jest co prawda uczestnikiem postepowania,
jednakze jakiekolwiek rozstrzygniecie srodkdéw ochrony prawnej pozostaje bez wptywu na
mozliwos¢ uzyskania zaméwienia w niniejszym postepowaniu, wobec niekwestionowania
wyboru oferty najkorzystniejszej nie tylko przez Odwotlujgcego sie, ale rowniez przez innych
uczestnikbw postepowania. Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela jednak takiego
tradycyjnego podejscia do kwestii istnienia interesu prawnego oraz zaistnienia w nim
uszczerbku, bowiem jest to sprzeczne z trescig Dyrektyw (Dyrektywa Rady nr 89/655/EWG z
dnia 21 grudnia 1989 r. dotyczaca koordynacji przepisow prawnych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane oraz dyrektywa Rady nr 92/13/EWG z dnia 25
lutego 1992 r. dotyczaca koordynacji przepiséw prawnych i administracyjnych odnoszacych
sie do stosowania przepiséw wspdélnotowych w zakresie procedur udzielania zamoéwien
przez podmioty dzialajagce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
telekomunikaciji). W tych okolicznosciach uzasadnione jest odwotanie sie do regulacji prawa
wspolnotowego, ktoére dostep do procedur odwotawczych zapewnia nie tylko osobom
majacym interes w uzyskaniu danego zaméwienia, ale réwniez tym, ktére taki interes
utracilty, jednakze zostaly poszkodowane lub sg zagrozone poszkodowaniem w wyniku
domniemanego naruszenia (art. 3 ust. 1 dyrektywy 92/13, jak i dyrektywy 89/665). Celem
wskazanych regulacji jest umozliwienie kontroli legalnosci decyzji Zamawiajacego,

zainicjowanej przez podmiot, ktéry moze odnies¢ szkode w wyniku dziatan podjetych przez

11



zamawiajgcego. Bez watpienia w niniejszym postepowaniu, Odwolujacy sie nalezy do
kategorii podmiotow, ktére cho¢ nie majg interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia, moga
odnies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia. Ograniczenie interesu prawnego
jedynie do mozliwosci uzyskania zamdwienia, w niniejszej sprawie prowadzitoby do sytuaciji,
w ktorej Odwotujacy sie co prawda miat legitymacje do wniesienia srodka ochrony prawnej,
jednakze ze wzgledu na stwierdzenie braku przestanki w postaci interesu prawnego w
uzyskaniu zamowienia, w istocie bytby pozbawiony mozliwosci kontroli legalnosci
dokonywanych przez Zamawiajgcego czynnosci. Tymczasem, jak zauwazyt ETS, ,panstwa
czionkowskie nie mogg nadawaé pojeciu ,interes w uzyskaniu danego zamowienia” takiego
znaczenia, ktére pozbawiatoby wspomniang dyrektywe zamierzonego skutku” (orzeczenie
ETS z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-410/01 (ECR 2003, str. | - 6413), pkt 32-35 oraz
orzeczenie z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02, pkt 40).

Stwierdzenie istnienia interesu prawnego powoduje, iz odpadia przestanka do
oddalenia odwotania z tej przyczyny i skutkuje koniecznoscig merytorycznego rozpatrzenia
sprawy. Krajowa Izba Odwotawcza dokonata nastepujacych ustalen:

W rozdziale VII siwz Zamawiajgcy opisat warunki udziatlu w postepowaniu, stanowiac,
ze ,w przetargu moga wzig¢ udziat Wykonawcy:

a) nie podlegajacy wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1, 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych,

b) spetniajacy warunki zawarte w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

c) spetiajacy warunki okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i
ustawie Prawo zaméwien publicznych.”

Jednoczesnie w rozdziale IX siwz Zamawiajacy zawart m.in. wykaz oswiadczen lub
dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu. | tak, Zamawiajacy wymagal, aby oferta zawierala m.in. nizej
wymienione zatgczniki:

»Zatgcznik Nr 6 — aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamdwieh publicznych wystawiona nie wczes$niej niz 6-cy
przed uptywem terminu skladania ofert.

Zalgcznik Nr 7 — Wykaz wykonanych robot budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia z okresu ostatnich 5 lat przed
dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie wg podanego wzoru ,Doswiadczenie w zakresie wykonawstwa”. UWAGA! Za roboty
odpowiadajgce swoim rodzajem robotom stanowigcym przedmiot zamowienia uwazane bedg
roboty polegajace na budowie i przebudowie obwatowan, zapér ziemnych oraz budowie i

przebudowie $luz watowych.

12



Zalgcznik Nr 8 — Dokumenty potwierdzajace, ze roboty, o ktérych mowa w zatgczniku nr 7
zostaly wykonane nalezycie np. referencje od Zamawiajgcych.”

Ponadto, w pkt 3.1 rozdzialu IX siwz Zamawiajacy zawart informacje, ze ,jezeli
Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolite
Polskiej zamiast dokumentow, o ktérych mowa w pkt IX.1 zatgcznik Nr 3, Nr 4, Nr 5 i Nr 6
skiada:

1) Zalgcznik Nr 3, Nr 4, Nr 5, Nr 6 — sklada dokument lub dokumenty wystawione w
kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania potwierdzajgce odpowiednio,
ze: (...)

c) Nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o0 zamowienie.”

