Sygn. akt: KIO 2474/21, KIO 2501/21

WYROK

z dnia 27 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie Emilia Garbala

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2021 roku w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2021 roku przez
wykonawcow:

1) STALPROFIL Spétka Akcyjna z siedzibg w Dabrowie Goérniczej (KIO 2474/21);

2) Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 2501/21)

w  postepowaniu prowadzonym przez Operatora Gazociaggdow Przesylowych
GAZ-SYSTEM Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérego dziata
Operator Gazociggow Przesylowych GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna Oddzial

w Tarnowie

przy udziale wykonawcow:

1) Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego KIO 2474/21 po stronie Odwotujgcego;

2) wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum: (1) NDI Energy
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (Lider); (2) NDI Spétka Akcyjna
(Partner); (3) ZRUG Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag (Partner)
z siedzibg dla Lidera w Dopiewie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego KIO 2474/21 oraz KIO 2501/21 po stronie Odwotujacego;

3) PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego KIO 2474/21 oraz KIO 2501/21 po stronie
Odwotujacego;



1.

3.1.

3.2.

3.3.

4) wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — (1) Konsorcjum: ROMGOS
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ENGINEERING Spétka komandytowa
(Lider), (3) ROMGOS G. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (Partner) z
siedzibg dla Lidera w Jarocinie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego KIO 2474/21 oraz KIO 2501/21 po stronie Zamawiajacego

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze KIO 2501/21 w zakresie naruszenia art. 128 ust. 1 lub
4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 Pzp dotyczgcego wykazania
spetnienia warunku udziatu, o ktérym mowa w Rozdziale X ust. 5 pkt 2 SWZ z powodu

wycofania zarzutu przez Odwotujgcego;

Oddala oba odwotania w pozostatym zakresie;

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych — STALPROFIL Spétka Akcyjna

z siedzibg w Dabrowie Goérniczej (KIO 2474/21) oraz Budimex Spétka Akcyjna

z siedzibg w Warszawie (KIO 2501/21) i:
zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziestu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych — STALPROFIL Spétka
Akcyjna z siedzibg w Dabrowie Goérniczej (KIO 2474/21) oraz Budimex Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 2501/21) tytutem wpiséw od odwotan,
odpowiednio po 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy);
zasgdza od Odwotujgcego STALPROFIL Spétka Akcyjna z siedzibg w Dabrowie
Gorniczej na rzecz Zamawiajgcego - Operatora Gazociggéw Przesylowych
GAZ-SYSTEM Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktorego dziata
Operator Gazociggéow Przesylowych GAZ-SYSTEM Spoétka Akcyjna Oddziat
w Tarnowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika;
zasgdza od Odwotujgcego Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajgcego - Operatora Gazociagéw Przesytowych GAZ-SYSTEM
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérego dziala Operator
Gazociagéw Przesytlowych GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna Oddziat w Tarnowie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) tytutem

zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



KIO 2474/21, KIO 2501/21
UZASADNIENIE

Syan. akt KIO 2474/21
Zamawiajgcy: Operator Gazociggéw Przesylowych GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna

z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérego dziata Operator Gazociggow Przesytowych
GAZ-SYSTEM Spdtka Akcyjna Oddziat w Tarnowie, prowadzi postepowanie udzielenie
zamowienia publicznego na budowe gazociggu wysokiego cisnienia MOP 8,4 Mpa DN 1000
relacji Gustorzyn — Wronow, Etap Il Rawa Mazowiecka — Wronoéw na terenie wojewddztw
lubelskiego, mazowieckiego i tédzkiego. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dz. Urz. UE: 2021/S 080-206936 z dnia 26 kwietnia 2021 roku.

Dnia 20.08.2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 i nast. ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych
(tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) - dalej: ,Pzp” odwotanie ztozyt wykonawca STALPROFIL
Spotka Akcyjna z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej.

Odwotanie ztozono wobec dziatan i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. Wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy — Konsorcjum w skfadzie:
ROMGOS Sp. z o0.0. ENGINEERING Sp. k. w Jarocinie oraz ROMGOS G.
Sp. z 0.0. w Jarocinie — tgcznie okreslanych dalej jako ,Konsorcjum ROMGOS”,

2. Zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS lub jego wykluczenia,

3. Ewentualnie  zaniechaniu wezwania Konsorcjum ROMGOS do Zztozenia

wyjasnien/uzupetnienia dokumentow,

4, Badaniu i ocenie ofert,
5. Zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
6. Prowadzeniu postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow, a takze wymog udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy w dniu 13.08.2021 r. za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej
otrzymat informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum ROMGOS, a zatem
odwotanie wniesione zostato z zachowaniem 10 — dniowego terminu przewidzianego
przepisami Pzp. Odwotujgcy doreczyt Zamawiajgcemu kopie odwotania na podany
w dokumentacji przetargowej adres email, zgodnie z art. 516 ust.2 Pzp. Do odwotania
Odwotujgcy dotgczyt dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada legitymacje do wniesienia i popierania odwotania,

gdyz:
1) ma on interes w uzyskaniu zamowienia,
2) ponidst lub moze ponie$¢ szkode,



3) poniesiona lub mozliwa do poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Odwotujgcy posiada status wykonawcy, w rozumieniu art. 7 pkt 30 Pzp, gdyz ziozyt
oferte, ma interes w uzyskaniu zaméwienia udzielanego w ramach postepowania. Oferta
Odwotujgcego jest sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. Wskutek wyboru
oferty Konsorcjum ROMGOS, ktéra winna by¢ odrzucona, a wykonawca wykluczony, a takze
wskutek braku wyboru oferty Odwotujgcego, Odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. Odwolujgcy doznat uszczerbku wskutek naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp. Szkoda dotyczy utraconych korzysci w postaci zysku
z realizacji zamowienia, a takze straty w postaci kosztow poniesionych na sporzadzenie
oferty i udziat w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit o:

1. Uwzglednienie odwotania w catosci,
2. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum

ROMGOS jako najkorzystniejszej,

3. Nakazanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS Ilub wykluczenia tego
wykonawcy,
4, W braku uwzglednienia pkt 3 powyzej, nakazanie powtérzenia czynnosci badania

i oceny ofert bez oferty Konsorcjum ROMGOS,

5. Zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 4) Pzp w zwigzku z art. 58 k.c. w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 9)
ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 roku o rachunkowosci (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 217),
ewentualnie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp oraz naruszenie art. 16 ust. 1 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS, mimo, ze w punkcie 6 zawiera ona
niezgodne z art. 3 ust. 1 pkt 9) ustawy o rachunkowosci, a takze niezgodne z pkt X ust. 3.
i ust. 4 SWZ wskazanie parametrow: a) wskaznik ptynnosci biezgcej, b) EBITDA, c) wskaznik
zadtuzenia, jako ustalonych przy uwzglednieniu — w zakresie roku 2020 - danych
finansowych ROMGOS ENGINEERING, nie z 12 kolejnych petnych miesiecy
kalendarzowych lecz z 16 kolejnych pelnych miesiecy kalendarzowych tj. wskazanie
powyzszych parametréw z uwzglednieniem danych finansowych z okresu styczen — kwiecien
2021 rok, mimo, ze w pkt X ust. 3 i 4 mowa wyraznie o latach/roku obrotowym, ktéry zgodnie
z SWZ uwzgledniajgcym zasady rownosci oraz podstawowg definicja roku obrotowego
zawartg w ustawie o rachunkowos$ci, winien by¢ rozumiany jako 12 a nie 16 miesiecy

kalendarzowych.



2. Art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) pkt a) Pzp i art. 16 ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ROMGOS i w konsekwencji odrzucenia ich
oferty ze wzgledu na wystgpienie podstawy do wykluczenia tego wykonawcy z uwagi na art.
109 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez wprowadzenie Zamawiajgcego przez Konsorcjum ROMGOS,
umysinie lub co najmniej w ramach razgcego niedbalstwa, w btad co do zdolnosci finansowe;j
i ekonomicznej tego wykonawcy w zakresie roku 2020 poprzez podanie dla ROMGOS
ENGINEERING danych finansowych obejmujgcych okres 16 miesiecy zamiast 12 miesiecy
tj. obejmujgcych okres 1.01.2020 r.- 30.04.2021 r. zamiast okresu 1.01.2020 r. — 31.12.2020
r., co wptyneto na nieprawidtowe okreslenie:

- sredniorocznego przychodu Konsorcjum ROMGOS (pkt X.3 SWZ)

- wskaznika ptynnosci Konsorcjum ROMGOS (pkt X.4 SWZ i pkt 6 a oferty Konsorcjum
ROMGOS

- wysokosci EBITDA (pkt 6b oferty Konsorcjum ROMGOS)

- wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA (pkt 6¢ oferty Konsorcjum ROMGOS)

3. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) oraz c), art. 118 ust. 4 Pzp, art. 119 Pzp, art. 16 pkt 1 Pzp
i ewentualnie naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum
ROMGOS, mimo, ze Konsorcjum ROMGOS nie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowych i ekonomicznych oraz nie przedfozyto
w przewidzianym terminie wtasciwego podmiotowego $rodka dowodowego w postaci bilansu
i rachunku zyskow i strat ROMGOS ENGINEERING za okres 01.01.2020 r. — 31.12.2020 r.
ani spetniajgcego wymogi Pzp, realnego zobowigzania P. J. i J. J., prowadzgcych
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje Wod.-Kan.,
C.C., GAZ.S.C. J. P, J. J. z siedzibg w Gieraltowicach (dalej: ,ZRB J.”), do udostepnienia
zasobdéw w postaci sytuacji finansowej i ekonomicznej;

4, Art. 226 pkt 2 lit a) oraz c) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 4, a takze naruszenie
§ 6 ust. 2i ust. 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30.12.2020 r. w sprawie
sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r. poz. 2452) — dalej:
.Rozporzadzenie w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji’, a takze
ewentualnie naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum
ROMGOS, mimo, ze Konsorcjum ROMGOS nie wykazato braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania w zakresie niekaralnosci: podmiotu zbiorowego - Techno — Pomiar
Sp. z 0.0, Pana Z. R. (Techno — Pomiar Sp. z 0.0.) i pana J. J. (ZRB J.) i nie zlozyto
odwzorowan cyfrowych zaswiadczen o niekaralnosci tych os6b, uwierzytelnionych
kwalifikowanym podpisem elektronicznym danego podmiotu udostepniajgcego, ktérego dane

zaswiadczenie dotyczy;



5. Art. 239 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, mimo, ze ztozyt on

oferte najkorzystniejsza, sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 4) Pzp w zwigzku z art. 58 k.c. w zwigzku z art. 3 ust. 1

pkt 9) ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 roku o rachunkowosci (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 217 ),

ewentualnie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp oraz naruszenie art. 16 ust. 1 Pzp.

Okreslajac wymagana zdolnosc¢ finansowg i ekonomiczng wykonawcow ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia w ramach postepowania, Zamawiajgcy w:

1) pkt X. 3 SWZ wymagat potwierdzenia posiadania sredniorocznego przychodu
w okresie ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, w wysokos$ci co najmniej 160.000.000, 00 zt.

2) pkt X. 4 SWZ wymagat potwierdzenia posiadania wskaznika ptynnosci za ostatni
zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, nie mniejszego niz 1,10, ustalonego zgodnie z zasadami wskazanymi w SWZ.

3) Formularzu oferty — pkt 6 — oczekiwat podania:

- wskaznika ptynnosci za ostatni zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie (pkt 6 a)

- EBITDA za ostatni zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie (pkt 6b)

- wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA za ostatni zakonczony rok obrotowy, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie (pkt 6b).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowosci rok obrotowy to 12 kolejnych
miesiecy kalendarzowych, niekoniecznie pokrywajgcych sie z rokiem kalendarzowym. Rok
obrotowy musi by¢ okreslony w kluczowym dla jednostki dokumencie, jakim jest jej statut lub
umowa. Rok obrotowy powinien by¢ okreslony w polityce rachunkowosci jednostki.

ROMGOS ENGINEERING jest spotkg komandytowg. W zwigzku z tym zastosowanie
znajdujg do niej regulacje ustawy z dnia 28 listopada 2020 r. 0 zmianie ustawy o podatku
dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy
o zryczattowanym podatku dochodowym od niektérych przychodéw osigganych przez osoby
fizyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2020 r. poz. 2123, dalej: ,ustawa
zmieniajgca”). W zwigzku z tg zmiang (art. 12 ustawy zmieniajgcej), spotki komandytowe
uzyskujg z mocy prawa status podatnika podatku CIT z dniem 1.01.2021 r.

Jednoczesnie art. 12 ust. 2 tej ustawy pozwala samej spétce komandytowej
postanowié, ze przepisy ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych oraz ustawy
0 podatku dochodowym od oséb prawnych, w brzmieniu nadanym ustawg zmieniajgca,

stosuje sie do tej spétki oraz przychoddw i kosztow zwigzanych z uczestnictwem w tej spétce



poczawszy od dnia 1.05.2021 r. W takim przypadku spdtka komandytowa uzyskuje status
podatnika podatku dochodowego od osdb prawnych z dniem 1.05.2021 r.

Konsekwencjg zastosowania przez spétke powyzszego fakultatywnego wariantu
podatkowego jest mozliwos¢ niesporzadzania przez spotke komandytowg korzystajgca
z tego wariantu, sprawozdania finansowego na 31.12.2021 r. i dokonanie zamkniecia ksigg
z dniem poprzedzajgcym tak wybrany dzien uzyskania przez spotke komandytowg statusu
podatnika podatku dochodowego od oséb prawnych tj. z dniem 30.04.2021 r.

W ocenie Odwotujgcego regulacje wskazane w pkt 3 powyzej, dotyczgce mozliwosci
skorzystania przez spoétke z odroczenia opodatkowaniem CIT, jako zaprojektowane dla
celow podatkowych, dotyczg okresu sprawozdawczego na potrzeby podatkowe. Tym samym
podanie w postepowaniu przez Konsorcjum ROMGOS danych finansowych ROMGOS
ENGINEERING za okres 16 a nie 12 miesiecy kalendarzowych, nie jest podaniem danych za
ostatni rok obrotowy w rozumieniu ustawy o rachunkowosci, lecz za ostatni okres
sprawozdawczy dla celéw podatkowych.

Nawet gdyby uzna¢, Zze art. 12 ustawy zmieniajgcej jest przepisem szczegdinym do
ustawy o rachunkowosci, to nie moze on znalez¢é zastosowania na gruncie postepowania
w sprawie udzielenia zamdéwienia. Naczelng zasadg dotyczgca zamowien publicznych jest
bowiem zasada rownego traktowania wykonawcow tj. udzielenia im jednakowych szans na
zdobycie zamodwienia.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (dale;j:
~dyrektywa sektorowa”), w art. 80 ust. 2 i 3 wskazuje, ze:

Kryteria i zasady, o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego artykutu (kryteria kwalifikacji),
mogg obejmowac kryteria kwalifikacji przewidziane w art. 58 dyrektywy 2014/24/UE na
warunkach w nim okre$lonych, w szczegdlnosci w zakresie ograniczeri odno$nie do
wymagan dotyczgcych rocznych obrotow, jak przewidziano w ust. 3 akapit drugi tego
artykutu. (art. 80 ust. 2)

Do celéw stosowania ust. 1 i 2 niniejszego artykutu zastosowanie majg art. 59—61
dyrektywy 2014/24/UE. (art. 80 ust. 3).

Z kolei Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (dalej:
~dyrektywa klasyczna”) w art. 58 w ust. 1 i 3 wskazuje, ze:

Kryteria kwalifikacji mogg dotyczy¢:

a) kompetencji do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej;
b) sytuacji ekonomicznej i finansowej;
C) zdolnosci technicznej i zawodowe;j.



Instytucje zamawiajgce mogg naktada¢ na wykonawcow kryteria, o ktorych mowa w ust. 2, 3
i 4, wylgcznie jako wymogi dotyczgce udziatu. Ograniczajg wymogi do tych, ktore sg
odpowiednie do zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiadajg zdolnos¢ prawng,
finansowg, techniczng i zawodowg niezbedne do realizacji udzielanego zamowienia.
Wszystkie wymagania muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdéwienia i proporcjonalne do
tego przedmiotu (art. 58 ust. 1)

W odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej instytucje zamawiajgce moga
naktada¢é wymogi zapewniajgce posiadanie przez wykonawcow zdolnosci ekonomicznej
i finansowej niezbednej do realizacji zamoéwienia. W tym celu instytucje zamawiajgce moga
wymagac¢ w szczegolnosci, aby wykonawcy mieli okreslony minimalny roczny obrét, w tym
okreslony minimalny obrét w obszarze objetym zaméwieniem. Ponadto instytucje
zamawiajgce mogg wymagac, by wykonawcy przedstawili informacje na temat ich rocznych
sprawozdan finansowych wykazujgcych stosunki na przyktad aktywdéw do zobowigzan. Moga
réowniez wymagac¢ posiadania odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego.
Minimalny roczny obrét, ktory muszg wykazaé wykonawcy, nie przekracza maksymalnie
dwukrotno$ci szacunkowej wartosci zamdwienia, z wyjgtkiem nalezycie uzasadnionych
przypadkdéw odnoszacych sie np. do szczegdinych ryzyk zwigzanych z charakterem robét
budowlanych, ustug Ilub dostaw. Instytucje zamawiajgce wskazujg gtdwne powody
zastosowania takiego wymogu w dokumentach zaméwienia lub w indywidualnym
sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84. Stosunek, przykladowo, aktywéw do zobowigzan
moze by¢ wziety pod uwage, gdy instytucja zamawiajgca w dokumentach zamowienia okresli
metody i kryteria takiego uwzglednienia. Tego rodzaju metody i kryteria sg przejrzyste,
obiektywne i niedyskryminacyjne.

Dopuszczenie w postepowaniu mozliwosci wykazania wskaznikow kwalifikacyjnych
dotyczacych zdolnosci finansowej i ekonomicznej przy zastosowaniu — w przypadku
Konsorcjum ROMGOS fgcznie 40 miesiecy, a nie 36 miesiecy — jak ma to miejsce
w przypadku wszystkich innych wykonawcow, nie daje sie wiec pogodzi¢ z bezwzgledng
koniecznoscig zapewnienia rownosci szans wszystkim wykonawcom. Dotyczy to tak
Odwotujgcego, jak i innych wykonawcow, a dodatkowo przektada sie na sytuacje innych
potencjalnych oferentéw robét budowlanych, ktérzy nie ztozyli oferty tylko dlatego, ze nie byl
w stanie speti¢ kryterium zdolnosci finansowej i ekonomicznej przy uwzglednieniu 36
miesiecy, ale spetnialiby odnosne wymogi przy uwzglednieniu 40 miesiecy ich dziatalno$ci
gospodarczej.

Wszystkie dziatania Zamawiajgcego w zakresie przygotowania i przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego podlegajg ocenie przez pryzmat zasad
wymienionych w art. 16 Pzp. Obowigzek uwzgledniania zasad udzielania zamoéwien jest

wiasciwy zaréwno w odniesieniu do przygotowania, jak i przeprowadzenia postepowania.
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Zasada réwnego traktowania wykonawcéw jest okreslana w orzecznictwie jako jednakowe
traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow.
Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcéw
znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie
wykonawcéw.

Zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, co oznacza, ze jest on zobowigzany do stworzenia
warunkéw do uczciwego konkurowania przez wykonawcow o uzyskanie zaméwienia, jak tez
do eliminowania zachowan sprzecznych z prawem lub etyka.

Zasada réwnego traktowania to przede wszystkim wdrozenie traktatowej zasady
niedyskryminacji. Oznacza ona zakaz réznicowania pozycji wykonawcéw w postepowaniu
z jakiegokolwiek powodu. Bez tej zasady bytoby niemozliwe respektowanie swobdd UE:
swobody przeptywu towardéw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug.

Stosowanie zasady rownego traktowania oznacza stosowanie jednej miary do
wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji w kazdej
czynnosci zamawiajgcego. Obowigzek réwnego traktowania dotyczy wykonawcow
i Swiadczenh z Polski, pozostatych krajow UE oraz krajow, ktére podpisaty umowy z Unig
0 rownym traktowaniu .

Zatem w ocenie Odwotujgcego oferta Konsorcjum ROMGOS jest niezgodna z ustawag
o rachunkowosci, co oznacza jej niewaznos¢ przez wzglad na art. 58 § 1 k.c. - czynnosé
prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna i powinna
by¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4) Pzp.

Niezaleznie od tego, oferta Konsorcjum ROMGOS, jest niezgodna z warunkami
zamowienia okreslonymi przez Zamawiajgcego, ktére spetniajgc wymogi przywotanych wyzej
dyrektyw muszg stwarzaé¢ jednakowe szanse dla wszystkich wykonawcow. Tym samym

oferta Konsorcjum Romgos winna by¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) pkt a) Pzp i art. 16

ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ROMGOS w zakresie podania dla
ROMGOS ENGINEERING danych finansowych obejmujgcych okres 16 miesiecy zamiast 12
miesiecy.

W pkt XI SWZ Zamawiajgcy przewidziat wykluczenie wykonawcy na podstawie art.

109 ust. 1 pkt 8 Pzp. W ocenie Odwotujgcego przestanka ta znajduje zastosowanie
w odniesieniu do Konsorcjum ROMGOS, gdyz ten wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy

przedstawianiu informacji na temat jego sytuacji finansowej i ekonomicznej za ostatni rok
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obrotowy tj. 2020, uwzgledniajgc parametry finansowe ROMGOS ENGINEERING za 16
a nie 12 miesiecy tj. do 30.04.2021 r. zamiast do 31.12.2020 r.

W ten sposob Konsorcjum ROMGOS wywotato mylne wrazenie, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Dziatanie Konsorcjum ROMGOS doprowadzito do wyboru jego
oferty przez Zamawiajgcego, a wiec nie tylko mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia ale wrecz istotny wptyw wywarto.

Powyzsze dotyczy informacji zawartych w podmiotowych $rodkach dowodowych
w postaci bilanséw i rachunkéw zyskéw i strat ze szczegdélnym uwzglednieniem tej
dokumentacji za rok 2020, gdzie Konsorcjum ROMGOS podato parametry finansowe za 16
miesiecy a nie za 12 miesiecy kalendarzowych, zyskujac w ten sposéb przewage nad
konkurentami, poprzez uwzglednienie wynikbw miesiecy styczen — kwiecien 2021 r. przy
ocenie zdolnosci finansowej i ekonomiczne;j.

