Sygn. akt KIO/UZP 999/09

WYROK
Z dnia 13 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Konsorcjum wykonawcow: NDI Spotka Akcyjna- Sopot ( Lider) i SB
Granit S.A. — Skopje, Macedonia; adres: ul. Powsta nAcéw Warszawy 19, 81-718 Sopot
od rozstrzygniecia przez Zamawiajacego: Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Warszawa, prowadz gcy post epowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych

i Autostrad Warszawa, Oddziat Krakéw ul. Mogilska 2 5, 31-542 Krakéw protestu z dnia
25 czerwca 2009 r.

przy udziale Konsorcjum wykonawcéw: Bogl a Krysl k.s. (Lider), 1 52 00 Praha 5,
Renoirova 1051/2a, Republika Czeska; POLDIM Spétka  Akcyjnha Tarnéw; Bogl & Krysl
Polska Sp. z 0.0. Cieszyn; VAHOSTAV-SK a.s. Zilina, DROGBUD Podkarpacki Holding
Budowy Drég sp. z 0.0. Strzy zbéw, Przedsi ebiorstwo In zynieryjne IMB-Podbeskidzie Sp.
Z 0.0. Skoczéw, WAKOZ Sp. z o0.0. Luzino; adres  Bogl a Krysl k.s. z siedzib a w Pradze,
Oddziat w Polsce, ul. Dojazdowa 17, 43-400 Cieszyn  zgtaszajgcego swoje przystapienie

po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia Odwotuj acego z post epowania i nakazuje ponown @ ocene wnioskow o

dopuszczenie do udziatu w post epowaniu z uwzgl ednieniem wniosku Odwoluj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Warszawa, prowadz acy post epowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i

Autostrad Warszawa, Oddziat Krakoéw ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum wykonawcéw: NDI
Spoétka Akcyjna- Sopot (Lider) i SB Granit S.A. — Sk  opje, Macedonia;
adres: ul. Powsta ncow Warszawy 19, 81-718 Sopot,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiagt cztery ziote zero groszy) przez Generalng Dyrekcj @ Drég
Krajowych i Autostrad Warszawa, prowadz gcy post epowanie: Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Warszawa, Oddzi at Krakéw ul.
Mogilska 25, 31-542 Krakéw na rzecz Konsorcjum wykonawcow: NDI
Spoétka Akcyjna- Sopot (Lider) i SB Granit S.A. — Sk opje, Macedonia;
adres: ul. Powsta ncow Warszawy 19, 81-718 Sopot, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum wykonawcow: NDI
Spoétka Akcyjna- Sopot (Lider) i SB Granit S.A. — Sk opje, Macedonia;

adres: ul. Powsta ncow Warszawy 19, 81-718 Sopot.



Uzasadnienie

Postepowanie 0 udzielenie zamOwienia publicznego o0 numerze referencyjnym
Zamawiajgcego GDDKIiA O/KR R-2at/284/107/2008 prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego pn.: "Budowa autostrady A-4 na odcinku od wezta Wierzchostawice do wezita
Krzyz w km 499+800 -512+800" opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich w dniu 24 grudnia 2008r. pod poz.2008/S 250-333802

Zamawiajacym jest Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad ul. Zelazna 59, 00-848
Warszawa ul. Mogilska 25, prowadzacym postepowanie jest Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie ul. Mogilska 2531-542 Krakow zwany dalej

»Zamawiajacym”

Odwotujgcym jest Konsorcjum wykonawcow: NDI Spotka Akcyjna ul. Powstancow Warszawy
19, 81-718 Sopot, SB Granit SA -Skopje ul. Dmiitrije Cupovski 8 1000 Skopje, Macedonia

zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystagpito konsorcjum
wykonawcow: Boégl a Krysl k.s., 152 00 Praha 5, Renoirova 1051/2a, POLDIM S.A.; Bogl &
Krysl Polska Sp. z 0.0.; VAHOSTAV-SK a.s., DROGBUD Podkarpacki Holding Budowy Drég
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Inzynieryjne IMB-Podbeskidzie Sp. z 0.0., WAKOZ Sp. z o.0.
zwane dalej ,Przystepujacym”
Odwotanie