Zas$, zgodnie z pkt 3.2 powotanego rozdziatlu siwz, ,dokumenty, o ktérych mowa w pkt 3.1
ppkt 1 a, ¢ oraz ppkt 2 powinny by¢ wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert.”

Odwotujacy sie dotgczyt do oferty zatgcznik Nr 6, zawierajgcy informacje z Krajowego
Rejestru Karnego dotyczacg jedynie uczestnika konsorcjum — ABM SOLID S.A. Zas, w
odniesieniu do drugiego uczestnika konsorcjum — GRAND METROPOLIA Sp. z o.0.
przedstawiono os$wiadczenie dyrektora Spotki p. Wiktora Karpenko, zgodnie z ktérym, w
stosunku do spéiki nie jest prowadzona procedura likwidacji czy bankructwa oraz ze nie
wydano orzeczenia sgdowego dotyczacego zakazu uczestniczenia w przetargach.

Zalgcznik Nr 7 do oferty stanowi wykaz robo6t budowlanych, ktory zostat
przedstawiony przez Odwolujgcego sie celem potwierdzenia posiadania wymaganego
doswiadczenia. Przedmiotowy wykaz zawiera dwie inwestycje: ,Wykonanie modernizacji i
rekonstrukcji Kanatu Po6tnocno-Krymskiego na odcinku 162 km+10, zbiornik retencyjny
(zbiornik wodny) o gtebokosci 6,2 m” oraz ,Rekonstrukcja drogi samochodowej Kijow-
Odessa.” Na potwierdzenie nalezytego wykonania drugiej inwestycji (zalacznik nr 8 do
oferty) Odwotujacy sie przedstawit referencje wystawione w dniu 16 lutego 2009 r. przez
Chersonska Obwodowg Panstwowg Administracje, z ktorych wynika nastepujacy zakres
robot: roboty gtéwne (roboty ziemne, nawierzchnie z asfaltobetonu, nawierzchnie z kostki
brukowej), przepusty i obiekty wielkogabarytowe (4 przepusty na rzekach, tunel, 14
przepustéw wykonanych z rur zelbetowych, PCV, GRP i PHD, system kanalizacji sanitarnej,
6 estakad nad autostradg, wiadukty zelbetowe nad kolejami krajowymi, sieci wodno-
kanalizacyjne), infrastruktura towarzyszaca (ekrany wygluszajgce, budowa sieci
telekomunikacyjnej, 5 zadah hydrotechnicznych na ciekach wodnych, budowa sygnalizaciji
Swietlnej dla drog i dla kolei).” Jednoczesnie z dotgczonego uzupetnienia do wskazanych
referencji wynika, ze w ramach przedmiotowej inwestycji Odwolujacy sie wykonat ,prace na
obiektach hydrotechnicznych, w tym na ciekach ptynacych:

Obiekt Nr 1 — Regulacja rzeki, odbudowa skarp, grobli — 5,2 min USD (...),

13



Obiekt Nr 2 — Wzmocnienie skarp, budowa przepustow — wartosé 3,8 min USD (...),

Obiekt Nr 3 — Regulacja rzeki, wzmocnienie podnézy skarp, budowa — wartos¢ 4,3 min USD
(-

Obiekt Nr 4 — Regulacja rzeki, odbudowa skarp (budowa przepustéw) — warto$¢ 6,7 min
UsSD (...)."

W zwigzku z przedstawiong trescia ww. dokumentow, Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego sie, pismem z dnia 17 czerwca 2009 r., m.in. do ziozenia witasciwego
oswiadczenia, wyjasniajac, iz ,zgodnie z pkt 1X.3.3. siwz, jezeli w kraju pochodzenia osoby
lub w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania nie wydaje sie
dokumentéw, stanowigcych zat. Nr 3, 4, 5, 6 do oferty, zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym oswiadczenie zlozone przed notariuszem, wlasciwym organem sadowym,
administracyjnym, albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania”. Ponadto, Zamawiajacy w nawigzaniu do uzupetnienia do referencji z dnia 16
lutego 2009 r., nr 416/014-9 wezwat do ztozenia informacji (opis zakresu robét i ich wartos¢)
,na temat wartosci i zakresu rob6t tego samego rodzaju, zgodnie z definicjg podang w pkt
IX.1, uwaga do zat nr 7 siwz. Robotg tego samego rodzaju nie jest np. regulacja rzeki”.
Nalezy przy tym zauwazy¢, iz tres¢ przedmiotowego pisma wystana faksem nie zawierata
wezwania do udzielenia wyjasnien dotyczacych spornej inwestycji, zostala natomiast
zawarta w przedmiotowym dokumencie przestanym listem poleconym.

W odpowiedzi na wezwanie (pismo z dnia 19 czerwca 2009 r.) Odwotujacy sie nie
przedstawit zgdanego oswiadczenia. Zas, w przedmiocie inwestycji ,Rekonstrukcja drogi
samochodowej Kijow-Odessa” przedstawit referencje z dnia 16 lutego 2009 r. oraz
uzupetnienie do przedmiotowej referencji z dnia 20 marca 2009 r., ktére to dokumenty
zostaly dotgczone juz do oferty.