W ocenie Odwotujgcego, zabieg ten uzna¢ nalezy za celowy, albowiem bez
uwzglednienia spornych czterech miesiecy roku 2021, Konsorcjum ROMGOS nie bytoby
w stanie wykazaC spetnienia oczekiwanych przez Zamawiajgcego kryteriow finansowych
i ekonomicznych. Dla wprowadzenia Zamawiajgcego w btad i zyskania przewagi nad innymi
wykonawcami, Konsorcjum ROMGOS wykorzystato zmiane podatkowg dotyczgcg spoétek
komandytowych, nadajgc nieprawidtowo podanym (zawyzonym) wynikom pozér zgodnosci
Z przepisami prawa oraz pozér zgodnosci z SWZ.

Nawet gdyby uznaé, ze dziatanie takie nie bytlo umysine, to spetnia ono co najmniej
przestanki dziatania w granicach razgcego niedbalstwa, gdyz spotki ROMGOS sg od dawna
uczestnikiem rynku zamowien publicznych i znana jest im zasada rownosci wykonawcow
ubiegajagcych sie o zaméwienie publiczne, wykluczajgca mozliwos¢ czynienia ze zmiany
podatkowej narzedzia do sprzecznego z tg zasadg stosowania SWZ w kierunku osiggniecia
przez jednego z wykonawcéw przewagi nad innymi. Przy ocenie ciezkiego stopnia
zawinienia Konsorcjum ROMGOS nalezy wiec wzig¢é pod uwage w szczegolnosci jasny
sposo6b sformutowania przez zamawiajgcego warunkow uczestnictwa w postepowaniu.

Zamawiajacy zostat wprowadzony przez Konsorcjum ROMGOS w biad, stanowigcy
rozbieznos¢ miedzy obiektywng rzeczywistg kondycjg finansowg Konsorcjum ROMGOS
w latach obrotowych 2018-2020, a wyobrazeniem o0 niej na podstawie dokumentow
finansowych przedfozonych w postepowaniu. Nie ma przy tym znaczenia, ze informacje
o parametrach finansowych ROMGOS ENGINEERING za okres 1.01.2020 — 30.04.2021 sg
prawdziwe, gdyz wprowadzenie w btad moze by¢ wywotane zarédwno przedstawieniem
informacji obiektywnie nieprawdziwych (fatszywych), jak tez przedstawieniem informaciji
obiektywnie prawdziwych, lecz wywotujgcych mylne wyobrazenie u Zamawiajgcego .

Omawiany przypadek podaje w powazng watpliwo$¢ rzetelnos¢ wykonawcy, tym

bardziej w Swietle zarzutu dotyczgcego udostepnienia zasobdéw finansowych Ilub
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ekonomicznych przez P. J. i J. J., prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Remontowo Budowlany Instalacje Wod.-Kan., C.C., GAZ.S.C. J. P., J. J. z siedzibg w
Gierattowicach (dalej: ,ZRB J.”). Odwotujgcy wywodzit, ze Konsorcjum ROMGOS ma
powazne problemy z potencjatem finansowym i ekonomicznym, skoro zdecydowato sie na
wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do parametréw finansowych za rok 2020 spofki
ROMGOS ENGINEERING (zyskujac dodatkowe 4 miesigce wysokiego obrotu,
nieproporcjonalnego do niskich wynikéw roku 2018, 2019 i 12 miesiecy roku 2020), a mimo
to musiato jeszcze positkowac sie zasobem ZRB J. w postaci przychodu ze sprzedazy tego
podmiotu za ostatnie trzy lata obrotowe.

Odwotujgcy podkreslit, ze zdolnos¢ finansowa i ekonomiczna, ptynnos¢ finansowa,
rentownos¢ i mozliwosé obstugi zadtuzenia ze Srodkéw wypracowanych w ramach obrotu
majg kluczowe znaczenie przy realizacji kosztochtonnego wielomiesiecznego kontraktu
budowlanego. Nieznajomos¢ przez Zamawiajgcego rzeczywistych mozliwosci wykonawcy
ubiegajgcego sie o takie zamowienie konczy sie z reguty niedotrzymaniem terminu,
wykonawstwem zastepczym badZz koniecznoscig wylonienia nowego wykonawcy
i generowaniem kolejnych kosztow po stronie Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego wykluczenie Konsorcjum ROMGOS jest konieczne i w petni

uzasadnione.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) oraz c), art. 118 ust. 4 Pzp, 119 Pzp, art. 16 ust.

1 Pzp i ewentualnie naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty
Konsorcium ROMGOS

Konsorcjum ROMGOS nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

w zakresie: (i) posiadania $redniorocznego przychodu w okresie ostatnich trzech lat
obrotowych (pkt X.3. SWZ), w wysokosci co najmniej 160.000.000. zt oraz (ii) posiadania
wskaznika ptynnosSci biezgcej za ostatni zakonczony rok obrotowy, nie mniejszego niz 1.10,
wyliczonego zgodnie z pkt X. ust. 4 SWZ, bowiem zobowigzanie podmiotu trzeciego - ZRB J.
do udostepnienia potencjatu finansowego i ekonomicznego, nie spetnia wymogow
z art. 118 ust. 4 Pzp i nie moze skutkowaé uwzglednieniem sredniorocznego przychodu ze
sprzedazy ZRB J. w okresie ostatnich trzech lat obrotowych, przy ocenie spetnienia
przestanki posiadania przez Konsorcjum ROMGOS sredniorocznego przychodu.

Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny udostepniania Konsorcjum ROMGOS
przez ZRB J. ich sytuacji finansowej lub ekonomicznej, albowiem zobowigzanie ZRB J. nie
pozwala na wykazanie przez Konsorcjum ROMGOS spetniania warunkéw udziatu w postaci
posiadania $redniorocznego przychodu w wymaganej wysokosci.

Opis sposobu i okresu udostepnienia zawarty w oswiadczeniu o udostepnieniu

(tj. pozyczka przez caty okres budowy gazociggu) nie daje mozliwosci oceny, czy i w jakim
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stopniu sposob ten pozwala uzupetni¢ zdolnosé finansowg lub ekonomiczng Konsorcjum
ROMGOS do wykonania zaméwienia. Nie wiadomo bowiem:

- czy umowa pozyczki zostata zawarta, czy tez bedzie zawarta w przysztosci i kiedy,

- jaka jest kwota pozyczki i jej oprocentowanie,

- czy kwota pozyczki wystarczy dla uzupetnienia potencjatu finansowego Konsorcjum
ROMGOS w stopniu przewidzianym przez Zamawiajgcego w postepowaniu,

- czy kwota pozyczki miesci sie w granicach zdolnosci udzielenia pozyczki przez ZRB
Janicki,

- jakie sg zasady i terminy sptaty pozyczki,

- czy zasady sptaty pozyczki nie bedg nadwyrezac¢ zdolnosci finansowej Konsorcjum
ROMGOS do wykonania zaméwienia.

Zobowigzanie ZRB J. jest mocno nieprecyzyjne i niewystarczajgce dla wykazania
rzeczywistego udostepnienia zasobu. Nie mozna mu przez to przypisaé waloru realnosci.
Odwotujgcy podat, ze udostepnienie zasobdw musi mie¢ charakter realny, nie moze mie¢
jedynie charakteru udostepnienia formalnego, dla celéw sporzadzenia oferty.

Odwotujgcy wskazal, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobow finansowych musi
by¢ jasne i jednoznaczne, musi by¢ zobowigzaniem, o ktérym mowa w kodeksie cywilnym,
ktére mozna egzekwowac, musi okresla¢ warunki, na jakich nastgpi udostepnienie zasobow
finansowych, nie moze wynika¢ z umow przysztych. Koniecznym elementem zobowigzania
do udostepniania zasobow finansowych jest okreslenie zasad sposobu wykorzystywania
srodkéw finansowych przez wykonawce.

Zgodnie z art. 120 Pzp podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobdw,
odpowiada solidarnie z wykonawca, ktory polega na jego sytuacji finansowej lub
ekonomicznej, za szkode poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek
nieudostepnienia tych zasobow, chyba Zze za nieudostepnienie zasobow podmiot ten nie
ponosi winy. Jezeli nie znamy wartosci udostepnienia, nie jesteSmy w stanie sprecyzowac
odpowiedzialnosci podmiotu udostepniajgcego.

Odwotujgcy przywotat takze opinie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych pt.
,Powotywanie sig na zasoby ekonomiczne podmiotow trzecich oraz solidarna
odpowiedzialno$¢ wykonawcy i podmiotu trzeciego uzyczajgcego swoj potencjat za szkody
zamawiajgcego powstate na skutek nieudostepnienia zasobow”. Zgodnie z opinig fakt braku
mozliwosci oddzielenia zdolnosci ekonomicznej lub finansowej podmiotu trzeciego, w celu jegj
udostepnienia, od samego podmiotu trzeciego, w praktyce oznacza, ze powotywanie sie na
takie zdolnosSci przez wykonawce bedzie ograniczone do szczegdlnych przypadkow,
w ktérych powigzania pomiedzy wykonawcg a podmiotem trzecim bedg tego rodzaju, ze
uzasadnig one mozliwos¢ realnego korzystania z tej zdolnos$ci przez wykonawce w trakcie

realizacji zamowienia. Zamawiajgcy tylko wowczas bedzie mogt uznaé zdolno$é wykonawcy
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do realizacji zamoéwienia, gdy wykonawca wykaze, poprzez tresé¢ przedstawianych
dokumentéw, realny sposdb, w jaki jest przewidziane Kkorzystanie z potencjatu
ekonomicznego lub finansowego podmiotu trzeciego w czasie realizacji zaméwienia, a zatem
realny sposéb w jaki podmiot trzeci gwarantuje wykonawcy rzeczywisty dostep do swojego
potencjalu ekonomicznego Iub finansowego w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia. Przedstawiona zasada dotyczgca oceny zdolnosci wykonawcy do
realizacji zamowienia w sytuacji powotywania sie przez niego na zasoby podmiotu trzeciego
odnosi sie nie tylko do powotywania sie na zdolno$¢ ekonomiczng lub finansowa
wykonawcy, ale takze do kazdej sytuacji powotywania sie na wiedze i doswiadczenie oraz na
potencjat techniczny i osobowy podmiotu trzeciego.

W  przypadku udostepnienia potencjatu ekonomicznego w postaci pozyczki,
wykonawca powinien udowodni¢, iz podmiot trzeci pozostawi w jego dyspozycji kwote
w takiej wysokoéci jaka jest potrzebna do uzupetnienia zasobéw wykonawcy. Zdaniem
Odwotujgcego, deklaracja o udzieleniu pozyczki bez wskazania jej wysokosci jest
Zz pewnoscig niewystarczajgca (podobnie jak niewystarczajgce bytoby dla Zamawiajgcego
zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej bez wskazania wysoko$ci tej zdolnosci), albowiem
kwota ewentualnej pozyczki moze by¢ znaczgco nizsza, niz ta wynikajgca z warunku udziatu
w postepowaniu.

Nie da sie inaczej udostepni¢ zasobdéw finansowych i ekonomicznych w ramach
pozyczki, jak tylko przez przeniesienie wtasnosci scisle okreslonych srodkow pienieznych
z obowigzkiem zwrotu, a przy tym zaréwno wysokos¢ tych sSrodkéw jak i wysokosé
oprocentowania oraz zasady wyptaty i zwrotu pozyczki majg kluczowe znaczenie dla
zdolnosci Konsorcjum ROMGOS do wykonania zamdwienia. Tylko i wytgcznie zobowigzanie
okreslajgce wysoko$¢ realnie udzielonej pozyczki, zasady oprocentowania i warunki na
jakich nastgpi¢ miatoby udostepnienie i sptata pozyczki, wskazywatoby na stosunek prawny
realnie fgczgcy podmiot udostepniajgcy zasoby finansowe (ZRB J.) i Konsorcjum ROMGOS,
a zatem Kkonieczne bylo przedtozenie zobowigzania do udostepnieniu zasobow,
z ktérego wynikatoby, ze mozna uznac nie tylko za realne, ale takze za dokonane w stopniu
eliminujgcym niedobory potencjatu wykonawcy tj. Konsorcjum ROMGOS i nie zagrazajgcym
realizacji zaméwienia.

Dysponowanie zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy
domystéw Zamawiajgcego co do tego, czy podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego
podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu rzeczywiscie nim dysponuje, a takze w jakim
zakresie nastgpito udzielenie potencjalu innego podmiotu. Jesli ztozone wraz z ofertg
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy odpowiedniego
zasobu wymaga podjecia zabiegdéw interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci, w tym

zakresu udostepnienia zasobu albo w ogdle nie wskazuje wielkosci pozyczki bedgcej formag
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udostepnienia zasobu, to nie sposob uznaC za udowodnione jego udostepnienie.
Zamawiajacy tylko wowczas bedzie mogt uznaé zdolnos¢ wykonawcy do realizacii
zamowienia, gdy wykonawca wykaze, poprzez tres¢ przedstawianych dokumentéw, realny
sposob, w jaki jest przewidziane korzystanie z potencjatu ekonomicznego lub finansowego
podmiotu trzeciego w czasie realizacji zaméwienia, a zatem realny sposéb w jaki podmiot
trzeci gwarantuje wykonawcy rzeczywisty dostep do swojego potencjatu ekonomicznego lub
finansowego w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia. Wykonawca —
Konsorcjum ROMGOS nie wykazat realnego dostepu do potencjatu podmiotu trzeciego.

Wiez prawna okresla warunki, na jakich dojdzie w przysztosci do udostepnienia
zasobow niezbednych dla realizacji zamdwienia publicznego i tym samym stanowi gwarancje
dla Zamawiajgcego, ze faktycznie podczas realizacji zamowienia wybrany wykonawca
bedzie dysponowat potencjatem zgodnym z jego wymaganiami. Wymagana jest wiez
o charakterze prawnym, ktora rodzi skuteczne zobowigzania pomiedzy stronami.
Wykluczone sg zatem powigzania fikcyjne, pozorne, za ktérymi nie stojg faktyczne i wazne
zobowigzania w tym zakresie. — tak wyrok z dnia 14 wrzesnia 2017 r. w sprawie C-223/16
Casertana Costruzioni Srl przeciwko Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti —
Provveditorato Interregionale per le opere pubbliche della Campania e del Molise i Azienda
Regionale Campana per la Difesa del Suolo — A.R.CA.DI.S., ECLI:EU:C:2017:685.

Konsorcjum ROMGOS nie wykazato zdolnosci finansowej i ekonomicznej
oczekiwanej przez Zamawiajgcego takze dlatego, ze nie przedstawito wymaganego przez
SWZ bilansu i rachunku zyskow i strat spotki ROMGOS ENGINEERING za okres styczeh —
grudziehn 2020 roku tj. za ostatni rok obrotowy rozumiany zgodnie z ustawg o rachunkowosci
jako kolejnych 12 miesiecy, przedktadajgc zamiast tego dokumenty za 16 miesiecy
tj. z uwzglednieniem obrotu za miesigce styczen — kwiecien 2021 r. Zabieg taki skutkowat
polepszeniem parametréw finansowych Konsorcjum ROMGOS, ktére bez uwzglednienia
znaczgcej sprzedazy z okresu styczen — kwiecien 20021 roku i bez zsumowania
z parametrami finansowymi ZRB J. nie bytoby w stanie ubiega¢ sie o udzielenie zamodwienia
w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum ROMGOS nie tylko nie ztozyto w przewidzianym
terminie podmiotowego srodka dowodowego i zobowigzania do udostepnienia zasobdéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w zakresie zdolnosci finansowej
i ekonomicznej wykonawcy, ale wrecz nie spetnia tegoz warunku. Oznacza to koniecznos¢
odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS z przyczyn wskazanych w art. 226 ust. 1 pkt 2 b)
oraz c) Pzp.

Uznanie przedtozonych dokumentéw za prawidtowe i wykazujgce spetnienie warunku
godzi w zasade rownego traktowania wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji. Jest

krzywdzace nie tylko dla wykonawcéw, ktérzy warunki te rzeczywiscie spetniajg, ale rowniez
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dla wszystkich tych wykonawcow, ktérzy nie ztozyli oferty z uwagi na niespetnienie wymogoéw
zdolnosci finansowej i ekonomicznej. Dopuszczenie do skiadania w postepowaniach
0 udzielenie zaméwieh publicznych niewigzacych, niejasnych i dowolnych zobowigzan
podmiotu trzeciego jest dodatkowo gteboko sprzeczne z postulatem eliminacji zjawiska
pozornego udostepniania potencjatu przez podmioty trzecie wytgcznie na potrzeby procedury
0 udzielenie zamowienia publicznego

Zamawiajgcy zaniechat uzupetnienia zobowigzania do udostepnienia potencjatu
finansowego i ekonomicznego, tj. nie zazadat przediozenia dokumentu, ktéry rzeczywiscie
okreslatby sposéb wykorzystania zasobow ZRB J. i wplyw tego wykorzystania na
zdolnosciach finansowg i ekonomiczng Konsorcjum ROMGOS.

Zamawiajacy zaniechat nadto wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sprawie
rzeczywistych parametréw finansowych ROMGOS ENGINEERING za 12 miesiecy roku
obrotowego 2020 przypadajgcych w okresie od stycznia do grudnia 2020 r. a takze
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych poprzez przedtozenie bilansu i rachunku zyskow
i strat tej spotki za 12 miesiecy roku obrotowego 2020 przypadajgcych w okresie od stycznia
do grudnia 2020 r., chociazby miat on by¢ sporzadzony wytgcznie na potrzeby
postepowania, co pozwolitoby Zamawiajgcemu na ustalenie rzeczywistych parametréw
finansowych ROMGOS ENGINEERING za 12 miesiecy roku obrotowego 2020
przypadajgcych w okresie od stycznia do grudnia 2020 r., a tym samym ocene czy
Konsorcjum ROMGOS spetnia wymogi z pkt X.3. i X.4. SWZ Postepowania.

W powyzszy sposob doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128 Pzp. Zarzut
ten ma jednak drugorzedne znaczenie wobec koniecznosci wykluczenia Konsorcjum
ROMGOS i odrzucenia jego oferty bez wezwania do uzupetnienia, wobec wczesniejszych

zarzutow odwotania.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 2 pkt a) oraz ¢) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 4,

a takze naruszenie § 6 ust. 2 i ust. 3 pkt 1) Rozporzadzenia w sprawie sposobu

sporzadzania i przekazywania informacji, a takze ewentualnie naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp,

poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcium ROMGOS, mimo, ze Konsorcium ROMGOS

nie wykazato spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie niekaralnosci:

podmiotu zbiorowego - Techno — Pomiar Sp. z 0.0., Pana Z. R. (Techno — Pomiar Sp. z 0.0.)
i pana J. J. (ZRB J.).

Konsorcjum ROMGOS nie ztozyto cyfrowych odwzorowah tradycyjnych zaswiadczen
o niekaralnosci wyzej wskazanego podmiotu zbiorowego oraz wyzej wskazanych oséb
fizycznych o0so6b, uwierzytelnionych kwalifikowanym podpisem elektronicznym danego

podmiotu udostepniajgcego, ktérego dane zaswiadczenie dotyczy. Powyzsze stanowi
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naruszenie § 6 ust. 2 i ust. 3 pkt 1) Rozporzadzenia w sprawie sposobu sporzadzania
i przekazywania informacji.

W przypadku gdy podmiotowe srodki dowodowe, przedmiotowe srodki dowodowe,
inne dokumenty, w tym dokumenty, o ktérych mowa w art. 94 ust. 2 ustawy, lub dokumenty
potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania, zostaty wystawione przez upowaznione
podmioty jako dokument w postaci papierowej, przekazuje sie cyfrowe odwzorowanie tego
dokumentu opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w przypadku postepowan
lub konkursow o wartosci mniejszej niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, poswiadczajgce zgodnosé
cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej (§ 6 ust. 2)

Poswiadczenia zgodnoéci cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci
papierowej, o ktérym mowa w ust. 2, dokonuje w przypadku podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie do reprezentowania -
odpowiednio wykonawca, wykonawca wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia,
podmiot udostepniajgcy zasoby lub podwykonawca, w zakresie podmiotowych srodkéow
dowodowych lub dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie do reprezentowania, ktére
kazdego z nich dotyczg (§ 6 ust. 3 pkt 1).

Zamawiajgcy zaniechat uzupetnienia powyzszych dokumentéw podmiotowych. W ten
sposob doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego takze art. 128 Pzp. Zarzut ten ma
jednak drugorzedne znaczenie wobec koniecznosci wykluczenia Konsorcjum ROMGOS
i odrzucenia jego oferty bez wezwania do uzupetnienia, wobec zarzutéw ujetych we
wczesniejszych punktach odwotania. Brak przedtozenia dokumentéw w prawidtowej formie
skutkowac winien skutkowa¢ wykluczeniem z art. 108 ust. 1 pkt 1i 4 Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Syagn. akt KIO 2501/21

W prowadzonym postepowaniu odwotanie ztozyt réwniez wykonawca Budimex

Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy 1” lub ,,Budimex”.
Odwotanie ztozono wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1) wyborze oferty Konsorcjum Romgos jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy
wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
zdolnosci lub ekonomicznej, o ktdrym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ, a nawet wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, a nadto nie wykazat, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu
dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, 0 ktérym mowa w rozdziale X ust. 5 pkt 1i 2
SWZ;
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2) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Romgos w sytuacji, gdy wykonawca ten
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego
w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Romgos w sytuacji, gdy wykonawca ten
nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu dotyczacy zdolnosci lub ekonomicznej, o ktérym
mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ, a co najmniej zaniechaniu wezwania Konsorcjum Romgos
do zastgpienia Zaktadu Remontowo Budowlanego Instalacje Wod. — Kan., C.O., Gaz, s.c. J.
P., J. J. innym podmiotem albo wykazania, ze wykonawca samodzielnie spetnia warunek, o
ktérym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ;

4) zaniechaniu wezwania Konsorcjum Romgos do poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu
okreslonego w Rozdziale X ust. 5 pkt 1 SWZ, a co najmniej do udzielenia wyjasnien
w zakresie zakresu prac, jaki rzeczywiscie realizowany byt przez Romgos G.
Sp. z 0.0. w ramach zadah referencyjnych, wskazanych na potrzeby wykazania spetnienia
warunku udziatu, o ktérym mowa w Rozdziale X ust. 5 pkt 1 SWZ;

5) zaniechaniu wezwania Konsorcjum Romgos do poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu
okreslonego w Rozdziale X ust. 5 pkt 2 SWZ, a co najmniej na zaniechaniu wezwania
Konsorcjum Romgos do wyjasnienia zakresu prac, jakie Torpol Oil & Gass Sp. z o.0.
wykonata w ramach zadania referencyjnego, wskazanego na potrzeby wykazania spetnienia
warunku, o ktérym mowa w Rozdziale X ust. 5 pkt 2 SWZ;

6) zaniechaniu wezwania Konsorcjum Romgos do ziozenia trzech dokumentow:
zaswiadczenia z KRK dla P. J. oraz dla J. J. (Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje Wod.
—Kan., C.0., Gaz, s.c. J. P.,J. J) oraz dla Z. R. (Techno — Pomiar Sp. z 0.0.);

7 zaniechaniu wezwania w oparciu o przepis art. 122 Pzp Stalprofil S.A. (dalej jako
,otalprofil’) do zastgpienia lzostal S.A. innym podmiotem albo wykazania, ze wykonawca
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a co najmniej na zaniechaniu
wezwania Stalprofil do udzielenia wyjasnien dotyczacych zakresu prac, jaki rzeczywiscie
realizowany byt przez lzostal S.A. (podmiot udostepniajgcy zasoby) w ramach zadania:
~Wykonanie robdt budowlanych oraz prac rozruchowych, zwigzanych z rozbudowa wezfa
Odolanéw — etap | — dostosowanie do pracy na cisnienia 8,4 MPa | pofgczenia wezta
z nowym gazociggiem Gustorzyn — Odolanéw DN700” w celu ustalenia, czy wykonawca
spetnia warunek udziatu w Postepowaniu okre$lony w Rozdziale X ust. 5 SWZ.

