Sygn. akt: KIO/UZP 1212/08
KIO/UZP 1225/08

WYROK
z dnia 18 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Marek Koles$nikow
Emil Kuriata

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2008 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 listopada
2008 r. do fgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A Konsorcjum: HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., WARBUD S.A, HOCHTIEF Construction
AG; Al. Jerozolimskie 162 A, 02-342 Warszawa,

B. Konsorcjum: Baugessellschaft Walter Hellmich GmbH (Lider), Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA’ S.A; Lanterstrasse 20, Dinslaken D46539 -
Niemcy

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Miasta Gdanska, ul. Nowe Ogrody 8/12,
80-803 Gdansk protestow:

A Konsorcjum: HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., WARBUD S.A, HOCHTIEF Construction
AG; Al. Jerozolimskie 162 A, 02-342 Warszawa z dnia 10 pazdziernika 2008 r.

B. Konsorcjum: Baugessellschaft Walter Hellmich GmbH (Lider), Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” S.A; Lanterstrasse 20, Dinslaken D46539 -
Niemcy z dnia 10 pazdziernika 2008 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Porr (Polska) S.A (Lider), Porr GmbH, Strabag
Sp. z 0.0., Zeman Hale-Dachy-Fasady Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6A, 01-531
Warszawa zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego (dot. sprawy KIO/UZP 1212/08),

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A (Lider), J&P-AVAX S.A;
ul. Czackiego 15/15, 00-950 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (dot. sprawy KIO/UZP 1212/08),

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., WARBUD S.A,
HOCHTIEF Construction AG; Al. Jerozolimskie 162 A, 02-342 Warszawa zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (dot. sprawy
KIO/UZP 1225/08)

orzeka:

1. - Oddala odwotanie wniesione przez Konsorcjum: HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0,
WARBUD S.A,, HOCHTIEF Construction AG,

- Uwzglednia odwotanie wniesione przez Konsorcjum: Baugessellschaft Walter
Hellmich GmbH (Lider), Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” S.A
i nakazuje uniewaznienie oraz powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza

- Konsorcjum: HOCHTIEF Polska Sp. z o0.0., WARBUD S.A, HOCHTIEF Construction
AG (dotyczy sprawy o sygnaturze KIO/UZP 1212/08),

- Gmine Miasta Gdanska (dotyczy sprawy o sygnaturze KIO/UZP 1225/08)



i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 2709 zt
34 gr (stownie: dwa tysigce siedemset dziewie¢ ztotych trzydzieSci cztery
grosze) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:
Akoszty w wysokosci 1354 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc trzysta pie¢dziesiat
cztery ztote szesc¢dziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., WARBUD S.A, HOCHTIEF
Construction AG; Al. Jerozolimskie 162 A, 02-342 Warszawa

B koszty w wysoko$ci 1354 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc trzysta pie¢dziesiat
cztery ztote szesScdziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: Baugessellschaft Walter Hellmich GmbH (Lider),
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA’ S.A; Lanterstrasse
20, Dinslaken D46539 — Niemcy,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8554 zt 67 gr (stownie: osiem tysiecy pie¢set
pieCdziesigt cztery ztote szeScdziesigt siedem groszy) stanowigcej
uzasadnione koszty strony, w tym:

Akwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeséset ztotych zero groszy) przez
Konsorcjum: HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., WARBUD S.A, HOCHTIEF
Construction AG; Al. Jerozolimskie 162 A, 02-342 Warszawa na rzecz
Gminy Miasta Gdanska, ul. Nowe Ogrody 8/12, 80-803 Gdansk
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

B kwoty 4954 zt 67 gr (stownie: cztery tysigce dziewiecset pie¢dziesiat cztery
zlote sze$cdziesiat siedem groszy) przez Gmine Miasta Gdanska, ul. Nowe
Ogrody 8/12, 80-803 Gdansk na rzecz Konsorcjum: Baugessellschaft
Walter Hellmich GmbH (Lider), Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych
,»POL-AQUA” S.A; Lanterstrasse 20, Dinslaken D46539 - Niemcy
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu kosztéw postepowania
odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomochika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP, w tym
Akwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX
B kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX

4) dokona¢ zwrotu kwoty 77 290 zt 66 gr (stownie: siedemdziesigt siedem tysiecy
dwiescie dziewie¢dziesiat ztotych sze$édziesiat sze$¢ groszy) z rachunku
dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujacych
sie, w tym:

Akwoty 38 645 zt 33 gr (stownie: trzydziesci osiem tysiecy szes¢set czterdziesci
pie¢ ztotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Konsorcjum: HOCHTIEF
Polska Sp. z 0.0., WARBUD S.A,, HOCHTIEF Construction AG; Al.
Jerozolimskie 162 A 02-342 Warszawa,

B kwoty 38 645 zt 33 gr (stownie: trzydzie$ci osiem tysiecy szes¢set czterdziesci
pie¢ ztotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Konsorcjum: Baugessellschaft
Walter Hellmich GmbH (Lider), Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych
,POL-AQUA’ S.A; Lanterstrasse 20, Dinslaken D46539 — Niemcy.

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Miasta Gdanska prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,drugi etap robot budowlanych
dotyczacych budowy Areny Battyckiej — stadionu pitkarskiego w Gdansku Letnicy”.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane dnia 4 lipca 2008 r., w Dzienniku



Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 128-169919.

A

Dnia 10 pazdziernika 2008 r. Odwotujgcy sie Konsorcjum: HOCHTIEF Polska Sp.

z 0.0., WARBUD S.A., HOCHTIEF Construction AG wniosfo protest wobec zaniechania
czynno$ci wykluczenia wykonawcdw z postepowania i odrzucenia ich wnioskéw, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7, 22 ust. 112, art. 23 ust. 21 3, art. 24 ust. 1 pkt
10, ust. 2 pkt 2 i 3, art. 26 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej Pzp. Odwotujacy
sie wnidst o powtdrzenie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu oraz wykluczenie z udziatu w postepowaniu Konsorcjéw: Konsorcjum: Porr
(Polska) S.A., Porr GmbH, Strabag Sp. 0.0., Zeman Hale-Dachy-Fasady Sp. z 0.0,
Konsorcjum: Polimex-Mostostal, J&P-AVAX S.A., Konsorcjum: China Overseas Engineering
Group Co. Ltd., China JiangSu International Economic Technical Cooperation Corp.,
Decoma Sp. z 0.0.

Odnos$nie Konsorcjum Porr (Polska) S.A., Porr GmbH, Strabag Sp. 0.0., Zeman Hale-
Dachy-Fasady Sp. z 0.0. Odwotlujacy sie podnosi zarzut ztoZzenia nieprawdziwego
oswiadczenia co do spetniania wymogow technicznych udziatu w postepowaniu. Wykonawca
w wykazie wykonanych robét budowlanych (strona 57 wniosku) wskazat, iz wykonat na
zlecenie Sportpark Klagenfurt GmbH rozbiorke starego stadionu i wybudowat w charakterze
generalnego wykonawcy nowy stadion sportowy Woertherseestadion w Klagenfurcie. Na
stronie 58 wniosku zawarto list referencyjny, wystawiony w dniu 28 lipca 2008 r., w ktérym
potwierdzono, iz zlecono Porr GmbH jako generalnemu wykonawcy wybudowanie Stadionu
Woertherseestadion na Mistrzostwa Europy w pitce noznej -Euro 2008. Zaréwno wykaz, jak
i list referencyjny nie sg zgodne z prawda. Jak wynika ze strony internetowej Zamawiajgcego
i tresci sprawozdania finansowego Porr AG (umieszczonego na stronie internetowe;),

przedmiotowy stadion byt wykonywany przez konsorcjum, w sktad ktérego wchodzit podmiot
odmienny od Porr GmbH. Powyzsze potwierdza rowniez wyrok Sgdu w Wiedniu z dnia

13 pazdziernika 2005 r. w sprawie przywrocenia do postepowania. Nie bez znaczenia
pozostaje rowniez fakt, iz list referencyjny jest wprawdzie opieczetowany pieczecig
wskazanego Zamawiajgcego, jednakze podpis na niej umieszczony jako nieczytelny, jest
niemozliwy do weryfikacii.

Ponadto Odwolujacy sie podnosi, ze zawarte na stronie 21 wniosku zaswiadczenie
z Krajowego Rejestru Karnego odnosnie p. Petera H. zawiera poprawke dokonang przez
podmiot nieuprawniony. Biorgc pod uwage, iz odnosi sie ona do danych identyfikujgcych
osobe, ktérej dotyczy zaswiadczenie, uznaé nalezy, iz czyni treS¢ dokumentu niejasng, co do
jej prawdziwosci. Jezeli poprawki dokonano na kopii zaswiadczenia, Zamawiajgcy winien
wezwaé Wykonawce do przedstawienia jego oryginatu, w celu ustalenia rzeczywistej tresci
zasSwiadczenia. Jezeli treS¢ ta bedzie watpliwa lub poprawki dokonano na oryginale
zasSwiadczenia -wezwac do przedtozenia zaswiadczenia nie budzacego watpliwosci.

Na stronach 54-56 wniosku zawarto oSwiadczenie w imieniu Porr GmbH, iz wobec
wymienionego podmiotu nie otwarto likwidacji i nie ogtoszono upadtosci. Oswiadczenie to
zostato podpisane z datg 30 lipca 2008 r., nie zostato jednak ztozone przed notariuszem
-notariusz jedynie w dniu 31 lipca 2008 r. potwierdzit autentyczno$¢ podpisu pod
o$wiadczeniem. Z treSci § 2 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605), dalej
Rozporzadzenie, wynika, iz ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ zastgpienia wtasciwego
dokumentu wystawionego przez powotane do tego organy administracji lub sgdowe jedynie
w sytuacji, gdy w kraju, w ktérym siedzibe ma dany Wykonawca, dokumenty takie nie sg
wydawane. Tymczasem z dokumentéw zatgczonych do wniosku innego z Wykonawcéw -
Alpine Bau GmbH (identyczna forma prawna spétki prawa austriackiego) wynika, iz
stosowne za$wiadczenia sg wydawane przez wtasciwy Sad Krajowy.

