Sygn. akt: KIO 1325/10

WYROK
z dnia 12 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikolajczyk

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL - AQUA” S.A.,
05-500 Piaseczno, ul. Dworska 1 w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego - Biblioteke Raczynskich, 61-739 Poznan, pl. Wolnosci 19,

przy udziale Konsorcjum firm: Polimex — Mostostal S. A., MASTER Emil Borys
Sp. j., 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17 po stronie zamawiajacego.

orzeka:

l.uwzglednia odwolanie i nakazuje ponowna ocene ofert oraz wybor

najkorzystniejszej oferty;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego - Biblioteke Raczynskich, 61-

739 Poznan, pl. Wolnosci 19

i nakazuje:

1)zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr

(slownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony —przez



Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych ,POL - AQUA” S.A., 05-500

Piaseczno, ul. Dworska 1,

2)dokonac¢ wptlaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysiace szescset
zlotych zero groszy) przez zamawiajacego - Biblioteka Raczynskich, 61-739
Poznan, pl. Wolnosci 19 na rzecz Przedsiebiorstwa Robé6t Inzynieryjnych ,,POL
- AQUA” S.A., 05-500 Piaseczno, ul. Dworska 1 stanowiacej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz zastepstwa procesowego przed

KIO.

Pouczenie:

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

oooooooooooooooooooooooooooooooooooo



Sygn. akt.: KIO 1325/10

Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione (data wplywu 28.06.2010r.) przez Przedsiebiorstwo

Robot Inzynieryjnych ,POL-AQUA" S.A. z siedziba w Piasecznie - Oddziat

Generalnego Wykonawstwa w Gdansku [Odwolujacy|w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonym w trybie nieograniczonego na wykonanie

rob6t budowlanych p.n. ,Rozbudowa Biblioteki Raczynskich w Poznaniu" na
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Wykonawca zarzucil Zamawiajacemu -

Biblioteka Raczynskich w Poznaniu naruszenie nastepujacych przepiséow ustawy z

dnia 29 stycznia 2010 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. nr 113, poz.

759)[dalej ustawa PZP]:

1) art. 24 ust. 2 pkt 314 w zw. z art. 24 ust. 4 poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum POLIMEX pomimo braku wykazania spelnienia
warunkow udzialu w postepowaniu oraz zlozenia nieprawdziwych informacji co
do podstaw dysponowania osoba wskazang do pelnienia funkcji kierownika robot
budowlanych przy zabytkach nieruchomych, a w konsekwencji uznania jego
oferty za odrzucona;

2) art. 7 ust. 3 w zw. z art.22 ust. 1 pkt.4 Pzp oraz art. 52 ust.2 ustawy z dnia 29
wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum POLIMEX, do ktérej na potwierdzenie
spelniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej zalaczono
rachunki zyskow i strat niepodpisane przez zobowigzanych do tego ustawowo
czlonkéw organu zarzadzajacego oraz upowaznionego pracownika ksiegowosci
wykonawcy, w konsekwencji czego wykonawca ten nie wykazal spelnienia
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i
finansowej w sposob wymagany przez Zamawiajacego w SIWZ;

3) art. 7 ust. 3 w zw. z art.22 ust. | pkt.4 Pzp w zw. z art. 65 ust. 7 ustawy o
rachunkowosci poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum POLIMEX, do ktorej na potwierdzenie speliania warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej zalaczono opinie niezaleznego
bieglego rewidenta na temat sprawozdania finansowego wykonawcy za lata 2007
- 2008 niepodpisane przez kluczowego bieglego rewidenta, w konsekwencji czego
wykonawca ten nie wykazal spelnienia warunku wudzialu w postepowaniu
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej w sposOb wymagany przez

Zamawiajacego w SIWZ;



4) art. 7 ust. 3 w zw. z art.22 ust. 1 pkt.3 w zw. z art. 26 ust.2b Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty Konsorcjum POLIMEX, ktore nie wykazalo spelnienia
warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, gdyz nie
udowodnito dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia w
zakresie os6b zdolnych do jego wykonania (kierownik robét budowlanych przy
zabytkach nieruchomych), jako ze przedstawiono pisemne zobowiazanie
podmiotu nieuprawnionego do skladania w imieniu Pana Marcina Piorkowskiego
oswiadczenia o oddaniu Konsorcjum POLIMEX do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia;

5) art. 7 ust. 3 w zw. z art.22 ust. 1 pkt.2 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktory nie wykazal spelnienia warunku
udziatu dotyczacego posiadania doswiadczenia w realizacji robot budowlanych na
obiekcie zabytkowym wpisanym do rejestru zabytkow;

6) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie ich zastosowania w stosunku do
Konsorcjum POLIMEX i brak wezwania do dokonania stosownych uzupelnien i
zlozenia wyjasnien;

7) art.89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

oraz innych przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych i innych przepisow

powszechnie obowiazujacych wymienionych w tresci niniejszego odwolania. W

wyniku tego Zamawiajacy bezzasadnie wybrat oferte konsorcjum firm: Polimex -

Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie i MASTER Emil Borys Sp. j. z siedziba w

miejscowosci Wysokie Mazowieckie jako najkorzystniejsza. W zwiazku z powyzszym

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia decyzji o wyborze

jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: Polimex - Mostostal S.A. z siedziba w