Odwotanie zostato wniesione pismem z dnial5 lipca 2009 r., na podstawie art. 184 ust. 1 i
ust. 2 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. j.t. 2007r. Nr 223
poz. 1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,Ustawg PZP”, od rozstrzygniecia przez Zamawiajacego

protestu Odwotujacego, przez oddalenie protestu w catosci.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, przez wykluczenie z dalszego
udziatu w przedmiotowym postepowaniu Odwotujacego - tworzacego Konsorcjum
wykonawcOw: NDI S.A. w Sopocie (Lider) i SB Granit S.A. w Skopje, Macedonia
(Partner), reprezentowanych przez NDI S.A. pomimo, iz Odwotujacy ziozyt
dokumenty, potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 2 Ustawy PZP, przez prowadzenie postepowania w

sposOb, nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie



wykonawcoOw, a takze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia przez osobe, ktora nie zapewnita bezstronnosci i obiektywizmu.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia rozstrzygniecia protestu z dnia 18 czerwca
2009 r. o wykluczeniu z dalszego udzialu w przedmiotowym postepowaniu
Odwotlujacego;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu ztozonego przez Odwotujgcego i w wyniku powtdrzenia
czynnosci oceny wniosku uznanie, ze Odwotujacy spetnia warunki udziatu w
przedmiotowym postepowaniu;

3. obcigzenie w catosci Zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw wpisu w wysokosci: 20.000 ziotych
wraz z ewentualnymi pozostatymi kosztami przedstawionymi na wykazie podczas
rozprawy.

Odwotanie zawiera nastepujgce uzasadnienie.

W dniu 18 czerwca 2009 r., drogg faksowa, NDI Spétka Akcyjna w Sopocie jako petnomocnik
Odwolujgcego, otrzymala pismo pod sygnaturg GDDKIA-O/KR-R-2at/284/107kI12008,
zawierajgce informacje Zamawiajacego o wykluczeniu Odwotujgcego z dalszego udziatu w
postepowaniu, z powodu braku ztozenia dokumentdw potwierdzajacych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu.

Podstawe decyzji Zamawiajgcego stanowit art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP.

Od czynnosci Zamawiajgcego Odwotujacy ztozyt w dniu 26 czerwca 2009r. protest, w ktorym
wskazat przede wszystkim, iz ziozony dla Spétki Budowlanej Granit SA.-Skopje, Macedonia
( partner Konsorcjum wykonawcow) dokument pn. "Reklasyfikacja rocznego obliczenia za
2007,2006,2005, 2004, 2003 rok Spotki Budowlanej Granit S.A. -Skopje" jest sprawozdaniem
finansowym spotki Granit SA, ktdére swoim zakresem obejmuje calg dziatalno$¢ spoiki,
wigczajac w to zar6wno oddziatly majgce siedzibe w Macedonii jak i poza jej granicami.
Niniejszg okolicznos¢ Odwotujacy uwiarygodnit zatgczonym do protestu dokumentem -
Oswiadczenie spétki SB Granit SA (wystepujacg w zataczonym dokumencie réwniez pod
nazwag GD Granit AD Skopje).

W dniu 8 lipca 2009r. Zamawiajacy przestat Wykonawcy drogq faksowg pismo, zawierajgce
rozstrzygniecie protestu, ktory zostat w catosci oddalony.

Odnoszac sie do tresci uzasadnienia Rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajacego oraz
okolicznosci jego wydania Odwotujacy stwierdza, co nastepuje:

Zamawiajacy po raz kolejny bezzasadnie przyjal, iz ztozony przez Odwotujacego dokument
pn. "Reklasyfikacja rocznego obliczenia za 2007, 2006, 2005, 2004, 2003 rok Spéiki

Budowlanej Granit S.A. -Skopje" nie spetnia wymagan okreslonych w pkt 111.2.2.( Zdolnos¢



ekonomiczna i finansowa) Ogloszenia o zamowieniu publicznym z dnia 24 grudnia 2008r.
oraz wymogow okreslonych w tresci § 1 ust.3 pkt 1w zw.z § 4 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605 ze zm.) zwanego dalej “Rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentow”.
Odwotujacy przywotat tresci pkt 111.2.2. Ogtoszenia z ktérego wynika, iz Wykonawca w celu
potwierdzenia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej powinien ztozy¢: "czesc¢
sprawozdania finansowego tj. rachunek zyskéw i strat z oznaczeniem podmiotu, na rzecz
ktérego zostat sporzadzony, a jezeli sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez
biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowos$ci réwniez opinie o badanym
rachunku zyskéw i start, za ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy -za ten okres". Nadto Zamawiajacy w tym samym punkcie ogtoszenia, w
nastepnym zdaniu, przewidziat obowigzek -dla Wykonawcdéw nie zobowigzanych do
sporzadzenia sprawozdania finansowego zitozenia innych dokumentow okreslonych w
pozycji "Minimalny poziom ewentualnie spetnianych standardéw".