Zdaniem Odwotujgcego sie Konsorcjum: Polimex-Mostostal, J&P-AVAX S.A. nie
przedstawito jednoznacznych dokumentéw potwierdzajgcych niekaralnos¢ oséb
zasiadajgcych w organach zarzadzajagcych J&P-AVAX S.A. Odwolujacy sie zwraca uwage
na niekonsekwencje pomiedzy zaswiadczeniami ztozonymi odno$nie oséb: Konstantinos K.,



Konstantinos M., Georgios D., Konstantinos L., Christom J., Efthyvoulos P., Konstantinos S.,
Joannie P., Joannis C., David W., a zaswiadczeniem ztozonym odno$nie: Nikolaos G.. Tres¢
zaswiadczen jest pozornie tozsama -z przedtozonych zaswiadczen wynika, iz osoby te nie sg
karane, jednakze jako podstawe niekaralno$ci - a wiec w rzeczywistosci - katalog
przestepstw, za ktore nie zostali ukarani powotani cztonkowie organéw zarzgdzajgcych
Spéiki, podaje rozne przepisy ustawy: odno$nie Konstantinos K. i Joannis P.— art. 576 k.p.k.,
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odnos$nie Nikolaos G. powotany zostaje przepis art. 575 k.p.k., za$ co do pozostatych
-znajduje sie ogdine odwotanie do dokumentéw zgromadzonych

w rejestrze. Zatem dokumenty przedtozone przez Wykonawce nie wskazujg, co do jakich
przestepstw wymienieni wyzej cztonkowie organéw zarzadzajgcych Spotki sg osobami nie
karanymi. Zamawiajgcy w tej sytuacji, winien byt co najmniej zazgda¢ od Wykonawcow
dowoddw potwierdzajacych, ze wymienione osoby nie sg karane za przestepstwa powotane
w przepisach polskich, a w razie ich nieprzedstawienia - wykluczy¢ Wykonawce z udziatu
w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie czynigc tego, Zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ten sam Wykonawca podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, albowiem nie
wykonat zobowigzania wynikajgcego z postanowienia lll.2.3. Ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz
art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp i § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia. Zamawiajgcy wskazat, iz wymaga
od Wykonawcow potwierdzenia zdolno$ci technicznej przez wykazanie wykonania w okresie
ostatnich pieciu lat w charakterze generalnego wykonawcy co najmniej jednego stadionu
sportowego, na co najmniej 30 000 miejsc siedzacych, posiadajgcego zadaszone trybuny na
co najmniej tylez miejsc, wzglednie rozbudowy co najmniej jednego stadionu sportowego
poprzez zwiekszenie ilosci miejsc siedzgcych na tym stadionie, o co najmniej 15 000, gdy po
rozbudowie stadion ten bedzie spemiat wymogi wyzej wskazane. Wykonawca ztozyt
osSwiadczenie, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a w Wykazie wykonanych robét
budowlanych wskazat, iz w okresie od 2 czerwca 2003 r. do 15 lutego 2007 r. wykonat
budowe - Stadion pitkarski Karaiskakis wraz z wyposazeniem w Pireusie. O$wiadczenia te
pozostajg w sprzecznosci z przedtozonym dokumentem - Certyfikat dosSwiadczenia
w sektorze prywatnym (dokument-c). Wiersz "c" przedmiotowego dokumentu w sposéb
wyrazny wskazuje, iz Wykonawca wykonywat nie jeden, lecz dwa Kontrakty zwigzane
z budowa Stadionu (Podstawowy Kontrakt -od dnia 2 czerwca 2003 r. do dnia 1 lipca 2006 r.
i Dodatkowy Kontrakt -od dnia 21 grudnia 2006 r. do dnia 15 lutego 2007 r.). Wiersz "d"
potwierdzajacy samo wykonanie, jak i jego prawidtowo$é, w sposéb wyrazny odnosi sie
jedynie do wykonania Dodatkowego Kontraktu, co potwierdzajg daty wykonania, jak
i warto$¢ robot. Z catg pewnoscig, dokument ten nie potwierdza wiec wykonania zamowienia
obejmujgcego wybudowanie Stadionu, albowiem budowa ta byta dokonana w dwéch
Kontraktach, a nie w jednym, w zwigzku z czym, za jej wykonanie uzna¢ mozna jedynie
wykonanie obu Kontraktow - co potwierdza sam Wykonawca w Wykazie wykonanych rob6t
budowlanych, wyraznie obejmujgcym okresy realizacji obu Kontraktéw.

Odnos$nie Konsorcjum: China Overseas Engineering Group Co. Ltd., China JiangSu
International Economic Technical Cooperation Corp., Decoma Sp. z 0.0. Odwotujacy sie
podnosi nieprawidtowo$¢ reprezentacji uczestnikow Konsorcjum w postepowaniu. Zgodnie
z treScig zatgczonego do wniosku petnomocnictwa, podmioty w nim wyszczegoélnione

upowaznity p. Jerzego F. do reprezentowania Wykonawcéw w postepowaniu

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na wykonanie Projektu (drugiego etapu robot
budowlanych dotyczacych budowy Areny Baltyckiej - stadionu pitkarskiego w Gdansku
Letnicy), zwanego w dalszym ciggu Postepowaniem Prekwalifikacyjnym. Oczywistym jest, iz
petnomochictwo zostato tym samym udzielone jedynie na okres postepowania
prekwalifikacyjnego, a wiec ztozenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Powdd tak waskiego jego zakreslenia wyjasnia Paragraf 8.2. Umowy Konsorcjum Oferty
Wstepnej, w ktorym Strony postanawiaja, iz w razie wygrania przetargu, powotajg Spotke
Zadaniowa, w celu ustalenia zasad dalszej wspotpracy w zwigzku z realizacjg Przedmiotu.
Dokonajg wiec scedowania wszystkich swoich praw i obowigzkéw na podmiot nie bedacy
uczestnikiem postepowania. Tymczasem w przypadku Wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych



sie o udzielenie zamowienia, ustawodawca w art. 23 ust. 2 ustawy Pzp w sposob wyrazny
wskazuje, iz winni oni ustanowi¢ petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Petnomocnictwo zatgczone do wniosku zadnego z dwéch
powotanych wymogow nie spetnia. Nie jest pethomocnictwem do reprezentowania

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego - gdyz upowaznia do reprezentaciji
jedynie w jego czesci dotyczgcej sktadania wnioskéw. Nie jest tez pethnomocnictwem do
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy, gdyz nie upowaznia do jej zawarcia.
Tym samym ztoZenie wniosku przez p. Jerzego F. stanowi czynno$¢ dokonang bez
nalezytego umocowania i w konsekwencji niewazna.

Odnos$nie China Overseas Engineering Group Co. Ltd., Odwolujgcy sie wskazuje, iz
zgodnie z zatgczong do wniosku umowg spotki, Spotke reprezentuje zarzad ztozony
z siedmiu cztonkéw zarzadu powotywanych na 3 lata (paragraf 22 Umowy spoétki). W tej
sytuacji zgodnie z przepisem § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia, Wykonawca winien
przedtozy¢ stosowne zaswiadczenia o niekaralno$ci wszystkich siedmiu czfonkdéw zarzadu.
Zas Wykonawca przedtozyt dokumenty jedynie odnosnie p. Fang Y. i dodatkowo nie w
wymaganej formie dokumentu wystawionego przez organ sgdowy lub administracyjny, lecz
przez notariusza. Skutkiem tego Zamawiajgcy winien zastosowac tryb okreslony w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Odnosnie drugiego z uczestnikédw Konsorcjum China Jiangsu International Economic
Technical Corporation Corp., Odwotujacy sie podnosi, iz mimo wezwania w trybie art. 26 ust.
3 i 4 ustawy Pzp, Wykonawca ten nie dokonat uzupetnienia zgdanych dokumentéw
0 wymagany ustawg dokument potwierdzajacy, iz nie zalega z uiszczaniem podatkow i optat,
ograniczajac sie do oswiadczenia ztozonego przed notariuszem (nie podpisanego jednak
przez notariusza). Co wiecej, petnomocnik Konsorcjum skfadajac to oSwiadczenie ztozyt
jednoczesnie wymagane dokumenty odno$nie drugiej ze spétek prawa chinskiego,

a oczywistg sprzeczno$¢ wyjaénit jedynie stwierdzeniem, ze dokumentow tych nie wydaje sie
w Chinskiej Republice Ludowej, a jednoczesnie, iz mozna je uzyska¢ w nadzwyczajnych
okolicznosciach. Odwolujacy sie zwraca uwage, iz dopuszczalnos¢ przedtozenia oswiadczen
notarialnych musi by¢ traktowana jako wyjgtek wprowadzony przepisem § 2 ust. 3
Rozporzadzenia i jako taka by¢ interpretowana $cisle. Interpretacja rozszerzajgca
powodowataby réwniez naruszenie zasady okre$lonej w art. 7 ustawy Pzp.

Ten sam Wykonawca podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu z powodu
przedstawienia nieprawdziwego oSwiadczenia w przedmiocie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku wymaganego do$swiadczenia technicznego w Swietle
postanowienia lll.2.3. Ogtoszenia o zamowieniu. Konsorcjum przedtozyto o$wiadczenie,

a w Wykazie wykonanych robo6t budowlanych wskazato, iz wykonato stadion sportowy

w Hohhot w Prowincji Mongolia na terenie Chin. Na potwierdzenie powyzszego ztozono
dokument -Protokét potwierdzajacy jakos¢ wykonania odbieranej inwestycji. Jednakze jest to
jedynie potwierdzenie wykonania jakoSciowego robét, a nie ich ilosci i terminowosci, poza
tym w pkt 4 wyraznie wskazane jest, iz nie spetniat on wszystkich wymagan stawianych

w postepowaniu. Dodatkowo Odwotujgcy sie wskazuje na odmienno$é podmiotu tam
wystepujgcego od uczestnikow postepowania, tj. China Jiangsu International Economic
Technology Cooperation Company.

Odwolujgcy sie ponadto podnosi, iz Spdtka nie jest prawidtowo reprezentowana
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z petnomocnictwem z dnia
21 lipca 2008 r., Spdtka uczynita swoim petnomocnikiem China Overseas Engineering Group
Co. Ltd. Oddziat w Polsce, tytutujac ja spotka prawa polskiego i upowazniajgc do
reprezentowania w postepowaniu przedkwalifikacyjnym. Tymczasem stwierdzi¢ nalezy, iz
oddziaty przedsiebiorstw zagranicznych w Polsce nie sg osobami prawnymi, nie mogg wiec
nabywac na swojg rzecz praw i obowigzkéw, a tym bardziej realizowac uprawnien innych
podmiotéw. Poza tym, co podniesiono wyzej, pethomocnictwo takie uniemozliwia Spotce
dalsze wystepowanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na swoj
ograniczony zakres.

Dnia 15 pazdziernika 2008 r. Konsorcjum Porr (Polska) S.A., Porr GmbH, Strabag Sp.
0.0., Zeman Hale-Dachy-Fasady Sp. z 0.0. zglosito przystgpienie do postepowania



toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, wnoszac o oddalenie protestu. Przystepujacy
wyjasnia, ze Porr GmbH przejeta prawa i obowigzki Porr Technobau und Umwelt AG
wynikajgce ze spornego kontraktu zawartego przez Konsorcjum: Porr Technobau und
Umwelt AG, Alpinie Mayreder Bau GmbH. Na dowo6d powyzszego Przystepujgcy dotgczyt
wydruk ze strony internetowej miasta Klagenfurt oraz pismo z dnia 14 pazdziernika 2008 r.,
w ktérym Inwestor wyjasnia przedmiotowg kwestie.