Warszawie i MASTER Emil Borys Sp. j. z siedziba w miejscowosci Wysokie

Mazowieckie oraz nakazanie Zamawiajacemu przeprowadzenia ponownej oceny i

badania ofert, nakazanie zamawiajacemu wykluczenia Konsorcjum POLIMEX z

postepowania, jako ze wykonawcy ci nie wykazali spelnienia warunkow udziatu w

postepowaniu oraz zlozyli nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wplyw

na wynik postepowania. W przypadku gdyby Izba stwierdzila brak podstaw do
wykluczenia tych wykonawcow przed zastosowaniem  obligatoryjnego  trybu
wyjasnien i uzupelnien, o nakazanie Zamawiajacemu wezwania Konsorcjum

POLIMEX w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp do dokonania uzupelnien dokumentow

zlozonych wraz z oferta i zlozenia stosownych wyjasnien w celu jednoznacznego

wykazania spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w ustawie i



SIWZ oraz prawdziwosci zlozonych informacji, a w przypadku braku takiego
wykazania wykluczenie Konsorcjum POLIMEX 2z postepowania. Wniost takze o
przyznanie Odwolujacemu, kosztow poniesionych w zwiazku z prowadzonym
postepowaniem odwolawczym, w tym kosztow wynagrodzenia pelnomocnika, w
kwocie 3.600,00 zl oraz kosztéow dojazdu. W uzasadnieniu odwolania podal, ze
oferta Konsorcjum POLIMEX nie spelnia wymagan okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia (dziat 9 wust.1siwz) oraz przepisach prawa,
albowiem Konsorcjum:
1. w zakresie pkt 4 lit. a siwz -_nie przedlozylo prawidlowo sporzadzonego rachunku
zyskoéw i strat za lata 2006 - 2008. Zgodnie z dzialem 9 SIWZ - ,Warunki udziatu
w postepowaniu oraz dokumenty potwierdzajace spelnianie warunkow udziatu w
postepowaniu. W uzasadnieniu zarzutu podal, ze Zamawiajacy wymagal, aby
wykonawca wykazal osiagniecie w ostatnich trzech latach obrotowych, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okres, sSrednich rocznych
przychodow netto ze sprzedazy w kwocie minimum 60.000.000 PLN. W celu
potwierdzenia spelniania niniejszego warunku wykonawcy zobowigzani byli
przedlozyc¢ - czes¢ sprawozdania finansowego w postaci rachunku zyskoéw i strat
(a jezeli podlega ono badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z przepisami o
rachunkowosci réowniez z opinia o badanej czesci sprawozdania w postaci zyskow
i strat) (...)" Zgodnie z w/w postanowieniem SIWZ wykonawca obowiazany byt
przedstawi¢ rachunek zyskow i strat w formie przewidzianej przepisami prawa
wraz z opinia bieglego rewidenta nt. sprawozdania finansowego. Konsorcjum
POLIMEX nie spekilo tego warunku. Zalaczone do jego oferty rachunki zyskow i
strat nie zostaly sporzadzone zgodnie z ustawa o rachunkowosci i jako takie nie
moga zostac uznane za dokumenty potwierdzajace spetnianie warunku udzialu w
postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 52 ustawy o rachunkowosci ,Kierownik
jednostki zapewnia sporzadzenie rocznego sprawozdania finansowego nie pozniej
niz w ciggu 3 miesiecy od dnia bilansowego i przedstawia je wlasciwym organom,
zgodnie z obowigzujacymi jednostke przepisami prawa, postanowieniami statutu
lub umowy. Sprawozdanie finansowe podpisuje - podajac zarazem date podpisu -
osoba, ktorej powierzono prowadzenie ksiag rachunkowych, i kierownik
jednostki, a jezeli jednostka kieruje organ wieloosobowy - wszyscy czlonkowie
tego organu. Odmowa podpisu wymaga pisemnego uzasadnienia dolaczonego do
sprawozdania finansowego". Stosownie do art. 45 ust. 2 ustawy o rachunkowosci
rachunek zyskow i strat jest integralna czesScia sprawozdania finansowego i jako