Z kolei minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw dla potencjatu ekonomiczno
— finansowego (pkt IIl.2.2. Ogtoszenia) przewidywat miedzy innymi: ,Wykonawca musi
wykaza¢ : 1) sredni roczny przychdéd za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za wszystkie petne lata obrotowe (na podstawie
.Rachunku zyskéw i strat pozycja ,Przychdd netto ze sprzedazy produktow, towarOw i
materiatow” lub ,Przychdd netto ze sprzedazy i zrownane z nimi”)w wysokos$ci nie mniejszej
niz 200.000.000PLN,

W wyjasnieniach, ktore Odwotujacy udzielat Zamawiajacemu, a przede wszystkim w pismie z
dnia 5 czerwca 2009r. Wykonawca wprost wskazywal, iz przychody ujete w dokumencie pod
nazwg -reklasyfikacja sa przychodami, dotyczacymi wszystkich projektow realizowanych
przez spotke SB Granit SA. Powyzszg argumentacje Wykonawca przedstawit réwniez,
sktadajgc w dniu 26 czerwca 2009r. protest na czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajacg na
wykluczeniu Odwotujgcego z dalszego postepowania.

W protescie Odwotujgcy poddat takze w watpliwosé -postulat Zamawiajgcego, ktéry pismem
z dnia 8 czerwca 2009r. wezwat Wykonawce do ztozenia kolejnych dokumentéw.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz w swietle tresci pkt I11.2.2. Ogtoszenia oraz wymogéw
okreslonych w tresci § lust. 3 pkt 1 w zw.z § 4 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, w zaden sposéb nie wynika obowigzek przediozenia dokumentéw, ktére
pismem z dnia 8 czerwca 2009r. zazgdat Zamawiajacy. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Ustawy PZP
Zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy
PZP.



Tymczasem Wykonawca zlozyt dokumenty potwierdzajace spelnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu juz w chwili, w ktérej zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu.

Jedynym nowym zarzutem zawartym przez Zamawiajacego w rozstrzygnieciu protestu jest
kwestionowanie sprawozdania finansowego spétki SB Granit SA Skopje, w zakresie jego
badania przez biegtego rewidenta. Odnosnie niniejszej kwestii Odwotujacy musi wskazac i
powtérzy¢ informacje udzielng wczesniej Zamawiajgcemu, iz dokument .Reklasyfikacja
rocznego obliczenia za 2007,2006, 2005, 2004, 2003 rok Spotki Budowlanej Granit S.A. -
Skopje" jest dokumentem sporzgdzanym przez osobe tzw. uprawnionego audytora, a
podpisywanym przez Prezesa Spotki. W pkt 111.2.2. Zamawiajacy jasno okreslit, iz nalezy
przediozy¢ opinie biegltego rewidenta dot. sprawozdania finansowego, jezeli podlega on
badaniu przez biegtego rewidenta. Dokument przediozony przez Wykonawce pn.
reklasyfikacja nie jest natomiast dokumentem, podlegajacym badaniu przez biegtego
rewidenta, takie opinie sg sporzadzane, ale dla dokumentdéw -bilanséw ztozonych przez
Wykonawce w dniu 15 czerwca 2009 r.

Reasumujac, powyzsze wykluczenie Odwolujgcego nie znajduje podstaw w przepisach
prawa. Natomiast Reklasyfikacja rocznego obliczenia za 2007.2006. 2005. 2004. 2003 rok
Spotki Budowlanej Granit S.A. —Skopje, Macedonia jest dokumentem sporzadzanym zgodnie
Zz Miedzynarodowymi Standardami Sprawozdawczosci Finansowej, ktére sg zatwierdzone i
opublikowane w Republice Macedonii.

Nalezy zauwazyc, iz odnosnie powyzszych zagadnien nie miat watpliwosci inny Zamawiajacy
ti. Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie. W analogicznym
postepowaniu  dotyczacym postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego pn. "Projekt i budowa autostrady A2
Strykéw-Konotopa" - w rozstrzygnieciu protestu z dnia 30 czerwca 2009r. - w imieniu
zamawiajgcego -GDDKIA w Warszawie podjat decyzje o uwzglednieniu w calosci protestu
wniesionego w dniu 26 czerwca 2009r. przez Odwotujgcego. Postepowania w obu sprawach
byly identyczne.

Zamawiajacy GDDKIA w Warszawie uwzgledniajac protest bez jakichkolwiek zastrzezen
uznal, po ponownej analizie dokumentacji oraz w oparciu o udzielone wyjasnienia przez
Wykonawce, dokument pt. .Reklasyflkejca rocznego obliczenia za 2007,2006, 2005, 2004,
2003 rok Spétki Budowlanej Granit S.A. -Skopje", jako spetniajacy wymagania okreslone w
Rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentow. Zamawiajacy w przedmiotowym
postepowaniu -GDDKIA Oddziat w Krakowie przedstawit catkowicie odmienng argumentacije
swojego rozstrzygniecia od uzasadnienia sporzgadzonego przez jego organ generalny, w
pewnym sensie "zwierzchni" tj. GDDKIA w Warszawie (w ktorego sklad wchodzg oddziaty

terenowe zgodnie ze Statutem Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad).