Jednoczesnie pismem z dnia 22 czerwca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwotujacego sie, iz jako zamoOwienie tego samego rodzaju Zamawiajgcy zakwalifikowat
tylko ,Wykonanie modernizacji i rekonstrukcji Kanatu Pétnocno-Krymskiego na odcinku 162
km+10, zbiornik retencyjny (zbiornik wodny) o gtebokosci 6,2 m.” W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy wezwat do ztozenia zatgcznika nr 7 do oferty — ,Doswiadczenie zawodowe”,
gdyz wykonawca zobowigzany jest do wykazania sie dwoma wykonanymi robotami
budowlanymi odpowiadajacymi swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia oraz dokumentow
potwierdzajgcych, ze roboty, o ktérych mowa w zatgczniku Nr 7 zostaty wykonane nalezycie
(zatgcznik Nr 8).

W dniu 26 czerwca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego sie o
wykluczeniu go z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wskazalt, iz w odniesieniu do uczestnika konsorcjum — GRAND METROPOLIA
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Sp. z 0.0. z siedzibg na Ukrainie nie zostata przedstawiona aktualna informacja z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.

W tych okolicznosciach, Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska
Odwotujacego sie, iz wezwanie do uzupetnienia dokumentéw byto dwukrotne. Bezsporne
jest, iz Zamawiajacy wzywat Odwotujacego sie do uzupetnienia dokumentéw zaréwno
pismem z dnia 17, jak i 22 czerwca 2009 r. Jednakze, zakres wezwania obu pism jest inny.
Ponadto, nie sposob twierdzi¢, ze informacja o przedtuzeniu terminu sktadania oswiadczen i
dokumentéw, o ktérych mowa w pismie z dnia 17 czerwca 2009 r., stanowi powtorne
wezwanie. W zaden sposob nie wynika to z tresci pisma z dnia 22 czerwca 2009 r., w ktérym
Zamawiajacy wskazat, iz powodem zmiany terminu do uzupetnienia dokumentow jest jego
niewlasciwe oznaczenie. Jako dwukrotne wezwanie nie moze by¢ réwniez traktowane pismo
Z dnia 17 czerwca 2009 r. (w dwdéch wersjach). Z poréwnania przedmiotowych pism wyraznie
wynika, ze w istocie mamy do czynienia z jednym pismem, ktore ulegto modyfikaciji.
Wskazuje na to tozsamos¢ dat i nr pisma oraz dodanie pkt 4. Nic nie stoi na przeszkodzie
modyfikowaniu tresci oswiadczeh przez Zamawiajgcego i to w sposob przyjety przez
Zamawiajgcego (przedstawienie ,jednolitego tekstu”). Istotne jest jedynie, aby oswiadczenie
to dotarto do Odwotlujgcego sie, czemu ten nie zaprzeczyt (nie podnosit).

Krajowa Izba Odwotawcza nie dopatrzyta sie wadliwosci przedmiotowego wezwania
w zakresie dokumentu dotyczacego zakazu uczestniczenia w przetargach w odniesieniu do
GRAND METROPOLIA Sp. z o.0. Prawidiowe bylo stanowisko Zamawiajgcego, ktory
wezwat Odwotujgcego sie do ztozenia w tym przedmiocie oswiadczenia w formie wskazanej
w rozporzadzeniu. Poglad Zamawiajgcego znajdowat oparcie nie tylko w przepisach prawa,
ale byt réwniez uzasadniony okolicznosciami faktycznymi. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz
Odwotujacy sie nie dotgczyt do oferty dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 lit ¢
rozporzadzenia, a jedynie oswiadczenie Dyrektora Spoéiki. To uzasadniato poglad
Zamawiajgcego, iz na Ukrainie nie wydaje sie przedmiotowych dokumentéow, a zatem
wystarczajgce jest w tym zakresie oswiadczenie, jednakze w wymaganej formie, ktéra
zostata okresSlona w 8§ 2 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia. W tresci wezwania Zamawiajacy
wyraznie bowiem zwraca uwage, iz dla oceny, czy nie orzeczono wobec Spéitki zakazu
ubiegania sie 0 zamowienie wzigt pod uwage oswiadczenie Dyrektora Spoiki, jednakze
zakwestionowat je z uwagi na forme.