taki powinien zostaé¢ podpisany nie tylko przez osobe, ktora go sporzadzita, ale



rowniez przez wszystkich czlonkow zarzadu spotki. Bezwzgledny obowiazek
zlozenia stosownych podpisow na rachunku zyskow 1 strat podkreslaja
komentatorzy ustawy o rachunkowosci. Zgodnie z opinia doktryny: ,,Sporzadzone
sprawozdanie finansowe (kazdy z jego elementéw) podpisuje osoba, ktorej
powierzono prowadzenie ksiag rachunkowych, kierownik jednostki, a w
przypadku kiedy jednostka posiada zarzad wieloosobowy kazdy cztonek zarzadu.
Kazdy podpis powinien zosta¢ opatrzony data jego zlozenia Zalaczone przez
Konsorcjum POLIMEX rachunki zyskow i strat Polimex-Mostostal S.A. za lata
2006 - 2008 nie zostaly opatrzone podpisami zadnej z w/w osob (nie tylko
brakuje podpisow czlonkéw zarzadu spotki, ale rowniez podpisu ksiegowego
sporzadzajacego sprawozdanie finansowe). Z tych powodéw  decyzja
Zamawiajacego o wyborze oferty Konsorcjum POLIMEX powinna zostac
uniewazniona, jako, ze wykonawcy «c¢i nie przelozyli dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Wykonawcy zobowiazani byli takze przedtozyc
czeS¢ sprawozdania finansowego w postaci rachunku zyskow i strat (a jezeli
podlega ono badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie 2z przepisami o
rachunkowosci réowniez z opinia o badanej czesci sprawozdania w postaci zyskow
i strat). Konsorcjum POLIMEX zalaczylo do swojej oferty trzy opinie niezaleznego
bieglego rewidenta, odpowiednio nt. sprawozdania finansowego spotki Polimex-
Mostostal S.A. za lata 2006, 2007 oraz 2008. Jednakze tylko opina na temat
sprawozdania finansowego za rok 2006 zostala sporzadzona prawidlowo, tj.
zostala podpisana przez bieglego rewidenta. Zgodnie z art. 65 ust. 1 ustawy
,Celem badania sprawozdania finansowego jest wyrazenie przez bieglego
rewidenta pisemnej opinii wraz z raportem o tym, czy sprawozdanie finansowe
jest zgodne 2z =zastosowanymi zasadami (polityka) rachunkowosci oraz czy
rzetelnie i jasno przedstawia sytuacje majatkowa i finansowa, jak tez wynik
finansowy badanej jednostki. Opinie i raport z badania sprawozdania
finansowego podpisuje kluczowy biegly rewident przeprowadzajacy badanie.
Powyzszy przepis ust.7 ma charakter bezwzglednie obowiazujacy, zatem opinie
bieglego rewidenta za rok 2007 i 2008 jakie przedstawil Polimex - Mostostal S.A.
nie moga zostaC uznane za prawidlowe pod wzgledem formalnym i tym samym
nie potwierdzaja spelniania warunku udzialu w postepowaniu przez to
Konsorcjum. Wykonawca nie przedtozyt takze rachunku zysku i strat za ostatnie
trzy lata obrotowe, albowiem Polimex - Mostostal S.A. na potwierdzenie

spelniania warunku przedlozyl rachunki zyskéw i strat za lata 2006 -2008,



podczas gdy powinien przedlozy¢ rachunki zyskow i strat za lata 2007 - 2009.
Jako spotka notowana na Gieldzie Papierow Wartosciowych w Warszawie Polimex
- Mostostal S.A. poddany jest zaostrzonym procedurom sprawozdawczym, co
skutkuje m.in. koniecznoscia przekazywania raportow rocznych w okreslonym
odrebnymi przepisami terminie. Zgodnie z § 101 ust.9 rozporzadzenia Ministra
Finansow z dnia 19 lutego 2009 r. w sprawie informacji biezacych i okresowych
przekazywanych przez emitentow papieréw wartosciowych oraz warunkéw
uznawania za rownowazne informacji wymaganych przepisami prawa panstwa
niebedacego panstwem cztonkowskim ,Raport roczny i skonsolidowany raport
roczny przekazuje sie jednoczesnie, w dniu okreslonym przez emitenta w raporcie
biezacym, o ktorym mowa w § 103, nie poOzniej niz cztery miesiace od dnia
zakonczenia roku obrotowego, ktérego dotyczy". Zgodnie 2z powyzszym
uregulowaniem Polimex - Mostostal S.A. obowiazany byl do dnia 30.04.2010 r.
przekazac¢ do informacji publicznej swoj raport roczny za rok 2009, ktory zgodnie
z § 91 w/w rozporzadzenia zawiera co najmniej roczne sprawozdanie finansowe,
sporzadzone zgodnie z obowiazujacymi zasadami rachunkowosci i zbadane przez
podmiot uprawniony do badania sprawozdan finansowych. To oznacza, zdaniem
Odwolujacego, iz wykonawca ten dysponowal sprawozdaniem finansowym za rok
2009 i mogt tym samym zataczy¢ rachunek zyskow i strat za rok 2009 do oferty.
Otwarcie ofert w niniejszym postepowaniu mialo miejsce w dniu 19.05.2010 r., tj.
przeszlo dwa tygodnie po terminie na przekazanie raportu rocznego. Z
nieznanych wzgledow wykonawca Polimex - Mostostal S.A. nie zalaczyl rachunku
zyskoéw i strat za rok 2009, mimo, iz Konsorcjum zobowigzane byl do tego zgodnie
z SIWZ. Zatem wykonawcy wystepujacy wspolnie, ktorych oferta zostata uznana
za najkorzystniejsza uchybili postanowieniom regulujacym warunki udzialu w
niniejszym postepowaniu okreslone w SIWZ.