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego Budimex zarzucat naruszenie przepisu:
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1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Romgos w sytuacji, gdy wykonawca ten,
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego
w bigd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu dotyczace sytuacji
ekonomicznej lub finansowej, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Romgos w sytuaciji, gdy wykonawca ten dokonuje
niedozwolonego sumowania sredniorocznych przychodoéw z przychodami osigganymi przez
podmiot udostepniajgcy zasoby, co oznacza, ze Konsorcjum Romgos, ktére juz wczesnigj
uzupetniato dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci
finansowej lub ekonomicznej, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ, nie wykazato, ze
spetnia wyzej wymieniony warunek; wzglednie (w przypadku nieuwzglednienia powyzszego
zarzutu)

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Romgos w sytuacji, gdy wykonawca ten nie
wykazat realnego udostepnienia mu zasobdéw przez Zaktad Remontowo Budowlany
Instalacje Wod. — Kan., C.O., Gaz, s.c. J. P., J. J., co oznacza, ze Konsorcjum Romgos,
ktére juz wczesniej uzupetniato dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
dotyczgcego zdolnosci finansowej lub ekonomicznej, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 3
SWZ, nie wykazato, ze spetnia wyzej wymieniony warunek udziatu; wzglednie (w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2 powyzej)

4) art. 122 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Romgos do zastgpienia Zaktadu Remontowo Budowlanego Instalacje
Wod. — Kan., C.0O., Gaz, s.c. J. P., J. J. innym podmiotem albo wykazania, ze wykonawca
samodzielnie spetnia warunki udziatu, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ;

5) art. 128 ust. 1 lub 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum Romgos do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu okreslonego
w rozdziale X ust. 5 pkt 1 SWZ, a co najmniej do udzielenia wyjasnien dotyczacych zakresu
prac, jaki rzeczywiscie realizowany byt przez Romgos G. sp. z 0.0. w ramach zadanh
referencyjnych wskazanych na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu,
o ktérym mowa w rozdziale X ust. 5 pkt 1 SWZ;

6) art. 128 ust. 1 lub 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum Romgos do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu okreslonego

w Rozdziale X ust. 5 pkt 2 SWZ, a co najmniej zaniechanie wezwania Konsorcjum Romgos
19



do wyjasnienia zakresu prac, jakie Torpol Oil & Gass Sp. z 0.0. wykonata w ramach zadania
referencyjnego, wskazanego na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu, o ktérym
mowa w Rozdziale X ust. 5 pkt 2 SWZ;
7 art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z § 6 ust. 3 pkt 1 Rozporzgdzenia w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz $rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie (Dz.U. 2020 poz. 2452) poprzez zaakceptowanie
elektronicznych kopii trzech dokumentow: zaswiadczenia z KRK dla P. J. oraz dla J. J.
(Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje Wod. — Kan., C.O., Gaz, s.c. J. P., J. J.) oraz dla
Z. R. (Techno — Pomiar Sp. z 0.0.) — poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem przez P. G.,
Prezesa Zarzadu spétki ROMGOS G. Sp. z 0.0., w sytuacji gdy wykonawca ten powinien
zosta¢ wezwany do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw;
8) art. 122 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Stalprofil do zastgpienia Izostal S.A. innym podmiotem albo wykazania, ze
wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu; wzglednie
9) art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Stalprofil do udzielenia wyjasnien dotyczgcych zakresu prac, jaki
rzeczywiscie realizowany byt przez lzostal S.A. w ramach zadania: ,Wykonanie robot
budowlanych oraz prac rozruchowych, zwigzanych z rozbudowa wezta Odolanéw — etap | —
dostosowanie do pracy na cisnienia 8,4 MPa i pofgczenia wezta z nowym gazociggiem
Gustorzyn — Odolanéw DN700”, w sytuacji gdy podmiot udostepniajgcy Stalprofil swoje
zasoby w zakresie zdolnosci zawodowej specjalizuje sie w dostawach rur i tukéw gietych
indukcyjnie, a nie w realizacjach rob6t budowlanych, co powinno budzi¢ watpliwosci co do
mozliwosci udostepnienia innemu podmiotowi doswiadczenia w zakresie realizacji rob6t
budowlanych.

Odwotujgcy 1 wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniej;
2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Romgos z uwagi na
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze wykonawca ten
spetnia warunki udziatu dotyczace sytuacji ekonomicznej lub finansowej, co mogto mieé
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego lub ze wzgledu na
niewykazanie spetnienia warunku udziatu, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ,
wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum Romgos do zastgpienia
Zaktadu Remontowo Budowlanego Instalacje Wod. — Kan., C.O., Gaz, s.c. J. P., J. J. innym
podmiotem albo wykazania, ze wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu,
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia

spetniania warunku udziatu okreslonego w rozdziale X ust. 5 pkt 1 i 2 SWZ, a co najmniej do
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udzielenia wyjasnien dotyczgcych zakresu prac, jaki rzeczywiscie realizowany byt przez
Romgos G. Sp. z 0.0. oraz Torpol Oil & Gass sp. z 0.0., wskazanych na potrzeby wykazania
spetnienia warunku udziatu, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 5 pkt 1 i 2 SWZ, a takze
nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum Romgos do uzupetnienia: zaswiadczenia
z KRK dla P. J. oraz dla J. J. (Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje Wod. — Kan., C.O.,
Gaz, s.c. J. P, J. J) oraz dla Z. R. (Techno — Pomiar Sp. z 0.0.);

3) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Stalprofil do zastgpienia lzostal S.A. innym
podmiotem albo wykazania, Zze wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu,
a co najmniej do udzielenia wyjasnien dotyczacych zakresu prac, jaki rzeczywiscie
realizowany byt przez Izostal S.A. w ramach zadania: ,,Wykonanie robét budowlanych oraz
prac rozruchowych, zwigzanych z rozbudowa wezta Odolanéw — etap | — dostosowanie do
pracy na ci$nienia 8,4 MPa i potgczenia wezta z nowym gazociggiem Gustorzyn — Odolanéw
DN700” w celu ustalenia, czy wykonawca spetnia warunku udziatu okreslonego w Rozdziale
X ust. 5 SWz;

4) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu;

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotanie zostato wniesione w ustawowym terminie. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu, a Odwolujgcy 1 uiscit wpis w wymaganej
wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy 1 podkreslit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, bowiem w wyniku
dziatan i zaniechan Zamawiajgcego zostat bezpodstawnie pozbawiony mozliwosci realizacji
zamoOwienia w sytuacji, gdy oferta Konsorcjum Romgos powinna zosta¢ odrzucona.
Odwotujgcy 1 zajmuje na obecnym etapie trzecie miejsce na tzw. liScie rankingowej
Zamawiajgcego, za ofertg Konsorcjum Romgos i za ofertg Stalprofil, przy czym formutuje
zarzuty w odniesieniu do obu wykonawcow i ztozonych przez nich ofert. Wykonawca
Stalprofil nie byt jeszcze wzywany w trybie art. 126 ust. 1 Pzp do ztozenia aktualnych na
dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, co oznacza, ze Odwotujacy 1, bedzie
miat jeszcze mozliwos¢ stawiania ewentualnych dalszych zrzutéw wzgledem tego
wykonawcy i ztozonej przez niego oferty na pdzniejszym etapie. W przypadku odrzucenia
ofert wyzej wymienionych wykonawcéw, to oferta Odwotujgcego bytaby ofertg
najkorzystniejszg w postepowaniu. Szkoda, jakg moze ponies¢ Odwotujgcy 1 w wyniku
zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego, odpowiada wiec co najmniej zyskowi, jaki

uzyskatby, realizujgc zamdwienie.
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Warunek udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej —

sumowanie przychodu

W rozdziale X SWZ Zamawiajgcy postawit warunki udziatu, w tym warunki dotyczace
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, wymagajgc od wykonawcéw miedzy innymi posiadania
sredniorocznego przychodu w okresie ostatnich trzech lat obrotowych (jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie) w wysokosci co najmniej 160 000
000 zt, o czym stanowit rozdziat X ust. 3 SWZ.

Konsorcjum Romgos samodzielnie nie spetnia warunku. Z powyzszego wzgledu wraz
z ofertg Konsorcjum Romgos ziozyto zobowigzanie Zaktadu Remontowo Budowlanego
Instalacje Wod. — Kan., C.O., Gaz, s.c. J. P., J. J., w ktérym zobowigzujg sie oni do oddania
Konsorcjum Romgos do dyspozycji na potrzeby postepowania zasoby dotyczace ich sytuacji

finansowej lub ekonomicznej w zakresie:

1) Sredniorocznego przychodu ze sprzedazy w okresie ostatnich trzech lat obrotowych
w wysokosci 31.464.763,99 zt;
2) przychdd netto ze sprzedazy w okresie ostatnich trzech lat obrotowych:

a) za rok 2018 w wysokosci 31.230.577,38 z,

b) za rok 2019 w wysokosci 33.370.856,28 z,

c) za rok 2020 w wysokosci 29.792.858,32 zt.

Zgodnie z deklaracjg wymienionego podmiotu, zadeklarowat on rowniez wsparcie finansowe
i ekonomiczne Konsorcjum Romgos w formie pozyczki — wspoffinansowanie przedmiotowej
inwestycji przez caty okres budowy gazociggu.

Pismem z dnia 25 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Romgos do
ztozenia przedmiotowych srodkow dowodowych oraz JEDZ. W odpowiedzi na wyzej
wymienione wezwanie Konsorcjum Romgos przedtozyto miedzy innymi sprawozdania
finansowe Konsorcjum Romgos za lata 2018-2020 oraz sprawozdania finansowe za rok
2018 i 2020 podmiotu udostepniajgcego zasob, tj. Zaktadu Remontowo Budowlanego
Instalacje Wod.- Kan., C.0., Gaz S.C. J. P., J. J..

Pismem z dnia 19 lipca 2021 r., skierowanym do Konsorcjum Romgos, Zamawiajgcy
stwierdzit, ze dokonujgc analizy przedfozonych przez Konsorcjum przedmiotowych srodkow
dowodowych dotyczgcych zdolnoéci finansowej i ekonomicznej stwierdzit, ze przedtozone
sprawozdania finansowe nie zawierajg podpiséw 0séb upowaznionych, w zwigzku z czym,
nie odpowiadajg one wymaganiom okreslonym w art. 52 ustawy o rachunkowo$ci, zgodnie
z ktérym: sprawozdania finansowe podpisuje podajgc zarazem date podpisu — osoba, ktorej
powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych, i kierownik jednostki, a jezeli jednostkg
kieruje organ wieloosobowy — wszyscy cztonkowie tego organu. W zwigzku z czym

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Romgos, na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp, do
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uzupetnienia podpisanych przez osoby upowaznione sprawozdan finansowych obu
konsorcjantéw za lata 2018 — 2020.

Tym samym pismem Zamawiajgcy stwierdzit takze niekompletnos¢é dokumentow
dotyczgcych Zaktadu Remontowo Budowlanego Instalacje Wod.- Kan., C.O., Gaz S.C. J. P,,
J. J.. W zwigzku z tym wezwal Konsorcjum Romgos do udzielenia wyjasnien, czy
sprawozdanie finansowe tego podmiotu za rok 2018 podlega badaniu zgodnie z przepisami
o rachunkowosci, w szczegolnosci poprzez podanie informacji czy $rednioroczne
zatrudnienie tego podmiotu w przeliczeniu na petne etaty wyniosto w tym okresie mniej niz
50 os6b. Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, ze w przypadku gdy odpowiedz na to pytanie
bytaby twierdzgca, wzywa do uzupetnienia dokumentéw o opinie biegtego z badania
sprawozdania finansowego tego podmiotu. Dodatkowo, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum
Romgos do uzupetnienia sprawozdania finansowego Zakfadu Remontowo Budowlanego
Instalacje Wod.- Kan., C.0., Gaz S.C. J. P., J. J. zarok 2019 .

W dniu 26 lipca 2021 r. Konsorcjum Romgos uzupetito dokumenty, przesytajgc
Zamawiajgcemu miedzy innymi podpisang przez osoby upowaznione czes¢ sprawozdania
finansowego (bilans oraz rachunek zyskéw i strat) za rok 2018 dotyczgcy Romgos
Gwiazdowcy Sp. z 0.0., w pozostatym zakresie sktadajgc wyjasnienia. Nadto, Konsorcjum
przediozyto réwniez sprawozdanie finansowe Zaktadu Remontowo Budowlanego Instalacje
Wod.- Kan., C.0.,, Gaz S.C. J. P.,, J. J. oraz odpowiedz tego podmiotu na pytanie
Zamawiajgcego dotyczgce obowigzku podlegania badaniu zgodnie z przepisami
0 rachunkowosci.

W odniesieniu do dokumentéw przedtozonych przez Konsorcjum Romgos celem
wykazania spetnienia warunku udziatu w zakresie zdolnosci finansowej lub ekonomicznej
wyczerpana wiec zostata procedura z art. 128 ust. 1 umozliwiajgca wykonawcom
skorygowanie ewentualnych btedow w pierwotnie ztozonych dokumentach, co oznacza
zdaniem Odwotujgcego, ze wykonawca ten nie moze zostaé ponownie wezwany do
uzupetnienia dokumentow.

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum Romgos nadal nie wykazato, ze spetnia
warunek, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ.

Po pierwsze, zwrécono uwage na sposob prezentacji przychodéw w sprawozdaniu
spotki Romgos Sp. z 0.0. Engineering Sp. k. w ostatnim okresie obrotowym. Rok obrotowy
2020 zostat bowiem wydtuzony i obejmuje okres od 1 stycznia 2020 do 30 kwietnia 2021,
czyli okres 16 miesiecy.

Tak prezentowane dane finansowe sg nieporéwnywalne do innych wykonawcow,
ktorzy pokazali dane za 12 miesiecy, a wiec sitg rzeczy przychdd istotnie mniejszy, przy
czym Zamawiajgcy nie ma mozliwosci samodzielnego wyinterpretowania przychodu, jaki

Romgos Sp. z 0.0. Engineering Sp. k. osiggneta w okresie 12 miesiecy. Zgodnie z art. 3 ust.
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1 pkt 9 ustawy o rachunkowosci rok obrotowy, to rok kalendarzowy lub inny okres trwajgcy
12 kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych, stosowany réwniez do celéw podatkowych.
Nie ma przy tym znaczenia, ze przepisy prawa podatkowego pozwalajg w niektorych
sytuacjach na inny okres rozliczeniowy.

Przekazujgc Zamawiajgcemu dane finansowe obejmujgce okres 16 miesiecy zamiast
12 miesiecy, Konsorcjum Romgos przekazato wiec Zamawiajgcemu btedne dane dotyczace
sredniorocznego przychodu Konsorcjum Romgos, wskaznika ptynnosci Konsorcjum
Romgos, wysokosci EBITDA, wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA, ktére to dane
wykonawca wskazywat samodzielnie w swojej ofercie. Powyzsze podwaza wiec nie tylko
mozliwo$¢ przyjecia, ze Konsorcjum Romgos mogto wykazaé, ze spetnia warunek udziatu,
o ktérym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ, ale takze wskazuje na to, ze Konsorcjum Romgos
wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki
udziatu, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze fakt, ze Konsorcjum Romgos nie osigga wymaganych przez
Zamawiajgcego $redniorocznych przychodow, a w formularzu ofertowym zobligowane byto
do wskazywania okreslonych danych finansowych, to nie sposdb uznaé, aby podanie tych
danych w oparciu o zawyzone dane mogto zostaé uznane za przypadek. Catoksztatt
okolicznosci faktycznych sprawy, w tym przede wszystkim jednoznaczna trudnosc¢
w wykazaniu spetniania warunkoéw udziatu dotyczgcych zdolnosci ekonomicznej, wskazujg
na intencjonalne dziatanie tego wykonawcy, czego skutkiem jest wprowadzenie
Zamawiajgcego w btgd co do spetnienia przez wykonawce warunkoéw udziatu, co miato
wptyw na decyzje Zamawiajgcego, ktdry miedzy innymi w oparciu o te dane, dokonat wyboru
oferty Konsorcjum Romgos, jako najkorzystniejszej.

Nawet jezeli uznac¢, ze dziatanie to nie byto umysine, to w ocenie Odwotujgcego 1
Swiadczy ono o razgcym niedbalstwie Konsorcjum Romgos. Spoétki te sg doswiadczonymi
przedsiebiorstwami, uczestniczg w rynku zamowien publicznych i z pewno$cig majg
Swiadomosc, jakg wage dla postepowania miaty informacje, jakie wykonawca wskazywat
w ofercie w odniesieniu do swojej kondycji finansowej. Postugiwanie sie zawyzonymi danymi,
w oparciu o ktére dokonuje sie stosownych wyliczen, stanowi wiec zachowanie tak dalece
odbiegajgce od wzorca zachowan, ze zdaniem Odwotujgcego 1 jest zblizone do umysinosci.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy 1 formutuje wiec najdalej idgcy zarzut, domagajac
sie odrzucenia oferty Konsorcjum Romgos w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, jako

podlegajgcemu wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Po drugie, Budimex uwaza, ze Konsorcjum Romgos dokonato nieuprawnionego
sumowania swoich przychoddw w celu wykazania spetnienia warunku udziatu, o ktérym

mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ.
24



Zgodnie z danymi z oferty tego wykonawcy, srednioroczny przychéd Romgos G. Sp.
z o0.0. to 119 048 22559 zl, a Romgos Sp. z o0.0. Engineering Sp. k. to
14 333 676,56 zt. Zaden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie nie spetia
wiec warunku, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ. Nie spetnia go rowniez podmiot
udostepniajgcy zasoby, tj. Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje Wod.- Kan., C.O., Gaz
S.C. J. P., J. J., ktérego srednioroczny przychdd z ostatnich trzech lat obrotowych wynosi
31.464.763,99 zt, co oznacza, ze Konsorcjum Romgos nie wykazato, ze spetnia warunek
udziatu, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ.

Odwotujgcy 1 zwrocit uwage, ze pkt 2 na stronie 19 SWZ (warunek opisany w ust. 2 —
ust. 10 powyzej moze spetnia¢ tgcznie grupa Wykonawcdw wspoinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia) odnosi sie¢ zbiorczo, do wszystkich warunkéw, o ktorych mowa
w rozdziale X ust. 2 — 10, posrod ktérych znajdujg sie warunki pojedyncze, samodzielne
(np. przychod — ust. 3, srodki finansowe — ust. 2, laboratoria — ust. 9 i 10), jak i warunki
ztozone, sktadajgce sie z pewnych ,podwarunkéw” (np. doswiadczenia wykonawcy —
warunek z ust. 5, sktadajgcy sie z dwoch punktéw, nazwanych wczedniej podwarunkami,
ktére tworzg faktycznie odrebne warunki udziatlu w postepowaniu, zapisane w jednym
ustepie).

W ocenie Odwotujgcego 1 oczywistym jest, ze zapis dotyczgcy tgcznego spetnienia
warunku przez grupe wykonawce nalezy odczytywa¢ w ten sposéb, ze kazdy z takich
pojedynczych warunkéw i podwarunkéw moze byé spetniony przez innego cztonka
konsorcjum np. pierwszy konsorcjant ma doswiadczenie w budowie rurociggu do przesytu
paliw ptynnych (warunek z ust. 5 pkt 1 SWZ), a drugi cztonek konsorcjum ma doswiadczenie
w budowie stacji paliw (warunek z ust. 5 pkt 2 SWZ), dzieki czemu cate konsorcjum, czyli
tacznie grupa Wykonawcéw, spetniajg caty warunek z ust. 5 SWZ. W zadnym wypadku
warunek ten nie oznacza, ze pierwszy konsorcjant moze mie¢ doswiadczenie w budowie np.
15 km rurociggu, a drugi w budowie 15 km innego rurociggu, co miatoby im dac tgcznie
doswiadczenie w budowie 30 km rurociggu do przesytu paliw ptynnych.

Takim samodzielnym warunkiem jest rowniez warunek, o ktérym mowa w rozdziale
X ust. 3 SWZ (srednioroczny przychdd wynoszgcy 160 000 000 zt), co oznacza, ze intencjg
Zamawiajacego nie jest, aby warunek ten zostat podzielony na czesci (przychody osiggane
przez poszczegolnych wykonawcow), ktérych suma dawataby dopiero wartos¢ 160 000 000
zt. Oczywistym jest dla Budimex, ze intencjg Zamawiajgcego nie jest dalsze rozdrabnianie
samodzielnych warunkéw udziatu na czesci, a umozliwienie ,zsumowania” pojedynczych
podwarunkéw (spetnionych nawet przez réznych wykonawcéw), sktadajgcych sie na caty
warunek zapisany w ramach poszczegdlnych ustepow.