Odwotujacy sie wobec czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow nie wnosit
srodkéw ochrony prawnej, co nalezy kwalifikowaé jako jej akceptacje. Potwierdzeniem
powyzszego jest udzielona odpowiedz na przedmiotowe wezwanie. Jednakze, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego sie, zawartym w pismie z dnia 19 czerwca 2009 r., iz przekazuje
komplet wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw, Odwolujacy sie nie dotgczyt

wymaganego oswiadczenia, ani jakiegokolwiek innego dokumentu, wymaganego przez ww.
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przepisy rozporzadzenia. Odwotujacy sie nie zawart réwniez wyjashienia, ani tez nie
zamiescit jakiejkolwiek informacji, iz dokumentem, ktory stanowi potwierdzenie zakazu
ubiegania sie o zamodwienie jest dotgczony do oferty dokument licencji. W zwigzku z
powyzszym uprawniona byta czynnos¢ Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz w zadnym razie srodki ochrony
prawnej nie stanowig kontynuacji procedury uzupetniania dokumentow i o$wiadczen w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co czyni w przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy sie.
W niniejszym stanie faktycznym Odwolujgcy sie zaniechal uzupetnienia Zzgdanych
dokumentoéw i dopiero na etapie sSrodkéw ochrony prawnej powotuje dokument, ktory jakoby
potwierdza brak zakazu ubiegania sie o zamoOwienie. Tymczasem zauwazy¢ nalezy, ze
procedura uzupetnia dokumentow zostatla prawomocnie zakonczona w dniu, w ktorym
uptynat termin na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej na czynno$¢ wezwania. Skoro
Odwolujacy sie z przedmiotowego uprawnienia nie skorzystat i odpowiedziat na wezwanie
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy ma obowigzek dokonania oceny uzupetnionych dokumentéw i
oswiadczen, a czynnosc¢ ta jest ostateczna. Argument, iz wlasciwym dokumentem jest
licencja mogiby byé podnoszony w protescie jedynie w sytuaciji, w ktorej Odwolujacy sie
zlozytby przedmiotowy dokument w celu potwierdzenia braku zakazu ubiegania sie o
zamdwienie, a Zamawiajacy dokonatby btednej jego oceny. Fakt, iz dokument ten znajdowat
sie w tresci oferty, pozostaje bez wptywu na dokonang ocene. Odwotujacy sie bowiem
wyraznie wskazat, umieszczajagc przedmiotowa licencje w zatgczniku Nr 1 do oferty, w jakim
celu jest ona sktadana.

Niezaleznie od powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz
dokument licencji nie jest dokumentem potwierdzajgcym, iz nie orzeczono wobec
wykonawcy zakazu ubiegania sie o zamowienie. Powodow dla takiego twierdzenia jest kilka.
Po pierwsze, wspomniany juz fakt, iz Odwotujgcy sie poprzez zawarcie okreslonego
dokumentu w odpowiednim zataczniku do oferty okreslat cel skfadanego dokumentu.
Licencja nie zostata umieszczona w zatgczniku Nr 7, zatem nalezy przyjac, iz jej celem nie
bylo potwierdzenie spornej okolicznosci. Dopiero na skutek wykluczenia Odwotujgcego sie z
postepowania, Odwotujacy sie probuje nada¢ przedmiotowemu dokumentowi inne znaczenie
(protest, odwotanie). Uzasadnia to twierdzenie, iz czyni to wylgcznie w celu zapobiezenia nie
tyle wykluczenia go z postepowania, ile w celu unikniecia dolegliwosci w postaci zatrzymania
wadium. Oznacza to, ze Odwotujacy sie stara sie nada¢ dokumentowi taki charakter, jakiego
wymagajg konkretne okolicznosci. Po drugie, zaréwno z tresci licenciji, jak i art. 9 i 10 Ustawy
Ukrainy z dnia 1 czerwca 2000 r. nr 1775 — lll ,O licencjonowaniu poszczegélnych rodzajéw
dziatalnosci gospodarczej”, zwanej dalej ustawg, wynika, iz podejmowanie i wykonywanie