. w zakresie pkt 3 lit.b - nie potwierdzito spelnienia warunku wykazania sie osoba
przewidzianag do pelnienia funkcji Kierownika robot budowlanych przy zabytkach
nieruchomych oraz zlozylo w tym =zakresie nieprawdziwe informacje majace
wplyw na wynik postepowania. W celu wykazania si¢ posiadaniem os6b zdolnych
do wykonania zamoéwienia w zakresie kierownika robot budowlanych
odpowiedzialnego za prowadzenie prac na zabytkach nieruchomych Konsorcjum
POLIMEX skorzystalo z art.26 wust.2b ustawy Pzp i do oferty zataczylo
zobowiazanie Ekoinbud sp. z o0.0. z Gdanska z dnia 14.05.2010 r. do
udostepnienia firmie Polimex - Mostostal S.A. podczas wykonywania zamowienia

pn.: ,Rozbudowa biblioteki Raczynskich w Poznaniu" Pana Marcina



Piorkowskiego na stanowisko Kierownika robot budowlanych przy zabytkach
nieruchomych. Na podstawie w/w zobowiazania wykonawca dotaczyl te osobe do
wykazu personelu kluczowego konsorcjum. Tymczasem wedlug informacji
Odwotlujacego - Marcin Piorkowski nie jest zatrudniony przez Ekoinbud sp. z o.0.,
ani nie jest zwiazany z ta firma zadna stala umowag cywilnoprawna (w zalaczeniu
przedstawil zaswiadczenie z ewidencji dzialalnosci gospodarczej Marcina
Piorkowskiego). Wedle wiedzy wykonawcy, zdobytej podczas licznych postepowan
o udzielenie zamoéwien publicznych na terenie wojewodztwa pomorskiego, Marcin
Piorkowski prowadzi dziatalnoS¢ gospodarcza na wlasny rachunek oraz ryzyko i
nie Swiadczy ushug na wylacznosc¢ jakiegokolwiek podmiotu gospodarczego. Z
uwagi na powyzsze tylko on sam moglt ztozy¢ zobowigzanie do udostepnienia
swojej osoby na rzecz Polimex - Mostostal do celow realizacji niniejszego
postepowania. Zobowiazania pochodzace od innego podmiotu nalezy uznacé za
niewiazace. W zwigzku z powyzszym nie sposéb uznac, iz Polimex - Mostostal
wykazal sie posiadaniem Kierownika robot budowlanych przy zabytkach
nieruchomych, a tym samych, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu
wskazane w SIWZ. Wskazal takze, ze w wykazie personelu kluczowego
Konsorcjum POLIMEX jako podstawe dysponowania osoba Pana Marcina
Piorkowskiego wskazalo umowe zlecenia, ktora w swietle faktu, iz zobowigzanie
podpisata osoba trzecia nie majaca podstaw formalnych do skladania takich
oswiadczen w imieniu Pana Piorkowskiego, najprawdopodobniej taka umowa z
Panem Piorkowskim zawarta nie zostala. Podkresla takze, ze w tresci
zobowiazania jako jego adresata wskazano wylacznie jednego z czlonkéow
Konsorcjum (Polimex-Mostostal S.A.), podczas gdy drugi z wykonawcow
wystepujacych wspolnie jest podmiotem konkurencyjnym w stosunku do
Ekoinbud sp. z o.0., gdyz obie te spotki dziataja w branzy konserwacji zabytkow,
a wiec w przypadku posiadania przez Ekoinbud przed terminem skladania ofert
wiedzy na temat skladu Konsorcjum takie zobowiazanie mogloby nie zostac
podpisane. W opinii Odwotujacego w powyzszym zakresie oferta Konsorcjum
POLIMEX nie moze juz zosta¢ skutecznie uzupeilniona, bowiem w Swietle art. 26
ust. 3 Pzp zlozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce warunkow udzialu w
postepowaniu oraz spelnianie przez oferowane dostawy, ushlugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pozniej niz w dniu, w
ktorym uplynal termin skladania ofert. Skoro wiec na dzien skladania ofert

Konsorcjum POLIMEX dysponowalo wylacznie pisemnym zobowigzaniem



podmiotu nieuprawnionego (Ekoinbud sp. z 0.0.), to nie jest prawdopodobne, aby
dysponowato rownolegle zobowiazaniem Pana Marcina Piorkowskiego.

