Sygn. akt: KIO/UZP 998/09

WYROK
Z dnia 13 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gca:  Matgorzata Str eciwilk

Czilonkowie: Matgorzata Rakowska

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez wykonawcéw wspoélnie ubiegaj acy sie o zamoOwienie: NDI S.A.
(petnomocnik) i SB Granit S.A. — Skopje, z siedzib g dla petnomocnika wykonawcow:
ul. Powsta hcow Warszawy 19, 81-718 Sopot od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Generaln g Dyrekcj e Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie ul. Zelazna 59,
00-848 Warszawa, z siedzib g dla Oddziatu prowadz acego post epowanie: ul. Mogilska
25, 31-542 Krakow , protestu z dnia 25 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia Odwotuj acego z udziatlu w post epowaniu i dokonania ponownej ocen ¢
ztozonych wnioskbw 0 dopuszczenie do udzialu w post epowaniu przy
uwzgl ednieniu  wniosku zto zonego przez Odwotuj acego i dokumentéw
przedto zonych przez niego w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw;

2. kosztami postepowania obcigza Generaln g Dyrekcje Drdog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Krakowie ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa, z siedzib a dla Oddziatu

prowadz gcego post epowanie: ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acy sie
0 zamowienie: NDI S.A. (petnomocnik) i SB Granit S. A, — Skopje, z siedzib g
dla petnomocnika wykonawcéw: ul. Powsta  Acow Warszawy 19, 81-718 Sopot;

2) dokona¢ wptlaty kwoty 5 135 zt 22 gr (stownie: piec tysiecy sto trzydziesci pie¢
ztotych dwadziescia dwa grosze) przez Generaln g Dyrekcj e Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Krakowie ul.  Zelazna 59, 00-848 Warszawa, z siedzib adla
Oddziatu prowadz acego post epowanie: ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow na
rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acy sie o zamodwienie: NDI S.A.
(petnomocnik) i SB Granit S.A. — Skopje, z siedzib g dla petnomocnika
wykonawcow: ul. Powsta ncéw Warszawy 19, 81-718 Sopot , stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zwrotu kwoty zaliczonej w poczet
kosztow postepowania z wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego oraz z tytutu
dojazdu peinomocnika na posiedzenie i rozprawe Izby ;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stlownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ zitotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcdéw wspoélnie ubiegaj acy sie o
zaméwienie: NDI S.A. (petnomocnik) i SB Granit S.A.  — Skopje, z siedzib g dla

petnomocnika wykonawcow: ul. Powsta  Acéw Warszawy 19, 81-718 Sopot.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Budowe autostrady A4 na
odcinku od wezta Brzesko do wezla Wierzchostawice w km 479+000 — 499+800.”, ktérego
dotyczy odwotanie wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie
ti.. NDI S.A. (petnomocnik wykonawcéw i SB Granit S.A. - Skopje z siedzibg dla
petnomocnika wykonawcéw w Sopocie, zwanych dalej ,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w
trybie przetargu ograniczonego. Ogloszenie o0 przedmiotowym zamoOwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 24 grudnia 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S
250-333801). Postepowanie to prowadzi na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad na podstawie

zarzadzenia Dyrektora Generalnego Oddziat w Krakowie, zwana dalej ,Zamawiajgcym”.



W postepowaniu tym w dniu 18 czerwca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwotujacego o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw. Pismem tym zawiadomit jednoczes$nie
Odwotujgcego o wykluczeniu go z dalszego udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o
zamowieniu w zakresie spetniania warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej zadat od
wykonawcow przeditozenia rachunkow zyskéw i strat za ostanie trzy lata obrotowe, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres wraz z opinig wydang przez
bieglego rewidenta, jesli zgodnie z wlasciwymi przepisami sprawozdania finansowe
wykonawcy podlegajg obowigzkowemu badaniu przez biegtego. Do oferty Odwotujgcego nie
dotaczono wskazanych dokumentéw dla spétki SB Granit S.A., a w to miejsce zlozono
dokument pn.: ,Reklasyfikacja rocznego obliczenia za 2007, 2006, 2005, 2004, 2003 rok
Spotki Budowlanej Granit S.A. — Skopje” (dalej: ,reklasyfikacja”). W zwigzku z tym
Zamawiajgacy, dzialajac na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w dniu 22 maja 2009 r.
wezwal Odwolujgcego do zlozenia wyjasnieh w zakresie ztozonego dokumentu. Odwotujacy
w piSmie z dnia 27 maja 2009 r. udzielit wyjasnien, wskazujac, ze przywotany dokument
zostat sporzadzony na bazie sprawozdan finansowych spotki SB Granit S.A, ktérych
elementem jest rachunek zyskow i strat oraz, ze Spotka sporzadza dokumenty finansowe, w
tym rachunki zyskow i strat. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy, dziatajac na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do przedtozenia rachunkdéw zyskow i strat
za ostatnie 3 lata obrotowe sporzadzonych i podpisanych zgodnie z wymogami prawa
siedziby Spoitki wraz z ttumaczeniem ich na jezyk polski.

Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
podniést takze, ze we wskazanym wezwaniu do uzupetniania dokumentéw precyzyjnie
wskazal miejsce oraz forme przetozenia wymaganych dokumentow. Wywodzit, ze w
okreslonym w tym wezwaniu terminie wykonawca ten powinien byt ztozy¢é dokumenty w
formie oryginatu lub kopii poswiadczonej przez wykonawce za zgodnos¢ z oryginalem na
adres Zamawiajgcego — przesytkg pocztowa, kurierskg lub osobiscie na dziennik podawczy —
pokdj 107. Zamawiajacy podkreslit, ze we wskazanym wezwaniu o0 uzupetnienie
dokumentéw, z uwagi ha usprawnienie pracy, zadat rOwniez niezwlocznego przestania
dokumentéw faksem. W wyznaczonym terminie Odwotujacy przesalal do Zamawiajacego
wylgcznie faksem pismo z dnia 15 czerwca 2009 r. wraz z kopiami rachunkéw zyskow i strat
oraz opiniami biegtego rewidenta, a takze ttumaczeniami przedmiotowych dokumentow. Tym
samym tez Zamawiajacy uznal, ze zastosowana przez Odwolujgcego forma ztozenia
dokumentdw jest sprzeczna z formg wybrang przez Zamawiajgcego i harusza wymogi 8§ 4
ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw

dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te



dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.). Zdaniem Zamawiajgcego
Odwotujacy winien byt dostarczy¢ dokumenty Zamawiajgcemu w formie pisemnej, a za taka
forme Zamawiajgcy nie moze uznac¢ kopii przestanej faksem. Zamawiajgcy powotat sie przy
tym na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 8 pazdziernika 2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1015/08), wskazujac, ze skutkiem braku dochowania wymagane] przez
Zamawiajgcego formy jest uznanie, ze wykonawca nie zfozyt wymaganego dokumentu i
podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu. Podkreslit tez, ze powyzsze orzeczenie
bedzie mialo zastosowanie do niniejszego stanu faktycznego, bowiem w tym zakresie

Zamawiajgcy rowniez dokonat wyboru formy, w jakiej dokumenty nalezato mu ztozyé.

Uwzgledniajgc to stanowisko Zamawiajgcego Odwotujacy w pismie z dnia 25 czerwca
2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego faksem w dniu 26 czerwca 2009 r.) zlozyt protest na
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Zarzucit tym samym Zamawiajgcemu naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wnoszac jednoczesnie o:

1) uchylenie rozstrzygniecia o wykluczeniu go z udziatlu w postepowaniu,

2) przyjecie jako dokumentéw uzupetniajgcych wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu dokumentu z dnia 24 czerwca 2009 r., stanowigcego
oswiadczenie Spoiki Granit Skopje odnosnie sporzadzania przez nig
dokumentéw finansowych.

W uzasadnieniu zlozonego protestu Odwotujgcy podnidst, ze zlozony przez niego
wraz z ofertg dokument reklasyfikacji byt wystarczajgcy dokumentem potwierdzajgcym
spetnianie warunku postawionego przez Zamawiajgcego. Dokument ten bowiem jest
sprawozdaniem finansowym spotki SB Granit S.A. — Skopje, ktére swoim zakresem obejmuje
catg dziatalnos¢ spotki wigczajac w to réwniez oddzialy majgce siedzibe w Macedonii, jak i
poza jej granicami. Dokument ten - zdaniem Odwolujgcego - w petni odzwierciedla wyniki
finansowe, w tym przychody spolki SB Granit S.A — Skopje (wystepujacej réwniez pod
nazwg: GD Granit AD Skopje).

Odwolujacy podkreslit w swoim protescie, ze zadanie przez Zamawiajacego
uzupetniania dokumentu o rachunek zyskéw i strat bylo nieuprawnione ze strony
Zamawiajgcego, gdyz przediozona wraz z ofertg reklasyfikacja, potwierdza spetnianie
warunku udziatlu w postepowaniu, a Odwotujacy wskazane dokumenty rachunkdéw zyskow i
strat przediozyt wylgcznie w zwigzku z zadaniem w tym zakresie, skierowanym przez
Zamawiajgcego. Podkreslit tez, ze w jego ocenie bezpodstawne sg rozwazania
Zamawiajgcego na temat dochowania przez Odwolujacego terminu na uzupetnienie

dokumentu rachunkéw zyskéw i strat, z uwagi na przedtozenie go droga faksowa, gdyz



zlozony wraz z ofertg dokument byt dokumentem Zzgdanym przez Zamawiajacego w
ogtoszeniu o zaméwieniu.