okreslonej dziatalnosci gospodarczej wigze sie z obowigzkiem uzyskania licencji. Oznacza to
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wiec, ze wykonywanie pewnych rodzajow dziatalnosci gospodarczej uzaleznione jest od
uzyskania licencji. Zatem, nieuprawnione jest twierdzenie, iz dokument ten stanowi o barku
zakazu ubiegania sie 0 zamowienie. Dostarczony przez Odwotujgcego sie dokument z dnia
21 lipca 2001 r. sporzadzony przez adwokata S. Kononienko fakt ten potwierdza. W zadnym
miejscu ww. nie wyprowadza wniosku, iz licencja ma taki charakter, jaki nadaje mu
Odwolujacy sie. Po trzecie, ani Dnieprowska Rejonowa Rada Miejska Komitet Wykonawczy
Miasta Cherson w dokumencie z dnia 21 lipca 2009 r., ani tez Ministerstiwo Rozwoju
Regionalnego i Budownictwa Ukrainy Panstwowa Inspekcja Architektoniczno-Budowlana
Inspekcja Panstwowej Kontroli Architektoniczno-Budowlanej w Obwodzie Chersonskim w
dokumencie z dnia 22 lipca 2009 r. nie potwierdzita faktu, iz licencja stanowi dowod tego, ze
wobec GRAND METROPOLIA Sp. z 0.0. nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zamdwienie.
Nalezy bowiem zwréci¢é uwage, iz z obu dokumentow wynika, ze licencja jest wazna i
uprawnia do udzialu w przetargach. Ponadto, nie ma postanowienia o wstrzymaniu
obowigzywania wskazanej licencji lub jakichkolwiek innych ograniczen na jej wykorzystanie
przy udziale w przetargach panstwowych. Na tej podstawie wyprowadza sie wniosek (,w
zwigzku z powyzszym pragniemy stwierdzi¢”), ze ,licencja jednoznacznie okresla, iz wobec
Sp. z o.0. ,Grand Metropolia” nie orzeczono zakazu ubiegania sie o0 zamoOwienie”. Oba
organy na podstawie faktu posiadania waznej licencji formutujg jedynie okreslone
stanowisko. Jednakze nie znajduje ono oparcia w przepisach prawa, w szczegoélnosci w
Swietle powotywanej ustawy, ani tez w tresci licencji. Mozliwo$¢ prowadzenia okreslonego
rodzaju dziatalnosci, a wiec rowniez mozliwo$¢ uczestniczenia w przetargach nie zostata
przez Zamawiajgcego zakwestionowana. Jednakze uprawnienie do wykonywania
okreslonego rodzaju dziatalnosci gospodarczej nie przesadza o braku zakazu ubiegania sie
o zamdwienie. Przyjecie takiego stanowiska byloby mozliwe w sytuacji, w ktérej organy
powotujg odpowiednie przepisy stanowigce, iz odpowiedzialnoS¢ podmiotu zbiorowego
zawsze taczy sie z zakazem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, czy tez okreslonego jej
rodzaju (utrata licencji). W tej sytuacji nalezy uznac, ze wskazany wniosek stanowi jedynie
opinie organu, a nie stwierdzenie faktu. Ponadto, przedstawione dokumenty budzg
uzasadnione watpliwosci, co do ich wiarygodnosci. Zostaty bowiem wydane przez odrebne
organy, jednakze ich tres¢ jest identyczna. To uzasadnia przypuszczenie, ze zostaly
przygotowane z pomocg Odwolujgcego sie. Po czwarte, opinia wyrazona w przedmiocie
odpowiedniosci dokumentu licencji z dokumentem, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, nie jest opinig Wicekonsula Ambasady
Ukrainy w Warszawie p. A. Bryzatyj, a zostala sporzadzona przez Biuro Doradztwa
Gospodarczego ,STECH & BUZDEREWICZ". Sam Wicekonsul, jak wynika z tresci pisma z
dnia 24 kwietnia 2005 r. ograniczyt sie jedynie do jej przestania. Mamy wiec do czynienia z

prywatnhg opinia, ktéra oprocz stwierdzenia w pkt 3, ze licencja jest odpowiednikiem
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dokumentu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, nie zawiera zadnego
uzasadnienia. Brak wskazania podstawy prawnej takiego twierdzenia. Whbrew zas
twierdzeniom Zamawiajgcego, brzmienie pkt 2 i 3 nie Swiadczy 0 sprzecznosci
przedmiotowej opinii. Dodatkowo, nalezy zwroci¢ uwage, iz opinia zostata sporzadzona w
kwietniu 2005 r., co budzi watpliwosci co do jej aktualnosci (uptyw ponad 4 lat), tym bardziej
w Swietle cytowanej ustawy w aktualnym brzmieniu. Wskazac rowniez nalezy, ze zlozenie
zapytania w omawianym przedmiocie w dniu 24 kwietnia 2005 r. przez Altkom Sp. z 0.0. i
sporzadzenie w tym samym odpowiedzi przez Biuro Doradztwa Gospodarczego ,STECH &
BUZDEREWICZ” uzasadnia przypuszczenie, iz opinia zostata sporzadzona na zlecenie
wskazanej Spotki, co biorgc pod uwage jej tres¢, uzasadnia watpliwosci co do jej
wiarygodnosci. Po piate, jakkolwiek stwierdzi¢ nalezy, ze orzekajacy w niniejszej sprawie
skiad Krajowej Izby Odwotawczej nie jest zwigzany orzeczeniami Izby zapadiymi w innej
sprawie, to jednak konieczne wydaje sie zwrdcenie uwagi, ze wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego sie, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 kwietnia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 297/08) nie uznala na podstawie przedtozonej opinii Biuro Doradztwa
Gospodarczego ,STECH & BUZDEREWICZ", iz licencja jest odpowiednikiem dokumentu, o
ktérym mowa w przepisie art. 29 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. W opinii Izby rozstrzygajace
znaczenie miatlo oswiadczenie Dyrektora Generalnego Altkom Sp. z o0.0. zlozone w formie
przewidzianej przez przepisy rozporzadzenia. Po széste, jak wynika z zalgcznika nr 2
odpowiedzi na odwotanie i pisma Urzedu Miejskiego w Sosnowcu z dnia 25 sierpnia 2009 r.,
Budownictwo Drogowe Altkom Sp. z 0.0, mimo uzyskanej opinii w przedmiocie
odpowiedniosci dokumentéw w zakresie barku zakazu ubiegania sie o zamowienie, nie
przedstawia licencji na te okolicznos¢, a oswiadczenie w formie przewidzianej przez przepisy
rozporzadzenia. Po széste, opinia Kancelarii Prawnej ,LEOPOLIS” potwierdza, iz na Ukrainie
nie wydaje sie dokumentu stwierdzajgcego brak zakazu ubiegania sie o zamdwienie, a
licencja ,w zadnym wypadku nie jest dokumentem, ktory potwierdza barak zakazu ubiegania
sie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego”. Prawidlowe wiec bylo stanowisko
Zamawiajgcego, iz nalezato przedstawi¢ oswiadczenie w formie przewidzianej przez
przepisy rozporzadzenia.