W zakresie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacej p. Petera H.
Przystepujacy stwierdza, ze jesliby nawet uznaé, ze jest to dokument nieistniejgcy lub
zawierajgcy btedy, to jedyng konsekwencjg dla Przystepujacego moze by¢ wezwanie go do
uzupetnienia dokumentu, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnosnie spornego o$wiadczenia ztozonego przez Porr GmbH, Przystepujacy
wyjasnia, ze na str. 51-53 zfozonego przez niego wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, znajduje sie informacja z Sagdu Handlowego w Wiedniu, ktdry jest sadem
rejestrowym w odniesieniu do Porr GmbH, iz nie toczy sie zadne postepowanie
upadiosciowe czy tez uktadowe w stosunku do tego podmiotu i w zwigzku z tym
oswiadczenie ztozono jedynie uzupeiniajgco. Przystepujacy podnosi ponadto, iz przepisy
Rozporzgdzenia nie stanowig, ze oSwiadczenie powinno mie¢ forme aktu notarialnego, ale
powinno by¢ ztozone przed notariuszem i Przystepujgcy wiasnie tej formie zado$¢uczynit.

Dnia 16 pazdziernika 2008 r. do postepowania toczacego sie w wyniku protestu
zgtosito przystgpienie Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A., J&P-AVAX S.A. Przystepujgcy
podnosi, iz kwestionowane informacje z Krajowego Rejestru Sgdowego zawierajg
jednoznaczne stwierdzenia o niekaralnosci wskazanych osob. Odmienng zas kwestig jest
procedura ustalania przedmiotowych okolicznosci, ktéra nie ma zadnego wptywu na tres¢
udzielonych informaciji.

Co do dokumentu, Certyfikat doSwiadczenia w sektorze prywatnym, Przystepujacy
podnosi, iz z przedmiotowego dokumentu jednoznacznie wynika, Ze uczestnik
Przystepujacego Konsorcjum byt wykonawca projektu pn. ,Grecki Komitet Olimpijski
,Karaiskakis” Stadion i jego wyposazenie”, ktory obejmowat budowe nowego stadionu
pitkarskiego o parametrach wymaganych przez Zamawiajacego, za$ projekt zostat wykonany
prawidtowo.

Pismem z dnia 17 pazdziernika 2008 r. Zamawiajacy protest odrzucit jako ztozony
przez podmiot nieuprawniony, gdyz w ocenie Zamawiajgcego, Odwolujgcy sie nie wykazat
naruszenia lub zagrozenia jego interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia, ktory
uprawniatby go do wniesienia protestu.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje, ze oprécz podstaw do odrzucenia protestu,
protest podlega oddaleniu jako nieuzasadniony.

Odnosnie Konsorcjum: Porr (Polska) S.A., Porr GmbH, Strabag Sp. 0.0., Zeman
Hale-Dachy-Fasady Sp. z 0.0. Odwolujgcy sie nie wykazat, iz Porr GmbH nie wykonat
nalezycie jako generalny wykonawca zaméwienia dotyczgcego budowy Woertherseestadion
w Klagenfurcie. Dowodem na te okoliczno$¢ nie moga byé wydruki ze stron internetowych,
a z przediozonej kopii wyroku Sgdu w Wiedniu z dnia 13 pazdziernika 2005 r. wynika

jedynie, iz toczyto sie postepowanie sgdowe w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci
rozstrzygniecia instytucji zamawiajgcej, dotyczacego zamiaru udzielenia zamoéwienia grupie
oferentow: Porr Technobau und Umwelt AG oraz Alpinie Mayreder Bau GmbH. W ocenie
Zamawiajgcego, wiarygodno$¢ ztozonych przez Konsorcjum: Wykazu robot budowlanych
(str. 57 wniosku) oraz referencji (str. 58 wniosku), nie budzg watpliwosci. Dodatkowo do
pisma Konsorcjum z dnia 14 pazdziernika 2008 r. dotyczgcego przystgpienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, zatgczono pismo wyjasniajgce
Inwestora, ktére w ocenie Zamawiajgcego, usuwa wszelkie potencjalne watpliwosci.

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do zaswiadczenia z Krajowego Rejestru
Karnego p. Petera H. (str. 21 wniosku), zadaniem Zamawiajgcego, kwestionowany dokument
jest prawidlowy, co do swej formy oraz tresci i potwierdza spetnianie przez Wykonawce



warunkéw udziatu w postepowaniu. Przedmiotowa poprawka dotyczy uzupetienia pismem
recznym tre$ci wniosku do Krajowego Rejestru Karnego, w zakresie daty urodzenia
wskazanej osoby. Dane w tym zakresie sg niezbedne dla wydania zadwiadczenia o
niekaralno$ci, wobec czego uzupetnienie to musiato zosta¢ dokonane na oryginale wniosku
przed potwierdzeniem niekaralnosci przez uprawniony organ. Odwotujgcy sie nie wykazat, iz
zaswiadczenie to zawiera nieprawdziwe dane.

Zamawiajgcy wskazuje, iz Konsorcjum ztozylo wymagane w ogtoszeniu o udzielenie
zamoéwienia dokumenty potwierdzajgce, ze wobec Porr GmbH nie otwarto likwidaciji i nie
ogtoszono upadtosci. Do wniosku dotgczono bowiem zaswiadczenie Sgdu Handlowego
w Wiedniu (str. 51-53 wniosku) potwierdzajgce, ze wobec wskazanego Wykonawcy nie toczy
sie zadne postepowanie upadioSciowe lub uktadowe. W zakresie odnoszgcym sie do braku
otwarcia likwidacji wobec tej Spotki, przedstawiono o$wiadczenie ziozone przed
notariuszem, a zatem w przewidzianej prawem formie. W ocenie Zamawiajgcego brak jest
jakichkolwiek przestanek, aby kwestionowac prawidlowos¢ formy wskazanego dokumentu.
Odwolujgcy sie nie wykazat przy tym, iz austriackie sgdy lub organy administracji wystawiajg
odpowiednie dokumenty potwierdzajace, iz wobec spodtki nie zostata otwarta likwidacja.

W powotanym przez Odwotujgcego sie przypadku, wykonawcy Alpinie Bau GmbH, ztozone
zaswiadczenie, wystawione przez wiasciwy Sad Krajowy, dotyczyto takze jedynie
prowadzenia wobec spétki postepowania upadtosciowego i uktadowego, natomiast

w zakresie otwarcia likwidacji, wykonawca ztozyt oSwiadczenie przed notariuszem.

Odnosnie Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A., J&P-AVAX S.A., Zamawiajgcy
stwierdza, iz podstawg wydania wszystkich przediozonych zaswiadczen jest art. 576 k.p.k.
Réznice redakcyjne w tresci zaswiadczen wydawanych przez rézne jednostki Prokuratury
i uzupetnienie w niektérych przypadkach podstawy prawnej wydania zaswiadczenia o art.
575 k.p.k, nie moze sta¢ sie podstawg do kwestionowania tych dokumentéw. Wskazanie
dodatkowego przepisu procedury karnej, nie ma zadnego wptywu na zakres udzielanej
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informacji o karalnosci. Dodatkowo nalezy wskazac¢, iz Odwotujacy sie nie wykazat, ze
przediozone dokumenty potwierdzajg okolicznosci nieprawdziwe.

W ocenie Zamawiajgcego, Konsorcjum w sposob nalezyty potwierdzito zdolnos¢
techniczng do uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Ztozony przez Konsorcjum Certyfikat
dos$wiadczenia w sektorze prywatnym, potwierdza jednoznacznie, ze J&P-AVAX S.A., jako
generalny wykonawca, nalezycie wykonat zamoéwienie dotyczgce budowy stadionu
Karaiskakis w Pireusie. Sam fakt podzielenia tego zamdwienia na dwa kontrakty, nie
przesadza o jakiejkolwiek sprzecznosci z trescig ztozonego Wykazu robét budowlanych,
skoro oba kontrakty dotyczg budowy stadionu o wymaganych w ogtoszeniu 0 zamowieniu
parametrach i zostaty zakoriczone w wymaganym okresie przed wszczeciem postepowania.
Oczywistym jest, ze potwierdzenie nalezytego wykonania robét budowlanych mogto nastapi¢
dopiero po ich zakonczeniu, a zatem po zrealizowaniu w cato$ci drugiego kontraktu na
budowe stadionu.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych Konsorcjum: China Overseas Engineering Group
Co. Ltd., China JiangSu International Economic Technical Cooperation Corp., Decoma Sp.

Z 0.0., Zamawiajgcy wyjasnia, iz Petnomocnik Konsorcjum, p. Jerzy F. przedstawit
petnomochictwo upowazniajgce go do dokonania wskazanych czynno$ci w przedmiotowym
postepowaniu. Okoliczno$ci dotyczace umocowania tego petnomocnika do dokonywania
czynnosci w dalszym toku postepowania, nie podlegajg ocenie Zamawiajgcego na jego
obecnym etapie.

W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca China Overseas Engineering Group Co. Ltd.
przediozyt prawidiowe dokumenty potwierdzajace niekaralnos¢ oséb wchodzacych w skiad
organu zarzadzajgcego Spotki. Przy ocenie, ktéry z organdw spétek prawa obcego jest
organem zarzgdzajgcym w rozumieniu ustawy, nalezy doktadnie ustali¢ prawa i obowigzki
poszczegdinych organdw. Z przedtozonej Umowy Spotki China Overseas Engineering Group
Co. Ltd. wynika, iz zgodnie z Paragrafem 34, Dyrektor Generalny jest przedstawicielem
prawnym Spotki i wykonuje miedzy innymi takie funkcje jak: zarzgdzanie produkcijg
i dziatalno$cig Spotki oraz organizacja wykonywania uchwat Zarzgdu, podpisywanie
dokumentow, ktére majg zosta¢ podpisane przez przedstawiciela prawnego, podpisywanie
istotnych kontraktow, uméw i innych waznych dla Spétki dokumentdw, podejmowanie decyzji
w zakresie zatrudniania, odwotywania, udzielania kar i premii pracownikom. Z powyzszego



wynika, iz zar6wno uprawnienie do prowadzenia spraw Spodiki, jak i jej reprezentacii
przystuguje wiasnie Dyrektorowi Generalnemu. Jest to zatem organ zarzgdzajgcy. Zgodnie
natomiast z Paragrafem 22, 23 i 24 Umowy Spotki, zarzad jest kolegialnym organem, ktéry
petni funkcje organizacyjne i kontrolne, wobec czego nie moze zosta¢ uznany za organ
zarzgdzajgcy, w rozumieniu ustawy.
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Zdaniem Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie zastrzezenia zgtoszone
przez Odwotujgcego sie, dotyczgce wykonawcy wchodzgcego w sktad Konsorcjum, tj. China
JiangSu International Economic Technical Cooperation Corp. Przedstawienie przez
Wykonawce oSwiadczenia ztozonego przed notariuszem o braku zaleglosci z uiszczaniem
podatkow i sktadek na ubezpieczenie spoteczne, nalezy uzna¢ za wystarczajgcy dowod
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz jak wyjasnit Wykonawca, w Chinskiej
Republice Ludowe;j brak jest formalnego uprawnienia do zgdania od organéw panstwowych
zaswiadczen w tym zakresie. Okolicznos¢ uzyskania dokumentow urzedowych przez
drugiego Wykonawce wchodzgcego w sktad Konsorcjum, zostata w sposéb wyczerpujgcy
wyjasniona w toku postepowania, a Odwotujacy sie nie wykazat, aby twierdzenia w tym
zakresie byty nieprawdziwe.