Zwrécit rowniez uwage na to, ze Zamawiajgcy naruszyt we wskazanym zakresie
zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, cho¢ powinno mu by¢
wiadome, ze dokumenty dotyczace stanu finansowego spétek réznig sie z uwagi na przepisy
obowiagzujace w krajach siedziby tych spétek.

Do protestu zostato dotgczone przywotane oswiadczenie spétki GD Granit AD Skopje
co do sporzadzania przez te spéike zaréwno sprawozdania finansowego obejmujgcego
dziatalnos¢ Spotki wylgacznie na terenie Macedonii oraz Sprawozdania finansowego w
postaci przywotywanej reklasyfikacji, obejmujgcej calg dziatalno$¢ Spéiki, rowniez poza

granicami Macedonii.

Zamawiajacy pismem z dnia 8 lipca 2009 r. (doreczenie Odwotujacemu w tej samej
dacie) rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podtrzymat swoje dotychczasowe
stanowisko o koniecznosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z uwagi na
nieprzedtozenie w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw rachunkow zyskéw i strat
w okreslonej formie (oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
wykonawce). Podkreslit, ze uzasadnione bylo jego zadanie uzupetnienia dokumentow z
uwagi na to, ze — jak sie okazato w wyniku uzupetnienia przez Odwotujacego dokumentéw —
wykonawca ten uzupetnit rachunek zyskéw i strat podlegajacy badaniu przez biegtego
rewidenta, ponadto sam o$wiadczyt w udzielonych wyjasnieniach, ze Spotka SB Granit S.A.
— Skopje jest zobowigzana — zgodnie z przepisami prawa obowigzujacymi w Macedonii do
sporzadzania sprawozdania finansowego, w sktad ktérego wchodzi rachunek zyskow i strat.
Podtrzymat takze swojg argumentacje, co do koniecznosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania z racji ztozenia zgdanych dokumentéw w wymaganym terminie drogq faksowg

a dopiero po tym terminie (19 czerwca 2009 r.) we wtasciwej formie - na pismie.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy w dniu 17 lipca 2009 r. (data wplywu do
Urzedu Zamowien Publicznych) zlozyt odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych. Kopia odwotania zostala przekazana Zamawiajagcemu w dniu 16 lipca 2009 r.

W tresci odwotania Odwolujacy podtrzymat zarzuty, co do zasady - zgdania oraz
argumentacje z protestu, tak co do prawidlowosci przedtozonego przez niego wraz z
wnioskiem dokumentu reklasyfikacji, jak i braku podstaw do Zzgdania przez Zamawiajgcego
uzupetnienia dokumentu.

Dodatkowo odniést sie do kwestii koniecznosci potwierdzenia sprawozdania

finansowego spotki macedonskiej przez biegtego rewidenta. Odwotujacy wskazat tutaj, ze



przywotywany dokument reklasyfikacji jest dokumentem sporzadzanym przez tzw.
uprawnionego audytora, a podpisywanym przez Prezesa Spotki. Powotat sie przy tym takze
na wymogi co do zgdanego dokumentu okreslone przez Zamawiajacego w ogtoszeniu,
wskazujac, ze nalezato przediozy¢ opinie biegtego rewidenta dotyczacg sprawozdania
finansowego, jesli podlega ono badaniu przez tego biegtego. Wyjasnit, ze przedtozony przez
niego dokument reklasyfikacji nie podlega badaniu przez bieglego rewidenta, a takie opnie
sg przygotowywane dla odrebnych dokumentéw, tj. bilanséw (rachunku zyskdéw i strat)
uzupetnionych przez Odwotujgcego na zadanie Zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazat réwniez na analogiczng sytuacje, z ktorg spotkat sie w innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie (tj. postepowania na: ,Projekt i budowe
autostrady A2 Strykow — Konotopa”). W postepowaniu tym Zamawiajacy na skutek zlozenia
protestu przez Odwotujacego uwzglednit go i przywrdcit do postepowania uznajgc, ze
przedtozony dokument reklasyfikacji jest dokumentem prawidiowym, potwierdzajacym
spetianie warunku zdolnosci ekonomicznej. Podkreslit, ze stan faktyczny w tej sprawie byt
analogiczny tak co do postawionych warunkéw, jak i dokumentu przedtozonego przez
Odwotujgcego wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz
udzielanych w tym zakresie wyjasnien przez Odwotujgcego. Dopiero na etapie
rozstrzygniecia protestu decyzje Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Krakowie zasadniczo réznity sie od decyzji Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
w Warszawie, podejmowanych we wczesniejszym postepowaniu na autostrade A2. Jako
dowody w sprawie Odwotujacy przedtozyt kopie ogtoszen dotyczacych tego wczesniejszego

postepowania oraz protestu i jego rozstrzygniecia.