Niezaleznie od powyzszego, Krajowa Izba Odwolawcza uznaje za uzasadnione
twierdzenia Zamawiajgcego, iz ,GRAND METROPOLIA” Sp. z 0.0. nie jest uprawniona do
postugiwania sie licencjig wydang na rzecz Chersonskiego Miedzygospodarczego
Kolektywnego Przedsiebiorstwa Budowy Drdg. Wynika to wprost z przepisu art. 14
powotywanej ustawy Ukrainy, zgodnie z ktérym, licencjonobiorca nie moze odstepowaé
licencji lub jej kopii innej osobie prawnej lub fizycznej do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Zas, reoragniazacja osoby prawnej nie jest podstawg do wymiany licenciji (art.

16 powotanej Ustawy). W tym stanie prawnym stwierdzi¢ nalezy, ze nastepca prawny osoby
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prawnej zobowigzany jest do uzyskania nowej licencji. Stanowisko powyzsze znalazio nie
tylko potwierdzenie w opinii sporzadzonej przez kancelarie ,LEOPOLIS”, ale réwniez w
pismie Panstwowego Komitetu Ukrainy Do Spraw Polityki Regulacyjnej i Przedsiebiorczosci,
ktory to artykut nie zostat przygotowany na potrzeby niniejszego postepowania, opatrzony
jest bowiem datg sprzed wszczecia postepowania (8 wrzesnia 2008 r.).

Z powyzszych wzgledow Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, iz brak podstaw do
uznania, ze dokument licencji stanowi dokument, ktory potwierdza brak zakazu ubiegania sie
o0 zamOwienie, nie spetnia wiec wymagan, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. c
rozporzadzenia, jak rowniez wymogu aktualnosci, zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia,
gdyz zostat wystawiony wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem skfadania ofert. Waznosc¢
licencji pozostaje bez wptywu na dokonang ocene.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonujgc rozstrzygniecia w przedmiocie zarzutu braku
zakazu ubiegania sie 0 zamowienie, nie wzieta pod uwage zatgcznikow nr: 7 i 8 dotagczonych
do odpowiedzi na odwotanie, gdyz nie dotyczg kwestii zwigzanych 2z niniejszym
postepowaniem. Zwrdoci¢ nalezy uwage, iz z aktualizacjg licencji, w ramach badanego
postepowania, nie mamy do czynienia. Nie uwzgledniono réwniez zatgcznika nr 3, gdyz
wydruk ze strony internetowej nie posiada cech dokumentu, a zatem nie moze stanowi¢
dowodu. Ponadto, z dokumentu tego nie wynika, ze ,GRAND METROPOLIA” Sp. z 0.0. nie
posiada licencji w ogole, czy tez nie posiada licencji na regulacje rzeki.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza uznata za bezprzedmiotowe powotywanie
sie przez Odwolujgcego sie na przepisy art. 15 umowy miedzy Rzeczgpospolita Polskag a
Ukraing o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i karnych
sporzadzong w Kijowie 24 maja 1993 r. (dz. U. z 1994 r., nr 96, poz. 465 ze zm.), gdyz w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie odmowit mocy dokumentom ukrainskim ze
wzgledu na brak ich legalizacji na terenie RP, jak rowniez nie odméwit ukrainskim
dokumentom urzedowym takiego charakteru.

