Sygn. akt: KIO/UZP 480/10

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspblnie ubiegaj acych si e o zamowienie, tj. Konsorcjum firm
w skiadzie: 1. RAFAKO S.A., ul. £ agkowa 33, 47-400 Racibérz (lider Konsorcjum)
i 2. Elektrobudowa S.A., ul. Porcelanowa 12, 40-246  Katowice (cztonek Konsorcjum)
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Energetyka Cieplna Opolszczyzna S.A.,

ul. Harcerska 15, 45-118 Opole protestu z dnia 3 marca 2010 r.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamOwienie, tj. Konsorcjum
firm w skiadzie: 1. Energoinstal S.A. (lider Konsor  cjum) 2. Warbud S.A. (czionek
Konsorcjum) =z siedzib g dla lidera konsorcjum: Al. Ro 2zdziehnskiego 188d,
40-203 Katowice, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $cCi
wykluczenia Odwoluj acego z udzialu w post epowaniu i odrzucenia jego oferty oraz
nakazuje dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert zlo Zzonych

w post epowaniu z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego



2. kosztami postepowania obcigza Energetyk @ Cieplng Opolszczyzna S.A,
ul. Harcerska 15, 45-118 Opole i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o zamdwienie, tj.
Konsorcjum firm w skfadzie; 1. RAFAKO S.A., ul. £  agkowa 33, 47-400 Racib6rz
(lider Konsorcjum) i 2. Elektrobudowa S.A., ul. Por celanowa 12, 40-246

Katowice (cztonek Konsorcjum) ;

2) dokonac wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci
cztery zilote zero groszy) przez Energetyk @ Cieplng Opolszczyzna S.A., ul.
Harcerska 15, 45-118 Opole na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si e o
zamowienie, tj. Konsorcjum firm w skifadzie; 1. RAFA KO S.A., ul. £ gkowa 33, 47-
400 Raciboérz (lider Konsorcjum) i 2. Elektrobudowa S.A., ul. Porcelanowa 12,
40-246 Katowice (cztonek Konsorcjum) , stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu zaliczenia kosztéw postepowania odwotawczego z kwoty z wpisu

uiszczonego przez odwotujgcego;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy piecéset
pie¢dziesigt szesS¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych sie o
zamébwienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie; 1. RAFA KO S.A,, ul. £ gkowa 33, 47-
400 Racibérz (lider Konsorcjum) i 2. Elektrobudowa S.A., ul. Porcelanowa 12,

40-246 Katowice (cztonek Konsorcjum).

Uzasadnienie

Wykonawcy wspblnie ubiegajacy sie o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie:
1. RAFAKO S.A., z siedzibg w Racibérzu (lider Konsorcjum) i 2. Elektrobudowa S.A.
z siedzibg w Katowicach (cztonek Konsorcjum) (dalej: ,Odwotujgcy”), ztozyli odwotanie
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Przebudowe zrédia ciepta
w Opolu — budowa ukfadu wysokosprawnej kogeneracji”, prowadzonym na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh publicznych (tj. z 2007 r.
Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp") przez Energetyke Cieplng

Opolszczyzny S.A. z siedzibg w Opolu (dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o przedmiotowym



zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z 10 grudnia 2009 r.
(nr ogtoszenia: 2009/S 238-341268).

Podstawg ztozonego odwotania i poprzedzajgcego go protestu byta czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty
zlozonej przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie, tj. Konsorcjum firm
w sktadzie: ENERGOINSTAL S.A. z siedzibg w Katowicach i Warbud S.A. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Konsorcjum”) oraz czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu. O powyzszym Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, w tym
Odwolujgcego, w dniu 24 lutego 2010 r. Protest w tym zakresie Odwotujgcy zlozyt
do Zamawiajgcego w dniu 3 marca 2010 r. Zamawiajacy rozstrzygnat go poprzez oddalenie
i czesciowe odrzucenie w dniu 9 marca 2010 r. Odwotujacy od rozstrzygniecia protestu
w dniu 17 marca 2010 r. (nadanie w placéwce pocztowej operatora publicznego) ziozyt
odwotanie kierowane do Prezesa Urzedu ZamoOwien Publicznych, ktérego kopie przekazat

Zamawiajgcemu w tym samym dniu.

Biorac pod uwage tres¢ srodkdéw ochrony prawnej ziozonych w przedmiotowej

sprawie Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego.