3. w zakresie pkt 2 lit. a - nie wykazalo, ze posiada doswiadczenie w wykonywaniu
rob6ot budowlanych na obiekcie budowlanym wpisanym do rejestru zabytkow.
Konsorcjum POLIMEX w wykazie wykonanych robét wskazalo dwie roboty
budowlane: Centrum Handlowe ,Galeria Sandecja" (wykonawca Polimex -
Mostostal S.A.) oraz Muzeum Rolnictwa w Ciechanowcu (wykonawca MASTER
Emil Borys Sp. j.). Z zalaczonych do wykazu robot referencji nie wynika, Zze jedna
z robot wykonywana byla na obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow. W
referencjach dotyczacych robét budowlanych wykonywanych w Muzeum
Rolnictwa w Ciechanowcu ich wystawca wskazal co prawda, ze roboty
wykonywane byly pod nadzorem konserwatora zabytkow, ale nie przedstawiono
zadnego potwierdzenia, iz faktycznie obiekt ten jest wpisany do rejestru
zabytkow, podczas gdy literalnie taki wymog postawil Zamawiajacy w
wymienionych wyzej postanowieniach SIWZ odnoszacych sie do doswiadczenia
wykonawcow. Z tego wzgledu nalezy stwierdzi¢, iz Konsorcjum POLIMEX nie
wykazalo, ze wykonywalo roboty budowlane na obiektach wpisanych do rejestru
zabytkow. Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 23 lipca 2003 roku o ochronie
zabytkow i opiece nad zabytkami na terenie RP funkcjonuja rejestry zabytkow
prowadzone przez wojewodzkich konserwatorow zabytkow oraz samorzadowe
ewidencje obiektow zabytkowych, jak rowniez inne formy ochrony i opieki nad
zabytkami. Objecie jedna z form ochrony przy jednoczesnym braku wpisu do
wojewodzkiego rejestru zabytkow nie bedzie potwierdzalo speilnienia warunku
postawionego przez Zamawiajacego. Zamawiajacy nie wezwal Konsorcjum
POLIMEX do zlozenia wyjasnien w tym zakresie, ani nie wezwal do uzupelnienia
oferty. W jedynym wezwaniu z dnia 02.06.2010r. skierowanym do Konsorcjum
POLIMEX Zamawiajacy wezwal wykonawce do udzielenia wyjasnien odno$nie
elementow oferty majacych wplyw na wysokosSc¢ ceny, celem ustalenia czy cena
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W swietle
przekazanych Odwolujacemu przez Zamawiajacego dokumentacji postepowania
po udzielonych w dniu 11.06.2010 r. wyjasnieniach Zamawiajacy nie kierowatl do
Konsorcjum POLIMEX innych wezwan do skladania wyjasnien lub uzupelien.

Z uwagi na przedstawione wyzej naruszenia SIWZ i powszechnie obowiazujacych

przepisow prawa Izba winna nakaza¢ Zamawiajacemu uniewaznienie decyzji o

wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 18.06.2010 r., dokonanie ponownej oceny i



badania ofert, a w konsekwencji wykluczenie Konsorcjum POLIMEX badz wezwanie

go do uzupelnienia dokumentow i ztozenia stosownych wyjasnien.

Do niniejszego postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego
przystapilo Konsorcjum reprezentowane przez Lidera Polimex-Mostostal S.A.
Wykonawca przystepujacy wniost o oddalenie odwotania podajac, ze uwzglednienie
odwotania doprowadziloby do sytuacji, w ktorej pomimo dokonania zgodnego z
prawem wyboru oferty najkorzystniejszej i mozliwosci podpisania umowy
Zamawiajacy zostalby zmuszony do ponownego wykonania okreslonych czynnosci,
co byloby zbedne i skutkowalo bezcelowym wydluzeniem w czasie przedmiotowego
postepowania. Oddalenie zas wniesionego przez Odwolujacego odwotania pozwoli
przystepujacemu na zawarcie umowy z Zamawiajacym i zrealizowanie zamowienia.
Majac na uwadze wskazany interes, niniejsze zgloszenie przystapienia do
postepowania odwotawczego jest uzasadnione i konieczne. W uzasadnieniu podat,
ze zarzuty sa bezzasadne, gdyz Zamawiajacy nie mial podstaw, by wykluczyc
Przystepujacego i odrzuci¢ jego oferte. Odnoszac sie do zarzutéw wykonawca
oswiadczyl, ze wbrew twierdzeniom Odwolujacego Przystepujacy speiniat i spelnia
warunek dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej. Jest takze w posiadaniu
dokumentow, ktore powyzsze bezsprzecznie poswiadczaja. Celem usuniecia
watpliwosci Przystepujacy zataczyl do przystapienia prawidlowo sporzadzone i
podpisane rachunki zyskow i strat za lata 2006 - 2008 r., jak rowniez opinie
bieglych rewidentow nt. sprawozdania finansowego Przystepujacego za lata 2007-
2008 r. Dodatkowo przedlozyl sprawozdanie finansowe za rok 2009 r. W sSwietle
powyzszego Zamawiajacy dokonal zatem shlusznej oceny co do spelniania przez
Przystepujacego warunkéw udzialu w postepowaniu przedstawionych w SIWZ, a
zatem o naruszeniu w/w przepisOw nie moze by¢ mowy. W zakresie zarzutu
dotyczacego prawidlowosci zobowiazania spéotki EKOINBUD do udostepnienia Pana
Marcina Piorkowskiego i zlozenia nieprawdziwych informacji, Przystepujacy
oswiadczyl, iz Odwolujacy nie przedstawil Zzadnego dowodu potwierdzajacego
podniesiony przez niego zarzut. Twierdzenia o zlozeniu nieprawdziwych informacji
zgodnie 2z obowiazujaca wykladnia 1 orzecznictwem KIO powinny zostac
udowodnione w sposob nie budzacy watpliwosci. Co do zarzutu, braku wykazania
doswiadczenia w wykonywaniu robét Przystepujacy stwierdzil, ze do oferty
zalaczono wszystkie wymagane przez Zamawiajacego dokumenty, a te w sposob
wystarczajacy potwierdzaja spelnianie warunku udzialu w postepowaniu. Zgodnie z