Niezasadne sg zarzuty Odwolujgcego sie, dotyczgce prawidtowosci dokumentow
potwierdzajgcych zdolno$¢ techniczng Konsorcjum. Wskazanie w ttumaczeniu Protokotu
potwierdzajgcym jakos$¢ wykonania odbieranej inwestycji - stadionu sportowego w Hohhot
w Prowincji Mongolia, jako wykonawcy China JiangSu International Economic Technical
Cooperation Company nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, iz chodzi w tym przypadku
o podmiot odmienny od wykonawcy ubiegajgcego sie wspolnie o udzielenie zaméwienia.
Okres$lenia dotyczgce formy prawnej spétki, jakimi sg "Corporation” i "Company" sg
w stownikach czesto uwazane za rownoznaczne okreslenie spétki. W ocenie
Zamawiajgcego, roznice w thumaczeniu tych okreslen, nie mogg stanowi¢ podstawy do
kwestionowania tozsamosci Spoétki. Nalezy da¢ wiare wyjasnieniom ztozonym przez
Konsorcjum w pi$mie z dnia 15 pazdziernika 2008 r., iz wskazane w prote$cie watpliwosci,
odnoszace sie do mozliwosci udzielenia petnomocnictwa China Overseas Engineering
Group Co. Ltd. Oddziat w Polsce, ma swoje zrédto jedynie w wadliwym ttumaczeniu
dokumentu.

Odwotlujacy sie nie zgodzit sig z decyzjg Zamawiajgcego i dnia 22 pazdziernika
2008 r. wnidst odwotanie, w ktérym podtrzymat cze$¢ zarzutdéw i Zadania zgloszone
w prote$cie, dodatkowo podnidst zarzut naruszenia przepisu art. 93 i art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy sie podnosi, iz podstawg do stwierdzenia przez Zamawiajgcego braku
interesu prawnego byto jedynie stwierdzenie, iz brak podstaw do uniewaznienia
postepowania. Tymczasem, w ocenie Odwolujgcego sie, juz sam fakt naruszenia przepisow
ustawy skutkujgcy naruszeniem lub jedynie mozliwo$cig naruszenia interesu prawnego,
upowaznia do korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;.
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Odwolujgcy sie podnosi, iz w dalszym ciggu brak potwierdzenia, ze Porr GmbH
zrealizowata rozbiorke starego stadionu i budowe w charakterze generalnego wykonawcy
nowego stadionu sportowego w Klagenfurcie.

Zdaniem Odwolujgcego sie, Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A., J&P-AVAX S.A. nie
potwierdzito zdolnosci technicznej. Odwotujgcy sie zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w ogole
nie odniost sie do kwestii zatgczenia protokotu jedynie odnosnie wykonania rob6t zleconych
jednym z kontraktow.

Odwolujgcy sie podnosi w dalszym ciggu nieprawidtowos$¢ reprezentaciji uczestnikéw
Konsorcjum: China Overseas Engineering Group Co. Ltd., China JiangSu International
Economic Technical Cooperation Corp., Decoma Sp. z 0.0..

Odnos$nie dokumentéw dotyczgcych China Overseas Engineering Group Co. Ltd,
podtrzymuje zarzut braku wymaganych dokumentéw odno$nie oséb reprezentujgcych
Spotke.

Zas odnosnie China JiangSu International Economic Technical Cooperation Corp



popiera zarzut dotyczgcy dokumentu potwierdzajgcego fakt nie zalegania z uiszczaniem
podatkow i optat.

Dnia 12 listopada 2008 r., zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, Konsorcjum Porr (Polska) S.A., Porr GmbH, Strabag Sp. o.0.,
Zeman Hale-Dachy-Fasady Sp. z 0.0. Przystepujacy wyjasnia, iz nieuprawnione jest
twierdzenie, ze oSwiadczenia Inwestora sg ze sobg sprzeczne, bowiem z tresci drugiego
dokumentu wyraznie wynika, ze jest ono uzupetnieniem pierwszego. Dodatkowo
Przystepujacy dotgcza kolejne dokumenty, ktdre potwierdzajg kwestionowang okoliczno$é.

Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A., J&P-AVAX S.A., dnia 12 listopada 2008 r.,
zgtosito przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Przystepujacy podkresla, Ze dla oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu nie ma
zadnego znaczenia fakt, Ze projekt budowy stadionu skiadat sie z dwdch kontraktow.
Ponadto podnosi, iz potwierdzenie nalezytego wykonania zamdwienia mogto nastgpi¢
dopiero po wykonaniu cato$ci zamowienia i wiersz ,d” Certyfikatu doswiadczenia w sektorze
prywatnym potwierdza, iz projekt zostat wykonany prawidtowo.

Na podstawie zgromadzonych dokumentdéw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:
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Srodki ochrony prawnej przystugujg podmiotom, ktérych interes prawny w uzyskaniu
zamowienia doznat lub moze doznaé¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze Odwotujacy sie jako
uczestnik postepowania ma interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,

a wszelkie decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego oddziatywujg bezposrednio lub
posrednio na jego sfere prawng. Zatem wszelkie naruszenia przepiséw prawa w niniejszym
postepowaniu, wynikajgce z decyzji Zamawiajacego, mogg by¢ podnoszone przy
wykorzystaniu Srodkéw ochrony prawne;j.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, ze zgodnie z postanowieniami
art. 1 ust 3 dyrektywy Rady 89/665/EW G (odpowiednio art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG),
Lodwotanie moze wnie$¢ co najmniej kazdy podmiot, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia publicznego”. Przestankg do wniesienia odwotania moze by¢ naruszenie
w trakcie postepowania przez Zamawiajgcego uregulowan prawa. Za takim szerokim
rozumieniem interesu prawnego opowiedziat sie rowniez Sgd Okregowy w Kro$nie,

w wyroku z dnia 25 kwietnia 2006 r. (sygn. akt | Ca 134/ 06), gdzie stwierdzit, ze odmienna
interpretacja ,interesu prawnego” na tle dyrektywy Rady 89/665/EW G nie znajduje
uzasadnienia. Rowniez ETS w swoich orzeczeniach wielokrotnie wskazywat, aby wszelkie
watpliwosci pojawiajace sie na tle rozumienia interesu prawnego rozstrzyga¢ zgodnie

z przepisami krajowymi, zachowujgc jednocze$nie ducha dyrektywy.

W tych okoliczno$ciach nalezy uznaé, ze Odwotujgcy sie legitymuje sie interesem
prawnym w uzyskaniu zamdwienia, jako niezbedng przestanka, zgodnie z przepisem art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, do wnoszenia srodkow ochrony prawnej. Wobec powyzszego, brak
podstaw do oddalenia odwotania, z tej przyczyny.

Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum: Porr (Polska)
S.A., Porr GmbH, Strabag Sp. 0.0., Zeman Hale-Dachy-Fasady Sp. z o.0. dotgczyto Wykaz
wykonanych robét budowlanych (str. 57), z ktérego wynika, ze Porr GmbH wykonat rozbiorke
starego stadionu i wybudowat w charakterze generalnego wykonawcy nowy stadion
sportowy WORTHERSEESTADION w Klagenfurcie. Okoliczno$¢ te potwierdza rowniez
inwestor Sportpark Klagenfurt GmbH, w referencjach z dnia 28 lipca 2008 r. (str. 58
whniosku). W nawigzaniu do przedmiotowych referencji, Konsorcjum ztozyto kolejne
o$wiadczenie Inwestora, ktéry ponownie potwierdzit kwestionowang okolicznos¢ oraz
wyjasnit, ze umowe na sporny kontrakt podpisato Konsorcjum: Porr Technobau und Umwelt
AG oraz Alpinie Mayreder Bau GmbH, jednakze w trakcie realizacji inwestycji Porr GmbH
przejeta prawa i obowigzki Porr Technobau und Umwelt AG, wynikajgce z przedmiotowego
kontraktu.
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Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, w Swietle ztozonych dokumentéw, Zamawiajgcy
nie miat podstaw, aby kwestionowac¢ fakt, iz w budowie spornego stadionu uczestniczyt
cztonek Przystepujgcego Konsorcjum, tj. Porr GmbH.