Stanowisko Odwotujgceqo

Odwotujacy, tak w protescie, jak i w odwotaniu, wskazat na naruszenie nastepujgcych

przepisow ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 i 3 poprzez niezachowanie zasady rownego traktowania
wykonawcow;

2) art. 24 ust. 2 pkt 3, poprzez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania i  zaniechanie  czynnosci  wykluczenia

Z postepowania wykonawcy Konsorcjum;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5, poprzez bezprawne odrzucenie oferty
Odwotujgcego oraz zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum;

w samym odwotaniu Odwotujgcy dodatkowo wskazat na naruszenie:

4) art. 180 ust. 7, poprzez bezzasadne odrzucenie czesci zarzutow

protestu, a takze innych przepiséw prawa.

Bioragc pod uwage powyzsze w odwotaniu wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego i czynnosci uznania jego oferty
za odrzuconag;

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jakom podjetej z naruszeniem
prawa;

3) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i w jej wyniku wykluczenia
z postepowania Konsorcjum i odrzucenia jego oferty;

4) wyboru najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow i zadan wskazat na nastepujace
okolicznosci:

1) Odwotujacy podniést, ze Zamawiajacy w sposéb bezprawny odrzucit jego
protest w czesci dotyczacej naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
zamiast jej odrzucenia. Podkreslit, ze okolicznosci zwigzane z niespetnieniem
warunku dotyczacego doswiadczenia przez Konsorcjum, zostaly podniesione
w protescie innego wykonawcy, tj. przez Konsorcjum REMAK. Kopia tego
protestu zostala przekazana Odwolujgcemu w dniu 2 marca 2010 r.
Odwolujacy podniést, jednak, ze faks zawierajgcy kopie tego protestu zostat
do niego nadany w dniu 2 marca 2010 r. o0 godz. 15.10, tj. po godzinach pracy
Odwotujgcego, stad tez mdgt on sie z nim zapoznaé¢ dopiero dnia nastepnego
(3 marca 2010 r.), jednak w tym czasie nadat juz na poczcie przesyike
zawierajagca jego odrebny protest, podnoszac w nim wskazane okolicznosci
dotyczace wykonawcy Konsorcjum. Z tych tez wzgledéw — w ocenie
Odwolujgcego — nie znajduje w tym przypadku zastosowania art. 180 ust. 7
ustawy Pzp.

2) Konsorcjum nie przediozyto referencji  potwierdzajagcych  wymdg
Zamawiajacego w zakresie warunkow udziatlu w postepowaniu, z uwagi ha
brak referencji w zakresie kotta w przedziale 30-70 t/h. Przedstawione przez
Konsorcjum potwierdzenie referencji dokumentuje wydajnos¢ cieplng
paleniska réwng 79,9 MWt, co wskazuje, ze referencje dotyczg kotla
0 wydajnosci powyzej 90 t/h. Potwierdzeniem tych okolicznosci jest informacja
umieszczona na stronie internetowej czionka Konsorcjum (Energoinstal
w Katowicach). Przedlozone referencje nie odpowiadajg wymogom
Zamawiajgcego zawartym w czesci | — Instrukcja dla Wykonawcow, pkt 8.1
ppkt 2 lit. a, tym samym wykonawca ten powinien by¢ wykluczony z udziatu
w postepowaniu, a jego oferta odrzucona. Odwotujacy podkreslit, ze byt

wezwany we wskazanym zakresie do uzupetniania dokumentéw - Listu



3)

4)

referencyjnego o informacje potwierdzajgce dotrzymanie parametréw
w zakresie sprawnos$ci i wydajnosci robét, natomiast co do Konsorcjum takiej
procedury Zamawiajacy nie zastosowat.