Odwotujacy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajacemu uchylenie rozstrzygniecia jego protestu o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania,

2) nakazanie Zamawiajagcemu dokonanie ponownej oceny wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ztozonego przez Odwotujgcego
oraz w wyniku powtérzenia czynnosci oceny tego wniosku uznanie, ze
Odwolujacy spetnia warunki udziatlu w postepowaniu,

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. zasgdzenie na jego
rzecz kosztow wpisu w wysokosci 20 tys. zt wraz z ewentualnymi

pozostatymi kosztami przedstawionymi podczas rozprawy.



Na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie, tj. dokumentacji z

niniejszeqo postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego, a takze oswiadczen i

stanowisk stron zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu oraz w

toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby w oparciu o przediozony w toku
posiedzenia Izby tekst ujednolicony zatgcznika do zarzadzenia Nr 54 Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad z dnia 10 pazdziernika 2008 r. dotyczacego podziatu zadan, w
zakresie przygotowania i realizacji inwestycji w ramach Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad (8 6 ust. 1) ustalit, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w
ktorym zostato ztozone niniejsze odwotanie rozpoznawane przez Izbe, prowadzone jest

przez Oddziat w Krakowie Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostatla wypetniona zadna
z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem

odwotania.

Ustalono réwniez, ze Odwotujacy, podnoszac zarzut podjecia przez Zamawiajgcego z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp czynnosci, polegajacej na wykluczeniu go z udziatu w
postepowania, w dostateczny sposob wykazat uszczerbek w swoim interesie prawnym,
zwigzany z bezprawnym pozbawieniem go przez Zamawiajgcego szans na uzyskanie
niniejszego zamowienia. Tym samym zostala wypetniona przestanka materialnoprawna do

rozpoznania odwotania, o ktérej stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu skiad orzekajacy Izby ustalit, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawe podjetego rozstrzygniecia lzby stanowi dokumentacja z niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, przedtozona do akt sprawy oraz w toku
rozprawy, tj. przede wszystkim tresci ogtoszenia o zamdéwieniu, wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu ztozonym przez Odwolujgcego wraz z jego uzupetnieniem na
zgdanie Zamawiajgcego (pismo Odwotujgcego z dnia 15 czerwca 2009 r., znak:
PI/KA/2100/09), tres¢ wezwania Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentéw (pismo z dnia
4 czerwca 2009 r.; znak: GDDKIA O/KR-R-2at/284/106uzpwl16p/2008), jak tez pisma
Zamawiajgcego z dnia 18 czerwca 2009 r. (znak: GDDKIA O/KR-R-2at/284/106kl/2008),
informujacego o wynikach oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz tresc

wyjasnien Odwotujacego udzielonych na wezwanie Zamawiajgcego (pismo Odwotujgcego z



dnia 27 maja 2009 r.; znak: PI/KA/1819/09), jak tez stanowiska stron postepowania

odwotawczego zaprezentowane w ztozonych pismach oraz ustnie do protokotu z rozprawy.

Uwzgledniajgc wskazane powyzej dowody w sprawie sklad orzekajacy lzby uznat, ze
Zamawiajgcy W sposOb bezprawny dokonat czynnosci wykluczenia z udzialu w
postepowaniu Odwotujacego, naruszajac w tym wzgledzie tres¢ przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3,
jak rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzut ten zostat uwzgledniony przez skfad orzekajacy
Izby, przyjmujac jednak w tym zakresie nieco odmienng argumentacje podnoszong na
potwierdzenie zarzutdéw w protescie i odwotaniu przez Odwolujgcego. U podstaw podjetego
rozstrzygniecia lezaty dwa aspekty podnoszonych zarzutéw — z jednej strony kwestia oceny,
czy dokument reklasyfikacji odpowiada wymogom ogtoszenia o zamdwieniu i wymogom
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.), zwanego dalej:
,fozporzgdzeniem”. Z drugiej strony zas istotne znaczenie ma ocena prawidtowosci — tak co
do formy, jak i tresci - dokumentéw przedtozonych przez Odwotujacego w wyniku

uzupetniania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Co do pierwszego aspektu rozpoznawanych przez Izbe zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy co

nastepuje.

Zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zamowieniu (pkt 111.2.2) ,Zdolno$¢ ekonomiczna i
finansowa”) okreslit warunek do spetnienia oraz dokumenty na potwierdzenie jego
spetnienia, ktoére wykonawcy powinni dotaczy¢é do wniosku, tj. ,Cze$¢ sprawozdania
finansowego, tj. rachunek zyskow i strat z oznaczeniem podmiotu, na rzecz ktérego zostat
sporzgdzony, a jezeli sprawozdanie podlega badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z
przepisami o rachunkowosci rowniez opinie o badanym rachunku zyskoéw i strat za ostatnie 3
lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres. W
przypadku wykonawcdw nie zobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego —
inne dokumenty okreslajgce obroty, za okres jak w zdaniu poprzednim i potwierdzajgce
spetianie warunkéw, o ktorych mowa w pozycji ,minimalny poziom ewentualnie

wymaganych standardow™. Co do okreslenia tych minimalnych standardow Zamawiajacy
okreslit, ze ,Wykonawca musi wykazaé: 1) $redni roczny przychdd za ostatnie trzy lata
obrotowe (na podstawie ,Rachunku zyskow i strat” pozycja ,Przychéd netto ze sprzedazy i

zrébwnane z nim”) w wysokosci nie mniejszej niz 250 000 000 PLN".

Odwotujacy wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu przediozyt

dokument reklasyfikacji wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (str. od 83 do 97 wniosku).



Dokument ten zawiera dane finansowe Spdéiki RB Granit S.A. — Skopje za lata 2007, 2006,
2005, 2004, 2003 i nosi date sporzadzenia: 23 maja 2008 r. Reklasyfikacja zostata
sporzgdzona przez audytora - jak wynika z jej tresci - na zadanie wskazanej Spotki wedtug
Miedzynarodowych Standardéw Finansowych z uwagi na to, ze forma rocznych obliczen,
ktore sktada sie na podstawie przepisow Republiki Macedonii, nie odpowiada wskazanym
Standardom. Stad tez, jak podano w dokumencie (pkt 2) — ,wykonano pewng reklasyfikacje”,

ktora opierata sie na danych wynikajacych z wkasciwych sprawozdan finansowych Spotki.

Na szczegOlowe zapytania Zamawiajgcego 0 wyjasnienie tresci przedtozonego

dokumentu Odwotujacy udzielit konkretnych odpowiedzi, wskazujgc m.in. na to, ze:

1) Spotka Granit, zgodnie z obowigzujagcym prawem Republiki Macedonii
zobowigzana jest do sporzadzania sprawozdan finansowych (w odpowiedzi na
zapytanie Zamawiajgcego, ktory zapytal o obowigzek sporzadzania takich
sprawozdan niezaleznie od przedtozonej wraz z wnioskiem reklasyfikacji);

2) Spotka przygotowuje sprawozdanie, ktdére zawiera Rachunek Zyskow i Strat,
Bilans, Sprawozdanie z Przeplywdw Pienieznych, Sprawozdanie ze zmian w
kapitale, Wprowadzenie do sprawozdania finansowego wraz z informacjg
dodatkowsa;

3) Zalgczona do wniosku reklasyfikacja podpisana jest przez uprawnionego
audytora, ale jest przygotowywana na bazie sprawozdan finansowych, na
ktore wskazywat Odwotujacy, ktore to sprawozdania podpisywane sg przez

Prezesa (Dyrektora) firmy.

Bioragc pod uwage udzielone przez samego Odwolujagcego odpowiedzi co do
dokumentdéw finansowych sporzgdzanych wedtug przepiséw prawa Republiki Macedonii oraz
treSC samego dokumentu reklasyfikacji, stwierdzi¢ nalezy, ze zatgczony do wniosku
Odwotujgcego dokument (reklasyfikacja) nie odpowiada wymogom okreslonym przez
Zamawiajgcego w ogloszeniu o zamowieniu, co do sposobu oceny spetniania warunku
zdolnosci ekonomicznej wykonawcow, ktore odpowiadajg przepisom rozporzadzenia w
sprawie rodzajéw dokumentow. Zgodnie z przepisem § 2 ust. 3 pkt 1 tego rozporzadzenia
Zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetniania warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej
moze zada¢ sprawozdania finansowego w catosci lub w czesci, a jezeli zgodnie z
obowigzujacymi przepisami o rachunkowosci podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta,
réwniez z opinig o tym sprawozdaniu. W przypadku braku obowigzku po stronie okreslonych
podmiotéw sporzadzenia takiego sprawozdania — zgodnie z przywotanym przepisem
rozporzadzenia — wykonawcy ci mogg przediozy¢ inne dokumenty potwierdzajgce obroty