Twierdzenia Odwotujgcego sie, iz przecza temu dowody w postaci wydruku ze strony
internetowej Inwestora, jak réwniez tres¢ sprawozdania finansowego umieszczonego na
stronach internetowych Porr AG, nie mogg znalez¢, w opinii Izby, uznania. Nie sposéb
przyja¢, ze wydruk ze strony internetowej, stanowi dowdd w rozumieniu przepisow. Na
marginesie, warto zwroci¢ uwage, na dwie okolicznosci. Po pierwsze, na stronach
internetowych umieszcza sie informacje, ktére sg wazne z punktu widzenia wiasciciela strony
i sg to informacje ogolne. Jesli przesledzimy strone internetowg Inwestora, to uzyskamy
informacje, iz sporng inwestycje wykonat m.in. Porr AG (a wiec ten ktory podpisat umowe),
za$ na stronach internetowych miasta Klagenfurt mozna przeczyta¢, iz generalnym
wykonawcg byt m.in. Porr GmbH (ten podmiot, ktory w istocie wybudowat stadion). Po
drugie, Odwotujgcy sie nie zwrocit uwagi, iz sprawozdanie dotyczy pierwszych szesciu
miesiecy roku 2005, a wiec okresu, w ktdrym nie rozpoczeto jeszcze realizacji kontraktu, co
najwyzej byta podpisana umowa, a strong tej umowy, w istocie byta, Porr Technobau und
Umwelt AG. Zatem nalezy uznac¢, ze w tym czasie, twierdzenia dotyczgce budowy spornego
stadionu przez Porr Technobau und Umwelt AG byty prawdziwe (budowa rozpoczeta sie
dopiero w listopadzie 2005 r.) i nie zmienia to faktu, ze w p6zniejszym okresie, prawa
i obowigzki wynikajgce z przedmiotowego kontraktu, przejeta Porr GmbH. Przedstawiony
wyrok Sadu w Wiedniu z dnia 13 pazdziernika 2005 r., réwniez nie zaprzecza okolicznosci, iz
budowe realizowata Porr GmbH. Wyrok ten potwierdza jedynie fakt, ze zaméwienie uzyskata
m.in. Porr Technobau und Umwelt AG, ktdra to okoliczno$é, w Swietle ztozonych
w postepowaniu dokumentéw, nie budzi watpliwosci. Przedmiotowa okoliczno$¢, nie stanowi
réwniez zaprzeczenia, iz faktycznie wykonawstwo realizowata inna spétka z grupy Porr,
bowiem nie byto to przedmiotem postepowania. Sad wypowiadat sie w kwestii prawidtowosci
udzielenia zaméwienia i powotywat Porr Technobau und Umwelt AG, jako jednego
z uczestnikbw Konsorcjum, ktére uzyskato zaméwienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, nieczytelny podpis pod trescig referencji z dnia
28 lipca 2008 r., nie stanowi o niewiarygodno$ci przedmiotowego dokumentu. Trudno
bowiem odmowi¢ temu o$wiadczeniu waloru dokumentu.

Odwolujacy sie przedstawit na rozprawie wycigg z Rejestru Handlowego Inwestora —
Sportpark Klagenfurt GmbH, z ktérego wynika, ze w§rdd oséb uprawnionych do skladania
oswiadczen woli w imieniu spotki nie ma osoby, ktéra podpisata referencje z dnia 14
pazdziernika 2008 r. Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej, z okolicznosci tej jeszcze nie
wynika, Ze osoba ta nie moze sktada¢ oswiadczen w imieniu Inwestora. Nie sposéb bowiem
poming¢ petnomocnictw, jakie moga funkcjonowac w obrocie gospodarczym. Ponadto
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Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony bada¢ w tym
wzgledzie przedmiotowe dokumenty. Jedynie ztozenie informacji nieprawdziwych, albo
wskazanie okolicznosci swiadczgcych o mozliwosci ziozenia takich informacii przez
wykonawce, powinno spowodowac okreslone dziatanie zamawiajgcego, z sytuacjg taka,

w niniejszym postepowaniu, nie mamy jednak do czynienia.

Odwolujgcy sie podnosi ponadto, iz Porr GmbH nie byt generalnym wykonawca
spornej inwestycji i nie wiadomo, kiedy przystapit do realizacji przedmiotowego zamoéwienia.
Twierdzenia te nie znajdujg uzasadnienia wobec tresci ztozonych dokumentow.

Z o$wiadczenia Inwestora jednoznacznie wynika, iz wiasnie ten podmiot byt generalnym
wykonawcg i to jemu zlecono wybudowanie spornego stadionu (referencje z dnia 28 lipca
2008 r.). Ewentualna data przejecia praw i obowigzkéw wynikajacych z kontraktu nie ma
znaczenia, bowiem w Swietle ztozonego o$wiadczenia inwestora nie ma watpliwosci, iz ten
podmiot wybudowat jako generalny wykonawca wskazany stadion, a zatem spetnit warunek
okreslony w pkt lll.2.3 Ogtoszenia o0 zaméwieniu.

Wobec powyzszego, w opinii Krajowej Izby Odwotawczej, decyzja Zamawiajgcego
o0 spetnianiu przez Konsorcjum: Porr (Polska) S.A., Porr GmbH, Strabag Sp. 0.0., Zeman
Hale-Dachy-Fasady Sp. z 0.0., warunkéw udziatu w postepowaniu, byta prawidlowa.
Dodatkowe dokumenty dotgczone przez Przystepujgcego do przystgpienia do postepowania



odwotawczego pozostajg bez wptywu na wczesniejszg ocene, dokonang w oparciu
0 zgromadzone juz dokumenty.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, nie sposdb zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwolujgcego sie, iz uczestnik Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A., J&P-AVAX S.A. nie
wykonat dwéch kontraktéw, sktadajacych sie na budowe stadionu Karaiskakis w Pireusie.
Tres¢, dotaczonych do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, dokumentéw, tj.
Wykazu wykonania rob6t budowlanych, w Zzadnym razie nie pozostaje w sprzecznoSci
z Certyfikatem doswiadczenia w sektorze prywatnym. Inwestor w przedmiotowym
dokumencie wyraznie wskazuje, ze projekt obejmowat budowe stadionu pitkarskiego
o okreslonych parametrach technicznych wraz z zapleczem. Projekt sktadat sie z dwoch
kontraktéw, jednakze Inwestor czynigc w przedmiotowym dokumencie rozréznienie na
kontrakty, nie wskazuje réznych podmiotéw odpowiedzialnych za ich wykonanie, a wrecz
przeciwnie, jako gtéwnego wykonawce, wskazuije firme J&P-AVAX S.A. Co wiecej, inwestor
powtarza te informacije w wierszu ,b”, okreslajgc ten podmiot mianem wykonawcy projektu
(a wiec budowy stadionu) i to w petnym zakresie (100%).

Co do drugiego aspektu sformutowanego zarzutu, Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdza, ze jesliby nawet przyjgé, jak chce Odwotujgcy sie, ze Certyfikat doswiadczenia
w sektorze prywatnym stanowi dokument odbioru robét budowlanych sktadajgcych sie na
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realizacje Dodatkowego Kontraktu, to nie mozna poming¢ faktu, ze Inwestor zamiescit tam
rowniez dane dotyczgce Podstawowego Kontraktu (pomimo ze z wiersza ,a” w spos6b
wyrazny wynika, z jakim projektem kontrakt ten jest zwigzany) oraz tego, ze Inwestor
w sposoéb precyzyjny postuguje sie nazewnictwem. Skoro tak, to nalezy przyjac, ze
w przedmiotowym dokumencie, a wiec dokumencie ostatecznie rozliczajgcym przedmiotowg
budowe, Inwestor zawart rowniez informacje dotyczgcg nalezytego wykonania budowy
przedmiotowego stadionu. Potwierdza to zapis dotyczacy Podstawowego Kontraktu (czasu
realizacji, warto$ci) oraz okoliczno$¢, iz Inwestor wyraznie rozroznia projekt od kontraktu.
Zas stwierdzenie dotyczace ,prawidtowosci wykonania” odnosi sie do projektu. Trudno wiec
przyznac¢ racje Odwolujgcemu sig, iz tylko z powodu umieszczenia zapisu w wierszu ,d”,
w ktdérym znajduje sie rozliczenie robét Dodatkowego Kontraktu, nalezatoby uznaé, ze
prawidtowos¢ dotyczy jedynie drugiego kontraktu. Doktadnie przeciez nad tym
stwierdzeniem, w wierszu ,c”, mowa jest o dwoch kontraktach, a nie dwoch projektach.
Sposob redakcii referencji nie moze mie¢ przeciez rozstrzygajgcego charakteru
w przedmiocie oceny ich tresci, tym bardziej, ze nie ma zadnych przepiséw regulujgcych te
materig, a ponadto mamy do czynienia z odmiennymi ustrojami prawnymi.

W Swietle przedtozonych dokumentéw, zdaniem Krajowej [zby Odwotawczej, brak
podstaw do uznania, iz Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A., J&P-AVAX S.A., nie spetnito
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt ll.2.3 Ogtoszenia 0 zamoéwieniu.

W zakresie zarzutéw sformutowanych wobec Konsorcjum: China Overseas
Engineering Group Co. Ltd, China JangSu International Economic Technical Cooperation
Corp., Decoma Sp. z 0.0., Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, co nastepuje:

Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostato dotgczone
petnomocnictwo z dnia 28 lipca 2008 r., z ktérego wynika, ze uczestnicy Konsorcjum
upowazniajg Jerzego F. do ich reprezentowania w postepowaniu o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu na wykonanie Projektu (,Postepowanie Prekwalifikacyjne”). W tych
okolicznosciach Odwotujacy sie podnosi, iz nie jest mozliwe, na gruncie przepisu art. 23 ust.
2 ustawy Pzp, uznanie przedmiotowego petnomocnictwa za wiasciwe. Krajowa Izba
Odwotawcza nie podziela twierdzenia Odwotujgcego sie. Z treSci powotanego przepisu
wynika jedynie, ze do reprezentowania Konsorcjum w postepowaniu, jak i do zawarcia
umowy niezbedne jest petnomocnictwo rodzajowe. Nic nie stoi jednak na przeszkodzie, zeby
petnomocnictwa udziela¢ sukcesywnie do etapéw postepowania. Mozna sobie bowiem
wyobrazi¢, ze uczestnicy Konsorcjum, na réznych etapach postepowania, umocujg inne
osoby. Przepis art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, w zadnym razie tego nie zakazuje.

Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, iz istotg przywotanej regulaciji jest to, iz dla
dokonywania czynnosci w postepowaniu, konieczne jest petnomocnictwo rodzajowe, a nie
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ogolne. Z tych tez wzgledow nalezy uznac, iz sporne petnomocnictwo, ktére zgodnie

z przepisem art. 14 ustawy Pzp, nalezy ocenia¢ na gruncie przepisow Kodeksu cywilnego,
spetnia wymagania okreslone w art. 98 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz.U.z 1964 r., Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.), dalej k.c.

Z treSci przedmiotowego petnomocnictwa wynika réwniez, ze uczestnik Konsorcjum
China JangSu International Economic Technical Cooperation Corp., dziata przez p. Feng N.,
ktéry do reprezentowania Spotki, zostat ustanowiony na podstawie odrebnego
petnomocnictwa. To odrebne petnomocnictwo, z dnia 21 lipca 2008 r., zostato udzielone
China Overseas Engineering Group Co. Ltd Oddziat w Polsce, z czego Odwotujacy sie czyni
zarzut, gdyz podmiot ten nie jest osobg prawna, ktéra w swoim imieniu moze nabywac¢
prawa i zacigga¢ zobowigzania. Jednakze dokonujgc oceny przedmiotowego
petnomochnictwa, nie sposdb pomingé, znajdujacych sie w dokumentacji postepowania
wyjasnieh ttumacza, ktory stwierdza, ze w wersiji polskiej przedmiotowego dokumentu
petnomocnictwa znajduje sie btad, polegajgcy na tym, iz podano, ze firma JangSu
upowaznita China Overseas Engineering Group Co. Ltd Oddziat w Polsce do dziatania w jej
imieniu, gdy tymczasem umocowata China Overseas Engineering Group Co. Ltd. Bfad ten
wkradt sie na skutek wykorzystywania funkcji autouzupetniania. Wobec powyzszego, nie
sposéb uznac, ze kwestionowane pethomocnictwo jest wadliwe. Krajowa Izba Odwotawcza
zwraca uwage, ze nie treS¢ przekiadu kreuje wole mocodawcy. Rozstrzygajgcy w tym
wzgledzie zawsze bedzie dokument zrédtowy i ttumaczenie, ktére w sposob bezbtedny
odzwierciedla jego tres¢.