Zarzut nie przediozenia wymaganego rachunku zysku i strat za lata 2006 —
2008 zgodnie z art. 52 ust. 2 ustawy o rachunkowosci. Zamawiajacy w tej
mierze zmieniat swoje zdanie. W informacji o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania wskazywat, ze dokument w ogoéle nie zostat ziozony. W
uzasadnieniu wskazat, ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny wymaog z art. 52
ust. 2 ustawy o rachunkowosci sprowadza sie do tego, ze kazdy element
sprawozdania finansowego powinien by¢ podpisany przez osobe, ktorej
powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych kierownika jednostki.
Odwolujacy w tym zakresie zwrocit jednak uwage na dotychczasowsg praktyke,
ktéra takiego wymogu nie zadata. Firma Rafko jako spéika gietdowa
w 2006 r.- 2008 r. biezaco skladata sprawozdanie finansowe takim organom,
jak: Komisja Nadzoru Finansowego, Urzad Skarbowy, Sad Rejestrowy
i w zadnym z wypadkéw nie spotkata sie z odmowg przyjecia takiego
dokumentu sprawozdania finansowego za poszczegOllne lata, ze wzgledu
na to, aby sprawozdania te byly podpisywane w sposOb sprzeczny
z art. 52 ustawy o rachunkowosci. Podkreslit, ze przywotany art. 52 ustawy
o rachunkowosci odnosi sie do podpiséw pod sprawozdaniem finansowym,
nie zas do poszczegoélnych jego elementow, w tym rachunku zysku i strat.
Podkreslit, ze przywolywany przez Zamawiajgcego Komentarz do ustawy
do rachunkowosci odnosi sie do roku 2009 zas zgdane dokumenty dotyczg
okreséw wczesniejszych co przemawia na korzy$¢ stanowiska Odwotujgcego.
Zamawiajacy przy ocenie oferty najkorzystniejszej zastosowat kryterium
ocenne, nie wymienione w SIWZ. Zgodnie z SIWZ Zamawiajacy zobowigzany
byt do zastosowania w trakcie tej oceny wzoru z pkt 19 pkt 3) czesci | —
Instrukcja dla Wykonawcow (str. 15). Odrzucajac ten wzor przy ocenie oferty
najkorzystniejszej Zamawiajgcy dokonat dowolnej oceny ofert, przyznajac
ofercie Konsorcjum maksymalng ilos¢ punktéw. Niepowazne jest — jego
zdaniem — tlumaczenie, ze gdyby oferty innych wykonawco nie podlegaty
odrzuceniu, to Zamawiajgcy nie miatby probleméw z oceng ofert wedtug

wzoru wynikajgcego z SIWZ.



Il Stanowisko Zamawiajgceqo.

Zamawiajacy rozstrzygajac protest Odwotujgcego odrzucit go w czesci dotyczacej
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Konsorcjum zamiast jej odrzucenia oraz oddalit protest w pozostatej czesci.

Co do odrzucenia protestu Zamawiajacy podniost, ze podstawg takiej decyzji
Zamawiajgcego byt art. 180 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca wnoszacy
protest oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 3 tego przepisu nie mogg nastepnie wnies¢
protestu powotujac sie na te same okolicznosci. Podkreslit, ze okolicznosci dotyczace kwestii
spetniania przez Konsorcjum warunku udziatu w postepowaniu co do doswiadczenia byty
przedmiotem protestu wniesionego w dniu 2 marca 2010 r. przez Konsorcjum REMAK.
Zamawiajacy w tym samym dniu przekazat kopie tego protestu pozostatym wykonawcom
w tym Odwolujagcemu i wezwat ich do wziecia udziatu w toczacym sie postepowaniu. Jego
zdaniem w tym zakresie Odwolujacy utracit uprawnienie do wnoszenia wtasnego protestu.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazal, ze po poprawieniu innych
omytek” w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp tre$¢ oferty Konsorcjum w petni odpowiada
tresci SIWZ. Z tego tez wzgledu zarzuty wobec oferty Konsorcjum sg chybione.

Co do pozostatych zarzutow Zamawiajacy podnidst, ze Odwolujgcy w zatgczeniu do
oferty przediozyt potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem kopie rachunkéw zysku i strat
Rafko S.A. za lata 2008, 2007 i 2006, ktoére nie byly przez nikogo podpisane. Dziatajagc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wezwat tego wykonawce pismem z dnia
2 lutego 2010 r. do ztozenia rachunkéw zysku i strat za lata 2006, 2007 i 2008 podpisane
przez wiasciwe osoby i potwierdzajgce spetnianie warunku, wyznaczajgc termin
na uzupetnienie do dnia 9 lutego 2001 r. godz. 11.00. W odpowiedzi na wezwanie
Odwotujacy w wyznaczonym terminie przedtozyt poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem
kopie sprawozdan finansowych Rafko S.A. za lata 2006, 2007, i 2008. Sprawozdania te byty
podpisane jedynie na ostatniej stronie informacji dodatkowych, ani bilanse, ani rachunki
zysku i strat nie zawieraly zadnych podpiséw, ani nie byly parafowane przez osoby, ktére
zlozyly podpisy na ostatniej stronie informacji dodatkowych. Zamawiajacy zauwazyt
jednoczesnie, ze przediozona kopia sprawozdania finansowego za rok 2006 liczy 57 stron,
podczas gdy kopia rachunku zysku i strat za rok 2006 zatgczona na str. 109 oferty w stopce
zawieratla informacje, ze jest to strona 1/62. Powyzsze wzbudzito watpliwosci
Zamawiajagcego w zwigzku z czym w dniu 10 lutego 2010 r. wezwal Odwotujacego
do przedstawienia oryginatlu sprawozdania finansowego za rok 2006. Odwolujacy w
odpowiedzi na to wezwanie w dniu 12 lutego 2010 r. przedstawit Zamawiajacemu do wgladu
oryginat sprawozdania finansowego za rok 2006, nieodpowiadajagcy — zdaniem