Wobec przedstawienia przez Zamawiajgcego zbiorczej regulacji dotyczacej

wszystkich warunkéw udziatu, konicznym jest zachowanie pewnej konsekwencji, czyli
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stosowania analogicznych regut do wszystkich warunkow. Intencjg Zamawiajgcego nie jest
umozliwienie wykonawcom tgcznego wykazywania pomniejszych warunkéw udziatu w, w tym
przede wszystkim w kontekscie doswiadczenia, wiec te samg regule nalezy zastosowac do
pozostatych warunkéw, w tym takze do warunku dotyczgcego przychodu.

Przychodu nie nalezy rozpatrywa¢ na zasadzie formalnej weryfikacji ,spetnia/nie
spetnia”. Informacja o przychodach wykonawcy to bardzo istotny element oceny jego
wiarygodnosci. Swiadczy nie tylko o wykonaniu np. jednego zadania w prawidiowy sposéb,
ale pozwala oceni¢ kondycje wykonawcy w ujeciu kompleksowym, w dtuzszym okresie.
Poziom przychodu pozwala oceni¢ m.in. jakiego poziomu projekty realizuje wykonawca, czy
jest w stanie (nawet z pomocg podwykonawcow i innych podmiotow) zarzgdza¢ duzym
projektem w charakterze generalnego wykonawcy, co w obecnej sytuacji gospodarczej
w okresie pandemii COVID-19 oraz ogromnego wzrostu kosztéw w branzy budowlanej jest
kluczowym elementem oceny wiarygodnosci wykonawcy.

Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP ,Gtéwnym celem weryfikacji wykonawcy
ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamowienia publicznego nie jest bowiem uzyskanie przez
zamawiajgcego jedynie formalnego potwierdzenia spetfniania warunkoéw  udziatu
w postepowaniu, ale uzyskanie wiedzy o realnej kondycji wykonawcy, jego wiarygodnoSci
jako strony umowy o udzielenie zamowienia publicznego i zdolno$ci do realizacji tej umowy”.
Na kwestie te zwracata uwage réwniez Izba w wyroku z dnia 22 marca 2016 r., sygn. akt:
KIO 317/16, KIO 320/16, KIO 327/16, KIO 328/16, LEX nr 2015704.

Tymczasem poszczegolni wykonawcy tworzgcy Konsorcjum Romgos nie posiadajg
Sredniorocznego przychodu w okresie ostatnich trzech lat obrotowych w wysokosci co
najmniej 160 000 000 zt. Podobnie, przychodu takiego nie osigga takze Zaktad Remontowo
Budowlany Instalacje Wod. — Kan., C.0O., Gaz, s.c. J. P., J. J., co oznacza, ze zaden z tych
trzech podmiotow nie spetnia warunku dotyczgcego przychodu, co oznacza, ze Konsorcjum
Romgos nie spetnia tego warunku. W zwigzku z tym, ze Konsorcjum Romgos byto juz w tym
zakresie wzywane uzupetnienia dokumentéw, a w Swietle ugruntowanej linii orzeczniczej nie
jest mozliwe ponowne wezwanie wykonawcy do uzupetnienia tych samych dokumentow,
uzna¢ nalezy, ze wykonawca ten nie wykazat, Ze spetnia warunek udziatu,
o ktérym mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty.

Warunek udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej —

realnos$¢ udostepnionego zasobu

Niezaleznie jednak od kwestionowanej mozliwosci tgcznego wykazania spetnienia
warunku udziatu w zakresie $redniorocznego przychodu wykonawcy (fgcznie z podmiotem
udostepniajgcym zasoby) Odwotujgcy 1 wskazat, ze oferta Konsorcjum Romgos powinna
zosta¢ odrzucona z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu z rozdziatu X ust. 3

SWZ - brak wykazania realnego udostepnienia Konsorcjum Romgos zasobéw przez Zaktad
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Remontowo Budowlany Instalacje Wod. — Kan., C.0O., Gaz, s.c. J. P., J. J.. Jezeli uzna¢
zarzut za przedwczesny, to ostatecznie wzgledem Konsorcjum Romgos powinna zostaé
zastosowana procedura z art. 122 Pzp: jezeli zdolno$ci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 118 ust. 3 Pzp wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji
podmiotu udostepniajgcego sktada wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego
zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca
realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest ocena realnosci udostepniania przez podmiot trzeci
zasobu, czego zdaniem Budimex Zamawiajgcy w postepowaniu zaniechat.

Odwotujgcy 1 zarzucat, ze zobowigzanie do oddania zasobdw, ztozone przez
Konsorcjum Romgos dla zasobow Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje Wod. — Kan.,
C.0., Gaz, s.c. J. P., J. J., nie ma realnego charakteru i jest to jedynie sztuczny zabieg,
podyktowany potrzebg wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktérego
Konsorcjum Romgos samodzielnie nie spetia.

Konsorcjum Romgos zaoferowato che¢ realizacji przedmiotowego zamowienia za
kwote 491 997 212,11 zt brutto. Zamawiajgcy, jako warunek udziatu w postepowaniu
oczekiwat od wykonawcow, wykazaniem sie sredniorocznymi przychodami z ostatnich trzech
lat obrotowych na poziomie 160 000 000 zt. Konsorcjum Romgos samodzielnie nie spetnia
tego warunku. Przyjmujac, ze dopuszczalne jest wykazanie spetnienia warunku przez
positkowanie sie zasobami podmiotu trzeciego, to nalezy oceni¢, czy udostepniony zasob
rzeczywiscie potwierdza, ze wykonawca, ktoremu zaséb jest udostepniany, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy 1 zwrécit uwage na tres¢ zobowigzania Zaktadu Remontowo
Budowlanego Instalacje Wod. — Kan., C.O., Gaz, s.c. J. P.,, J. J.. Poza informacjg o
sredniorocznych przychodach, znajduje sie tez w nim informacja co do sposobu i okresu
wykorzystania zasobdéw: ,wsparcie finansowe i ekonomiczne w formie pozyczki —
wspotfinansowanie przedmiotowej inwestycji przez caty okres realizacji budowy gazociggu”.

W ocenie Odwotujgcego 1 taka tres¢ zobowigzania nie potwierdza realnego
udostepnienia zasobow. Deklaracja podmiotu udostepniajgcego zasdéb ma charakter
blankietowy, z jego tresci nie sposéb wywnioskowaé, w jakiej wysokosci pozyczki podmiot

zamierza udzieli¢, czy bedzie to pozyczka na poziomie 1000 zt czy 100 000 000 zl, w jakich
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warunkach pozyczka bedzie udzielona, do jakiej wysokosci, czy pozyczka zostata juz
udzielona? Ogdlnikowa tre$¢ dokumentu nie moze stanowi¢ o realnym udostepnieniu przez
podmiot jego zasobdéw, w zakresie adekwatnym do rozmiaru catego przedsiewziecia.

Aby uznaé, ze warunek udziatu jest spetniony dzieki udostepnieniu potencjatu,
pozyczka musiataby opiewac¢ co najmniej na kwote, ktérej brakuje Konsorcjum Romgos do
wymaganej sumy przychodu 160 000 000 zt, a wiec 26 618 098,50 z! (liczgc 16-miesieczne
przychody Romgos Engineering), co moze budzi¢ watpliwosci z uwagi na warto$¢ kontraktu
siegajgca blisko 500 min.

Blankietowa deklaracja odnosnie pozyczki, ma o tyle istotne znaczenie, ze Zakiad
Remontowo Budowlany Instalacje Wod. — Kan., C.O., Gaz, s.c. J. P., J. J., zgodnie z trescig
formularza ofertowego Konsorcjum Romgos, nie bedzie brat udzialu w realizacji czesci
zaméwienia, co jego deklaracje co do udostepnienia zasobu w postaci Sredniorocznego
przychodu czyni jeszcze bardziej pozorng. Podmiot, ktdry udostepnia swoje zasoby nie
bedzie wiec zaangazowany w realizacje kontraktu.

Nawet jezeli podmiot ten zamierza udzieli¢ Konsorcjum Romgos pozyczki, to
deklarowane wsparcie i gotowos¢ do wspdétfinansowania inwestycji nalezy oceniaé przez
pryzmat mozliwosci podmiotu, ktéry nie jest duzym przedsiebiorstwem. Realnos¢
udostepnienia zasobow musi by¢ badana z uwzglednieniem wartosci i rozmiaru zamowienia.
Bazujgc wylgcznie na dokumentach Konsorcjum Romgos, dziwic moze brak
zakwestionowania przez Zamawiajgcego realnosci udostepnionego potencjatu, skoro,

w bilansie za rok 2020 r. wskazuje sig, ze:

1) biezace srodki pieniezne w kasie i na rachunkach podmiotu to zaledwie 123 347,17
zk;
2) podmiot finansuje sie z kredytow i pozyczek w wysokosci 4 822 748,40 zt, z czego do

dyspozycji na rachunkach pozostaje kwota 123 347,17 zt;

3) suma bilansowa podmiotu (w duzym uproszczeniu - caty majatek ksiegowy podmiotu)
to zaledwie 24 316 329,55 zl;
4) zysk wygenerowany przez podmiot w 2020 r. wynosi 1 333 116,59 zt i jest o przeszio

milion zt nizszy niz w roku 2019 .

Podstawowe dane liczbowe pokazuja, ze Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje
Wod. — Kan., C.0., Gaz, s.c. J. P., J. J. jest stosunkowo matym przedsiebiorstwem, ktéry nie
ma realnej mozliwoéci faktycznego zabezpieczania czy tez wsparcia kontraktu wartego
blisko 500 min zi, co oznacza, ze deklarowane wspétfinansowanie kontraktu jest wymuszone
potrzebg wykazania przez Konsorcjum Romgos spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
niz gotowoscig rzeczywistego ,kredytowania” kontraktu, ktéra mogtaby mieé¢ wymiar co

najwyzej symboliczny, ale catkowicie nieadekwatny do wartosci przedmiotu zamodwienia.
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Z tych powodéw Budimex uwaza, ze Konsorcjum Romgos nie wykazato, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci finansowej i ekonomicznej, o ktérym
mowa w rozdziale X ust. 3 SWZ, co oznacza, ze oferta tego wykonawcy powinna zostaé
odrzucona. Jezeli nawet uznaé, ze zadanie jest przedwczesne, to wzgledem Konsorcjum

Romgos powinna zosta¢ zastosowana procedura z art. 122 Pzp.

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia wykonawcy - gazocigg

W rozdziale X ust. 5 SWZ Zamawiajgcy postawit warunki udziatu odnoszace sie do
doswiadczenia wykonawcy, wymagajac miedzy innymi:
W okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowali:
1) co najmniej jedno zamdwienie polegajgce na budowie rurociggu do przesytu paliw
ptynnych lub gazowych o nastepujgcych parametrach spetnionych tgcznie:
a) o dfugosci co najmniej: 30 km,
b) o0 maksymalnym ciSnieniu roboczym MOP, w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w Sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz. U. z 2013 r., poz. 640), co najmniej 6,3
MPa,

c) o $rednicy co najmniej DN 700,

d) Z rur stalowych o gatunku co najmniej L485 zgodnie z wymaganiami normy PN-EN
ISO 3183 (lub EN10208-2) lub X70 zgodnie z wymaganiami normy API5L,

e) ktorego czes¢ liniowa byta spawana w Sposob zmechanizowany Ilub

zautomatyzowany. Zamawiajgcy dopuszcza normy rownowazne do wszystkich powyzej.
Zamawiajgcy ,Spawanie w sposob zmechanizowany” definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, w ktorej gfowica automatu
spawalniczego, spawajgcego ztgcze doczofowe rur rurociggu porusza sie po prowadnicy
zamontowanej na spawanej rurze.
Zamawiajgcy ,spawanie w Sposob zautomatyzowany” definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, gdzie pierwszy Scieg graniowy
wykonany jest w sposob zautomatyzowany oraz gfowica automatu spawalniczego,
spawajgcego ztgcze doczotowe rur rurociggu porusza sie po prowadnicy zamontowanej na
Spawanej rurze.

Na potwierdzenie spetnienia wyzej wymienionego warunku Konsorcjum Romgos
wykazato dwie inwestycje, przy czym zadna z nich nie spetnia wyzej wymienionego warunku.

Pierwszym zadaniem wskazanym przez Konsorcjum Romgos byta ,Rozbudowa
gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw DN 1000 MPO 8,4 MPa wraz z obiektami

towarzyszgcymi i infrastrukturg niezbedng do jego obstugi, odcinek | — Brzeg — Zebice-
29



Kietczéw, w ramach budowy gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw gazocigg Brzeg — Zebice
i Gazociggu Granica Rzeczypospolitej Polskiej (Laséw) — Taczalin — Radakowice — Gatéw —
Wierzchowice gazocigg Zebice - Kietczéw”, przy czym spétka Romgos G. Sp. z 0.0. nie byla
generalnym wykonawcg tego zadania, a jedynie podwykonawcg spotki Stalprofil S.A.
Odwotujgcy 1 nie zaprzeczyt, ze Romgos G. Sp. z o0.0. brata udziat w realizacji
przedmiotowego zaméwienia, ale podkresla, ze zakres wykonanych przez tego wykonawce
rob6ét w ramach zadania Zdzieszowice — Wroctaw nie jest wystarczajgcy do uznania, ze
wykonawca legitymuje sie doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego w rozdziale
X ust. 5 pkt 1 SWZ.

Odwotujgcy 1 zwrécit uwage, ze w przypadku doswiadczenia zdobytego jako
podwykonawca generalnego wykonawcy, musi byé ono ustalane w odniesieniu do
faktycznych czynnosci, jakie podwykonawca realizowat w ramach danego kontraktu.
Doswiadczenie  podwykonawcy nie  moze byé automatycznie  utozsamiane
z doswiadczeniem, jakie zdobyt w ramach tego kontraktu generalny wykonawca.

Te same zasady ustalania zakresu doswiadczenia wykonawcy dotyczg zaréwno
cztonkow  konsorcjum, ktérzy wspodlnie realizowali zamowienie, jak i wiasnie
podwykonawcow. Kazdy z nich zdobywa doswiadczenie wytgcznie w takim zakresie, w jakim
faktycznie realizowat zamowienie (tak wyrok Izby z dnia 11 kwietnia 2018 r., sygn. akt: KIO
568/18, LEX nr 2515219).

Warunek udzialtu w postepowaniu dotyczyé miat doswiadczenia w realizacji
zamowienia polegajgcego na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych
o okreslonych parametrach. Uzycie przez Zamawiajgcego stowa ,polegajgcego na” oznacza,
ze Zamawiajgcy wymaga od wykonawcéw doswiadczenie w realizacji scisle przedmiotu
zamowienia, tj. budowy rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych (gazociggu).
Zamawiajgcy nie oczekuje od wykonawcéw doswiadczenia w wykonywaniu pewnego
wycinka robot budowlanych, ktére wchodzg w zakres inwestycji polegajgcej na budowie
gazociggu, co oznacza, ze oczekuje od wykonawcy doswiadczenia w wykonaniu wszystkich
prac, ktére sg niezbedne do wykonania gazociggu lub rurociggu do przesytu paliw ptynnych.

Zamawiajgcy w warunku odwotuje sie do rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia
26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac sieci
gazowe i ich usytuowanie, gdzie w § 2 pkt 6 zawarta jest definicja gazociggu, za ktéry uwaza
sie: rurocigg z wyposazeniem, ufozony na zewnagtrz stacji gazowy, obiektow
wydobywajgcych, wytwarzajgcych, magazynujgcych lub uzytkujgcych gaz ziemny, stuzgcy
do transportu gazu ziemnego. Ostateczny efekt w postaci ,gazociggu” jest wiec wynikiem
réznych prac koniecznych do wykonania rurociggu i jego niezbednego wyposazenia, ktéry

umozliwia transport gazu ziemnego. Doswiadczenie w budowie gazociggu wymaga wiec
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doswiadczenia w wykonaniu tych wszystkich prac, ktérych efektem jest powstanie rurociggu,
ktéry bedzie stuzyt do transportu gazu ziemnego.

Spétka Romgos G. sp. z 0.0. nie wykonata wszystkich prac, ktére ztozyty sie na
oczekiwany przez Zamawiajgcego efekt w postaci gazociggu, a wykonata jedynie pewien
fragment prac, ktéry dopiero w potgczeniu z innymi pracami (wykonywanymi przez zupetnie
inne podmioty) ztozyt sie na efekt — w postaci gazociggu. Ten stan rzeczy wyklucza
mozliwo$¢ przyjecia, ze taki wykonawca posiada wymagane doswiadczenie w budowie
gazociggu o okreslonych parametrach, czego Zamawiajgcy nie dostrzegt.

Wedlug tresci przedtozonych referencji, wartos¢ robét wykonanych przez Romgos G.
Sp. z 0.0. na tym zadaniu wyniosta 58 896 997 zt, podczas gdy warto$¢ catego kontraktu to
az 161 627 000 zt (bez prawa opciji) i 187 268 000 zt (z prawem opcji). Powyzsze oznacza,
ze wartos¢ prac wykonanych przez Romgos G. Sp. z 0.0 stanowi 31,45% wartosci catego
kontraktu (z prawem opcji) i 36,44% wartoéci kontraktu (bez prawa opcji), czyli w
uproszczeniu ok. 1/3 catosci. Juz na podstawie wytgcznie tych danych liczbowych nie jest
mozliwe uznanie, ze Romgos G. Sp. z 0.0. mogt faktycznie naby¢ doswiadczenie w budowie
gazociggu, cho¢ wartos¢ wykonanych przez niego prac stanowi ok. 1/3 wartosci catego
kontraktu, a roboty wykonane przez tego wykonawce w ramach omawianego zadania
dotyczyly catego etapu a nie np. 1/3 tego etapu.

Spoétka Romgos wykonata jedynie okre$lone roboty budowlane, wchodzgce w zakres
robét budowlanych wymaganych przy budowie gazociggu, przy czym w zakres jej prac nie
wchodzita czesC robot, ktore sg istotng czesScig prac, nie tylko z punktu widzenia
technologicznego, ale tez cenotworczego, bez ktorych nie mozna mowi¢c o powstaniu
gazociggu i bez ktérych nie jest mozliwy transport gazu (podstawowa funkcja gazociggu).
Spotka Romgos nie wykonywata odcinkow bezwykopowych, przewiertéw i przeciskow,
ktorych wartos¢ (wg oferty Stalprofil S.A.) stanowi przeszio 22% wartosci kontraktu, czyli
przeszto 36 min. z. Wykonanie tych prac, umozliwia wykonanie gazociggu jako
technologicznej catosci. Takich robot spétka nie wykonywata.

Zgodnie z przytoczong powyzej definicjg — gazocigg to rurocigg z wyposazeniem,
stuzgcy do transportu gazu ziemnego. Zgodnie z § 34 wymienionego rozporzgdzenia:
gazocigg, przed oddaniem do uzytkowania, nalezy poddaé probie wytrzymatosci i prébie
szczelnosci. Romgos nie wykonywata préb cisnieniowych, rozruchu, nie odpowiadata za
odbiory techniczne, nie przeprowadzata rozruchu ochrony katodowej (ochrona
elektrochemiczna uzyskana przez obnizenie potencjatu korozyjnego do poziomu, przy
ktorym szybkos$¢ korozji metalu ulega znacznemu zmniejszeniu), bez wykonania ktérych
gazocigg nie moze spetnia¢ swojej funkcji. Nie wykonywat tez robdt z zakresu ochrony

katodowej. Wartos¢ takich prac to okoto 15% warto$ci kontraktu.
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Majgc na uwadze zakres prac faktycznie wykonanych przez spétke Romgos nie
sposob uznaé, ze nabyta ona doswiadczenie w budowie gazociggu, ktory ze swej istoty musi
stanowi¢ funkcjonalng catos¢. W ocenie Odwotujgcego 1 doswiadczenie Romgos to
doswiadczenie w wykonywaniu czesci robdt, kiére sg elementem prac wykonywanych przy
budowie gazociaggu, ale nie wszystkich prac, ktdére sg niezbedne do wykonania gazociggu
jako catosci.

Z tego tez wzgledu prace w ramach zadania: Zdzieszowice — Wroctaw nie sg
wystarczajgce do uznania, ze cate Konsorcjum Romgos wykazato, ze spetnia warunek
udziatu, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 5 pkt 1 SWZ.

Odwotujgcy 1 uwaza, ze Konsorcjum Romgos najwyrazniej zdawato sobie sprawe
z tego, ze doswiadczenie zdobyte w ramach tego zadania moze okazac sie niewystarczajgce
do uznania, ze wykonawca posiada wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie,
w wykazie doswiadczenia wskazato réwniez drugg inwestycje, tj. ,Budowa
miedzysystemowego gazociggu Polska — Litwa odcinek pofudniowy tj. odcinek realizacyjny
czeS¢ 1 od Ttoczni Gazu Hotowczyce | wraz z uktadem wigczeniowym do granicy woj.
Mazowieckiego o dtugosci ok. 72,5 km”. Analogicznie jednak, spotka Romgos nie wykonuje
catosci robdét samodzielnie, a wspolnie z innym wykonawcg, tj. Przedsigbiorstwem
Budowlano-Melioracyjnym TOLOS P. W. i wspdlnicy sp.k., ktéry byt Liderem Konsorcjum.
Romgos nie dziata nawet jako Lider Konsorcjum, wiec nie jest mozliwe, aby nabyta
doswiadczenie w takim samym zakresie, jak catego konsorcjum. Zakres prac wykonanych
faktycznie przez Romgos nie pozwala na uznanie, ze sg spetnione warunki
Z rozdziatu X ust. 5 pkt 1 SWZ.

Z tresci przedtozonych referencji z dnia 21 kwietnia 2021 r. wynika, ze przedmiotowe
zadanie nie zostato zakonczone (w ujeciu cato$ciowym - wszystkie roboty objete kontraktem
- aktualne zaawansowanie wynosi: iloSciowe 40%, finansowe: 67.724.545,61 zt netto).