SIWZ na okoliczno$¢ potwierdzenia posiadania wiedzy i doswiadczenia konieczne

10



bylo przedstawienie: oswiadczenia o spelnianiu warunkow oraz wykazu
wykonanych robét budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte
wykonanie robot. Zamawiajacy sformutowal rowniez pewne zalecenia co do zakresu
informacji, jakie powinny zawierac referencje, listy polecajace, itp., ale nawet wsrod
nich nie znalazl sie zapis, ze maja one wskazywa¢ na jakieSs dodatkowe
potwierdzenie odnosnie wpisu obiektu do rejestru zabytkow. Zdaniem wykonawcy,
prawidlowo wypelniony wykaz, zawierajacy dwie roboty budowlane, odpowiadajace
wymogom SIWZ, oceniany lacznie z oSwiadczeniem o spelnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz poparty dokumentami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie
kazdej z robot (a wszystkie te dokumenty do oferty zalaczono), w stopniu
wystarczajacym poswiadczaja, ze warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia zostal
przez Przystepujacego spelniony. Przystepujacy nie mial obowiazku zalaczac
zadnego dodatkowego dokumentu wskazujacego wprost na wpis danego obiektu do
rejestru. Podwazanie przez Odwolujacego referencji tylko dlatego, ze ,ich wystawca
wskazal co prawda, ze roboty wykonywane byly pod nadzorem konserwatora
zabytkow, ale nie przedstawiono zadnego potwierdzenia, iz faktycznie obiekt ten
jest wpisany do rejestru zabytkow (...)" rowniez jest bezzasadne, chocby ze wzgledu
na fakt, iz przyjmuje sie, ze referencje, czy listy polecajace sg dokumentami
wystawionymi przez osoby trzecie i wykonawca najczesciej nie ma wiekszego
wplywu na ich tresé, forme, zakres. Uznajac zatem wiedze i doswiadczenie
przystepujacego jako odpowiadajace wymogom, Zamawiajacy dokonal stusznej
oceny spelniania tego warunku. Zdaniem przystepujacego, Zamawiajacy nie miat
podstaw, by zastosowa¢ wobec wykonawcy procedure wezwania do zlozenia
wyjasnien czy uzupelnienia dokumentéw. W przypadku dostarczenia wszystkich
koniecznych dokumentéw oraz faktu, iz potwierdzaja one spelnianie warunkow
udzialu w postepowaniu byloby to dzialanie niezasadne, zbedne i prowadzace do
niepotrzebnego wydluzenia procedury. Oczywiste jest zatem, ze Zamawiajacy nie
naruszyl zadnego z w/w przepisow, w przedstawiony zarzut nie zashluguje na
uwzglednienie jako pozbawiony zaréwno podstaw faktycznych jak i prawnych.
Stwierdzil takze, ze Odwolujacy nie dowiodl, iz oferta Przystepujacego jest niezgodna
z trescia SIWZ, co wprost potwierdzaja dotychczasowe rozwazania przedstawione w

tresci niniejszego przystapienia.
W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdzil, ze uwzglednia zarzuty

przedstawione w odwolaniu dotyczace naruszenia przez Zamawiajacego art. 22

ust.l pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 52 ust.2 oraz art. 65 ust.7 ustawy o
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rachunkowosSci nie potwierdzenia przez Konsorcjum w ofercie w zakresie dzialu 9
pkt 4 lit. a siwz. W tym przypadku Zamawiajacy stwierdzil, ze Konsorcjum na
potwierdzenie wymaganego warunku zalaczylo rachunki zyskow 1 strat
niepodpisane przez zobowiazanych do tego ustawowo czlonkow organu
zarzadzajacego oraz upowaznionego pracownika ksiegowosci wykonawcy a takze
zalaczone do oferty opinie niezaleznego bieglego rewidenta na temat sprawozdania
finansowego wykonawcy za lata 2007 - 2008 sa niepodpisane przez kluczowego
rewidenta. Zamawiajacy uznal jednoczesnie za zasadny zarzut naruszenia art. 26
ust.3 i 4 ustawy PZP w zakresie uwzglednionym. W odniesieniu do pozostaltych
zarzutéow wniost o ich oddalenie. W tym przypadku, powotujac sie na art. 6 kc,
stwierdzit, ze Odwoltujacy formulujac zarzuty w zakresie braku dokumentow
potwierdzajacych dysponowanie osoba na stanowisko kierownika robot
budowlanych oraz posiadania doswiadczenia w wykonywaniu robot na obiekcie
budowlanym wpisanym do rejestru zabytkow, nie przedstawil zadnych dowodow na

ich poparcie.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpatrujac odwolanie ustalila i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotlanie podlega uwzglednienie, w zwiazku z uwzglednieniem przez Izbe
zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 22 ust.1 pkt 4 oraz art. 26 ust.3 i 4

ustawy PZP.

W odwolaniu, wykonawca wskazujac na naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr
113, poz.759), [dalej ustawa PZP| w zwiazku z art. 22 ust.1 pkt 2, 3 i 4 oraz art. 22
ust.2 pkt 3 i 4 tej ustawy podal, ze w ofercie uznanej za najkorzystniejsza
wykonawca — Konsorcjum — Polimex — Mostostal S.A. [Wykonawca - Kosorcjum| nie
potwierdzit spelnienia warunkoéw okreslonych w dziale 9 ust.1 pkt 2 lit b oraz w pkt

3 lit. b, a takze w pkt 4 lit. a specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [siwz].