Zamawiajgcego - tresci uprzednio przediozonych i potwierdzonych za zgodnosé



z oryginalem kopii rachunku zysku i strat za rok 2006, ani tez kopii sprawozdania
finansowego za rok 2006 . Zamawiajacy stwierdzit, ze réwniez przediozony oryginat
rachunku zysku i strat za rok 2006 nie zawierat zadnych podpisow oséb odpowiedzialnych za
jego sporzadzanie, nie byt on tez parafowany. Zamawiajacy powotat sie na art. 45 ust. 2
ustawy o rachunkowosci, wskazujgac, ze na sprawozdanie finansowe sktadajg sie jego scisle
okreslone przez przepis czesci. Przywotat tez art. 52 ust. 2 tej ustawy, zgodnie z ktérym
sprawozdanie finansowe ma by¢ podpisane przez odpowiednie osoby tak wymienione.

Zamawiajgcy przywotat poglad doktryny, zgodnie z ktérym sprawozdanie finansowe,
w tym kazdy z jego elementédw podpisujg odpowiednie osoby. (A. Wencel komentarz do
art. 52 ustawy o rachunkowosci pod redakcjg W. Bojanowski znajdujacy sie w LEX 2009).
Wskazal, ze dla dochowania formy pisemnej danego dokumentu konieczne jest opatrzenie
jego tresci wkasnorecznym podpisem zgodnie z art. 78 8n 1 Kc.. Zdaniem Zamawiajgcego
podpisy na przedtozonych przez Odwotujgcego sprawozdaniach finansowych znajdujgce sie
na ostatniej stronie uniemozliwiajg przyjecie, ze zachowany zostat wymaog ztozenia podpiséw
na dokumentach bedacych przedmiotem oceny Zamawiajagcego w ramach okreslonego
w SIWZ warunku udziatu. Podkreslit, ze mimo wezwania do uzupetniania dokumentéw
Odwotlujacy nie przedtozyt wymaganych dokumentow.

Na marginesie Zamawiajacy podkreslit, ze zaistniata sytuacja nie przesgdza
jednoznacznie o koniecznosci zastosowania przez niego art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Co do zarzutu dowolnej i nieuprawnionej oceny przez Zamawiajgcego poprzez
przyznanie ofercie Konsorcjum maksymalnej liczby punktéw Zamawiajacy podniost, ze:

- w kryterium A — cena, na podstawie obliczen arytmetycznych przyznano ofercie
maksymalng liczbe punktow tj. 70;

- w kryterium B — gwarancja, na podstawie obliczen arytmetycznych przyznano ofercie
maksymalng liczbe punktow tj. 5;

- w kryterium C — ocena techniczna przedmiotu zamowienia, przy wykonywaniu dziatan
czastkowych okazalo sie, ze w przypadku dokonywania oceny tylko jednej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu w pewnych miejscach nalezaloby podzielic 0 przez O.
Z matematycznego punktu widzenia wynik tego dziatania dazytby do nieskohczonosci,
dlatego tez Zamawiajacy postanowit nie przyznawa¢ Konsorcjum nieskonczonej liczby
punktéw, a jedynie maksymalng do zdobycia w tym kryterium, tj. 25 punktow, w tym
za poszczegolne podkryteria: sprawnos¢ kotta — 6 pkt, sprawnos¢ skojarzen — 16 pkt
i 10 letni koszt serwisu turbozespotu — 3 pkt. Podkreslit, ze podobna sytuacja nie
miataby miejsca gdyby ocenie podlegaly co najmniej dwie oferty — co nie mogto mieé

jednak w niniejszym przypadku miejsca.



. Stanowisko Przystepujacego (Konsorcjum).

W swoich przystgpieniach, zarébwno do postepowania toczgcego sie w wyniku
wniesienia protestu, jak i postepowania odwotawczego Konsorcjum wskazywato
na niezasadnos¢ zarzutow Odwotujgcego.