W tych okolicznosciach, Krajowa lzba Odwotawcza byta zobowigzana do oceny
legalnosci podjetej decyzji w przedmiocie zatrzymania wadium. Na tle regulacji przepisu art.
46 ust. 4a ustawy Pzp powstaje watpliwosé, czy sam fakt ztozenia, na wezwanie w trybie art.
26 ust. 3 wustawy Pzp, ktéregokolwiek dokumentu sposrod wymaganych przez
Zamawiajacego, rodzi skutki w postaci braku podstawy do zatrzymania wadium. Stwierdzi¢
nalezy, iz przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp stanowi norme prawna, zgodnie z ktérg jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie
zlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub
petnomocnictw, zamawiajgcy zobowigzany jest do zatrzymania wadium, z wyjatkiem sytuaciji,
w ktérej wykonawca udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Zauwazy¢ nalezy, iz hipoteza normy zawartej we wskazanym przepisie nie obejmuje jedynie
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okolicznosci nie ztozenia dokumentéw, oswiadczen czy petnomocnictw, ale odnosi sie
rowniez do ich rodzaju i trybu uzupetniania. Oznacza to, iz okolicznosci w jakich norma ma
zastosowanie sg nastepujace: wykonawca nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, i to nie
jakichkolwiek, ale wylgcznie tych, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub
petnomocnictw i ktorych domagat sie Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Zatem, w sytuacji, w ktorej wykonawca nie zlozy, na wezwanie Zamawiajgcego,
wszystkich zadanych dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, lub petnomocnictw, ponosi sankcje w postaci zatrzymania wadium.
Na tle przedmiotowej regulacji nieuprawnione jest twierdzenie, iz przestankg zastosowania
omawianej normy jest jedynie okoliczno$¢, w ktérej wykonawca w jakikolwiek sposob nie
zareagowat na wezwanie zamawiajgcego. Ustawodawca hie postuguje sie bowiem zwrotem
»nie odpowiedzial” na wezwanie, ale okresla katalog dokumentow i oswiadczen, ktore nalezy
przedstawi¢, aby nie narazi¢ sie na utrate wadium. Istotne jest, ze chodzi o dokumenty i
oswiadczenia skladane w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatlu w postepowaniu,
ktérych wykonawcy nie dotaczyli do oferty lub ktére zwierajg btedy. Wezwanie w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp nastepuje w zakresie wszystkich dokumentéw, ktére sg niezbedne do
potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu (taki jest bowiem cel i uzasadnienie
wezwania). Zamawiajgcy zatem oczekuje przedstawienia wszystkich dokumentow lub
oswiadczen, jezeli zatem wykonawca dokumentow tych nie ziozyt, ponosi skutki takiego
zachowania, okreslone w przepisie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Inna interpretacja omawianego przepisu nie znalazta réwniez swojego
odzwierciedlenia w Swietle przepisu art. 26 ust. 3 czy tez art. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
gdzie ustawodawca postuguje sie réwniez zwrotem ,nie ztozyli’. Na tle wskazanej regulacji
nigdy nie pojawity sie twierdzenia, iz tylko w sytuacji, kiedy wykonawca nie przedstawit
wymaganych dokumentow czy o$wiadczen zachodzi przestanka do jego wykluczenia, za$
jezeli ztozyt jakikolwiek dokument lub oswiadczenie wskazane w wezwaniu, brak podstaw do
jego wykluczenia. Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz
hipotezg spornego przepisu objeta jest sytuacja, w ktorej wykonawca nie ztozyt, na
wezwanie zamawiajgcego, dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub petnomocnictw.

Przyjecie  odrebnej  wykladni, przeczyloby racjonalnosci  ustawodawcy.
Doprowadzitoby bowiem do sytuacji, w ktorej po otwarciu ofert, w wyniku nie uzupeltnienia
dokumentéw lub oswiadczen albo tez wybiérczego uzupetnienia, wykonawca wycofatby
oferte. Przedmiotowy przepis ma zapobiec whasnie takim dziataniom wykonawcéw, ktére
pozostajg w sprzecznosci z przepisem art. 84 ust. 1 ustawy Pzp i zmierzajg do jego obejscia.
Dolegliwos¢ w postaci zatrzymania wadium zastata wprowadzona przez ustawodawce jako

narzedzie dla realizacji wskazanego celu.
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W okolicznosciach niniejszej sprawy, Odwotujacy sie, w odpowiedzi ha wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 17 czerwca 2009 r. nie ztozyt dokumentéw potwierdzajacych, ze nie
podlega wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym, iz w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, ztozenie jakiegokolwiek dokumentu czy
tez oswiadczenia z katalogu dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego na
potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu nie jest wystarczajgce do uchylenia sie od
skutkéw w postaci zatrzymania wadium, uznaé nalezy, iz przedmiotowa czynnos$¢ zostata
dokonana zgodnie z prawem. Okolicznosé, iz fakt nieztozenia dokumentow, wynika z
przyczyn nielezgcych po stronie Odwotujacego sie, w ogole nie byla podnoszona (przy czym
chodzi o obiektywng niemozliwos¢ ich ztozenia).

Przedmiotowe stanowisko podzielit rowniez Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z
dnia 16 lipca 2009 r. (sygn. akt XIX Ga 268/09).

Argument Odwotujgcego sie, iz w niniejszym postepowaniu zatrzymanie wadium jest
niecelowe, bowiem nie doszto do zagrozenia zawarcia waznej umowy, a Zamawiajacy nie
ponidst zadnej straty nie ma znaczenia, gdyz hipotezg przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
nie sg objete okolicznosci, na ktére wskazat Odwotujacy sie.

Stanowisko powyzsze, wbrew twierdzeniom Odwotujacego sie, potwierdza réwniez
,Opinia dotyczaca zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a” oaz powotywana przez
Odwolujgcego sie, odpowiedz na interpelacje poselska.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego ,Rekonstrukcji drogi samochodowej Kijéw-
Odessa” stwierdzi¢ nalezy, iz w dniu 19 czerwca 2009 r. Odwotujacy sie (na wezwanie
Zamawiajacego z dnia 17 czerwca 2009 r.) przestat referencje z dnia 16 lutego 2009 r. oraz
uzupetnienie do przedmiotowej referencji. Oba dokumenty stanowity Zatacznik nr 8 do oferty.
Z tresci przedmiotowych dokumentow nie wynikato, iz przedmiotem inwestycji byta budowa i
przebudowa obwatowan, zapér ziemnych oraz budowa i przebudowa $luz watowych, tylko
bowiem takie roboty byly uznawane przez Zamawiajgcego za odpowiadajgce swoim
rodzajem robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia, a inwestycja zostala wykazana w
celu potwierdzenia wymaganego doswiadczenia, Zamawiajacy powzigt wiec uzasadniong
watpliwosé co do jej zakresu i odpowiadajgcej mu wartosci. Odwotujacy sie w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17 czerwca 2009 r. nie rozwiat tychze watpliwosci, tymi
samymi dokumentami, ktdre byly zatgczone do oferty i ktdre byly przedmiotem badania przez
Zamawiajacego, a jednocze$nie podstawg do wezwania do ztozenia oswiadczenia w tym
przedmiocie. Jednakze nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz w dniu 23 czerwca 2009 r. (a
wiec w terminie zakreslonym na dokonywanie uzupetnien) wplyneta do Zamawiajgcego
informacja, z ktérej wynika, ze w ramach spornej inwestycji wykonano roboty odpowiadajace
swoim rodzajem i wartoscig robotom stanowigcym przedmiot zamoéwienia. Przedmiotowy