Jak wynika z umowy spédtki China Overseas Engineering Group Co. Ltd,
kompetencje zwigzane z prowadzeniem Spotki zostaty podzielone miedzy: zgromadzenie
wspolnikéw, zarzad, rade nadzorczg i dyrektora generalnego. Zadania z zakresu
zarzgdzania spoétka realizujg zarowno zarzad, jak i dyrektor generalny. Krajowa lzba
Odwotawcza nie podziela twierdzenia Odwotujgcego sie, iz skoro w Spoéice zostat powotany
zarzad, to informacje z Krajowego Rejestru Karnego, nalezy ztozy¢ dla wszystkich jego
cztonkéw. Argumentacja ta nie znajduje uzasadnienia w Swietle przepisu art. 24 ust 1 pkt 8
ustawy Pzp, gdzie mowa o cztonku organu zarzgdzajgcego. Skoro wiec mamy do czynienia
z odmiennym systemem prawnym i jak wynika z tre$ci umowy Spoiki, inny jest charakter
organdw (nazewnictwo, kompetencje), nie sposob na tej podstawie, rozstrzygnac, kitéry
z organdw jest organem zarzgdzajgcym. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, sama analiza
treSci umowy Spotki nie jest wystarczajaca dla oceny, ktory z organéw jest organem
zarzgdzajgcym w rozumieniu przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Odwotujacy sie
poprzestat bowiem na nieuprawnionym uproszczeniu, ze zarzad na gruncie prawa
chinskiego odpowiada zarzgdowi, a wiec w istocie organowi zarzgdzajgcemu, na gruncie
prawa polskiego. Takie twierdzenie Odwotujgcego sie wynika jedynie z tozsamosci
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nazewnictwa. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, stanowisko powyzsze nie jest wlasciwe.
Nalezy zwréci¢ uwage, iz ustawodawca méwi o organie zarzgdzajgcym, nie odnoszgc tego
pojecia do warunkéw prawa polskiego. Rozstrzygajgca tez nie moze by¢ tres¢ umowy
Spéiki, nie sposdb bowiem interpretowaé jg w oderwaniu od systemu prawnego, ktéremu
podlega. W tym wzgledzie, zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej, nalezy poprzestaé¢ na
wskazaniu danego wykonawcy. Odmienna ocena niniejszego stanu faktycznego, mogtaby
by¢ oparta jedynie na dowodzie przeciwnym, z ktérego by wynikato, ze w chifskim systemie
prawnym, wiasnie zarzad, a nie dyrektor generalny, spetnia role organu zarzgdzajgcego.
Takiego przeciwdowodu Odwotujacy sie nie przedstawit, zatem nalezy uzna¢, ze
przedstawienie zaswiadczenia o niekaralnosci dyrektora generalnego, jest wystarczajgce.
Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dotgczono pokwitowanie
optacania podatkéw przelewem przez China JangSu International Economic Technical
Cooperation Corp. Zamawiajgcy uznat, iz z przedmiotowego dokumentu nie wynika fakt
braku zalegto$ci podatkowych Spéitki, stad tez wezwat Konsorcjum do uzupetnienia
przedmiotowego dokumentu (pismo z dnia 1 wrze$nia 2008 r.). W odpowiedzi (pismo z dnia
17 wrzeénia 2008 r.) Konsorcjum wyjasénito, ze w Chinskiej Republice Ludowe;j brak jest
regulacji prawnych dotyczgcych wydawania przedmiotowych zaswiadczen, zatem brak
podstawy do skutecznego ubiegania sie o przedmiotowe zaswiadczenie. Uzyskanie
przedmiotowego zaswiadczenia zalezy od swobodnej decyzji wtasciwych wtadz skarbowych.



Jednocze$nie Konsorcjum dotgczyto o$wiadczenie ziozone w imieniu China JangSu
International Economic Technical Cooperation Corp. przed notariuszem, z ktérego wynika,
ze podmiot ten nie zalega z uiszczaniem podatkow.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, skoro Konsorcjum wskazato, ze w Chinskiej
Republice Ludowej brak prawnych mozliwosci do ubiegania sie o przedmiotowe
zaswiadczenie, a Odwotujacy sie nie wskazat dowodu przeciwnego, to nie ma podstaw, zeby
zakwestionowac przedmiotowe oswiadczenie. Oceny tej nie zmienia rowniez fakt, ze
w stosunku do innego uczestnika Konsorcjum z Chinskiej Republiki Ludowej, takie
zasSwiadczenie zostato przedstawione. Konsorcjum, w swoich wyja$nieniach wyraznie
bowiem podkreslito, Ze uzyskanie zaswiadczenia zalezy od swobodnej decyzji odpowiednich
wiadz skarbowych. Skoro wiadze te nie majg obowigzku wydawania zaswiadczen, nie
sposob wiec to wyegzekwowaé. Ponadto, nie bez znaczenia jest fakt, na co Konsorcjum
zwrécito uwage w zfozonych wyjasnieniach, ze China Overseas Engineering Group Co. Ltd
jest spotkg Chinskiego Skarbu Panstwa. W tych okolicznosciach, uzupetienie
przedmiotowego dokumentu w formie oSwiadczenia ztozonego przed notariuszem spetnia
wymogi przepisu § 2 ust. 3 Rozporzadzenia. Przedmiotowe o$wiadczenie, wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego sie, zostato opatrzone podpisem notariusza p. Jiang Y. (str. 2
ttumaczenia przedmiotowego aktu notarialnego).
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Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomochika Zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt.

B.

Dnia 10 pazdziernika 2008 r., Odwotujacy sie Konsorcjum: Baugesellschaft Walter
Hellmich GmbH, Przedsigbiorstwo Rob6t Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. wniosto protest
wobec czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania, wskazujgc na zarzut naruszenia nastepujgcych
przepiséw ustawy Pzp: art. 7 ust. 11i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3i 4 oraz art.
51 ust. 1iwnoszgc o uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkdw udziatu
w postepowaniu i wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania, powtoérzenie czynnosci
oceny spetniania warunkéw i uznanie, ze Odwolujgcy sie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu.

Odwolujgcy sie wyjasnia, iz na wezwanie Zamawiajgcego uzupetnit wniosek o wykaz
wykonanych robdt, z ktérego wynika, ze wykonat dwie roboty odpowiadajgce wymaganiom
Zamawiajgcego, okreslonym w pkt lll.2.3. Ogloszenia o0 zaméwieniu. W poz. 1 wskazat
budowe stadionu Auf Schalke 04, zrealizowang w latach 1999-2005. Przedtozyt tez
dodatkowe referencje, z ktérych wynika, ze Odwotujacy sie od poczatku budowy stadionu, tj.
od roku 1999 do roku 2005 dziatat nieprzerwanie jako generalny wykonawca w budowie
stadionu. Réwniez w wyjasnieniach Odwolujgcy sie stwierdzit, ze realizacja inwestyciji, jakg
byto kompletne wybudowanie stadionu trwata do 2005 r. Zatem Zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony uznat, ze skoro sama budowa stadionu zakonczyta sie w 2001 r., to prace
wykonywane w okresie 2000-2005 r., wykonywane byty poza budowg stadionu, stad nie
moga by¢ uwzglednione.

W poz. 2 przedmiotowego wykazu Odwolujacy sie wskazat zrealizowang jako
generalny wykonawca budowe stadionu, w latach 2003-2005, MSV Arena, o pojemnosci
30 500 miejsc siedzacych, posiadajgcego zadaszenie dla tej liczby miejsc. W zatgczeniu do
zfozonych wyja$nien Odwolujacy sie przedstawit rowniez referencje potwierdzajgce ten fakt.
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Odwolujgcy sie wyjasnia, iz nie wykazat, ze dokumentacja projektowa stadionu



uwzgledniata zwigkszenie pojemnosci do 30 500 miejsc siedzgcych i ze w oparciu o taki
projekt byty wykonywane roboty, gdyz Zamawiajgcy tego nie wymagat. Z pkt 11.2.3
Ogtoszenia o zaméwieniu nie wynika bowiem, ze pojemno$¢ stadionu powinna wynosi¢ nie
mniej niz 30 000 miejsc siedzgcych na zadaszonych trybunach juz w momencie realizacji
przez wykonawce tego zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy sie wskazat, ze w rzeczywisto$ci pojemnos$é
wybudowanego przez niego stadionu wynosita 30 500 miejsc siedzgcych zaréwno na etapie
projektu, jak i w momencie realizacji przez wykonawce tego zamédwienia. Na dowod
powyzszego Odwolujacy sie ztozyt dodatkowe wyjasnienia Inwestora.

Dnia 13 pazdziernika 2008 r. Przystepujgcy zgtosit przystgpienie do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, wnoszgc o oddalenie protestu. Przystepujgcy
podkresla, ze brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, skutkuje wykluczeniem
wykonawcy, stad czynno$¢ Zamawiajgcego nalezy uznac za prawidtowa.

Pismem z dnia 17 pazdziernika 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit. W ocenie
Zamawiajgcego Odwotujacy sie nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt ll.2.3 Ogtoszenia o zaméwieniu,
mimo uprzedniego wezwania przez Zamawiajgcego do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3i4 ustawy Pzp.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwolujacy sie i wnidst dnia 22
pazdziernika 2008 r. odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i zgdania zgloszone
w protescie, dodatkowo podniést zarzut naruszenia przepisu art. 183 ust. 4 ustawy Pzp.

Dnia 7 listopada 2008 r. Przystepujacy zglosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania. Zdaniem
Przystepujgcego, Odwolujacy sie nie wykazat wykonania robét budowlanych
odpowiadajgcych warunkom okreslonym w pkt lIl.2.3 Ogloszenia 0 zamowieniu.