Konsorcjum w pelni poprato formalne rozstrzygniecie protestu przez Zamawiajgcego
co do okre$lonych tam zarzutéw. Odnoszac sie natomiast do zarzutow podniosto, ze
w swoje] ofercie przedstawito 2 referencje spelniajgce warunek posiadania niezbednej
wiedzy i doswiadczenia i Zamawiajacy w tym przedmiocie nie mogt dokonac innej oceny
spetniania tego warunku anizeli ,spetnia”. W przedtozonym przez Konsorcjum liscie
referencyjnym od Koksowni Przyjazh wskazano wyraznie moc generatora 20 MW, co miesci
sie w zakresie wymagan Zamawiajgcego. Podana wielko$¢ kotta w wysokosci 67 t/h jest
wielkoscig nominalng. Natomiast wynikajgce z materiatéw informacyjnych Energoinstal S.A.
oraz materiatdbw prasowych parametry informacje wskazujg na moc kotla i turbiny wynoszace
odpowiednio 95 lub 92 t/h i 21 MWe, ze stanowig one parametry maksymalne, mozliwe do
osiggniecia w najbardziej korzystnych warunkach. W zwigzku z powyzszym — zdaniem
Konsorcjum — podane w ofercie osiggane przez blok parametry sg whlasciwymi z punktu
widzenia SIWZ.

Konsorcjum podkreslito tez, ze drugie przediozone referencje rowniez odpowiadajg
wymogom SIWZ, tj. instalacja do spalania biomasy w Eberswalde. Wartos¢ tej referenciji
wynosi 7 500 000,00 EUR, co wedtug przelicznika wg sSredniego kursu NBP na dzien
ztozenia oferty (1 EUR = 4,1 zf) daje wartos¢ 30 750 000,00 zt, co z kolei potwierdza
spetnianie warunku okreslonego w SIWZ. Wyjasnit tez omytke w dokonanym przeliczeniu
podanym w ofercie, gdzie wpisano zamiast wskazanej kwoty wartos¢ 20 750 000,00 zt. Moc
turbiny w przedstawionym zamowieniu wynosi 20Mw, a wydajnosc¢ kotta 68 t/h.

Konsorcjum podniosto takze, Zze Odwolujacy nie zareagowat na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetniania dokumentow w zakresie rachunkéw zysku i strat protestem
na te czynnosc, stad tez miat obowigzek zastosowac sie do zgdania Zamawiajgcego.

Konsorcjum nie zgodzito sie réwniez z zarzutem Odwotujgcego co do nieprawidtowej
oceny oferty Konsorcjum pod wzgledem kryteriéw okreslonych w SIWZ. Wskazalo, ze nawet
gdyby Zamawiajacy przyznat mu najmniejszg ilos¢ punktéw oferta Konsorcjum bylaby
uznana za najkorzystniejszg we wskazanych warunkach, w ktorych ta ocen byla

przeprowadzana (jedna wazna oferta).



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron postepowania oraz uczestnika

postepowania odwotawczeqo, na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie

oraz oswiadczen i stanowisk stron i przystepujaceqo, zaprezentowanych w protescie,

rozstrzygnieciu protestu i w odwotaniu oraz w ramach przystgpien do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu oraz do postepowania odwotawczeqo, jak tez

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajgcy Izby wustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp, jak rowniez rozporzadzen wydanych
na postawie przepisdbw tej ustawy (rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) i rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886

ze zm.)) w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz, ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Na dzien sktadania protestu i odwotania, biorac pod
uwage zakres okreslonych w tresci tych srodkow ochrony prawnej zarzutow, Odwotujacy
miat potencjalng mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego. Przy tej
okazji wskaza¢ nalezato, ze Izba nie mogta za Zamawiajacego dokonywac¢ oceny oferty
Odwotujgcego biorgc pod uwage okreslone w SIWZ inne kryteria oceny ofert poza ceng
ofertowa, wylacznie w celu stwierdzenia, ze okreslona ocena tej oferty skutkowataby
uzyskaniem przez tego wykonawce najmniejszej liczby punktéw. Powyzsze stanowitoby
nieuzasadnione ograniczenie w dostepie do srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcow

i wskazywaloby na niewtasciwy kierunek interpretacyjny przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Skfad orzekajgcy lIzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania o zamodwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy

w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatlem i przedtozonej do wgladu Izby w oryginale