oraz zobowigzania i naleznosci za okreslony okres. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu



nie przekroczyt dyspozycji wskazanego przepisu rozporzadzenia, zadajgc przediozenia wraz
z wnioskiem rachunku zyskow i strat, a taki to dokument — jak wynika z oswiadczenia
Odwotujagcego — wedtug przepiséw prawa Republiki Macedonii firmy majg obowigzek
sporzgdzac. Zatem skoro obowigzujace przepisy prawa w kraju, w ktorym zarejestrowana
jest i ma swojg siedzibe dana firma, przewidujg obowigzek sporzadzania sprawozdania
finansowego w okreslonej formie — czesci sktadowe sprawozdania finansowego w Macedonii
odpowiadajg sprawozdaniu finansowemu sporzadzanemu wedlug polskiej ustawy o
rachunkowosci — firma taka powinna Ow dokument badz jego okreslong przez
Zamawiajgcego czes¢ (rachunek zyskéw i strat) przediozyé na potwierdzenie spetniania

warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowe.

Co do dokumentu reklasyfikacji, przedtozonego wraz z wnioskiem stwierdzi¢ nalezy, ze
dokument ten — w zwigzku z tym, ze Spdika zobowigzana jest do sporzadzania
sprawozdania finansowego w okreslonej formie na podstawie obowigzujacych przepisow
prawa — z jednej strony nie moze byC uznany za sprawozdanie finansowe zgodnie z
wymogami prawa, z drugiej zas strony nie moze byC¢ przedtozony w zastepstwie za
dokument sprawozdania finansowego jako inny dokument, skoro — jak oswiadczyt
Odwotujacy — macedonska spotka Granit zgodnie z przepisami prawa sporzadza wiasciwy

dokument sprawozdania finansowego.

Uwzgledniajgc zatem powyzsze ustalenia Zamawiajgcy — w ocenie Izby — zasadnie
wezwal Odwolujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupelnienia dokumentu
rachunku zyskéw i strat. Nie chodzito wiec w tym zakresie — jak podnosit Odwotujacy na
rozprawie — wytgcznie o nazewnictwo dokumentu (zadany byt dokument rachunku zyskow i
strat, podczas gdy dokument przedtozony przez Odwolujgcego wraz z wnioskiem nosi tytut
.reklasyfikacja”) tylko o wymogi wynikajace z obowigzujgcych przepiséw prawa, tak prawa
polskiego, co do zadania przez Zamawiajacego okreslonych dokumentéw w postepowaniu o
zamoOwienie publiczne, jak i prawa macedonskiego, co do obowigzkéw sporzadzania
okreslonych dokumentéw finansowych (sprawozdania wraz z jego czescig — rachunek

zyskow i strat).

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze dokument reklasyfikacji sporzadzany jest w oparciu o
przygotowywane — moznaby okresli¢ — oficjalne sprawozdania finansowe. Zatem dokument
ten nosi znamiona dokumentu sporzgadzanego przez firme w oparciu o dane finansowe ze
wskazanych sprawozdahn w miare potrzeb Spotki na jej zlecenie. Nie jest zatem oficjalnym
dokumentem finansowym Spotki, ktory stanowi o sprawozdawczosci spotki w Macedonii w
Swietle tam obowigzujacych przepiséw prawa. Odwotujacy nie wskazat zreszta na zadnym

etapie postepowania, w tym réwniez na rozprawie, na jakiekolwiek przepisy prawa
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macedonskiego, na podstawie ktorych 6w dokument miatby uzyska¢ walor dokumentu

oficjalnego.

Argumentacja Odwolujgcego co do koniecznosci uznania za prawidtowy dokumentu
reklasyfikacji w zwigzku z jego akceptacjg przez tego samego Zamawiajgcego w innym
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego nie zastuguje na uwzglednienie.
Ewentualne popetnienie btedu w analogicznej sytuacji przez innego Zamawiajacego, czy tez
tego samego w innym, a nawet w tym samym postepowaniu, nie moze sanowac
nieprawidtowosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Na marginesie tylko
nalezy zwroci¢ uwage, ze w przywotywanym postepowaniu na projekt i budowe odcinka
autostrady A2 Zamawiajacy nie dysponowat najprawdopodobniej wyjasnieniami odnosnie
koniecznosci sporzadzania przez spotki macedonskie rachunku zyskow i strat, jakich udzielit
Odwotujgcy Zamawiajgcemu w niniejszym postepowaniu. W niniejszym postepowaniu
bowiem Zamawiajacy dysponujac takg informacjg ze strony Odwotujgcego nie mogt jej
poming¢, dokonujgc oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, cho¢ — jak
stusznie podkreslit Odwotujacy — to na Zamawiajgcym w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego spoczywa ciezar weryfikacji przedtozonych na potwierdzenie
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, wiasciwych dokumentéw pod katem
przepisbw przywotanego rozporzgdzenia oraz prawa obowigzujacego w kraju wediug
siedziby wykonawcy. Niemniej skoro Zamawiajacy zweryfikowat swoje dotychczasowe
stanowisko w tym zakresie poprzez uzyskanie wyjasnien od Odwolujgcego, co nie moze byé