Przystepujgcy podnosi, iz pierwszy z wykazanych obiektéw zostat zrealizowany
w roku 2001, za$ do 2005 r. prowadzone byty odrebne od stadionu roboty infrastrukturalne.
Zas drugi stadion, nie zostat wybudowany na co najmniej 30 000 miejsc siedzgcych, ale
Z opcjg na taka ilosc.
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Na podstawie zgromadzonych dokumentdéw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Zamawiajacy w przedmiocie zdolnosci technicznej postawit (pkt Ill.2.3 Ogtoszenia
0 zamowieniu) nastepujgcy warunek: ,O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy wykonali nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
—w tym okresie, co najmniej jedno zamoéwienie obejmujgce: i) wybudowanie w charakterze
generalnego wykonawcy co najmniej jednego stadionu sportowego na co najmniej 30 000
miejsc siedzacych, posiadajgcego zadaszone trybuny na co najmniej 30 000 miejsc lub ii)
rozbudowanie w charakterze generalnego wykonawcy co najmniej jednego stadionu
sportowego poprzez zwigkszenie ilosci miejsc siedzgcych na tym stadionie 0 minimum
15 000, a ilos¢ miejsc siedzgcych na tym stadionie po rozbudowie jest nie mniejsza niz
30 000 i stadion ten posiada po rozbudowie zadaszone trybuny na co najmniej 30 000 miejsc
siedzgcych. W celu potwierdzenia zdolnosci technicznej wykonawcy do wykonania
zamoOwienia, zamawiajgcy zgda wykazu wykonanych robé6t budowlanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem
robotom budowlanym opisanym w warunku, z podaniem: przedmiotu wykonanych robét
budowlanych, w tym iloSci miejsc siedzacych na zadaszonych trybunach (w przypadku
rozbudowy ilosci miejsc siedzgcych przed i po rozbudowie oraz ilosci miejsc siedzagcych na
zadaszonych trybunach przed i po rozbudowie), daty i miejsca wykonania, zleceniodawcy,
oraz zalgczenia dokumentdw potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie

().



Odwotlujgcy sie w ztozonym wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zawart ,Wykaz wykonanych rob6t budowlanych”, w ktérym wskazat dwie inwestycje (str. 58
przedmiotowego wniosku). Po pierwsze, budowe stadionu Auf Schalke 04 w Gelsenkirchen,
zrealizowang na zlecenie FC Schalke 04 e.V. w latach 1999 — 2005, o pojemnosci 53 993
miejsc siedzgcych (wszystkie na zadaszonych trybunach). Po drugie, budowe stadionu MSV
Arena w Duisburgu, na 28 000 miejsc siedzgcych na zadaszonych trybunach, gdzie
zleceniodawcg byt MSV Duisburg Stadionprojekt GmbH & Co. KG, a budowa realizowana
byta w okresie od 2003 r. do 2005 r.

Nalezyte wykonanie przedmiotowych inwestycji potwierdzajg zleceniodawcy w listach
referencyjnych, ktorych wersja w jezyku polskim znajduje sig na str. 60, 62 przedmiotowego
wniosku. Z pierwszego z nich dowiadujemy sie, ze firma Baugesellsachaft Walter Hellmich
GmbH (lider Odwotujgcego sie Konsorcjum) wykonywata zadanie w charakterze
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Konstruktora Generalnego. ,Prace nad budowg stadionu rozpoczely sie w roku 1999 i trwaty
do roku 2005, facznie z pracami nad infrastrukturg dla Centrum Rehabilitacyjnego
nalezacego do obiektu Arena. (...) Firma Walter Hellmich GmbH miata istotny wkiad

w budowe tego centrum sportowego. Zrealizowata ona budowe calej infrastruktury, wykonata
prace zwigzane z przebudows, jak réwniez wykonczenie wnetrza stadionu jako Konstruktor
Generalny.”

Zamawiajacy, na podstawie ww. dokumentow stwierdzit, ze Odwotujacy sie nie
spetnia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu i wezwat go, w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp (pismem z dnia 1 wrze$nia 2008 r.), do uzupetnienia wniosku o wykaz robét
budowlanych potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt
lI.2.3 Ogtoszenia o zamowieniu i ztozenia o$wiadczen potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
tych robot. Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji stwierdzit, ze ,,zatgczony wykaz robot
pod pozycja 1 podaje informacje sugerujaca, ze to ten wykonawca wybudowat stadion Auf
Schalke 04 z 53 993 miejscami siedzgcymi w latach 1999 — 2005, podczas gdy z listu
polecajgcego (karta 000060) wynika jednoznacznie, ze wykonawca ten byt generalnym
konstruktorem przebudowy i wykohczenia czesci zbudowanego juz wczesniej stadionu
w zakresie infrastruktury i wykonczenia lokalizowanego tam centrum rehabilitacyjnego.
Ponadto z pisma z dnia 15.06.2005 roku sporzgdzonego przez FC Schalke 04-Stadion-
Beteilingungsgesellschaft GmbH & Co. Immobilienverwaltungs KG, adresowanego do HBM
Stadion-und Sportstattenbau GmbH w Neuss wynika, ze to wiasnie ta spotka byta
projektantem i wykonawcg tego stadionu w latach 1997 — 2001” (pismo to Zamawiajacy
zalgczyt do przedmiotowego wezwania).

W odpowiedzi Odwotujgcy sie (pismem z dnia 15 wrzes$nia 2008 r.) wyjasnit, ze
w tresci referencji wystawionych przez FC Schalke 04-Stadion-Beteilingungsgesellschaft
GmbH & Co. Immobilienverwaltungs KG, a dotgczonych do wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, znajduje sie blad, polegajacy na tym, ze firme Baugesellschaft
Walter Hellmich GmbH nazwano generalnym konstruktorem, zamiast generalnym
wykonawca. Jednoczes$nie Odwotujacy sie wyjasnit, ze w przedmiotowych referencjach
Inwestor potwierdzajgc wykonywanie prac w okresie od 1999 r. do 2005 r., wymienit jedno
z wielu zadan, ktére sktadaly sie na realizacje inwestycji. Odwolujgcy sie przekazat réwniez
pismo (z dnia 4 wrzesnia 2008 r.) Inwestora, ktéry potwierdza status generalnego
wykonawcy uczestnika Odwotujgcego sie Konsorcjum i jednoczes$nie wyjasnia, ze najpierw
podmiot ten realizowat prace w konsorcjum z inng firmg dla HBM Bau GmbH, gdyz wta$nie
ta firma otrzymata zlecenie na ,generalne przejecie i koordynowanie realizacji zadania
(projektowanie i budowa)”. Oprdcz tego, rownolegle i nieprzerwanie firma Baugesellschaft
Walter Hellmich GmbH realizowata ,dalsze prace przy wybudowaniu stadionu”.
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Jednoczes$nie Odwolujgcy sie wyjasnit, ze pojemnos¢ stadionu MSV-Arena moze byc,
w zaleznosci od potrzeb, zwiekszona do 30 500 zadaszonych miejsc siedzgcych przez
dostawienie trzech rzedow w dolnym obszarze stadionu, co nigjednokrotnie miato miejsce.
Na dowoéd powyzszego Odwolujacy sie dotgczyt kolejne referencje wystawione przez
Inwestora w dniu 4 wrze$nia 2008 r.

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego sie



o wykluczeniu go z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozone przez Odwolujgcego sie dokumenty
i wyjasnienia nie pozwalajg na przyjecie, ze Odwotujacy sie spetnia, opisany w pkt ll1.2.3
Ogtoszenia o zaméwieniu, warunek udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci
technicznej. Zamawiajacy zauwazyt, ze z przekazanego pisma Inwestora z dnia 4 wrzesnia
2008 r. wynika, co prawda, ze Baugesellschaft Walter Hellmich GmbH tworzac konsorcjum
z innym podmiotem, wykonywata roboty budowlane przy budowie stadionu Arena Auf
Schalke 04 jako generalny wykonawca, jednakze przedmiotowa budowa zostata zakonczona
w roku 2001, kiedy to obiekt ten zostat przekazany inwestorowi. Jednocze$nie, jak wynika
z powyzszego pisma, uczestnik Odwolujgcego sie Konsorcjum wykonywat w latach 2000 do
2005 roboty budowlane samodzielnie, na podstawie odrebnych od budowy stadionu zleceh.
W tych okoliczno$ciach, Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma podstaw do przyjecia, ze budowa
stadionu zakonczyta sie dopiero w roku 2005. Nalezy uznac, ze miato to miejsce w 2001 r.,
a skoro tak, to przedmiotowa inwestycja nie moze by¢ brana pod uwage, gdyz nie spetnia
wymogu zrealizowania w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Co do budowy stadionu MSV-Arena Zamawiajgcy wskazat, ze we wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Odwolujacy sie wskazat, iz liczba miejsc
siedzacych na zadaszonych trybunach wynosi 28 000, zas w pi$mie Inwestora (z dnia 4
wrzesnia 2008 r.) mowa jest o mozliwosci zwigkszenia tych miejsc do 30 500. Jednakze na
podstawie ztozonych dokumentéw i wyjasnien Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma mozliwosci
ustalenia, czy dokumentacja projektowa przedmiotowego stadionu uwzgledniata zwigkszenie
pojemnosci do 30 500 miejsc siedzacych i czy w oparciu o taki projekt byly prowadzone
przez Odwolujgcego sie roboty budowlane. Zgodnie bowiem z pkt ll.2.3 Ogtoszenia
0 zamoéwieniu, pojemnos¢ stadionu, ktérego budowe lub rozbudowe przeprowadzit
Odwotujgcy sie, powinna wynosi¢ nie mniej niz 30 000 miejsc siedzgcych na zadaszonych
trybunach juz w momencie realizacji zamowienia przez Odwotujgcego sie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajacy podjat nieprawidtowg decyzje
o wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania. Zamawiajgcy opisat bowiem warunek
do$wiadczenia w taki sposdb, iz nalezato wykonaé przynajmniej jedno zamdwienie
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obejmujgce wybudowanie lub rozbudowanie w charakterze generalnego wykonawcy
stadionu sportowego o okreslonej pojemnosci (ilosci miejsc siedzgcych na zadaszonych
trybunach), w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczeciem postepowania

0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym
okresie. W $wietle tak sformutowanego warunku, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcemu
chodzito o wykazanie rob6t budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowa lub rozbudowa
stadionu sportowego o okre$lonych parametrach. Zamawiajgcy zakreslit wiec pewne
minimum, ktére nalezy wykazaé, tj. roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem
robotom budowlanym opisanym w warunku. Za$ z brzmienia warunku jednoznacznie wynika,
ze ma to by¢ budowa lub przebudowa stadionu sportowego liczgcego okreslong ilos¢ miejsc
siedzacych i to na zadaszonych trybunach. Zatem na zamowienie miata sktadaé sie
przynajmniej budowa lub przebudowa areny i miejsc przeznaczonych dla widowni.
Zamawiajgcy uznat wiec, ze stadion sportowy obejmuje przynajmniej te dwa wskazane
elementy, stad tez uzyt okreslenia ,zaméwienie obejmujgce”, bowiem w rézny sposéb moze
by¢ definiowany stadion sportowy. Realizacje tak zdefiniowanego zaméwienia nalezato
wykazac w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania.