w toku rozprawy, w szczegoélnosci z ofert Odwotujgcego i Konsorcjum, postanowien SIWZ
dokumentéw uzupetnionych w trybie wezwan Zamawiajgcego oraz Sprawozdan finansowych
firmy Rafko S.A. przedktadanych w wyniku wezwania Zamawiajgcego oraz przedtozonych
przez Zamawiajgcego w toku rozprawy w formie wydruku z Monitora Polskiego. Przy
rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage takze
stanowiska i o$wiadczenia stron ziozone na pismie w ramach srodkéw ochrony prawnej

i pism skfadanych do Izby oraz ustnie do protokotu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sklad orzekajacy lzby stwierdzit, Zze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Podstawg powyzszego rozstrzygniecia podjetego przez Izbe byto potwierdzenie sie
jednego z zarzutbw podniesionych w odwotaniu, a dotyczacego bezpodstawnosci
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i w skutek tego, odrzucenia jego oferty
Z powodu nie przediozenia dokumentu potwierdzajgcego — zgodnie z postanowieniami SIWZ

- zdolnosci ekonomicznej wykonawcy, tj. rachunku zysku i strat.

Jak wynika z tresci oferty Odwolujagcego w zalgczniku J do oferty (str. 096-112)
przediozone zostaty dokumenty wymagane w SIWZ (pkt 8.3 lit a — Czesci | — Instrukcja dla
wykonawcow), tj. rachunki zysku i strat jednego z wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
0 zamowienie, tj. firmy RAFAKO S.A. wraz z opiniami biegtego rewidenta za lata 2006, 2007
i 2008. Same rachunki zysku i strat jako odrebne dokumenty nie byly podpisane przez
nikogo, a jedynie potwierdzone za zgodnos$c¢ z oryginatlem przez osobe sktadajacg w imieniu
Odwolujgcego sie wykonawcy oferte w postepowaniu. W wyniku Zgdania uzupetnienia w tym
zakresie dokumentéw, skierowanego przez Zamawiajagcego do Odwotujgcego w pismie
z dnia 25 stycznia 2010 r. Odwotujacy przy pismie z dnia 5 lutego 2010 r. przediozyt
sprawozdania finansowe z pozostatymi czesciami, obok rachunkéw zysku i strat, ktore
zostaly podpisane na ostatnich stronach przez czionkéw zarzadu i gtéwnego ksiegowego
(w ilosci stron za rok 2008 - 71, za rok 2007 - 54, za rok 2006 — 57).

Zamawiajacy dodatkowo stwierdzit rozbieznos¢ w numeracji stron sprawozdania za rok
2006 (w rachunku zysku i strat przedtozonym wraz z ofertg bylo wskazanie, iz jest to strona
1 z 62, zas przediozone w wyniku uzupetnienia dokumentéw sprawozdanie za rok 2006
liczyto 57 str.). W zwigzku z powyzszym wezwal Odwolujgcego do przedtozenia oryginatu
sprawozdania za rok 2006 i na tej podstawie stwierdzit, ze oryginat rOwniez nie posiada

podpisu pod dokumentem rachunek zysku i strat.
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W ocenie skladu orzekajacego lIzby powyzsze okolicznosci nie mogly staé sie
podstawg wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu. Nieprawidlowym byto
uznanie przez Zamawiajgcego, ze przediozone w wyniku uzupetnienia dokumentu
dokumenty sprawozdan finansowych, tak za rok 2006, jak i 2007 i 2008, nie sg wiasciwymi
dokumentami, poniewaz nie zostaly one podpisane na kazdej stronie - w tym co do
zadanego w SIWZ rachunku zysku i strat - przez osoby wskazane w art. 52 ust. 2 ustawy
o rachunkowosci. Wskazany przepis nakazuje podpisanie sprawozdania finansowego przez
osobe, ktorej powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych, i kierownika jednostki, a jezeli
jednostka kieruje organ wieloosobowy przez wszystkich czionkédw tego organu. Takie
podpisy znajdujg sie na uzupetnionych w wyniku wezwania Zamawiajgcego dokumentach
sprawozdan finansowych. Przywolywany przepis ustawy o rachunkowosci nie wskazuje
wprost na koniecznos¢ podpisywania wszystkich czesci (elementéw) sprawozdania
finansowego, czy tez - tym bardziej - parafowania, albo réwniez podpisywania wszystkich
stron sprawozdania. Wywodzenie takiego obowigzku z praktyki, a takze ze stanowiska
jednego z komentatoréw tej ustawy — zdaniem skiadu orzekajgcego Izby - nie moze obcigzac
wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Skoro bowiem taki
obowigzek wprost przez przepis prawa nie zostal natozony na przedsiebiorcéw, to w trybie
ustawy Pzp nie mozna wymaga¢ od wykonawcy przediozenia czesci sprawozdania
finansowego - dokumentu zgdanego w tym przypadku przez Zamawiajacego — rachunek
zysku i strat — podpisanego odrebnie przez osoby wskazane w ustawie o rachunkowosci.
Zadanie takie niewynikajace wprost z obowigzujacych przepisow prawa z negatywnym
skutkiem dla wykonawcy, polegajacym na koniecznosci wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu, bytoby naduzyciem prawa. Stosowana ewentualnie w tym zakresie
praktyka podpisywania wszystkich stron sprawozdania, czesci sprawozdania, czy tez nawet
poszczegodlnych elementéw czesciowych sprawozdania, jak zestawienia tabelaryczne, nie
moze swiadczy¢é o koniecznosci wypetniania takich obowigzkow (co do koniecznosci
podpiséw) w kontekscie dokumentu sprawozdania finansowego przedkiadanego
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. W tym zakresie istotne jest,
aby — zgodnie z art. 52 ust. 2 ustawy o rachunkowosci - sprawozdanie finansowe byto
w 0gO0le podpisane, co w niniejszej sprawie Odwotujacy potwierdzit przedktadajac w wyniku
uzupelnienia dokumentéw catos¢é sprawozdania podpisanego przez osoby okreslone