deprecjonowane przez Odwotujgcego.

Co do drugiego aspektu rozpoznawanych przez lzbe zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy co

nastepuje.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, skierowal do
Odwotujgcego wezwanie do uzupetnienia dokumentu (rachunek zyskow i strat) wraz z
ewentualnym ttumaczeniem na jezyk polski, poswiadczonym przez wykonawce. W wezwaniu
tym z jednej strony wskazat, ze zgdane dokumenty nalezy przedtozy¢ w formie oryginatu lub
kopii poswiadczonej przez wykonawce za zgodnos¢ z oryginalem. Z drugiej za$ strony
okreslit, ze: ,Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia Zamawiajgcemu wymienionych
dokumentdéw na adres Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Krakowie
ul. Mogilska 25, 31-542 Krakoéw, w nieprzekraczalnym terminie do dnia 15 czerwca 2009 r.,
do godz. 15.00, (faksem na nr +48 12 411-01-18 — niezwlocznie, przesylkg pocztowg,
kurierskg lub osobiscie / na dziennik podawczy — pokéj 107/ w wyznaczonym terminie).”

Zauwazy¢ jednoczesnie nalezy, ze w tresci ogloszenia o zamOwieniu Zamawiajacy nie
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okreslit w Zzaden sposob formy kontaktow z wykonawcami na etapie oceny spetniania

warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy w pismie z dnia 15 czerwca 2009 r. przestat Zamawiajgcemu rachunki
zyskow i strat sporzadzone w marcu 2007 roku za lata 2005 i 2006 oraz w marcu 2008 r. za
lata 2006 i 2007 wraz ze sprawozdaniami niezaleznego biegtego rewidenta. Dokumenty te
zostaly przedstawione w jezyku macedonskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Pismo z
dnia 15 czerwca 2009 r. zostalo przediozone Zamawiajgcemu najpierw drogg faksowg w
dniu 15 czerwca o godz. 14.54, a nastepnie pisemnie z datg wptywu do Zamawiajacego w

dniu 19 czerwca 2009 r. — co jest okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze sklad orzekajacy lzby uznat, ze dokumenty przedtozone
przez Odwotujgcego w wyniku wezwania Zamawiajacego do uzupetniania dokumentéw
przestane drogg faksowg w dniu 15 czerwca 2009 r. przed godz. 15.00, a wiec w
wyznaczonym terminie, zostaly uzupelnione skutecznie, w formie okreslonej przez
Zamawiajgcego we wskazanym wezwaniu. Wywody Zamawiajgcego, ze wymagat on
bezwzglednie przediozenia wskazanych dokumentéw w wyznaczonym terminie wylgcznie w
formie oryginatu badz kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, a zatem na pismie

(poczta, kurierem, osobiscie), nie zastugujg na uwzglednienie.

W postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego zamawiajacy — zgodnie z
trescig art. 27 ust. 1 ustawy Pzp — okre$la w SIWZ, tzw. forme kontaktéw z wykonawcami w
toku postepowania. W trybie przetargu ograniczonego, w ktorym prowadzone jest niniejsze
postepowanie, na etapie oceny wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
Zamawiajgcy wprost z przywotanego przepisu nie moze skorzysta¢, poniewaz SIWZ
udostepniana jest na poézniejszym etapie postepowania, po dokonanej na podstawie
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ocenie spetniania warunkéw udziatu
przez wykonawcow. Nie jest jednak wykluczone, a nawet pozadane, aby Zamawiajacy takg
forme kontaktéw okreslit (niezaleznie od zawsze dopuszczalnej formy pisemnej), czy to w
tresci ogloszenia o zamowieniu, czy tez w korespondencji prowadzonej ze wszystkimi
wykonawcami, ktérzy ziozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. W
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajacy forme te,
odnoszacgy sie do spornych dokumentéw, okreslit w kierowanym do Odwotujgcego wezwaniu
do uzupetienia dokumentéw rachunkéw zyskow i strat. Z zawartych w tym wzgledzie
zapisOw pisma Zamawiajgcego z dnia 4 czerwca 2009 r. wynika, ze dopuscit on rowniez —
obok pisemnej - mozliwos¢ przedtozenia owych dokumentow drogg faksowa, wskazujac
takze w tym celu konkretny numer telefonu. Niezasadnym jest — w ocenie Izby — interpretacja