Zgodnie z literalnym brzmieniem warunku wykonawca ma sie wykazaé,
ze zrealizowat okreslone zaméwienie, czyli zadanie a nie okreslone roboty budowlane. Skoro
Zamawiajgcy uzyt formy dokonanej ,zrealizowat” i stowa: ,zadanie”, to oznacza, ze interesuje
go do$wiadczenie wytgcznie w odniesieniu do juz zrealizowanych zadan, a nie zadan, ktére
sg dopiero realizowane. Zamawiajgcy nie ograniczyt warunku udziatu do pewnej grupy robot
budowlanych, odnoszgc sie do catego zadania inwestycyjnego. Tres¢ referencji nie
potwierdza, ze dotychczas wykonane prace zostaty wykonane w sposéb prawidtowy, co jest
przeciez istotg referencji i jest niezbedne do wykazania przez wykonawce deklarowanego
doswiadczenia. Oznacza to, ze réwniez nieukonczone zadanie polegajgce na budowie
gazociggu Polska — Litwa nie potwierdzito, ze Konsorcjum Romgos wykazato, ze posiada

doswiadczenie, o ktérym mowa w rozdziale X ust. 5 pkt 1 SWZ.
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Wobec powyzszego Zamawiajgcy naruszyt art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Romgos do poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w rozdziale X ust. 5 pkt 1 SWZ, a co najmniej poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum Romgos do wyjasnienia zakresu prac, jakie Romgos G.
Sp. z 0.0. wykonata w ramach wskazanych na potrzeby przedmiotowego warunku dla zadan

W oparciu o przepis art. 128 ust. 4 Pzp.

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia wykonawcy — tfocznia gazu

W rozdziale X ust. 5 pkt 2 SWZ Zamawiajgcy postawit tez kolejny warunek udziatu
odnoszacy sie do doswiadczenia wykonawcy, wymagajac:
co najmniej jedno zamowienie, o wartoS¢ nie nizszej niz 10.000.000,00 zt brutto (stownie:
dziesie¢ milionéw ztfotych), polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie:
a) stacji gazowej wysokiego cisnienia, spetniajgcej co najmniej funkcje rozdzielczg

i pomiarowg, lub redukcyjno — pomiarowg lub

b) tfoczni gazu ziemnego lub
C) magazynu gazu ziemnego lub
d) elektrowni lub elektrocieptowni gazowych.

Przytoczone powyzej pojecia ,ttocznia gazu ziemnego” i ,magazyn gazu ziemnego” winny
by¢ rozumiane zgodnie z ich definiciami podanymi w § 2 Rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 roku w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz. U. 2013 poz. 640). Zamawiajgcy uzna
réowniez za spetniony warunek, o ktéorym mowa w rozdziale X ust. 5 SWZ, jezeli Wykonawca
wykaze sie spetnieniem warunku opisanego w pkt 1) i 2) powyzej w ramach jednego
zZamowienia.

Celem wykazania spetnienia warunku Konsorcjum Romgos polega na zasobach
podmiotu trzeciego, tj. spotki Torpol Oil & Gas Sp. z 0.0., ktéra zrealizowata na rzecz
Polskiego Gornictwa Naftowego i Gazownictwa SA inwestycje pod nazwa: ,Przebudowa
ttoczni gazu ziemnego Zatecze oraz modernizacja kottowni”.

Zadanie to, cho¢ w nazwie zadania zawiera stowo ,przebudowa ttoczni”
w rzeczywisto$ci nie polegato na jej przebudowie a jedynie na remoncie. O charakterze robot
nie swiadczy ich nazwa, a rzeczywisty zakres, co oznacza, ze Zamawiajgcy zobowigzany
jest do kazdorazowego zweryfikowania, czy deklarowany przez wykonawce zakres robét
rzeczywiscie odpowiada nazwie uzytej przez wykonawce lub inwestora zadania.

Zaréwno pojecie ,przebudowy”, jak i ,remontu” zostaty zdefiniowane w ustawie z dnia

7 lipca 1994 r. — Prawo budowlanego. Zgodnie z § 3 pkt 7b i 8 Prawa budowlanego:
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1) przebudowa - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie robot budowlanych, w wyniku
ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu
budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia
zabudowy, wysokoS$c, diugosc¢, szerokoS¢ bgdz liczba kondygnacji; w przypadku drog sg
dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany
granic pasa drogowego;

2) remont - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym
robot budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych
biezgcej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych niz
uzyto w stanie pierwotnym.

W ocenie Odwoltujgcego 1 w ramach omawianego zadania nie doszto do zmiany
parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu ttoczni. Prace wykonane
w ramach tego zadania dotyczyly rurociggdéw przytaczeniowych ttoczni a nie samej ttoczni,
w tym urzadzen do ttoczenia czy magazynowania gazu. Prace polegaly przede wszystkim na
likwidacji nieczynnych instalacji naziemnych i podziemnych, zmianie orurowania wraz
z armaturg odcinajgcg dla rurociggéow fgczacych instalacje OC KGZ Zatgcze z ttocznig,
co Swiadczy o remoncie obiektu a nie jego przebudowie. Prowadzone byty réwniez prace
zwigzane w wymiang orurowania zasilajgcego czes¢ urzgdzen w ciepto technologiczne na
orurowanie z preizolacjg cieplng. Zakres robot objetych zamoéwieniem i ich charakter nie
wymagat oceny oddziatywania na $srodowisko. Nie wpisuje sie w definicje uzywane w ustawie
Prawo budowlane.

Zamawiajacy podjat probe zweryfikowania tresci listu referencyjnego, zwracajac sie
do inwestora z prosbg o potwierdzenie autentycznosci listu referencyjnego oraz
potwierdzenie, ze zakres zamowienia odpowiadat zakresowi wskazanemu przez
Wykonawce. W odpowiedzi inwestor potwierdzit jedynie, Zze jest wystawcg listu
referencyjnego, ale uchylit sie od potwierdzenia zakresu zadania, co powinno wzbudzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego. Pomimo uchylenia sie przez inwestora od odpowiedzi
Zamawiajgcy zaniechat dalszej weryfikacji zakresu zadania.

Skoro warunek udziatu z rozdziatu X ust. 5 pkt 2 SWZ odnosit sie wytgcznie do
Lobudowy”, ,przebudowy” lub ,rozbudowy” (z pominieciem remontu), to nie jest to dziatanie
przypadkowe, tylko Zamawiajgcy wytgczyt z zakresu warunku doswiadczenie wykonawcow
polegajgce na remoncie odpowiednich budynkow.

Zamawiajgcy naruszyt Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Romgos do
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia
spetniania warunku udziatu okreslonego w rozdziale X ust. 5 pkt 2 SWZ, a co najmnigj

zaniechanie wezwania Konsorcjum Romgos do wyjasnienia zakresu prac, jakie Torpol
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Oil & Gass Sp. z 0.0. wykonata w ramach zadania w obszarze ttoczni Zatecze w oparciu o

przepis art. 128 ust. 4 Pzp.

Brak zaswiadczenia z KRK dla P. J. oraz dla J. J. (Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje
Wod. — Kan., C.0., Gaz, s.c. J. P., J. J.) oraz dla Z. R. (Techno — Pomiar Sp. z 0.0.)

Konsorcjum Romgos przediozytlo elektroniczne kopie trzech dokumentow:

zaswiadczenia z KRK dla P. J. oraz dla J. J. (Zaklad Remontowo Budowlany Instalacje Wod.
— Kan., C.O., Gaz, s.c. J. P.,, J. J) oraz dla Z. R. (Techno — Pomiar Sp. z 0.0.) —
poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez P. G., Prezesa Zarzadu spotki ROMGOS G.
Sp. z o.0.

Zgodnie z § 6 ust. 3 pkt 1 Rozporzgdzenia w sprawie sposobu sporzgdzania
i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow elektronicznych
oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego lub konkursie (Dz.U. 2020 poz. 2452, dalej jako: Rozporzadzenie):
podwiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej,
o ktérym mowa w ust. 2, dokonuje w przypadku: podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie do reprezentowania — odpowiednio wykonawca,
wykonawca wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, podmiot udostepniajgcy
zasoby Ilub podwykonawca, w zakresie podmiotowych s$rodkéw dowodowych lub
dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie do reprezentowania, ktére kazdego z nich
dotycza.

Elektroniczne kopie trzech dokumentow poswiadczone za zgodnos$¢ z oryginatem
przez P. G., Prezesa Zarzagdu ROMGOS G. Sp. z 0.0., nie spetniajg wymogow § 6 ust. 3 pkt
1 Rozporzadzenia, a wiec Konsorcjum Romgos ma obowigzek uzupetnienia tych

dokumentéw w trybie art. 128 Pzp.

Zobowiazanie do oddania zasobdw udzielone wykonawcy Stalprofil sp. z 0.0.

Wykonawca Stalprofil zajmujgcy obecnie drugie miejsce na liscie rankingowej ztozyt
wraz z ofertg zobowigzanie spdtki 1zostal S.A. do oddania zasobéw w zakresie zdolnosci
zawodowej tego wykonawcy zdobyte w ramach zadania: ,Wykonanie robét budowlanych
oraz prac rozruchowych, zwigzanych z rozbudowa wezta Odolanéw — etap | — dostosowanie
do pracy na cisnienia 8,4 MPa i potgczenia wezta z nowym gazociggiem Gustorzyn —
Odolanéw DN700". Zobowigzanie udostepnione Odwotujgcemu 1 i wzbudza watpliwosci co
do faktycznej mozliwosci udostepnienia zasobdédw w zakresie zdolnosci zawodowej
wykonawcy.

Zobowigzanie zostato przediozone Zamawiajgcemu w celu wykazania spetnienia

warunkéw udziatu w zakresie doswiadczenia wykonawcy, przy czym spétka Izostal S.A. nie
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jest przedsiebiorstwem budowlanym. Zgodnie z informacjami zawartymi na stronie
internetowej wykonawcy: ,/zostal S.A. z siedzibg w Kolonowskiem jest firmg produkcyjno-
handlowg, dziatajacg na krajowym i zagranicznym rynku débr inwestycyjnych od 1993 roku.
W krotkim okresie naszej dziatalnosci osiggnelismy pozycje jednego z wiodgcych dostawcow
rur dla sektora gazowniczego w Polsce i pozostatych krajach Europy Srodkowo -
Wschodniej. Co wiecej zdobylismy miano uznanego dostawcy rur dla przemystu paliwowego,
ciepfownictwa, wodociggow i kanalizacji oraz wielu innych przeznaczen. Dla kompleksowej
obstugi naszych klientow, Spétka lIzostal S.A. zajmuje sie dystrybucjg rur stalowych,
wyrobow hutniczych oraz armatury stalowej.”.

Wymienione zadanie byto realizowane w formule konsorcjum 4 firm: JT SA (Lider),
Izostal S.A., EDA Serwis Sp. z 0.0. oraz GP Energia. W ramach zamowienia |zostal S.A.
odpowiadat przede wszystkim za dostawe rur, co oznacza, ze nie moze uzyczy¢ Stalprofil
doswiadczenia w wykonywaniu zadanh polegajgcych na wykonaniu wyspecyfikowanych robot
budowlanych na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu.

W przypadku doswiadczenia zdobywanego przez cztonka konsorcjum, sktadajgcego
sie z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o realizacje zamowienia istotny jest zakres
prac, jaki w ramach danego konsorcjum wykonywat kazdy z wykonawcéw. Doswiadczenie
zdobyte przez konsorcjanta wynika wiec z faktycznych praw wykonanych tego wykonawce.

Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego 1 dodwiadczenie zdobyte przez Izostal S.A.
w ramach wskazanego zadania ma bardzo waski zakres, sprowadzajgcy sie przede
wszystkim do dostawy rur i innych materiatébw budowlanych, co oznacza, ze Izostal S.A. nie
moze udostepni¢ Stalprofil doswiadczenia w wykonaniu catosci robét budowlanych oraz prac
rozruchowych wykonanych na tym zadaniu, a wylgcznie ten wycinek prac objetych
kontraktem, ktory rzeczywiscie realizowat. Wobec ogélnej tresci zobowigzania Odwotujgcy 1
nie jest nawet w stanie ustali¢, na potrzeby jakiego warunku udzialu zobowigzanie jest
sktadane, co uwagi na profil dziatalnosci spétki budzi watpliwosci co do realnosci
udostepnienia zasobow.

Zamawiajgcy powinien zastosowac¢ wzgledem Stalprofil procedure z art. 122 Pzp
i zazagdac¢, aby wykonawca, w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, zastgpit Izostal
S.A. innym podmiotem albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu. Nawet jezeli
uznag, ze zarzut jest przedwczesny, to Zamawiajgcy naruszyt art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art.
16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Stalprofii do wyjasnien w zakresie
rzeczywistych prac wykonanych przez Izostal S.A. celem oceny mozliwosci udostepnienia
Stalprofil do$wiadczenia w zakresie realizacji rob6t budowlanych i wykazania spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy.

36



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikéw postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotan, odwofania nie zawieraty brakéw formalnych i mogly zostaé rozpoznane

merytorycznie.

Izba uznala, iz Odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,
o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Mozliwos¢é dokonania w sposéb nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji wybér oferty innego wykonawcy jako
najkorzystniejszej, pozbawia  Odwotujgcych  mozliwosci  uzyskania  zamowienia
i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania zamdéwienia,

co stanowi ich materialng szkode.

W sprawach zgtoszono nastepujgce przystgpienia:
KIO 2474/21
Przystgpienia po stronie Odwotujgcego:
1) Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie;
2) Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum: (1) NDI
Energy sp. z 0.0.; (2) NDI S.A.; (3) ZRUG sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera w Dopiewie;
3) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie.
KIO 2501/21
Przystgpienia po stronie Odwotujgcego:
1) Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum: (1) NDI
Energy sp. z 0.0.; (2) NDI S.A;; (3) ZRUG sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera w Dopiewie;
2) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie

W obu sprawach przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia — (1) Konsorcjum: ROMGOS Sp. z o.0.
(2) ENGINEERING Sp. k., (3) ROMGOS G. Sp. z o0.0. z siedzibg dla Lidera
w Jarocinie.

Izba potwierdzita skutecznos¢ wszystkich przystgpien.
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Zamawiajgcy i Przystepujgcy konsorcjum Rogmos ziozyli pisemne stanowiska,

w ktorych zgodnie wnosili o oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego na
nosniku elektronicznym Izba ustalita, ze zgodnie z zapisami SWZ - Rozdziat VIII.
INFORMACJA O SRODKACH KOMUNIKACJI ELEKTRONICZNEJ, PRZY UZYCIU
KTORYCH ZAMAWIAJACY BEDZIE KOMUNIKOWAL SIE Z WYKONAWCAMI, ORAZ
INFORMACJE O WYMAGANIACH TECHNICZNYCH |  ORGANIZACYJNYCH
SPORZADZANIA, WYSYLANIA | ODBIERANIA KORESPONDENCJI ELEKTRONICZNEJ -
jednolity dokument sktadany przez Wykonawce, a takze przez kazdego z Wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamowienia oraz podmioty, na ktérych zdolnosciach
lub sytuacji polega Wykonawca na zasadach okreslonych w art. 118 Ustawy, miat zostaé
ztozony, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej, tj. w postaci elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, przez osoby uprawnione do
reprezentacji podmiotu, ktérego dotyczy Jednolity dokument. O$wiadczenie to potwierdzato
brak podstaw wykluczenia kazdego z Wykonawcéw lub podmiotu udostepniajgcego zasoby
oraz spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim kazdy
z Wykonawcdéw wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub w zakresie,
w jakim Wykonawca powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego.

W ramach ustalonych warunkéw udziatu w postepowaniu (Rozdziat 1X. SWZ)
Zamawiajgcy okreslit, ze o udzielenie zamodwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy
potwierdzg posiadanie Sredniorocznego przychodu w okresie ostatnich trzech Iat
obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
w wysokosci co najmniej 160 000 000,00 zitotych (stownie: sto sze$cdziesigt milionow
ztotych) — ust. 3 oraz potwierdzg, ze wskaznik ptynnosci biezgcej za ostatni zakonczony rok
obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, jest nie
mniejszy niz 1,10. Wskaznik ptynnosci biezgcej zostanie wyliczony zgodnie z nastepujgcym
wzorem: aktywa obrotowe (bez naleznosci handlowych powyzej 12 miesiecy
prezentowanych w aktywach obrotowych, jezeli wystepujg) / [zobowigzania krétkoterminowe
(bez zobowigzah handlowych powyzej 12 miesiecy prezentowanych w zobowigzaniach
krotkoterminowych, jezeli wystepujg) + rezerwy krétkoterminowe prezentowane
w zobowigzaniach dtugoterminowych (jezeli wystepujg) + bierne rozliczenia miedzyokresowe
krotkoterminowe (jesli wystepujg i nie sg juz ujete w zobowigzaniach krétkoterminowych)] —
ust. 4 a takze w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali: co najmnigj
jedno zamowienie, o warto$ci nie nizszej niz 10.000.000 zt brutto (stownie: dziesie¢ milionéw

ztotych), polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie:
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a) stacji gazowej wysokiego cisnienia, spetniajgcej co najmniej funkcje rozdzielczg
i pomiarowa, lub redukcyjno — pomiarowg lub

b) ttoczni gazu ziemnego lub

C) magazynu gazu ziemnego lub

d) elektrowni lub elektrocieptowni gazowych.

Przytoczone powyzej pojecia: ,ttocznia gazu ziemnego” i ,magazyn gazu ziemnego” winny
by¢ rozumiane zgodnie z ich definiciami podanymi w § 2 Rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz.U. 2013 poz. 640) — ust. 5 pkt 2.
Zamawiajacy uznawat réwniez za spetniony warunek, o ktbrym mowa w Rozdziale X ust. 5
SWZ, jezeli Wykonawca wykaze sie spetnieniem warunku opisanego w pkt 1) i 2) powyzej
w ramach jednego zamowienia.

Ponadto Zamawiajgcy wymagat, by Wykonawcy w okresie ostatnich dziesieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, zrealizowali:

1) co najmniej jedno zamodwienie polegajgce na budowie rurociggu do przesytu paliw
ptynnych lub gazowych o nastepujacych parametrach spetnionych tgcznie:

a) o dtugosci co najmniej: 30 km,

b) o maksymalnym cisnieniu roboczym MOP, w rozumieniu rozporzadzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac¢ sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz. U. z 2013 r., poz. 640), co najmniej 6,3
MPa,

C) o Srednicy co najmniej DN 700,

d) Z rur stalowych o gatunku co najmniej L485 zgodnie z wymaganiami normy PN-EN
ISO 3183 (lub EN10208-2) lub X70 zgodnie z wymaganiami normy API5L,

e) ktorego czes¢ liniowa bytla spawana w sposob zmechanizowany Iub

zautomatyzowany. Zamawiajgcy dopuszcza normy réwnowazne do wszystkich powyzej.
Zamawiajgcy ,spawanie w sposob zmechanizowany” definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, w ktérej gtowica automatu
spawalniczego, spawajgcego ztgcze doczotowe rur rurociggu porusza sie po prowadnicy
zamontowanej na spawanej rurze.

Zamawiajacy ,spawanie w sposéb zautomatyzowany” definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, gdzie pierwszy $cieg graniowy
wykonany jest w sposéb zautomatyzowany oraz glowica automatu spawalniczego,
spawajgcego zigcze doczotowe rur rurociggu porusza sie po prowadnicy zamontowanej na
spawanej rurze.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
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1) W przypadku Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia brak
podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1. musi zachodzi¢ wobec kazdego z tych
Wykonawcow.

2) Warunek opisany w ust. 2. - ust. 10 moze spetnia¢ tgcznie grupa Wykonawcédw wspadlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie Zamoéwienia.

3) Zamawiajgcy wymagat, aby spetnianie warunkéw okreslonych w ust. 4. zostato wykazane
tgcznie przez wszystkie podmioty (dotyczy zaréwno Wykonawcow, jak i innych podmiotow
udostepniajgcych zasoby w rozumieniu art. 118 Ustawy), ktérych przychdéd za ostatni
zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, zostat uwzgledniony na potrzeby wykazania spetniania warunku okres$lonego w ust.
3.

Poleganie na zasobach innych podmiotéw:

4) Wykonawca wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w ust. 2. — ust. 10. mogh
polega¢ na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 118 Ustawy.

5) Zamawiajgcy oceniat, czy udostepniane Wykonawcy przez podmiot udostepniajgcy
zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
a takze badat, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty
przewidziane wzgledem Wykonawcy w Rozdziale X ust. 1 i XI SWZ.

Z Rozdziatu XIl. WYKAZ PODMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH wynikato,
ze w przypadku oferty sktadanej przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, wymog zfozenia Jednolitego dokumentu dotyczyt kazdego z Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Jednolity dokument dotyczacy kazdego
z Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia musiat zosta¢ ztozony,
pod rygorem niewaznosci, w postaci dokumentu elektronicznego, podpisanego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Dokumenty te potwierdzajg spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia w zakresie, w ktérym kazdy
z Wykonawcow wykazuje spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia.

Jezeli Wykonawca powotywat sie na zasoby innych podmiotéw na zasadach okreslonych w
art. 118 Ustawy, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia z udziatu
w postepowaniu oraz spetniania, w zakresie w jakim Wykonawca powotuje sie na ich zasoby
warunkéw udziatu w postepowaniu, sktadat Jednolite dokumenty dotyczace tych podmiotow.
Jednolity dokument dotyczacy kazdego z podmiotéw, na ktérych zdolnosciach lub sytuacii
polega Wykonawca na zasadach okreslonych w art. 118 Ustawy, musiat zosta¢ ztozony, pod
rygorem niewazno$ci, w postaci dokumentu elektronicznego, podpisanego kwalifikowanym

podpisem elektronicznym.
40



Wykonawcy mieli ztozy¢ m.in. cze$¢ sprawozdania finansowego, tj. w szczegdlnosci

bilans oraz rachunek zyskow i strat, a jezeli podlega ono badaniu zgodnie z przepisami
o rachunkowosci to wraz ze sprawozdaniem z badania przez firme audytorskg o tym
sprawozdaniu finansowym, z okresu ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres, potwierdzajgcy spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale X ust. 3 i 4.
Za ostatni zakonczony rok obrotowy Zamawiajgcy rozumiat ostatni zakonczony rok obrotowy
Wykonawcy, nawet jesli przepisy prawa nie wymagajg na dzien sktadania ofert
dysponowania zatwierdzonymi sprawozdaniami finansowymi. Powyzsze dotyczyto zaréwno
Wykonawcéw, jak i podmiotdw udostepniajgcych zasoby na zasadach okreslonych
w art. 118 Ustawy.

Jezeli Wykonawca, zgodnie z przepisami o rachunkowo$ci obowigzujgcymi w kraju,
w  ktorym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie ma obowigzku
sporzadzenia sprawozdania finansowego, zamiast dokumentu, o ktérym mowa w pkt 13),
sktadat inne dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
okreslonych w Rozdziale X ust. 3i 4.