W zakresie pkt 2 lit. b siwz, Zamawiajacy wymagal, aby wykonawca m.in.
wykonal w okresie ostatnich S5 lat przed dniem wszczecia postepowania robote
budowlana na obiekcie wpisanym do rejestru zabytkoéw. Dla potwierdzenia tego
warunku Zamawiajacy wymagal przedlozenia wykazu oraz dokumentow

potwierdzajacych, ze te roboty =zostaly wykonane nalezycie. Wykonawca -
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Konsorcjum przedlozylo w ofercie wykaz dwoch roboét, z ktorych jedna miata
potwierdza¢ wymagania w zakresie robot budowlanych na obiekcie wpisanym do
rejestru zabytkow. Takim obiektem miatlo by¢ Muzeum Rolnictwa w Ciechanowcu.
W tym przypadku, Wykonawca powotal sie na referencje dyrektora Muzeum w
Ciechanowcu. W przystapieniu do postepowania odwolawczego stwierdzil, ze
Zamawiajacy nie wymagal innego dokumentu na potwierdzenie spelniania tego
warunku.

KIO rozpatrujac ten zarzut stwierdzila, ze zarzut jest niezasadny. Z referencji
zalaczonych do oferty wynika bowiem, ze firma — MASTER EMIL Borys sp. j. z
Wysokiego Mazowieckiego [czlonek Konsorcjum] byla wykonawca zadania
dotyczacego substancji zabytkowej Muzeum Rolnictwa oraz, zZe prace byly
wykonywane pod nadzorem konserwatora zabytkow. Izba uwzgledniala takze
przepisy ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami
(Dz. U. z 2003 r. nr 162, poz.1568 ze zm.), zgodnie z ktérymi nadzoér konserwatorski
jest wykonywany w zakresie zabytkow, ktore zgodnie z art.7 wymienionej ustawy
podlegaja wpisowi do rejestru zabytkow. Odwotujacy nie podal okolicznosci, ktore
by uzasadnialy twierdzenie, ze nadzér konserwatorski byl wykonywany z innego
tytulu. Tym samym nie udowodnil, ze Wykonawca nie potwierdzil wymaganego
warunku. Przystepujacy do postepowania odwolawczego w toku rozprawy wykazat
dodatkowo, ze siedziba Muzeum Rolnictwa, w ktorej prowadzone byly prace jest od
1953 r. wpisana do rejestru zabytkow [decyzja Prezydium Powiatowej Rady
Narodowej w Wysokim Mazowieckim Oddziatl Kultury z dnia 9.02.1953 r. nr Kult. V-
2b-17-53].

W zakresie pkt 3 lit. a siwz, Zamawiajacy wymagal dysponowania jedna
osoba przewidziana do pelnienia funkcji kierownika budowy. Dla potwierdzenia tego
wymagania konieczne bylo udowodnienie przez wykonawce, iz bedzie dysponowal
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac w
tym celu pisemne zobowigzanie podmiotow do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.
Zamawiajacy zaznaczyl takze, ze wykonawca moze polegac na potencjale
technicznym i osobach zdolnych do wykonania zamowienia niezaleznie od
charakteru prawnego laczacego go z nimi stosunku. Wykonawca — Konsorcjum na
potwierdzenie tego warunku przedlozylo w ofercie oswiadczenie z dnia 14 maja
2010 r. EKOINBUD sp. z o.0. z Gdanska, w ktorym spoltka zobowiazuje sie

udostepni¢ firmie Polimex - Mostostal S.A. Pana Marcina P. na stanowisko
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kierownika robot budowlanych przy zabytkach. W wykazie oséb (zal. Nr 3)
wskazujac kandydata, jako podstawe dysponowania Konsorcjum wskazalo
uzyczenie przez inny podmiot (umowa zlecenia). Odwolujacy, w odwotaniu
stwierdzil, ze kandydat nie jest zatrudniony przez Ekoinbud, ani nie jest zwiazany z
ta firmg stala umowa cywilnoprawna. Zdaniem Odwolujacego wobec prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej przez kandydata na wtlasny rachunek oraz ryzyko
kandydat sam powinien zlozy¢ oswiadczenie o udostepnieniu swojej osoby do celow
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia, zatem zobowiazanie pochodzace
od innego podmiotu nalezy uznac¢ za niewiazace. Podniost takze, ze w tresci
zobowiazania, jako jego adresata wskazano wylacznie jednego 2z czlonkow
Konsorcjum (Polimex-Mostostal S.A.), podczas gdy drugi z wykonawcow
wystepujacych wspolnie jest podmiotem konkurencyjnym w stosunku do Ekoinbud
sp. z o.0., gdyz obie te spotki dzialaja w branzy konserwacji zabytkow, a wiec w
przypadku posiadania przez Ekoinbud przed terminem skladania ofert wiedzy na

temat skladu Konsorcjum takie zobowiazanie mogloby nie zosta¢ podpisane.