tresci wskazanego pisma dokonana przez Zamawiajgcego, ze wymagane dokumenty
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nalezalo w wyznaczonym terminie dostarczy¢ do Zamawiajgcego na pismie fizycznie,
natomiast przestanie dokumentow faksem miato stuzy¢ przyspieszeniu postepowania.
Pomimo Zzgdania z jednej strony ziozenia dokumentéw w formie oryginatu lub kopii
poswiadczonej przez wykonawce, a z drugiej zas strony wskazanie mozliwosci uzupetniania
dokumentow w terminie faksem, stwierdzi¢ nalezy, ze dopuszczalnym i skutecznym byto
rowniez przedtozenie przez Odwotujgcego w zakre$lonym terminie dokumentow
dopuszczong drogg faksowa. Przekazane Zamawiajagcemu po uplywie terminu na
uzupetnienie dokumentéw na pismie (potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginalem,
oryginalnymi podpisami o0séb upowaznionych do reprezentacji Odwolujgcego) nalezy
traktowa¢ wylgcznie jako potwierdzenie przesytki faksowej oraz formalnego wymogu
przywolywanego przez Zamawiajgcego przepisu 8 4 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie
dokumentdéw, o koniecznosci przediozenia dokumentéw w wymaganej w tym przepisie
formie. Dla wypetienia warunku terminowosci dokonanej przez Odwotujgcego czynnosci
uzupetniania dokumentéw wystarczajgcym zatem w niniejszym stanie faktycznym bylo, aby
wykonawca we wskazanym w wezwaniu terminie przestat Zamawiajagcemu owaq
korespondencje za posrednictwem faksu, co tez miato miejsce w przypadku Odwotujgcego.

ZwroOci¢ nalezy uwage na to, ze Zamawiajacy, wywodzac z tresci swojego pisma
(wezwania do uzupetniania dokumentéw) dopuszczenie formy faksowej jako dodatkowej, nie
majace] znaczenia dla dochowania terminu, a tym samym weryfikacji prawidtowosci
uzupetnionych dokumentéw, bytoby zbedne i nielogiczne. Skoro dokumenty przestane
faksem mialyby nie wywotywac jakichkolwiek skutkéw, co do mozliwosci ich weryfikacji,
niezasadnym i bezcelowym byloby wskazywanie te] formy kontaktu wykonawcy z
Zamawiajgcym w tresci jego pisma. Cel, jaki moznaby co najwyzej upatrywa¢ w takim
dziataniu Zamawiajgcego, to ewentualnie che¢ wprowadzenia w btad wykonawcy, co nie
mogtoby by¢ pozytywnie ocenione. Argument Zamawiajacego, iz chciat w ten sposoéb jedynie
przyspieszy¢ tok postepowania, przy braku tak naprawde mozliwosci weryfikacji ewentualnie
wczesniej przestanych dokumentéw faksem, wydaje sie by¢ chybiony.

Z tych tez wzgledéw odwotanie nalezato uwzgledni¢ i tym samym nakazaé réwniez
Zamawiajgcemu ponowng weryfikacje wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, w tym wniosku Odwotujgcego z uwzglednieniem uzupetnionych przez niego

dokumentdéw, przedtozonych drogg faksowa, jako dokumenty ztozone w terminie.

Podkreslania wymaga okolicznosé, iz potwierdzenie sie zarzutu podnoszonego przez
Odwotujgcego skutkuje — stosownie do tresci art. 191 ust. 1la ustawy Pzp — koniecznoscig
uwzglednienia odwotania, z uwagi na to, ze przywrocenie do udzialu w postepowaniu
Odwotujacego w wyniku ponownej oceny spetniania przez tego wykonawce warunkéw

udzialu w postepowaniu bedzie dawalo szanse na mozliwos¢ zlozenia przez tego
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wykonawce swojej oferty w postepowaniu, a zatem moze miec¢ istotny wptyw na wynik

postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1la oraz ust.
2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz 8§ 4 ust. 2 i ust. 4 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Na podstawie
przepisu 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. a wskazanego rozporzadzenia uwzgledniono roéwniez

uzasadnione koszty Odwotujgcego poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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