W przypadku, gdy Wykonawca zgodnie z przepisami o rachunkowosci jest
zobowigzany do sporzadzenia sprawozdania finansowego za ostatni zakonczony rok
obrotowy, a wykaze spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, o ktérych mowa
w Rozdziale X ust. 3 i ust. 4 za pomocg innych dokumentéw, Zamawiajgcy zastrzegat sobie
mozliwos¢ Zzgdania przed zawarciem umowy przedtozenia czesci sprawozdania
finansowego, tj. w szczegdlnosci bilansu oraz rachunku zyskéw i strat, w ktérych zawarte
beda dane na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w Rozdziale X ust. 3 i ust. 4. W przypadku, gdy sprawozdanie finansowe, zgodnie
z przepisami o rachunkowosci, podlega badaniu przez firme audytorskg, Zamawiajgcy
zastrzegat sobie mozliwo$¢ zgdania sprawozdania finansowego wraz z tg opinig. Zgdanie
bedzie uzaleznione od tego czy przepisy o rachunkowosci wymagajg juz dysponowania
takimi dokumentami przez Wykonawce. Dotyczyto zaréwno Wykonawcow, jak i podmiotow
udostepniajgcych zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 Ustawy.

Wykonawcy byli réwniez zobowigzani do ztozenia Wykazu zaméwienn wykonanych
w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, spetniajgcych warunek okreslony
w Rozdziale X ust. 5 SWZ. Jezeli Wykonawca powotywat sie na doswiadczenie w realizaciji
robot budowlanych, wykonanych wspdlnie z innymi Wykonawcami, wykaz dotyczyé miat
robét budowlanych, w ktérych wykonaniu Wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt.
Wykonawca, ktory polegat na zdolnoéciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby,

skladat wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do
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dyspozycji niezbednych zasobdédw na potrzeby realizacji zamoéwienia lub inny $rodek
dowodowy potwierdzajacy, ze Wykonawca realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotow. Wykonawca jest zobowigzany wykazaé
Zamawiajgcemu, iz zobowigzanie zostato podpisane przez osobe lub osoby uprawione do

reprezentacji tego podmiotu.

W postepowaniu ztozono nastepujgce oferty:

1) Stalprofil S.A. za cene 536 167 985, 13 zt
2) PORR S.A. za cene 710 694 000,00 zt
3) Budimex S.A. za cene 609 996 307, 11 zt
4) Konsorcjum Meliorex za cene 539 083 170,00 zt
5) Konsorcjum NDI Energy za cene 614 998 860,69 zI
6) Max Streicher za cene 647 415 994, 41 zt
7) Konsorcjum Romgos za cene 491 997 212,11 zt
8) Konsorcjum Cobra za cene 651 452 389, 37 zt
9) Konsorcjum PPS zacene 772 939 181,97 zt
10) Bonatti za cene 698 993 686, 50 zt.

25 czerwca 2021 roku Zamawiajgcy, na podstawie art. 126 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 2
ustawy Pzp wezwat Konsorcjum Romgos do przediozenia aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w Rozdziale Xl ust. 2 SWZ oraz
Ztozenia oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ustawy Pzp, w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia,
tj. jednolitego europejskiego dokumentu zamdéwienia. Rzeczone oswiadczenia i dokumenty
nalezato przedtozy¢ w formie okreslonej w tresci Rozdziatu Xll i XV SWZ.
Ztozono:

1) Sprawozdanie finansowe za lata 2018, 2019, 2020 dla Romgos G.
Sp. z 0.0. wraz ze sprawozdaniem z badania za lata 2019, 2020

2) Sprawozdanie finansowe za lata 2018, 2019, 2020 dla Romgos Sp. z o.o0.
Engineering Sp. k. obejmujgce okres od 1/01/20220 do 30/04/2021;

3) Bilans wraz z rachunkiem zyskéw i strat oraz opinig biegtego rewidenta na dzien
31/12/2020 dla ZRB J. J., P. J., a takze sprawozdanie finansowe (bilans oraz
rachunek zyskow i strat za 2018 rok,

4) W ramach Wykazu do$wiadczenia zawodowego wskazano na nastepujgce zadania:

a) Budowa gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw DN 1000 MOP 8,4 MPa wraz
z obiektami towarzyszacymi i infrastrukturg niezbedng do jego obstugi, Odcinek 1 —
Brzeg — Zebice — Kietczéw, w ramach budowy gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw

gazocigg Brzeg - Zebice i gazociggu granica Rzeczypospolitej Polskiej (Lasow) —
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Taczalin — Radkowice — Gatéw — Wierzchowice gazocigg Zebice — Kietczow;
Zamowienie dotyczyto budowy rurociggu: do przesytu paliw /gazowych; ktérego
czes$¢ liniowa byla spawana w sposéb: - zmechanizowany: TAK*/NIE* lub-
zautomatyzowany: TAK*/NIE*. Cisnienie MOP wynosito 8,4 MPa. Zamawiajacy byt
Stalprofil S.A.

b) Budowa miedzysystemowego gazociggu stanowigcego potaczenie systemoéw
przesytowych Rzeczpospolitej Polskiej i Republiki Litewskiej wraz z infrastrukturg
niezbedng do jego obstugi na terenie wojewddztw mazowieckiego i podlaskiego
tj. gazocigg Polska — Litwa odcinek potudniowy, odcinek realizacyjny 1: - od Ttoczni
Gazu Hotowczyce | wraz z uktadem wigczeniowym do granicy woj. mazowieckiego o
diugosci ok. 72,5 km. Zamodwienie dotyczyto budowy rurociggu: do przesytu paliw
/gazowych; ktérego czesé liniowa byla spawana w sposob: - zmechanizowany:
TAK*/NIE* lub- zautomatyzowany: TAK*/NIE*. Cisnienie MOP wynosito 8,4 MPa.
Zamawiajacy byt Operator Gazociggdw Przesytowych Gaz System.

c) Przebudowa ttoczni gazu ziemnego Zatecze oraz modernizacja kottowni. Zaméwienie
dotyczyto: przebudowy:

» stacji gazowej wysokiego cidnienia TAK/NIE*

spetniajgcej co najmniej funkcje:

- rozdzielczg i pomiarowg TAK/NIE* lub

- redukcyjno — pomiarowg TAK/NIE* lub

» ttoczni gazu ziemnego TAK/NIE* lub

* magazynu gazu ziemnego TAK/NIE* lub

* elektrowni lub elektrocieptowni gazowych TAK/NIE*

Wartos¢ zamowienia brutto wynosita 14 912 028,00 PLN, Zamawiajgcym byto Polskie
Goérnictwo i Gazownictwo Naftowe, a zaméwienie realizowat podmiot Torpol Oil & Gas
Sp. z o.o.

5) Referencje do wykazu;

6) Zobowigzanie podmiotu ZMB P. J. i J. J. w zakresie udostepnienia zasobu sytuaciji
finansowej lub ekonomicznej. W zakresie wysokosé udostepnianej sytuacji finansowej
lub ekonomicznej) wskazano, ze:

- $rednioroczny przychéd ze sprzedazy w okresie ostatnich trzech lat obrotowych
w wysokosci 31.464.763,99 zt;

- przychdd netto ze sprzedazy w okresie ostatnich trzech latach obrotowych:

- za rok 2018 w wysokoséci 31.230.577,38 zt;

- za rok 2019 w wysokosci 33.370.856,28 zt;

-za rok 2020 w wysokoséci 29.792.858,32 zt.
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Co do sposobu i okresu udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow
przy wykonywaniu przedmiotowego zamoéwienia (np. darowizna, kredyt, pozyczka, inne):
wskazano, ze bedzie to wsparcie finansowe i ekonomiczne w formie pozyczki —

wspotfinansowanie przedmiotowej inwestycji przez caty okres realizacji budowy gazociggu.

14 lipca 2021 roku Zamawiajgcy zwrocit sie do PGNIiG o wyjasnienie odnosnie do
wystawionych referencji. Wykonawca ztozyt referencje dotyczace zadania ,Przebudowa
ttoczni gazu ziemnego Zatecze oraz modernizacja kottowni”, wskazujgc jako zamawiajgcego
Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. Oddziat Geologii i Eksploatacji w Warszawie,
a ktére to zamoéwienie zostato wykonane przez Torpol Oil & Gas Sp. z 0.0., (podmiot trzeci,
z ktérego zasobdw korzysta Wykonawca w celu spetnienia powyzej podanego warunku
udziatu w postepowaniu). Wykonawca oswiadczyt, ze zamowienie dotyczyto przebudowy
ttoczni gazu ziemnego, a warto§¢ zamowienia wynosita 14.912.028,00 PLN brutto. Jako
dowdd potwierdzajgcy realizacje zamowienia w sposéb nalezyty Wykonawca przedtozyt
kopie listu referencyjnego wystawionego przez Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo
S.A. Oddziat Geologii i Eksploatacji w Warszawie - Pion Inwestycji Goérniczych, Dziat
Koordynacji i Nadzoru Inwestycji, podpisanego w oryginale przez Pana A. S., Dyrektora
Inwestycji  Gorniczych. Zamawiajgcy zwrécit sie z prosbg o potwierdzenie,
ze Firma jest wystawcg dokumentu. Jednoczesnie, w razie potwierdzenia autentycznosci
dokumentu, Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg o potwierdzenie, ze zakres zamdwienia
.Przebudowa ttoczni gazu ziemnego Zatecze oraz modernizacja kottowni”, odpowiadat
zakresowi wskazanemu przez Wykonawce w wykazie prac.

PGNIG potwierdzit, ze jest wystawca referencji dla firmy Torpol Oil&Gas, ktéra

zrealizowata zadanie inwestycyjne w trybie pod klucz w sposob nalezyty i terminowy.

19 lipca 2021 roku Zamawiajgcy, w trybie art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp wezwat
Konsorcjum ROMGOS do wyjasnienia i uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia.

W celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, zgodnie z Rozdziatem Xl ust. 2
pkt 4) SWZ, Zamawiajgcy zadat przedtozenia zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajgcego, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw i optat,
w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy, wystawionego nie wczeéniej niz 3 miesigce przed
jego ztozeniem, a w przypadku zalegania z optacaniem podatkéw Ilub optat wraz
z zaswiadczeniem zamawiajgcy zada ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze przed

uptywem terminu sktadania ofert Wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw lub
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opfat wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptat tych
naleznosci.

Wykonawca przediozyt zaswiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgce, ze Wykonawca tj. ROMGOS Sp. z 0.0. ENGINEERING Sp. k. nie zalega
z opfacaniem podatkéw i optat w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy na dzien 15.06.2021.
Zamawiajacy analizujgc dokument stwierdzit, iz zaswiadczenie zostalo podpisane przez
pracownika Urzedu Skarbowego, Panig K.D., Kierownika Referatu, jednak Wykonawca nie
przediozyt pliku z kwalifikowanym podpisem elektronicznym Urzednika. Zaswiadczenie
z Urzedu Skarbowego (US), ktére zostato wystawione w formie elektronicznej musi zostaé
przekazane w takiej formie do Zamawiajgcego (zgodnie z § 6 Rozporzadzenia
o dokumentach). Wobec tego, dokument elektroniczny zawierajgcy zaswiadczenie z US
nalezy przekaza¢ w takiej formie, w jakiej otrzymat go Wykonawca wraz z plikiem podpisu
(bez podpisu dokument ten nie moze by¢ uznany za wazny). Podobne zastrzezenia
Zamawiajgcy miat wobec zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego
wystawionego dla ROMGOS G. Sp. z o.0.

Zamawiajgcy zgodnie z Rozdziatem Xl pkt 4) SWZ w przypadku polegania na zasobach
innych podmiotéw, bada czy wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby, na zdolnosciach
ktérego polega Wykonawca nie zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa
w Rozdziale Xl| ust. 1 SWZ. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat w Rozdziale XII ust. 25 SWZ,
iz zgda od Wykonawcy, ktéry polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotéw na
zasadach okres$lonych w art. 118 Ustawy, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentéw wymienionych w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 1), pkt 3) — pkt 7) SWZ.

Do oferty zostalo zatgczone zobowigzanie do udostepnienia zasobow wystawione przez
Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje Wod.-Kan. C.O. Gaz S.C. J. P. J. J.. Wykonawca
przeditozyt zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze:

1) podmiot trzeci na zasobach, ktérego polega nie zalega z opftacaniem podatkow
i optat w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy na dzien 02.06.2021,

2) Pan J. J.,, wspdlnik spodtki cywilnej nie zalega z optacaniem podatkow
i optat w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy na dzien 02.06.2021,

3) Pan P. J., wspdlnik spodtki cywilnej nie zalega =z optacaniem podatkdéw
i optat w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy na dzien 04.06.2021.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz przediozone zaswiadczenia zostaty podpisane przez pracownika
Urzedu Skarbowego, jednak Wykonawca nie przedtozyt plikéw z kwalifikowanym podpisem
elektronicznym Urzednika. Zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego (US), ktére zostato
wystawione w formie elektronicznej musi zosta¢ przekazane w takiej formie do
Zamawiajacego. Podobne zastrzezenia Zamawiajgcy miat wobec ztozonych zaswiadczen

ZUS dla podmiotu trzeciego.
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Zgodnie z Rozdziatem X ust. 3 i ust. 4 SWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy m.in:

a) Potwierdzg posiadanie $redniorocznego przychodu w okresie ostatnich trzech lat
obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
w wysokosci co najmniej 160 000 000,00 ztotych (stownie: sto szescdziesigt milionéw
zfotych).

b) Potwierdzg, ze wskaznik plynnosci biezgcej za ostatni zakonczony rok obrotowy,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, jest nie mniejszy niz
1,10. Wskaznik ptynnosci biezgcej zostanie wyliczony zgodnie z nastepujgcym wzorem:
aktywa obrotowe (bez naleznosci handlowych powyzej 12 miesiecy prezentowanych
w aktywach obrotowych, jezeli wystepujg) / [zobowigzania krotkoterminowe (bez zobowigzan
handlowych powyzej 12 miesiecy prezentowanych w zobowigzaniach krétkoterminowych,
jezeli wystepujg) + rezerwy krétkoterminowe prezentowane w zobowigzaniach
diugoterminowych (jezeli wystepujg) + bierne rozliczenia miedzyokresowe krétkoterminowe
(jesli wystepujg i nie sg juz ujete w zobowigzaniach krétkoterminowych)].

Zamawiajgcy dopuscit, ze wskaznik ptynnoéci moze by¢ nizszy niz 1,10, pod warunkiem,
ze EBITDA (liczona wg. wzoru zysk na dziatalnosci operacyjnej + amortyzacja) za ostatni
zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -—
w tym okresie, jest wieksza od zera i ze wskaznik zadtuzenia netto do EBITDA za ostatni
zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, jest nie wigkszy niz 3,80.

Wskaznik zadtuzenia netto do EBITDA zostanie wyliczony zgodnie z nastepujgcym
wzorem: (diugoterminowe i krotkoterminowe kredyty i pozyczki + dlugoterminowe
i krotkoterminowe inne oprocentowane zobowigzania finansowe — srodki pieniezne i ich
ekwiwalenty) / (zysk na dziatalnos$ci operacyjnej + amortyzacja).

Zgodnie z tre$cig Rozdziatu XII ust. 2 pkt 13) SWZ, w celu potwierdzenia spetniania
warunku Zamawiajgcy zgdat przediozenia czesci sprawozdania finansowego,
tj. w szczegodlnosci bilansu oraz rachunku zyskéw i strat, a jezeli podlega ono badaniu
zgodnie z przepisami o rachunkowo$ci to wraz ze sprawozdaniem z badania przez firme
audytorskg o tym sprawozdaniu finansowym, z okresu ostatnich trzech lat obrotowych,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres, potwierdzajgcy spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale X ust. 3 i 4 SWZ. Za ostatni
zakonczony rok obrotowy rozumie sie ostatni zakonczony rok obrotowy Wykonawcy, nawet
jesli przepisy prawa nie wymagajg na dzien sktadania ofert dysponowania zatwierdzonymi
sprawozdaniami finansowymi. Powyzsze dotyczy zaréwno Wykonawcéw jak i podmiotow

udostepniajgcych zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 Ustawy.
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Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w Rozdziale Xl ust. 2 SWZ w dniu 06.07.2021
przedtozyt m.in.:

1) sprawozdanie finansowe w formacie XML za rok 2018 firmy ROMGOS Sp. z o.0.
ENGINEERING Sp. K. Lidera Konsorcjum,

2) sprawozdanie finansowe w formacie XML za rok 2019 firmy ROMGOS Sp. z o.0.
ENGINEERING Sp. K. Lidera Konsorcjum,

3) sprawozdanie finansowe w formacie XML za rok 2020 firmy ROMGOS Sp. z o.0.
ENGINEERING Sp. K. Lidera Konsorcjum,

4) sprawozdanie finansowe w formacie XML za rok 2018 firmy ROMGOS G. Sp. z o.o.
Partnera Konsorcjum,

5) sprawozdanie finansowe w formacie XML za rok 2019 firmy ROMGOS G. Sp. z o.0.
Partnera Konsorcjum,

6) sprawozdanie finansowe w formacie XML za rok 2020 firmy ROMGOS G. Sp. z o.0.
Partnera Konsorcjum.

Zamawiajacy stwierdzit, iz przedtozone sprawozdania finansowe nie zawierajg
podpisow 0sOb upowaznionych, w zwigzku z czym nie odpowiadajg one wymaganiom
okreslonym w art. 52 Ustawy o rachunkowosci, zgodnie z ktérym ,sprawozdanie finansowe
podpisuje — podajgc zarazem date podpisu — osoba, ktorej powierzono prowadzenie ksiag
rachunkowych, i kierownik jednostki, a jezeli jednostkg kieruje organ wieloosobowy —
wszyscy cztonkowie tego organu”. Wobec tego Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia
dokumentdéw finansowych podpisanych przez osoby upowaznione.

Jednoczesnie w zakresie warunku Konsorcjum ziozytlo zobowigzanie podmiotu
trzeciego - Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje Wod.-Kan., C.O., Gaz. S.C. J. P., J. J.,
w ktorym podmiot zobowigzuje sie do udostepnienia Wykonawcy swoich zasobéw w
zakresie sytuacji finansowej lub ekonomiczne.

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25.06.2021 do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w Rozdziale XlI ust. 2 SWZ
w dniu 06.07.2021 przedtozyt m.in sprawozdania finansowe za rok 2018 oraz 2020
Podmiotu, tj. Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje Wod.-Kan., C.O., Gaz. S.C. J. P., J.
J..

Zamawiajacy stwierdzit, iz dokumenty nie odpowiadajg w petni wymaganiom SWZ,
nie sg kompletne: nie przedtozono sprawozdania finansowego za rok 2019, jak rowniez nie
przedtozono opinii biegtego z badania sprawozdania finansowego za rok 2018, zatem
Zamawiajacy nie jest w stanie ocenic¢ spetnienia wymogu okreslonego w SWZ. Zamawiajgcy
wezwat do wyjasnienia poprzez udzielenie jednoznacznej odpowiedzi na pytanie: czy

sprawozdanie finansowe Zaktadu Remontowo Budowlanego Instalacje Wod.-Kan., C.O.,
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Gaz. S.C. J. P, J. J. za rok 2018 podlega badaniu zgodnie z przepisami
o rachunkowosci, w szczegodlnosci poprzez podanie informacji czy $rednioroczne
zatrudnienie podmiotu w przeliczeniu na petne etaty wyniosto w tym okresie mniej niz 50
os6b. Ponadto, Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia: sprawozdania finansowego podmiotu
za rok 2019.

Konsorcjum Romgos ztozyto stosowane dokumenty i nastepujgce wyjasnienia,
ze sprawozdania finansowe z grupy Romgos zawierajg podpisy os6b upowaznionych, a tym
samym odpowiadajg wymaganiom art. 52 ustawy z dnia 29.09.1994 r. o rachunkowosci.
Autentycznos¢ podpisow ztozonych w dokumentach mozna sprawdzié na stronie

internetowej https://weryfikaciapodpisu.pl/.

Co do dokumentdéw podmiotu trzeciego - Zaktad Remontowo Budowlany Instalacje
Wod.-Kan. C.0., Gaz. S. C. J. P., J. J. dotyczacego sSredniorocznego zatrudnienia w roku
2018 oraz niepodlegania wymogowi badania sprawozdania finansowego przez biegtego
rewidenta w 2018 roku wyjasniono, ze w 2018 r. firma nie podlegata wymogowi badania
sprawozdania finansowego przez biegtego rewidenta a $rednioroczne zatrudnienie w
przeliczeniu na peine etaty w spétce w roku 2018 przedstawiato warto$¢ ponizej 50 oséb.
Jednoczesnie poinformowano, ze spétka zatrudnia pracownikéow i jest zobowigzana do
odprowadzania skfadki ZUS. Ztozono réwniez bilans za rok 2019, korekte bilansu za ten rok
wraz z opinig biegtego rewidenta za 2019 rok.

Nastepnie Zamawiajgcy wezwat konsorcjum Romgos mogg ubiegac sie Wykonawcy,
ktorzy ,Potwierdzg posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote nie
mniejszg niz 60 000 000,00 ztotych (stownie: szesédziesigt milionéw ztotych). Jednoczesnie
Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci sumowania zdolnosci kredytowej jednego
Wykonawcy potwierdzonych przez rdzne instytucje (banki). W przypadku Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (konsorcjum) Zamawiajgcy wskazuje na
mozliwo$¢ sumowania zdolnosci kredytowej poszczegdlnych cztonkdéw konsorcjum.”

Na potwierdzenie spetniania warunku Wykonawca przedstawit ZASWIADCZENIE
O ZDOLNOSCI KREDYTOWEJ nr ref 00232263 z banku Santander Bank Polska S.A.
Jednoczesnie Wykonawca przedstawit to samo zadwiadczenie w postepowaniu ,Budowa
gazociggu wysokiego cisnienia MOP 8,4 MPa DN 1000 relacji Gustorzyn — Wronéw, ETAP I
Lesniewice - Rawa Mazowiecka wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi” nr
ZP/2021/04/0050/REM. Zamawiajacy wskazat, ze zdolno$¢ kredytowa jest badang przez
banki cechg ocenianego podmiotu. Zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej informuje
catosciowo o kondycji finansowej przedsiebiorstwa w ocenie instytucji finansowych, bez
dedykowania mozliwosci wykorzystania wskazanej zdolnosci kredytowej na potrzeby

realizacji konkretnej umowy. Zamawiajgcy podkreslit, ze to dwie inwestycje, ktore
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realizowane bedg réwnolegle, a co za tym idzie bedg wymagaly zaangazowania
finansowego Wykonawcy w tym samym okresie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
prosit 0 wskazanie w jaki sposéb Wykonawca planuje zapewni¢ finansowanie niezbedne do
realizacji obu zaméwienh rownolegle.