Wskazany zarzut w przekonaniu Izby nie zashuguje na uwzglednienie. Przede
wszystkim Izba stwierdza, Zze w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego podmiotem sktadajacym oferte jest, co prawda Konsorcjum Polimex —
Mostostal S.A. oraz MASTER Emil Borys sp. j. z Wysokiego Mazowieckiego, jednakze
Liderem tego Konsorcjum jest Polimex - Mostostal S.A. Zatem kierowanie
oswiadczen do tego podmiotu bylo zdaniem Izby uprawnione. Nie potwierdzilo sie
takze twierdzenie Odwotujacego, ze wskazany przez Ekoinbud kandydat Pan P. nie
jest zwigzany z tg firma stala umowa cywilnoprawna. W toku rozprawy
przystepujacy wykonawca przedstawil umowe ramowag taczaca Ekoinbud 2z Panem
Marcinem P., ktora zostala zawarta od 2.01.2010 r. do 31.12.2010 r. i dotyczy
pelienia funkcji kierownika budowy w rozumieniu przepisow Prawa budowlanego
na budowach realizowanych przez Zlecajacego. W tych okolicznosciach faktycznych,
podmiot ten, zdaniem Izby byl uprawniony do zlozenia zobowiazania w przedmiocie
uzyczenia Pana P. Izba takze zauwaza, ze do oferty zostalo zalaczone doswiadczenie
zawodowe kandydata oraz - 2z uwagi na specjalistyczny charakter robot
wykonczeniowych - opinia Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkow Gdansku o tym
kandydacie. Odwotujacy nie wykazal, ze te dokumenty zostaly zalaczone bez zgody
kandydata. Zdaniem Izby w tych okolicznosciach faktycznych — w Swietle przepisu
art. 26 ust. 2b wustawy PZP - dostatecznym dokumentem potwierdzajacym

dysponowanie wskazanym kandydatem jest oswiadczenie Ekoinbud. Izba stoi,
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bowiem na stanowisku, ze nie w kazdym przypadku wobec prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorca — osoba fizyczna — wobec tresci art.26 ust. 2b ustawy
PZP - zobowigzany jest zlozy¢ samodzielne oswiadczenie o udostepnieniu swojej
osoby do celéw danego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Tym samym, co do
tego warunku, nie potwierdzil sie zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3 i 4 ustawy
PZP, ktory to przepis stanowi o wykluczeniu wykonawcy, w przypadku
nieprawdziwosci zlozonego przez Konsorcjum oswiadczenia, a takze w przypadku

nie wykazania spelniania wymaganego warunku.

W zakresie zarzutow zwiazanych z naruszeniem art. 22 ust.1 pkt 4 oraz
art. 26 ust.3 i 4 ustawy PZP, a dotyczacych dzialu 9 ust.1 pkt 4 lit.a specyfikacji,

Izba uznala, ze w tym zakresie odwotanie podlega uwzglednieniu.

Przede wszystkim Izba stwierdzila, ze Odwolujacy — w toku rozprawy - popart
w calosci zarzuty, zatem czeSciowe uwzglednienie odwolania przez Zamawiajacego
nie moze skutkowaé¢ w Swietle przepiséw ustawy PZP umorzeniem postepowania w
tej czesci. Izba stwierdza takze, ze przepis art. 192 ust.2 ustawy PZP w niniejszej
sprawie nie ma rowniez zastosowania, albowiem zloZzenie oswiadczenia przez
Zamawiajacego, co do uwzglednienia jednego z zarzutéw nie jest rownoznaczne z
dokonaniem badz zaniechaniem kwestionowanych czynnosci i tym samym takie
oswiadczenie nie ma wplywu na rozstrzygniecie Izby i jednoczesnie nie ma wpltywu
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba jednoczesnie stwierdza, ze — w spornym zakresie - podstawa oceny przez
Zamawiajacego oferty Konsorcjum moga by¢ tylko dokumenty przedlozone do oferty
oraz przedlozone na zadanie Zamawiajacego na podstawie art. 26 ust.3 i 4 ustawy
PZP. Zatem zadanie w przedmiocie wykluczenia Konsorcjum jest bezzasadne, gdyz
zostalo oparte w odniesieniu do dokumentow uzyskanych nie skutkiem wezwania
Zamawiajacego. Ta procedura, co przyznal wykonawca w odwolaniu nie byla do
Konsorcjum w zakresie tego wymagania zastosowana. Izba jednoczesnie stwierdza,
ze takze nie dokonywala oceny dokumentow zalaczonych do przystapienia
wykonawcy, jednakze zwraca uwage, iz Zamawiajacy uwzgledniajac zarzuty
dotyczace pkt 4 lit. a siwz, nie odniost sie do braku nie zalaczenia przez Konsorcjum
rachunku zyskow i strat za rok 2009, w szczegolnosci nie podal, ze zadanie
przedlozenia tego dokumentu do oferty byloby niezasadne. Zatem uwzglednienie
odwotlania i nakazanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem procedury okreslonej

przepisem art. 26 ust.3 i 4 ustawy PZP dotyczy w catosci zarzutu oraz argumentacji
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Odwolujacego zwiazanej z naruszeniem art. 22 ust.1pkt 4 ustawy PZP w zakresie

warunku z dzialu 9 ust.1 pkt 4 lit.a specyfikac;ji.

Z uwagi na powyzsze ustalenia faktyczne i prawne orzeczono jak w sentencji.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwolawczego na
podstawie art. 192 ust.9 i 10 ustawy PZP, uwzgledniajac § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 236) .

Przewodniczaca
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