Na tle tak sformutowanego warunku Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych przez
Odwotujgcego sie dokumentdw i podjat decyzje o jego wykluczeniu. Jednakze nalezy
zauwazyc, iz Zamawiajgcy wyraznie wskazat powdd swojego dziatania, ktérym byt brak
wykazania realizacji zgdanego zamowienia w zakreslonym terminie (pismo z dnia
1 pazdziernika 2008 r.).

Odwotujgcy sie podnosi, ze na wezwanie Zamawiajgcego uzupetnit wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o Wykaz wykonanych robét i ze roboty te
spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Budowa stadionu Auf Schalke 04 byta prowadzona
w latach 1999 do 2005 i firma Baugesellschaft Walter Hellmich GmbH petnita funkcje
generalnego wykonawcy przedmiotowej inwestycji. Jednakze zauwazy¢ nalezy, ze



Zamawiajacy nie kwestionuje faktu, iz uzupetnienie miato miejsce, jak réwniez petnionej
funkcji generalnego wykonawcy. Przedmiotowa okoliczno$¢ zostata wyjasniona w pismie
Inwestora z dnia 4 wrze$nia 2008 r. Jednakze wymagane roboty nie mieszczg sie

w zakre$lonym przez Zamawiajgcego przedziale czasowym.

Z tresci uzupetnionych referenciji jednoznacznie wynika, ze budowa Areny zakonczyta
sie w roku 2001. W Swietle przedmiotowego oSwiadczenia Inwestora, Zamawiajgcy miat
jasnos¢, iz Odwolujacy sie nie spetit warunku udziatu w postepowaniu, w przedmiocie
zdolnosci technicznej. Zamawiajacy w sposob jednoznaczny postawit bowiem warunek, ze
nalezy wykazac¢ roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym
opisanym w warunku, a jak wynika z warunku przedmiotem tych robét ma byé przynajmniej
stadion o okre$lonych parametrach. Zamawiajgcy wiec dopuszcza, ze w ramach
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zrealizowanego zamoéwienia bedg miescity sie jeszcze inne roboty, ale nie zmienia to faktu,
ze intencjg Zamawiajgcego nie jest, zeby w zakreslonym terminie wykazac realizacje robot
budowlanych, ktore pozostajg w jakimkolwiek zwigzku z budowg czy tez przebudowg
stadionu.

Odwolujgcy sie zdaje sie zapominac, ze dokumentem skladanym na potwierdzenie
warunku udziatu w postepowaniu jest wykaz okreslonych robét budowlanych wykonanych
w zakresSlonym przedziale czasowym. Robotg budowlang w niniejszym stanie faktycznym
jest budowa lub przebudowa stadionu sportowego (obiektu budowlanego). Przez obiekt
budowlany, zgodnie z art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U.

z 2003 r., Nr 207, poz. 2016 z pdzn. zm.) nalezy rozumie¢ m.in. budowle stanowigcg catos¢
techniczno-uzytkowg wraz z instalacjami i urzadzeniami. Nie ulega zatem watpliwos¢, ze
oddana w 2001 r. do uzytku Arena stanowita takg wiasnie cato$¢, a to ze réwnolegle, jak
roéwniez po dokonaniu odbioru stadionu byty prowadzone prace budowlane, majgce na celu
podwyzszenie standardu obiektu, np. dodatkowe boiska, bieznie, centrum rehabilitacyjne, nie
ma znaczenia dla oceny spetniania warunku.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela wiec stanowiska Odwotujgcego sie, ze
srealizacja inwestyciji, jakg byto kompletne wybudowanie stadionu trwata do 2005 r.” Z tresci
referencji wynika jednoznacznie, ze inwestycja obejmowata szerszy zakres robot niz
wybudowanie stadionu, zas sam stadion, jak wynika z treci referenciji i powszechnie
dostepnych informacji, zostat ukonczony w roku 2001. Stuszne bylo wiec dziatanie
Zamawiajgcego, ktory na gruncie ztozonych dokumentéw przyjat, Ze w okresie ostatnich
pieciu lat Odwotujacy sie nie wykonat rob6t budowlanych, ktorych przedmiotem byta budowa
lub przebudowa stadionu sportowego.

Odwolujgcy sie stawia rowniez zarzut, ze Zamawiajgcy swojg decyzjg nie dopuszcza
wykonawcéw, ktdrzy sg zdolni zrealizowaé przedmiot zamdwienia nalezycie. Krajowa Izba
Odwolawcza zwraca jednak uwage, ze Zamawiajgcy nie podwaza doswiadczenia i solidnosci
Odwolujgcego sie, Zamawiajacy nie twierdzi przeciez, ze Odwolujgcy sie przedmiotowej
budowy nie wykonat, ale Ze nie wykonat jej we wskazanym terminie. Takie ograniczenie
czasowe Zamawiajgcy wprowadzit zgodnie z treScig Rozporzagdzenia i tego wymogu
nalezato dotrzymac.

Jesli idzie za$ o drugg inwestycje wskazang przez Odwotujgcego sie, to Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdza, ze budowa stadionu MSV Arena, wskazana w Wykazie
zrealizowanych robét, nie spetniata wymagan Zamawiajgcego ze wzgledu na
niewystarczajgcg ilo§¢ miejsc siedzgcych. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
Odwotujacy sie w uzupetnionym Wykazie okreslit liczbe miejsc na 30 500. Jednoczesnie
z dotgczonej referencii z dnia 4 wrzesnia 2008 r. wynika, ze wielko$¢ widowni mozna
zwiekszy¢ do wskazanego rozmiaru, gdyz obrzeze boiska moze by¢ wyposazone
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w ruchoma, aczkolwiek zadaszong trybune, co pozwala na uzyskanie pojemnosci 30 500
miejsc. W decyzji o wykluczeniu (pismo z dnia 1 pazdziernika 2008 r.), Zamawiajgcy

w istocie nie zakwestionowat faktu, iz przedmiotowy stadion nie ma wskazanej pojemnosci,
lecz poddat w watpliwos¢ okolicznos¢, czy dokumentacija projektowa uwzgledniata takg
pojemno$¢ i czy w oparciu o nig Odwolujacy sie realizowat roboty budowlane. Krajowa Izba
Odwolawcza zwraca uwage na fakt, ze Inwestor, w piSmie z marca 2005 r., potwierdzit



wybudowanie stadionu przez uczestnika Odwolujgcego sie Konsorcjum, w nawigzaniu do
wystawionych referencji stwierdza (pismo z dnia 4 wrze$nia 2008 r.), ze wybudowany przez
tego wykonawce stadion, moze by¢ wyposazony w ruchoma trybune, ktéra pozwala
zwiekszy¢ liczbe miejsc siedzgcych przynajmniej do poziomu wymaganego przez
Zamawiajgcego. Trudno sobie wyobrazi¢, zeby ruchome trybuny bylty dostawiane tylko na tej
podstawie, ze miedzy boiskiem a stacjonarng czescig trybun znajduje sie wolne miejsce.
Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej nie sposéb przyjat, ze rozwigzan takich nie
przewidywat projekt budowlany. Nie mozna tez poming¢ faktu, ze Inwestor moéwi o budowie
stadionu i to przez wskazanego wykonawce, nie méwi, ze w wyniku ewentualnej przebudowy
przewidziano miejsce dla trybun ruchomych. Wszystkie oswiadczenia Inwestora, jakkolwiek
zawarte w kilku pismach, dotyczg jednej budowy wykonanej przez tego samego wykonawce.

Jesli nawet by przyja¢, ze Zamawiajgcy miat watpliwosci, iz wybudowano stadion
0 wskazanej pojemnosci, kwestie te mogt ewentualnie wyjasni¢. Twierdzenie, iz
z dokumentéw nie wynika, w oparciu o jaki projekt byly realizowane roboty, nie stanowi
podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy sam bowiem przyznaje,
ze ma watpliwosci, a jesli tak, to nie mogg by¢ one interpretowane na niekorzy$é
Odwolujgcego sie. Przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp naklada bowiem na Zamawiajgcego
obowigzek wzywania do udzielenia wyjasnien. Tak jak wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw moze nastgpi¢ jeden raz, tak zgdanie wyjasnien jest konieczne w kazdej
sytuacji, w ktorej pojawia sie niejasnosc¢, a o te tym bardziej nie trudno, jesli mamy do
czynienia z konsorcjami o charakterze miedzynarodowym, ktérych uczestnicy dziatajg
w roznych systemach prawnych.

Skoro Zamawiajgcy tego zaniechat, a uzyskat kolejng informacje wyjasniajaca, nawet
na etapie protestu, ktora jednoznacznie potwierdzata watpliwosci Zamawiajacego, powinien
byt zweryfikowaé swoje stanowisko. Informacja ta nie stanowita przeciez uzupetnienia
dokumentow, ale wyjasnienie dokumentéw ztozonych na wezwanie Zamawiajacego.

W Swietle powyzszych okolicznosci nie sposéb uznac, ze budowa stadionu MSV Arena nie
spetia wymogow Zamawiajgcego okreslonych w pkt ll.2.3 Ogtoszenia o zaméwieniu.

W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy Pzp: art. 26 ust. 4, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1. W ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej zarzut naruszenia przepisow art. 7 ust. 3 oraz art. 51 ust. 1 ustawy Pzp
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nalezy uzna¢ za przedwczesny, gdyz dotyczy dalszego etapu postepowania, a wiec
czynno$ci jeszcze nie podjetych przez Zamawiajgcego. Za$ zarzut naruszenia przepisu art.
26 ust. 3 ustawy Pzp jest chybiony, z uwagi na fakt, iz biorgc pod uwage pierwotnie ztozony
przez Odwotujgcego sie Wykaz wykonanych robét, w powigzaniu z innymi dokumentami
postepowania, stwierdzi¢ nalezy, iz dawat podstawe do wezwania Odwotujgcego sie do
uzupetnienia dokumentdéw. Brak podstaw do uznania naruszenia przepisu art. 183 ust. 4
ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy przekazat rozstrzygniecie protestu wraz z uzasadnieniem
zainteresowanym podmiotom, a okoliczno$é, iz nie wzigt wszystkich argumentéw pod uwage
i w konsekwenciji podjat wadliwe rozstrzygniecie stanowi jedynie podstawe do korzystania

z dalszych srodkéw ochrony prawne;.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
oraz 2 pkt 1i2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pézn. zm.), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwolujgcego sie w kwocie 3 600,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien



Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

* niepotrzebne skreslic

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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