Konsorcjum Romgos poprosito o wskazanie podstawy prawnej, na mocy ktorej
Zamawiajacy wzywa Wykonawce do ziozenia wyjasnien. Jako wskazanie podstawy prawnej
Wykonawca rozumie wskazanie konkretnej normy prawnej, z ktérej bedzie wynikato,
ze Zamawiajgcy ma podstawy tgczy¢ dwa niezalezne od siebie postepowania o zamoéwienie
publiczne (Etap Il i Etap Ill). Warunek nie zostat przewidziany przez Zamawiajgcego,
zaréwno w SWZ na Etap I, jak i specyfikacji do Etapu lll.

Konsorcjum Romgos wskazato, ze wezwanie Zamawiajgcego co do wyjasnienia
odnosnie do warunku zdolnosci finansowej jest pozbawione podstaw prawnych.
Postepowania przywotane przez Zamawiajgcego sg niezalezne od siebie i Zamawiajacy nie
ma prawa tgczy¢ warunkow udziatu w tych postepowaniach, poniewaz nie przewidziat tego
zaréwno w dokumentach przetargowych, jak i nie przewiduje tego zaden powszechnie
obowigzujgcy przepis prawa.

Niemniej Wykonawca wyjasnit ze dysponuje zdolnoscig kredytowg, wskazang w:

1. zaswiadczeniu banku Santander Bank Polska S.A. z dnia 17.05.2021 r. wydanym dla
ROMGOS G. sp. z 0.0. na kwote 60 000 000,00 zt,

2. opinii bankowa mBank S.A. z dnia 30.07.2021 r. wydanej dla Przedsiebiorstwa
Budowlano-Melioracyjnego TOLOS P. W. | wspdlnicy (konsorcjanta w postepowaniu
,Budowa gazociggu wysokiego cisnienia MOP 8,4 MPa DN 1000 relacji Gustorzyn —
Wronéw, Etap Il Lesniewice - Rawa Mazowiecka wraz z infrastrukturg niezbedng do jego
obstugi”), na kwote 72 000 000,00 zt,

3. opinii bankowa ING BANK SLASKI S.A z dnia 02.08.2021 r. wydanej dla Zaktadu
Remontowo-Budowlanego Instalacje Wod-Kan, CO, GAZ sc Janicki P. Janicki J, na kwote
30 000 000,00 zt (na mocy zobowigzania do udostepnienia zasobow, ztozonego
w postepowaniu nr ZP/2021/04/0027/TAR — Etap |l1]

co daje tgczng zdolnosé kredytowg do wykorzystania przy obu realizacjach w kwocie 162
000 000,00 zt. Kwota ta dalece przewyzsza potaczone wymagania co do zdolnosci
finansowych dla obu zadan fgcznie (105 000 000,00 z) — nawet przy zatozeniu,

ze Zamawiajgcy ma prawo tgczy¢ wymagania finansowe dla obu postepowan.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage lzba doszta do przekonania, ze odwotania podleqgaja

oddaleniu w catosci.

Dodatkowo Izba umorzyta w czesci postepowanie odwotawcze KIO 2501/21 z

powodu wycofania jednego z zarzutéw przez Odwotujgcego Budimex.
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Zarzuty zwigzane ze wskazaniem danych finansowych za 16 miesiecy przez

Konsorcjum Romgos.

Izba rozpoznata zarzuty ujete w obu odwotaniach tgcznie, z uwagi na zbieznosc
stanowisk i podobng argumentacje obu Odwotujgcych.

Nie byta sporna miedzy Stronami tres¢ warunku, ktéra referowata do wykazania sie
przez wykonawcéw posiadaniem sredniorocznego przychodu w okresie ostatnich trzech lat
obrotowych o okreslonej wysokosci. Pozostate warunki odnoszgce sie do wskaznikow
finansowych réwniez odwotywaty sie do danych za ostatni rok obrotowy.

Nie ulega watpliwosci, ze SWZ nie zawierata definicji wtasnych pojecia ,roku
obrotowego” uzytego przez Zamawiajgcego w tresci warunku. Wobec powyzszego nalezato
odpowiedziec, czy istnieje ustawowa (czyli legalna) definicja tego pojecia.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci
(Dz. U. z 2019 r. poz. 351 ze zm.) za rok obrotowy uwaza sie 12 kolejnych miesiecy
kalendarzowych, stosowany réwniez do celéow podatkowych, niekoniecznie pokrywajacych
sie z rokiem kalendarzowym. Rok obrotowy musi by¢ okreslony w statucie lub umowie. Rok
obrotowy powinien by¢ okreslony w polityce rachunkowosci jednostki. Do ustawy
o rachunkowosci odwotywat sie takze Zamawiajgcy w SWZ, opisujac jakiego rodzaju
podmiotowe $rodki dowodowe nalezy ztozy¢ celem potwierdzenia warunkéw udziatu
odnoszacych sie do zdolnosci finansowej i ekonomicznej. Dotyczyto to m.in. obowigzku
ztozenia sprawozdan finansowych lub innych dokumentéw, jezeli podmiot nie jest
zobowigzany do sporzgdzenia sprawozdania.

Z przepiséw prawa podatkowego powszechnie obowigzujgcych wynika, ze z dniem 1
stycznia 2021 r. weszty w zycie przepisy ustawy z dnia 28 listopada 2020 r. 0 zmianie ustawy
o podatku dochodowym od oséb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ustawy o zryczaftowanym podatku dochodowym od niektérych przychodow
osigganych przez osoby fizyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz. 2123),
zwanej dalej ,ustawg zmieniajgcg”, wedtug ktdrych spoétki komandytowe uzyskujg status
podatnika podatku CIT w terminie - 1 stycznia 2021 r. lub 1 maja 2021 r. Jak juz zaznaczono
przepisy te obowigzywaty od 1 stycznia 2021 roku, a wiec na p6t roku przed otwarciem ofert
w przedmiotowym postepowaniu. Do 31 grudnia 2020 roku kazda osoba prawna bedaca
spotkg komandytowg musiata podjg¢ decyzje, czy obowigzek zaptaty podatku dochodowego
od oséb prawnych spetni w dacie 1 stycznia 2021 roku czy 1 maja 2021 roku.

Jedna ze spodtek konsorcjum Romgos dziatajgca w formie spétki komandytowej
ztozyta w postepowaniu oferte, w ktorej przedstawita dane finansowe za okres 16 miesiecy
od 1 stycznia 2020 roku do 30 kwietnia 2021 roku.
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Zgodnie z art. 12 ust. 3 i 4 ustawy zmieniajgcej z dniem poprzedzajgcym dzien
uzyskania statusu podatnika CIT spotka komandytowa byta zobowigzana zamknaé ksiegi
rachunkowe, a jezeli ostatni dzieh roku obrotowego spdétki komandytowej przypadat
w okresie od 31 grudnia 2020 r. do 31 marca 2021 r., to wéwczas spotka mogta nie zamykac
ksigg rachunkowych na ten dzien i kontynuowaé rok obrotowy do dnia 30 kwietnia 2021 r.
Czlonek konsorcjum Romgos z tego uprawnienia skorzystat.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejsze odwofania nie podziela stanowiska
Odwotujgcych, ze nie ma znaczenia, iz przepisy prawa podatkowego pozwalajg w niektérych
sytuacjach na przyjecie innego okresu rozliczeniowego dla roku obrotowego.

W ocenie Izby definicje pojecia ,rok obrotowy” wynikajgca z ustawy o rachunkowosci
traktowa¢ nalezy jako definicje legalng i wobec braku odrebnych uregulowan w Prawie
zamowien publicznych, istniejgca definicja winna znalez¢ zastosowanie na gruncie ustawy
Pzp, a tym samym nalezy uwzgledni¢ takze inne reguly wiadajgce sporzadzaniem
sprawozdan finansowych, wyliczania wskaznikow finansowych i innych elementow
odnoszacych sie do kondycji finansowej i ekonomicznej danego wykonawcy. Ustawa
o rachunkowosci zawiera takze jasne reguty i zasady sporzgdzania sprawozdan finansowych
przez podmioty do tego zobowigzane, sytuacje kiedy sprawozdania podlegajg badaniu,
okresla stosowanie miedzynarodowych standardéw rachunkowo$ci, zasady przekazywania
dokumentéw odpowiednim organom podatkowym. Regulty okreslone w ustawie
o rachunkowosci stosuje sie rowniez do celow podatkowych. Zatem jezeli przepisy prawa
podatkowego wprowadzajg pewne regulacje zwigzane ze sposobem ujecia w danym
czasookresie roku obrotowego danej jednostki, to na gruncie ustawy o rachunkowosci reguty
te stanowig swoiste lex specialis wobec zasad pierwotnych i z ujeciem tych wyjatkéw ustawa
jest stosowana.

Jezeli ustawa zmieniajgca status podatnika spotki komandytowej dopuszczata
w Scisle okreslonej i wyjatkowej sytuacji w danym roku mozliwos¢ przedtuzenia roku
obrotowego i zamkniecie ksigg rachunkowych z dniem 30 kwietnia 2021 roku, to dany
podmiot uzyskujgcy status podatnika podatku dochodowego od osdb prawnych w okreslone;j
przez ustawodawce odgornie dacie, miat prawo z takiego przedtuzenia skorzystaé.
Wykonawcy nie mogg obcigzaé ekstraordynaryjne okolicznosci wynikajgce ze zmiany
przepisdow dokonanych przez ustawodawce, a jednoczesnie nie mozna podmiotowi
prowadzgcemu dziatalnos¢ gospodarczg odmowi¢ prawa do korzystania z przewidzianych
przywilejéw.

Absolutnie dlatego nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty Odwotujacego Stalprofil,
ze oferta Konsorcjum Romgos jest niezgodna z ustawg o rachunkowosci, co oznaczac by
miato jej niewaznos¢ na podstawie art. 58 § 1 k.c i powinna by¢ odrzucona na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 4) Pzp.
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Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy o rachunkowosci sprawozdania finansowe sporzgdza
sie na dzien zamkniecia ksigg rachunkowych. Ksiegi rachunkowe zamyka sie na dzien
konczgcy rok obrotowy lub odpowiednio na dzien albo dzien poprzedzajgcy dzien
wystgpienia zdarzen skutkujgcych zamknieciem ksigg rachunkowych, np. zakonczenie
dziatalnosci, likwidacja. Dniem bilansowym jest dzieh, na ktéry jednostka sporzadza
sprawozdanie finansowe. Z kolei z art. 12 ust. 4 ustawy zmieniajgcej wynika, ze dla spotek
komandytowych istniata mozliwos¢é niezamykania ksigg rachunkowych na dzien 31 grudnia
2020 roku i kontynuowanie go do 30 kwietnia 2021 roku. Z interpretacji zamieszczonej na

stronie internetowej Ministerstwa Finansow (www.podatki.gov.pl) wynika, ze jezeli rok

obrotowy spotki komandytowej jest réwny kalendarzowemu, to jej rok obrotowy
w omawianym przypadku bedzie trwat od 1 stycznia 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. i za ten
okres bedzie sporzgdzane sprawozdanie finansowe. Kolejny rok obrotowy bedzie obejmowat
okres od 1 maja 2021 r. do 31 grudnia 2021 r. Interpretacjg tg kierowali sie tak Zamawiajacy,
jak rowniez konsorcjum Romgos.

Btednie zatem obaj Odwotujgcy przyjmowali, Zze rok obrotowy bez Zzadnych wyjatkdéw
musi obejmowac¢ okres 12 miesiecy i tylko z takiego okresu podmiot byt zobowigzany
przedstawi¢ dane. Warto rowniez podkreslié, ze zapisy SWZ odwotywaly sie do
zakonczonego roku obrotowego. W przypadku spétki komandytowej rok obrotowy zakonczyt
sie z dniem 30 kwietnia 2021 roku i wyjatkowo w latach 2020-2021 obejmowat okres 16
miesiecy. Za taki okres podmiot zobowigzany byt sporzadzi¢ sprawozdanie finansowe.
Oznacza to w ocenie Izby, ze taki podmiot uprawniony byt przedstawi¢ Zamawiajgcemu
dokumenty sporzadzone zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa
obejmujgce rok obrotowy, ktéry obejmowat czas dtuzszy niz 12 miesiecy.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcych zwigzang z naruszeniem zasady
rbwnego traktowania wykonawcow poprzez przedstawienie danych z wiekszej liczby
miesiecy, Izba podkresla, ze tak przepisy prawa krajowego, jak tez przepisy rangi unijnej
dopuszczajg mozliwos¢ badania kondycji finansowej i ekonomicznej wykonawcy.
Przestrzeganie zasady rownego traktowania wykonawcow polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie
zas na jednakowej ocenie wykonawcow. Warunek udziatu w postepowaniu badaé miat
kondycje danego podmiotu w okresie ostatnich trzech lat obrotowych. W ocenie Izby
réznicowanie spotek komandytowych wobec podmiotéw dziatajgcych w innej formie nie
mogto polega¢ na natozeniu na takie spoétki obowigzku przedstawienia sprawozdania
finansowego sporzadzonego na dzien 31 grudnia 2020 roku w sytuacji, gdy dany podmiot nie
byt do takiej czynnosci zobowigzany. ZtoZzone przez Przystepujacego Romgos dokumenty
zgodne byly z przepisami powszechnie obowigzujgcymi i to wlasnie respektowanie zasad

okreslonych w innych gateziach prawa wobec braku regut okreslonych w ustawie Pzp i SWZ
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przez samego Zamawiajgcego stanowi przejaw stosowania zasady rownego traktowania
wykonawcéw. Réwniez przepisy prawa unijnego postugujg sie pojeciami o charakterze
ogolnym, bez wskazywania sposobu rozumienia poszczegélnych poje¢, co wigzaé zapewne
nalezy z umozliwieniem panstwom czionkowskim doszczegdtowienia regulacji na poziomie
krajowym. Przejawem takich przepisow szczegolnych w przypadku polskiego porzadku
prawnego jest ustawa o rachunkowosci, ktéra okresla, jak nalezy rozumie¢ pojecie roku
obrotowego. Dostrzezenia wymaga, iz przestrzegania zasady réwnosci upatrywaé takze
mozna w poszanowaniu rezimu prawnego, w jakim funkcjonuje i dziatalno$¢ prowadzi dana
jednostka ubiegajgca sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Ocena Zamawiajgcego przeprowadzona zostata w oparciu o reguty opisane w SWZ.
To wilasnie zastosowanie innych zasad stanowitoby odstgpienie od regulty réwnego
traktowania wykonawcéw. Wszyscy bowiem wykonawcy przystepujgcy do przetargu
zapoznali sie z dokumentami postepowania i do wymaganych zasad dostosowali swoje
oferty. Zmiana zasad badania i oceny po zlozeniu ofert miataby charakter
niedopuszczalnego przekroczenia uprawnien przez Zamawiajgcego.

Wykonawcy zobowigzani do sporzgdzenia sprawozdania finansowego na koniec roku
obrotowego mieli przedstawi¢ Zamawiajgcemu okreslony dokument, co miato miejsce
w prowadzonym postepowaniu. Okolicznos¢, ze rok obrotowy moze konczyé sie w réznych
momentach czasowych dla poszczegdlnych podmiotow, nie rdéznicuje sytuacji takich
podmiotow, to bowiem od danej jednostki zalezy okreslenie tego parametru dla celéw
podatkowych i w celu sporzgdzenia sprawozdania finansowego, natomiast zasady
sporzadzania sprawozdan finansowych dla wszystkich podmiotow sg takie same.

Bez znaczenia zatem pozostaje dowdd ztozony przez Odwotujgcego Stalprofil —
zestawienie dochodéw — opracowanie wtasne. Nie ma znaczenia, w ktorej czesci roku
obrotowego i w ktérym z ostatnich trzech lat dany podmiot osiggnat poziom wymagany przez
Zamawiajgcego warunkiem udziatu. Podmioty prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg mogag w
rézny sposob dokapitalizowa¢ podmioty z grupy i o ile czynig to w sposéb dopuszczony
przepisami prawa, nie mozna im z tego czyni¢ zarzutu.

Reasumujgc, z przedstawionych powodow, w ocenie sktadu orzekajgcego lzby

zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Wprowadzenie Zamawiajgceqo w biad

Twierdzenia Odwotujgcych o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad nie zastugiwaty
na uwzglednienie. Dane, ktére w dokumencie JEDZ, a nastepnie w podmiotowych $rodkach
dowodowych przedstawito konsorcjum Romgos, odpowiadaly rzeczywistosci, byly danymi
widniejgcymi w dokumentach finansowych spodtek tworzacych konsorcjum. Wykonawca

postugiwat sie danymi ujetymi w sprawozdaniach finansowych, a z momentem zlozenia
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oferty dane te nie ulegly zmianie. Wykonawca od poczgtku nie ukrywat, ze postuguje sie
danymi obejmujgcymi okres 16 miesiecy. Wbrew zatem twierdzeniom Odwotujgcych nie byto
mozliwe wywotanie u Zamawiajgcego mylnego wrazenia, ze podmiot spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w inny sposéb, co mialo wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajacego. Aby tak bylo, Zamawiajacy musiatby powzigé przekonanie, ze dane
finansowe i ekonomiczne obejmujg okres 12 miesiecy, dane te potwierdzajg wymagany
poziom warunkow udzialu dla tego okresu, co doprowadzito do uznania oferty za
najkorzystniejszg. Tymczasem Zamawiajgcy od poczatku wiedziat, ze w zwigzku ze zmiang
przepisow prawa podatkowego Wykonawca przedstawia dane za okres diluzszy, to jest 16
miesiecy. Przedstawione dane miaty charakter obiektywny, informacje o dacie poczatkowe;j
i koncowej roku obrotowego ujete byty w tresci formularza JEDZ, ztozenie sprawozdan
finansowych je potwierdzito. Odpadta wiec jedna z przestanek, skutkujgcych uznaniem, ze
doszlo do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, mianowicie wykonawca przekazat
zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe (niezgodne z rzeczywistoscig). Odwotujacy
w zaden sposob nie wykazali réwniez kolejnej przestanki, to jest dziatania wykonawcy
o charakterze umysinym lub w wyniku razgcego niedbalstwa. Skoro informacje nie byly
nieprawdziwe i nie wykazano, ze Wykonawca dziatat umysinie lub w wyniku razgcego
niedbalstwa, to okolicznoéci te nie moglty mie¢ wplywu na decyzje Zamawiajgcego.
Nie wskazano na czym miatoby polega¢ razgce niedbalstwo, czy tez jakie dziatania
konsorcjum Romgos nosity ceche umysinych, skoro konsorcjum jednoznacznie okreslito, za
jaki czas przedstawia dane finansowe. Jak juz podkreslono w poprzednim zarzucie, dane
finansowe dotyczyly ostatnich trzech lat obrotowych w ujeciu roku obrotowego. Zamawiajgcy
nie mogt zosta¢ wprowadzony w btgd co do rozbieznosci miedzy obiektywng rzeczywistg
kondycjg finansowg Konsorcjum Rogmos w latach obrotowych 2018-2020, a wyobrazeniem
0 niej na podstawie dokumentéw finansowych przedtozonych w postepowaniu. Tym samym

zarzuty odwotan nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczgce udostepnienia zasobdw (zdolnosci finansowej) przez ZRB J.

Celem potwierdzenia spetniania warunku ubiegania sie o udzielenie zamodwienia
publicznego wykazania sie $redniorocznym przychodem w okresie ostatnich trzech lat
obrotowych w wysokosci co najmniej 160.000.000 zt, Konsorcjum Romgos positkowato sie
potencjatem podmiotu trzeciego, P. J. i J. J., prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Zakfad Remontowo Budowlany Instalacje Wod.-Kan., C.C., GAZ.S.C. J. P., J. J. z
siedzibg w Gierattowicach. Wraz z ofertg ztozono zobowigzanie tego podmiotu, w ktérym
wskazano, ze podmiot udostepnia zaséb ekonomiczny i finansowy w postaci
sredniorocznego przychodu ze sprzedazy w okresie ostatnich trzech lat obrotowych w

wysokosci 31.464.763,99 zt oraz przychdd netto ze sprzedazy w okresie ostatnich trzech
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latach obrotowych. Sposobem udostepnienia powyzszego potencjatu miato by¢ zapewnienie
wsparcia finansowego i ekonomicznego w formie pozyczki — wspoffinansowanie
przedmiotowej inwestycji przez caty okres realizacji budowy gazociggu.

Izba nie podzielita watpliwosci Odwotujgcych wyrazonych w odwotaniach co do
niejasnosci bgdz tez brakow w tresci ztozonego zobowigzania. Sktad orzekajgcy uwaza, ze
oceniane zobowigzanie wypetnia wszystkie wymogi okreslone ustawg Pzp.

Przepisy wymagajg by zobowigzanie okreslato zakres dostepnych dla wykonawcy
zasobow podmiotu udostepniajgcego. Z tresci ztozonego zobowigzania wynika, ze zakresem
udostepnienia objeto elementy sytuacji finansowej i ekonomicznej podmiotu trzeciego.
Nastepnie okresli¢ nalezy sposob i okres udostepnienia zasobu i jego wykorzystania przy
wykonywaniu zamowienia. Nie oceniajgc w tym miejscu merytorycznie, czy pozyczka jest
wiasciwym i mozliwym sposobem przekazania zasobdw ekonomicznych, to wtadnie ta forma
zostata przez wykonawcéw wybrana, co takze potwierdza tres¢ ztozonego zobowigzania.
Czas udzielenia zasobu oznaczono jako caty okres realizacji budowy gazociggu, a formg ma
by¢ wspdétfinansowanie inwestycji. Wobec takiej tresci i formy zobowigzania Izba nie uwaza,
ze udostepnienie potencjatu przyjeto posta¢ nierealnego, niemozliwego do wypetnienia.
Dodatkowego podkreslenia wymaga, ze zaden z Odwotujgcych de facto nie napisat jakich
elementéw brakuje w ztozonym dokumencie, jakie elementy nie warunkujg mozliwosci
korzystania przez Konsorcjum Romgos z udostepnianego potencjatu, co powodowac bedzie,
ze niemozliwe wydaje sie zapewnienie wsparcia finansowego Przystepujgcemu po stronie
Zamawiajgcego.