we wskazanym przepisie ustawy o rachunkowosci.

Co do watpliwosci Zamawiajgcego dotyczacych rdznicy w ilosci stron sprawozdania
finansowego za rok 2006 przediozonego w ofercie - w czesci (rachunek zysku i strat )
i w wyniku uzupetniania dokumentéw - w calosci, Izba stwierdzal, ze wiarygodnym jest

twierdzenie Odwolujgcego, czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyl, ze owa réznica wynika
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z dwdch rodzajéw sprawozdan przygotowywanych przez Spotke RAFAKO S.A. — jednego
w tysigcach ziotych, a drugiego w ziotych. Tres¢ obydwu sprawozdan nie réznita sie,
a jedyna roznica w formie nie moze dyskwalifikowa¢ przedtozonego dokumentu co do jego

tresci.

Tym samym tez Izba uznala, ze ze wskazanych powyzej powodéw Odwotujacy nie
powinien byt by¢ wykluczany z udzialu w postepowaniu, a jego oferta nie powinna by¢

odrzucona.

W pozostatym jednak zakresie sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit zarzutéw zawartych

w odwotaniu.

Co do zarzutu nieprawidtowej oceny oferty Przystepujacego — tj. oceny w sposéb
niezgodny ze wzorami okreslonymi w SIWZ, Izba uznala, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
W przypadku bowiem dokonywania oceny jednej waznej oferty ztozonej w postepowaniu,
tj. oceny polegajacej na poréwnaniu w ramach okreslonych w SIWZ (pkt 19) kryteriéow oceny
ofert danych zawartych w ofertach podlegajacych ocenie, nie jest mozliwe dokonanie
poréwnania okreslonych danych w réznych ofertach — badanej i innej oferty
Z najkorzystniejszymi parametrami (danymi). W przypadku dokonywania przez
Zamawiajgcego ponownej oceny ofert w wyniku niniejszego rozstrzygniecia odwotania
Zamawiajacy, dysponujac juz ewentualnie dwoma waznymi ofertami, bedzie mégt takiego
poréwnania w ramach kryteribw oceny ofert dokona¢. Na dzien dokonywania czynnosci
ocenianej aktualnie przez Izbe Zamawiajacy nie mogt takiego poréwnania dokona¢, stad tez
stusznym bylo przyjecie przez niego przyznania w ramach poszczegolnych kryteribw oceny

ofert maksymalnej ilosci punktéw dla jedynej oferty przez niego ocenianej.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 180 ust. 7 ustawy Pzp
przy dokonywaniu rozstrzygniecia protestu Odwolujgcego poprzez jego bezzasadne
odrzucenie w czesci zarzutéw lzba uznata, ze formalnie zarzut ten nie byt podniesiony
na etapie protestu stad tez z uwagi na tre$¢ art. 191 ust. 3 ustawy Pzp nie moze podlegaé

rozpoznaniu przez lzbe.