dokument odpowiada wymogom okreslonym w pkt 4 wezwania Zamawiajgcego z dnia 17

21



czerwca 2009 r. Fakt, iz Zamawiajacy dokonal oceny zlozonych w odpowiedzi na
przedmiotowe wezwanie dokumentow w dniu 22 czerwca 2009 r. (w piSmie tym
zakwestionowat przedmiotowg inwestycje) nie moze wptywac na uprawnienia wykonawcy,
ktory do dnia 23 czerwca 2009 r. mogt skutecznie uzupetnia¢ wymagane os$wiadczenia i
dokumenty. Oceny przedmiotowej sytuacji nie zmienia rowniez okolicznos¢, iz informacje te
Odwotujacy sie ztozyt w Slad za wezwaniem z dnia 22 czerwca 2009 r.

Kwestionowanie informacji przedstawionej przez Odwotujacego sie z tego powodu, iz
nie pochodzi od wystawcy referencji, jest nieuzasadnione. Zamawiajacy zdaje sie
zapominac, iz referencje majg na celu potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia, a
nie jego zakresu. Wynika to nie tylko z przepisbw rozporzadzenia, ale znalazto réwniez
odzwierciedlenie w rozdz. IX siwz. Wykonawcy mieli potwierdzi¢ fakt wykonania robot tego
samego rodzaju poprzez zlozenie zatgcznika Nr 7, ktéry nie przewidywat nawet obowigzku
wyszczegoOlnienia realizowanych robdt budowlanych. W przypadku pojawienia sie
rozbieznosci miedzy os$wiadczeniem wykonawcy a trescig dokumentu referencji,
Zamawiajagcemu przystuguje prawo do zgdania wyjasnien. Zamawiajgcy nie ma natomiast
prawa do zadania referencji, ktére potwierdzajg inne okolicznosci niz nalezyte wykonanie
okreslonej inwestyciji.

Zakwestionowanie w niniejszym postepowaniu spornej inwestycji, byloby mozliwe w
Swietle postanowien rozporzadzenia i siwz, jedynie w sytuacji wykazania przez
Zamawiajgcego faktu ztozenia nieprawdziwych informacji. Zamawiajgcy nie udowodnit, iz
.Informacja do uzupetnienia do referencji z dnia 16 lutego 2009 r.” stanowi w istocie wykaz
robot, ktére nie byly wykonane w ramach spornej inwestycji. Fakt, iz nie znajdujg one
odzwierciedlenia w tresci referencji nie jest wystarczajacy. Co wiecej, Odwotujacy sie na
rozprawie przedstawit dokument z dnia 25 maja 2009 r. wydany przez Dnieprowskg
Rejonowg Rade Miejska Komitet Wykonawczy w miescie Cherson, z ktérego wynika, ze
zakres spornej inwestycji obejmowat roboty, ktére w Swietle postanowien siwz odpowiadajg
robotom tego samego rodzaju. Okolicznos¢, iz przedmiotowy dokument, jak i referencje z
dnia 16 lutego 2009 r. i uzupetnienie do nich z dnia 20 marca 2009 r. adresowane sg do
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad nie ma zadnego znaczenia. Podobnie, jak
okolicznos¢, ze GRAND METROPOLIA Sp. z o0.0. nie przedkladata wymienionych
dokumentéw adresatowi w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, bowiem w ogdle nie uczestniczyla w takich postepowaniach. Zamawiajacy
dokonuje bowiem oceny tresci oswiadczen.

Potwierdzit sie zarzut nieuzasadnionego wezwania do uzupetnienia podpisu biegtego
tlumacza we wskazanych w wezwaniu z dnia 17 czerwca 2009 r. dokumentach. Zgodnie
bowiem z § 4 ust. 3 rozporzgdzenia, dokumenty sporzadzone w jezyku obcym sg skiadane

wraz z tlumaczeniem na jezyk polski, poswiadczonym przez wykonawce. Brak zatem
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wymogu poswiadczenia przez ttumacza przysiegtego. Przedmiotowa okoliczno$¢ pozostaje
bez wplywu na tres¢ niniejszego orzeczenia ze wzgledu na przepis art. 191 ust. 1 a ustawy
Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajac za uzasadnione koszty peinomocnika
Zamawiajgcego w kwocie 3600, 00 zt oraz koszty zwigzane z dojazdem na posiedzenie w
kwocie 503,15 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdbdzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:
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