Dokonujgc analizy zagadnienia, czy pozyczka moze by¢é formg przekazania
potencjatu zwigzanego ze zdolnoscig ekonomiczng, Izba podziela stanowisko wyrazone w
odpowiedzi na odwotanie przez Zamawiajgcego, ze w przypadku tego warunku ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia publicznego i zasobu wsparcie moze przyja¢ rézne formy.
Udostepnienie zasobdéw ekonomicznych moze bowiem przyjg¢ forme szeroko rozumianego
wsparcia finansowego/ kapitatowego, np. w formie pozyczki, co wynika z orzecznictwa
i stanowiska doktryny.

Bazujgc na tym stanowisku dostrzezenia wymaga, ze wiekszego znaczenia dla
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie miato jaka jest wysokosc tej
pozyczki oraz warunki jej sptaty, czy tez inne elementy charakterystyczne dla tej umowy
cywilnej. Wobec tego bez znaczenia pozostawat fakt, ze tres¢ umowy pozyczki zostata
udostepniona dopiero na rozprawie przed lzbg. Dla potwierdzenia spetnienia warunku
podmiot trzeci udostepniat zas6b w postaci sredniorocznego przychodu ze sprzedazy
okresie ostatnich trzech lat obrotowych. Pozyczka jest formg przekazania/udostepnienia
zasobu a nie esencjg samego zasobu. Zsumowane przychody wykonawcy udostepniajgcego

zasob i konsorcjum Romgos osiagajg wymagang przez Zamawiajgcego wartos¢ okreslong
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warunkiem, a zatem udostepnienie zasobu miato charakter prawidtowy. Uzyskanie
zapewnienia od podmiotu trzeciego o udostepnieniu przychoddéw za poszczegodine lata
wzmachia sytuacje finansowg konsorcjum Romgos, a przekazujac swoje przychody podmiot
trzeci uczynit to przez zapewnienie udzielenia pozyczki.

Oceniajgc stosunek ziozonego w ramach wyjasnien do innego warunku udziatu
w postepowaniu dokumentu w postaci opinii bankowej gwarantujgcej posiadanie zdolnosci
kredytowej na kwote 30 000 000 zt do udzielanej pozyczki, lzba pragnie zauwazyg¢, iz
wykazanie wtasnie przychodéw ze sprzedazy z okresu ostatnich 3 lat w okreslonej
wysokosci, pozwolito podmiotowi udostepniajgcemu zaséb ubiega¢ sie o kredyt w okreslone;j
wysokosci i uzyska¢ opinie banku potwierdzajgcg takg mozliwosé. Sama zas wysokosé
pozyczki bedzie uzalezniona od faktycznych potrzeb Wykonawcy podczas realizacji
inwestycji. Moze zdarzy¢ sie tak, ze potrzeba uruchomienia pozyczki w ogdle nie wystgpi.
Natomiast sama mozliwo$¢é uzyskania wsparcia finansowego od podmiotu trzeciego jest
wystarczajgcg gwarancjg nalezytego wykonania przedmiotu zamdéwienia dla samego
Wykonawcy i Zamawiajgcego. Za wiarygodne uznano rowniez stanowisko Przystepujgcego
odnoszgce sie do daty zawarcia umowy pozyczki. Po pierwsze zwréci¢ uwage nalezy,
iz umowa ta ma charakter warunkowy. Po drugie zas zawarta zostata po uzyskaniu
pozytywnej weryfikacji zdolnoéci kredytowej przez bank prowadzacy rachunek podmiotu
trzeciego.

Racje ma Odwotujgcy Stalprofil, ze sama pozyczka nie stanowi zrédta przychodu
podmiotu i jako taka kwalifikowana jest po stronie zobowigzan do poniesienia przez dany
podmiot. Ale Odwotujgcy zdaje sie zapominaé, ze to nie kwota pozyczki w okreslonej
wysokosci byta udostepnianym zasobem, ale sama wysokos¢ osiggnietego, wypracowanego
przychodu. Pozyczka to jedynie forma, sposdb przekazania zasobu, gwarantujgcy, ze
udostepnione zasoby, potwierdzajgce spetnienie wymagania dotyczgcego osiggniecia
okreslonej wysokosci przychodow, sg realnie dostepne wykonawcy i mozliwe do
wykorzystania.

Koncowo Izba pragnie dodac, iz zgodnie z trescig art. 120 ustawy Pzp, podmiot, ktéry
zobowigzat sie udostepnienia zasobdw, odpowiada solidarnie z wykonawca, ktory polega na
jego sytuacji finansowej lub ekonomicznej, za szkode poniesiong przez zamawiajgcego
powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobow, chyba Zze za nieudostepnienie zasobdéw
podmiot ten nie ponosi winy.

Konkludujgc, zarzuty odwotan w tym zakresie podlegaty oddaleniu.

Zarzut dotyczgcy sumowania przychodéw oraz obliczenia wskaznikdw finansowych

z uwzglednieniem danych finansowych za rok obrotowy Romgos Engineering 2020

(KIO 2501/21)
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Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Nie ulega w ocenie Izby watpliwosci, ze Zamawiajgcy zapisami SWZ dopuscit, aby
spetnianie warunkéw okreslonych odnoszgcych sie do zdolnosci finansowej i ekonomicznej
zostato wykazane tgcznie przez wszystkie podmioty. Dotyczyto to zaréwno Wykonawcoéw, jak
i innych podmiotéw udostepniajgcych zasoby w rozumieniu art. 118 ustawy Pzp, ktérych
przychdd za ostatni zakonczony rok obrotowy zostat uwzgledniony na potrzeby wykazania
spetniania warunku. Takie postanowienia zawierat wprost Rozdziat X ust. 3 SWZ. Nie mozna
tym samym czyni¢ zarzutu wykonawcy, ktéry z dopuszczonego uprawnienia skorzystat.
Poniekad mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajgcego przedstawionymi w odpowiedzi
na odwotanie, iz taki zarzut mozna uzna¢ za spdzniony, dotyczy on bowiem kwestionowania
zapisow SWZ. Jezeli Odwotujgcy Budimex nie zgadzat sie z tymi postanowieniami, mogt
zweryfikowac¢ ich poprawnos¢ korzystajgc ze srodkéw ochrony prawnej na etapie ogtoszenia
postepowania.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie ulega watpliwosci, ze wymaganie posiadania
zdolnosci ekonomicznej w catoéci przez jednego cztonka konsorcjum lub podmiot trzeci, nie
tylko ograniczatoby swobode tworzenia konsorcjum oraz korzystania z potencjatu podmiotu
trzeciego, ale przede wszystkim sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania konsorcjum
oraz polegania na zdolnosci ekonomicznej podmiotu trzeciego. W przypadku warunkow
zdolnosci finansowej i ekonomicznej, czyli w przypadku warunkéw, ktére podlegajg
matematycznej kumulacji w aspekcie celu ich postawienia nie ulega watpliwosci prawo
wykonawcow do kumulatywnego wykazania ich spetniania na zasadzie wtasnie sumowania
matematycznego. Jak zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, warunki te majg
wymiar pieniezny, obrazujg sytuacje finansowg danego podmiotu, ktéra ma dawaé
Zamawiajgcemu gwarancje prawidtowej realizacji inwestycji. Nie ma wiec przeszkod, by takie
potencjaly sumowac, bowiem to catos¢ srodkow, ktérymi dysponowat bedzie dany podmiot
daje Zamawiajgcemu gwarancje zapewnienia finansowania dla inwestycji i zachowania
ptynnosci finansowej podmiotu.

Catkowicie nieadekwatny wydaje sie przyktad Odwotujgcego Budimex odnoszacy sie
do sumowania doswiadczenia nabytego przez dwa podmioty. Bez watpienia uznac¢ nalezy,
iz zsumowanie kilku mniejszych projektow nie potwierdzi warunku wykazania sie
doswiadczeniem obejmujgcym jeden duzy projekt referencyjny. Jednak z takg sytuacjg nie
mamy do czynienia w przypadku zdolnosci finansowej i ekonomicznej, ktéra jak lzba juz
zauwazyta, przyjmuje zazwyczaj wymiar parametrow mierzalnych, wymiernych,
materialnych, ktére dajg sie wykorzystaé bez wzgledu na okolicznos¢, ktéry podmiot z grupy
podmiotéw bedzie nimi dysponowat. Warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia obejmujgcy wykonanie przyktadowo minimum dwdch robét budowlanych jest

warunkiem szczegodlnym, bowiem do$wiadczenie zdobywa sie przez powtarzalno$¢ i ma on
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na celu dopuszczenie do wykonywania zamdwienia wykonawcow doswiadczonych, ktorzy
zdofali nalezycie i prawidlowo wykonaé¢ minimum, np. dwie roboty budowlane i naby¢ przez
ten fakt okreslone doswiadczenie. Jezeli doswiadczenia takowego nie nabyt ani jeden, ani
drugi konsorcjant, nie ma logicznej i prawnej mozliwosci sumowania potencjatéw dwéch
niedoswiadczonych podmiotow.

Warto réwniez doda¢, iz zgodnie z trescig art. 117 ustawy Pzp zamawiajgcy moze
okresli¢ szczegolny, obiektywnie uzasadniony sposob spetnienia przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
jezeli jest to uzasadnione charakterem zamodwienia i jest proporcjonalne. Proporcjonalnosé
warunku nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na takim poziomie, ktory jest
usprawiedliwiony dbatoscig o nalezyte wykonanie zamowienia. W prowadzonym
postepowaniu Zamawiajgcy zdecydowat wprost w zapisach SWZ, ze warunki dotyczgce
sytuacji finansowej i zdolnosci ekonomicznej podlegajg sumowaniu.

Wobec powyzszej argumentacji, Izba uznata, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzuty dotyczgce dokumentéw potwierdzajacych brak karalno$ci podmiotéw trzecich

Zarzuty te nie znalazly potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym.

Celem rozstrzygniecia zasadnosci zarzutéw Izba poddata analizie oswiadczenie
znajdujgce sie w zobowigzaniach podmiotéw trzecich udostepniajgcych zasoby konsorcjum
Romgos o nastepujgcej tresci: ,Ponadto OSWIADCZAMY, ze upowazniamy réwniez
rzeczonego Wykonawce do przekazywania Zamawiajgcemu dokumentow (miedzy innymi:
dokumentow elektronicznych, dokumentoéw w postaci elektronicznej, cyfrowych odwzorowan
dokumentoéw) wystawionych na rzecz Podmiotu, przedktadanych w ramach przedmiotowego
Postepowania w celu wykazania braku istnienia wobec nas podstaw wykluczenia oraz
spetniania przez ww. Wykonawce warunkow udziatu w niniejszym Postepowaniu
0 udzielenie Zaméwienia (w tym do udzielania dalszych petnomocnictw w ww. zakresie)**.

Stosujgc literalng wyktadnie tresci ztozonego oswiadczenia, z tresci zobowigzania
wynika upowaznienie do przekazania Zamawiajgcemu dokumentéw. Zatem odpowiedzieé
nalezatlo na pytanie, czy czynno$¢ ,przekazania dokumentéw” obejmuje rowniez ich
po$wiadczenie za zgodnos$¢ z oryginatem. Zgodnie z trescig art. 65 kodeksu cywilnego
odwiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktoérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.
Okolicznosci ztozenia oswiadczen w ocenie sktadu orzekajgcego nie budzg watpliwosci,
zostaly one ztozone wobec przedstawiciela konsorcjum Romgos, upowaznionego do
reprezentowania konsorcjum w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Zdaniem Izby skoro podmioty trzecie upowaznialy przedstawiciela konsorcjum do
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przekazania ich dokumentoéw podmiotowych Zamawiajgcemu, to upowazniaty go réwniez do
przekazania ich we wtasciwej formie, zgodnej z przepisami rozporzgdzenia o podmiotowych
srodkach dowodowych. Tym samym lIzba wyraza przekonanie, ze czynnos¢ przekazania
obejmowata réwniez czynno$¢ poswiadczenia dokumentéw z oryginatem, w tym
poswiadczenia cyfrowego odwzorowania zaswiadczen z KRK wystawionych w postaci
papierowej, poniewaz wtedy zachowana zostaje forma zgodna z przepisami wykonawczymi
do ustawy Pzp. Samo zas$ ,przekazanie” jest czynnoscig czysto techniczng i w ocenie sktadu
do wykonania czynnosci jako takiej nie bylo wymagane szczegdélne upowaznienie. Ponadto
zauwazy¢ nalezy, iz w tresci oswiadczenia woli znajduje sie nawigzanie do stosunku
petnomocnictwa, co oznacza, ze oswiadczenie podmiotu trzeciego miato wiasnie takg forme
przyjgc. Gdyby podmioty trzecie nie wyrazaty zgody na dziatanie w ich imieniu
przedstawiciela konsorcjum, mogty skreslic w formularzu dang klauzule i samodzielnie
podpisywac oraz poswiadcza¢ dokumenty.

W konsekwencji, dokumenty objete zakresem odwotan zostaty sporzgdzone
w sposéb prawidtowy jako cyfrowe odwzorowanie dokumentéw w postaci papierowej

i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez Wykonawce jako petnomocnika.

Zarzut dotyczacy warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia

wykonawcy — gazocigqg (KIO 2501/21)

Izba uznata, ze stanowisko Odwotujgcego Budimex nie zastugiwalo na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy w warunku udziatu odnoszgcym sie do posiadania doswiadczenia
zawodowego wymagat legitymowania sie doswiadczeniem zdobytym w okresie ostatnich
dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, polegajagcym na realizacji co najmniej
jednego zaméwienia polegajgce na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub
gazowych o okreslonych parametrach spetnionych tgcznie.

Konsorcjum Romgos w celu potwierdzenia spetnienia powyzszego warunku wskazato
na zadanie pn. ,Budowa gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw DN 1000 MPO 8,4 MPa wraz
z obiektami towarzyszgcymi i infrastrukturg niezbedng do jego obstugi, odcinek | — Brzeg —
Zebice- Kietczow, w ramach budowy gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw gazocigg Brzeg —
Zebice i Gazociggu Granica Rzeczypospolitej Polskiej (Laséw) — Taczalin — Radakowice —
Gatéw — Wierzchowice gazocigg Zebice - Kietczéw”, gdzie byto podwykonawcg firmy
Stalprofil.

W ocenie lzby zarzut zbudowano w oparciu o poczyniong przez Odwotujgcego 1
interpretacje wtasng tresci warunku udziatu. Uzasadniajgc zarzut Odwotujgcy referowat do
cech rurociggu ujetych w rozporzgdzeniu Ministra Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r.

w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ sieci gazowe i ich
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usytuowanie, gdzie w § 2 pkt 6 zawarta jest definicja gazociggu, za ktéry uwaza sie: rurocigg
Z wyposazeniem, ufozony na zewnagtrz stacji gazowy, obiektow wydobywajgcych,
wytwarzajgcych, magazynujgcych lub uzytkujgcych gaz ziemny, stuzgcy do transportu gazu
ziemnego. Dostrzezenia jednak wymaga, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu opisu warunku
udziatu w postepowaniu do tej definicji nie nawigzywat. Zamawiajgcy samodzielnie opisat
i wskazat cechy istotne dla niego, by warunek doswiadczenia w budowie rurociggu zostat
spetniony. Zamawiajgcy oczekiwat doswiadczenia w budowie rurociggu o okreslonej
dtugosci, okreslonym cisnieniu roboczym, okreslonej srednicy rur wykonanych przy uzyciu
wskazanych technologii. Z przedstawionych przez konsorcjum Romgos dokumentow
w postaci wykazu oraz referencji cechy te wynikaty. Zamawiajgcy w opisie warunku
i zasadach, ktore ustalit do oceny jego spetnienia nie odnosit sie do cech, o ktérych
wspominat w odwotaniu Budimex. Nie ma wiec powodow, by to wtasnie te cechy wskazane
przez Odwotujgcego 1 uznaé za najbardziej istotne z punktu widzenia cech funkcjonalnych
danego obiektu.

Izba zwraca uwage, ze w przypadku oceny doswiadczenia zdobytego w ramach
grupy wykonawcéw lub petnienia roli podwykonawcy nalezy kazdorazowo podchodzié
indywidualnie, biorgc pod uwage przede wszystkim tres¢ warunku udziatu w postepowaniu,
konkretne dziatania wykonawcéw podejmowane podczas realizacji wskazanej na
potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢ wyodrebnienia
i podzialu zadah pomiedzy poszczegdlinych wykonawcéw realizujgcych zadanie. Istotne jest
réowniez w jaki sposob Wykonawca powotujgcy sie na doswiadczenie i wiedze zdobyte
w ramach zadania wykonywanego przez grupe wykonawcow te okolicznosci wykazuje, czy
to przez zitozenie wymaganych wykazow, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy
konsorcjum, faktury za wykonanie poszczegdlnych elementéw zaméwienia, ustalenia
wewnetrzne miedzy konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, ze dla rozstrzygniecia
zagadnienia, czy dany wykonawca jako czionek konsorcjum lub podwykonawca, moze
powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie
bedzie miat przedstawiony Zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty
zakres czynnosci wykonywanych przez dany podmiot i istotnosé tych czynnosci dla catego
przedmiotu danego zaméwienia.

Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla, iz warunkiem uznania mozliwosci powotania
sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny
udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok =z dnia 18 lipca 2007 r.
w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05, podobnie
wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem
doswiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu w sprawach konsorcjum bedacych

okreslonym przedsiewzieciem. Tego rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie
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praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcow probujgcych powotywac sie na
doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich rola nie byta znaczaca dla inwestyc;ji.
Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzi¢, iz majg one faktycznie doswiadczenie
w realizacji przedsiewzie¢ o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym
ocena spetniania warunkow udziatu przez konsorcjum, jako catos¢ oraz jako poszczegdlni
jego czionkowie, wymagajg indywidualnej analizy. Jak wynika bowiem 2z orzeczenia
Esaprojet ,gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt
czfonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniaCc w zaleznosSci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty
wymagane od tej grupy w ramach danego zamoéwienia publicznego”. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby stanowisko to mozna réowniez odnies¢ do doswiadczenia zdobywanego
jako podwykonawca.

Na zadaniu referencyjnym Przystepujgcy wykonat szereg prac, ktére warunkujg
odebranie gazociggu jako catosci, co takze oznacza, ze gwarantowana jest jego szczelnosé
i mozliwosé bezpiecznego uzytkowania obiektu. Ani Odwotujgcy Budimex ani przystepujgcy
po stronie Odwotujgcego wykonawcy nie zakwestionowali prawdziwosci twierdzenh
konsorcjum Romgos. Nie zaprzeczono, ze zgodnie z zapisami umowy podwykonawczej
przedstawionej Zamawiajgcemu oraz ziozonej w poczet materiatu dowodowego
w postepowaniu odwotawczym, jako podwykonawca podmiot odpowiadat za teren budowy
od momentu przekazania az do odbioru eksploatacyjnego obiektu. Jego odpowiedzialno$é
wygasta dopiero po uzyskaniu decyzji na uzytkowanie. Z zatgcznika 1b do umowy wynika, iz
podwykonawca dedykowat zadaniu personel nadzorujgcy, techniczny, odpowiadat za
wszystkie pozostate podmioty na budowie, zapewniat kierownikow branzowych, koordynowat
prace podwykonawcéw, brat udziat w odbiorach, rozruchu, odbiorze eksploatacyjnym,
koordynowat i nadzorowat niezbedne prace, czynit wpisy do dziennika budowy, wykonywat
roboty budowlane, opracowat instrukcje eksploatacji gazociggu. Obowigzki podwykonawcy
zostaty bardzo szczegoétowo rozpisane w ztozonej umowie, a tre§¢ samej umowy potwierdza
czynny udziat podwykonawcy w realizacji kontraktu na takim poziomie, ktory zdaniem lzby
jest wystarczajgcy by uznaé, ze nabyto doswiadczenie wymagane warunkiem udziatu

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego Budimex, ze druga z prac inwestycyjnych
przedstawiona w Wykazie robdét nie moze potwierdzaé spetniania warunku udziatu, poniewaz
zadanie referencyjne nie zostato zakonczone. Tym niemniej Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie wskazat, ze nie brat pod uwage badajgc i oceniajgc oferte konsorcjum Romgos
tego projektu. Potwierdzenie zarzutu nie mogto zatem wptyng¢ na tres¢ sentencji niniejszego

orzeczenia i nie powodowato mozliwosci cze$ciowego uwzglednienia zarzutéw odwotania.
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Zarzut dotyczacy wykonawcy Stalprofil (KIO 2501/21).

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie. Zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy prowadzi
postepowanie z zastosowaniem procedury odwréconej. Oznacza to, ze najpierw dokonuje
sie badania i oceny ofert, a nastepnie kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w SWZ lub w ogtoszeniu
0 zamowieniu.

Najwyzej oceniong ofertg w postepowaniu zostata oferta konsorcjum Romgos, oferta
Stalprofil zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. Zamawiajgcy nie badat
wiec i nie dokonat kwalifikacji oferty Stalprofil pod wzgledem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym nie badat takze kwestionowanego przez Odwotujgcego 1
doswiadczenia. Tak sformutowany zarzut uzna¢ nalezy za co najmniej przedwczesny.
Dopiero w momencie przystgpienia przez Zamawiajgcego do oceny spetniania warunkow
i braku podstaw do wykluczenia wobec kolejnego w rankingu wykonawcy (w tym przypadku
Stalprofil), mozliwe staje sie formutowanie zarzutéw. Dostrzezenia wymaga, iz zarzutem
moze by¢ objeta czynnosé zamawiajgcego albo zaniechanie czynnosci, do wykonania ktérej
zamawiajgcy byt zobowigzany. W tym przypadku nie mieliSmy jeszcze do czynienia
z jakakolwiek czynnoscig Zamawiajgcego w stosunku do oferty Stalprofil, a z drugiej strony
nie mozna Zamawiajgcemu zarzuci¢, ze nie wykonat on jakiej§ czynnosci, skoro zadnych

krokéw wobec drugiej w rankingu oferty nie musiat czyni¢.

Reasumujgc, z tych powodow zdaniem Izby zarzuty odwotania nie zastugiwaty na
uwzglednienie. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazali, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy, samo
zas postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie byto prowadzone przy
uwzglednieniu zasad przejrzystosci, réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji.

O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie 0 obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli Odwotujgcych.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekia, jak

w sentenciji.

Przewodniczaca: ..............cccccieeeeenn,
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