Co do zarzutéw dotyczacych koniecznosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu
i w efekcie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego Izba uznata rowniez, iz zarzuty
te nie byly przedmiotem protestu. Protest zlozony w tym zakresie przez Odwotujgcego byt
bowiem niedopuszczalny w swietle art. 180 ust. 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem,

wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany do wziecia udziatu w postepowaniu
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toczacym sie w wyniku wniesienia protestu przez innego wykonawce, ktory podnosi
okreslone zarzuty, nie moze nastepnie wnies¢ samodzielnie protestu, powotujgc sie na te
same okolicznosci.

Bezsporng pomiedzy stronami postepowania odwotawczego oraz Przystepujgcym
Konsorcjum jest okoliczno$¢, iz przedmiotem zarzutéw podniesionych przez innego
wykonawce w postepowaniu, tj. Konsorcjum, ktérego lidem byfa firma REMAK-ROZRUCH
S.A., byla kwestia dotyczgca niespetnienia przez Przystepujace Konsorcjum warunku udziatu
dotyczacego doswiadczenia w zakresie roboty, ktorej przedmiotem byto wykonanie jednego
kotta i jednego turbozespotu stanowigcych tacznie jeden blok energetyczny o mocy kotta od
30 do 70 ton pary/h. Protest taki zostat ztozony do Zamawiajgcego w dniu 2 marca 2010 r.
i w tej dacie zostata jego kopia przekazana Odwotujagcemu. Protest Odwolujgcego
odnoszacy sie rowniez do tego samego zarzutu, w ktérym Odwotujgcy podnidst te same
okolicznosci, zostat ztozony do Zamawiajgcego w dniu 3 marca 2010 r., zatem w nastepstwie
poinformowania o protescie innego wykonawcy i w wyniku wezwania Zamawiajgcego,
o ktérym mowa w art. 180 ust. 7 ustawy Pzp. Bez znaczenia dla oceny sytuacji
Odwolujgcego w tym przypadku, biorgc pod uwage bezwzgledne i jednoznaczne brzmienie
art. 180 ust. 7 ustawy Pzp, jest okolicznos¢, iz zawiadomienie o protescie dotarto
do Odwotujgcego o godz. 15.10, tj. — jak twierdzi Odwotujacy - po jego godzinach pracy.
Zawiadomienie to nalezy traktowa¢ w kategoriach oswiadczenia woli w rozumieniu
przepisow Kodeksu cywilnego, ktére to oswiadczenie jest przekazywane przez
Zamawiajgcego wykonawcy. Tym samym wywotywato ono skutki z w chwili jego zlozenia
drugiej stronie w taki sposob, aby ta druga strona miata potencjalng mozliwos¢ zapoznania
sie z tym oswiadczeniem. W ocenie Izby Odwotujacy do popotudnia dnia nastepnego po
skierowaniu do niego wezwania przez Zamawiajgcego, kiedy to ztozyt swoj odrebny protest
dotyczacy rowniez wskazanych okolicznosci, miat mozliwos¢ zapoznania sie z przekazang
mu informacjg i uwzglednienia tej okolicznosci w tresci sktadanego samodzielnie protestu.
Niezaleznie od powyzszego skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze Odwotujacy nie byt w tym
zakresie pozbawiony mozliwosci obrony swoich praw wynikajacej z tytuty srodkow ochrony
prawnej, z czego skorzystat zresztag sktadajgc w dniu 4 marca 2010 r. przystgpienie do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez REMAK — ROZRUCH
i wnoszac o uwzglednienie w tym zakresie tego protestu. Od rozstrzygniecia tego protestu
przez Zamawiajacego nie ztozyt jednak odrebnego odwotania do Prezesa UZP, stad tez
zarzut dotyczacy Przystepujgcego zostat oddalony przez Zamawiajgcego w sposob

ostateczny w drodze rozstrzygniecia protestu REMAK-ROZUCH.
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Majac powyzsze nha uwadze Izba, dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. la
ustawy Pzp orzekia jak w sentencji, uznajac jednoczesnie, ze potwierdzenie sie jednego
z zarzutdw dotyczgacego bezpodstawnosci wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty
Odwolujgcego miato wplyw na wynik postepowania. lzba uznata, ze dokonywanie przez
sklad orzekajacy Izby oceny ofert pod wzgledem wszystkich kryteribw oceny ofert
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ obok ceny, wobec braku takiej oceny przez
Zamawiajgcego w tym zakresie co do oferty Odwotujgcego bytoby nieuprawniong czynnoscig
Izby. Stad tez konieczne jest dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny waznych ofert

W postepowaniu przez samego Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Opolu.

Przewodnicz acy:
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