Dowody: - kopia ogtoszenia o zaméwieniu publicznym, zamieszczonego w dniu 24 grudnia
2009r. w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich (nr 2008/S 250-333802);

- kopia ogtoszenie o zamowieniu publicznym zamieszczonego w dniu 31 marca 2009r. w
Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich (nr S62 89043-2009 - dot. autostrady A2
Strykéw-Konotopa odcinek od km 449+100 do km 456+239,67);

- kopia Protestu Odwotujgcego z dnia 26 czerwca 2009r. wraz z Zalgcznikiem (dot.
autostrady A2 Strykéw-Konotopa odcinek od km 449+100 do km 456+239,67);

- kopia Rozstrzygniecia protestu z dnia 30 czerwca 2009 r. (dot. autostrady A2 Strykow-
Konotopa odcinek od km 449+100 do km 456+239,67).

(Odwotujacy jedynie przyktadowo zatacza do niniejszego odwotania dokumenty, dotyczace
postepowania dot. projektu i budowy autostrady A2 Strykéw-Konotopa odcinek od km
449+100 do km 456+239,67, gdyz dokumenty dotyczace pozostatych odcinkow realizacji nin.
inwestycji sg identyczne).

W ocenie Odwolujgcego, przedstawiona argumentacja potwierdza stusznos¢ zarzutéw
dotyczacych postepowania Zamawiajgcego, ktory dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy PZP oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP poprzez jego bledne zastosowanie, gdyz
nie spetnity sie przestanki do jego zastosowania. Odwolujacy pragnie zauwazy€, iz w
przedmiotowym postepowaniu zasada rownego traktowania podmiotdéw, ubiegajacych sie o
zamodwienie i zasada uczciwej konkurencji, doznata uszczerbku nie tylko z przyczyn, ktore
wskazat w zlozonym Zamawiajgcemu protescie tj. zaostrzeniu wymogow dotyczacych
dokumentéw finansowych skfadanych przez spotke SB Granit SA. Dodatkowo trzeba
nadmieni¢, iz okoliczno$¢ polegajgca na powstatych rozbieznosciach w rozstrzygnieciu
protestbw w analogicznych postepowaniach, w ktorych byla skladana identyczna
dokumentacja jest powaznym uchybieniem art. 7 ustawy PZP i pozwala domniemywac¢, ze
Zamawiajacy nie zapewnit oceny przedtozonych przez wykonawcow ofert wedtug
bezstronnych i obiektywnych wymagan.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Rozstrzygniecie protestu

Pismem z dnia 8 lipca 2009r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest.

Protest wniesiony w dniu 26 czerwca 2009 r. przez Konsorcjum wykonawcow: NDI S.A.
Sopot oraz SB Granit SA -Skopje, Macedonia ( Odwotujgcy) zostat w catosci oddalony.
Zamawiajacy swojg decyzje uzasadnit w nastepujacy sposob.

W zaistniatym w sprawie stanie faktycznym bezspornym jest, ze w ogtoszeniu

0 zamoéwieniu z dnia 24 grudnia 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich
(numer 2008/S 250-333802) w pkt. [ll.2.2. zatytulowanym "Zdolnos¢ ekonomiczna i

finansowa" Zamawiajgcy zawart zapis, iz wymaga by wykonawcy przediozyli: Czesé



sprawozdania finansowego tj.: rachunek zyskéw i strat z oznaczeniem podmiotu, na rzecz
ktérego zostat sporzadzony, a jezeli sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez
biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowos$ci réwniez opinie o badanym
rachunku zyskéw i strat, za ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy -za ten okres. W przypadku Wykonawcdw nie zobowigzanych do sporzadzania
sprawozdania finansowego -inne dokumenty okreslajace obroty za okres jak w zdaniu
poprzednim i potwierdzajace spetnienie warunkoéw, o ktérych mowa w pozycji "Minimalny
poziom ewentualnie wymaganych standardow".

Protestujgcy dotaczyt do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu dokument
zatytutowany "Reklasyfikacja rocznego obliczenia za 2007, 200G, 2005, 2004, 2003 rok
Spoétki Budowlanej Granit S.A. -Skopje". Zamawiajacy powziat watpliwos¢ czy powyzszy
dokument spetnia wymagania okreslone w pkt. 111.2.2 ogtoszenia o zamowieniu z dnia 24
grudnia 2008 r. zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Wspdinot Europejskich (numer
2008/S 250-333802) oraz w § 1 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw. W celu wyjasnienia zwigzanych z tym watpliwosci pomiedzy Zamawiajgcym
(pismami z dnia 22.05.2009r., 26.05.2009r., 4.06.2009r., 8.06.2009r.) a Protestujgcym
(pismami z dnia 22.05.2009r., 27.05.2009r., 2.06.2009r., 5.06.2009r., 15.06.2009r.) nastgpita
wymiana korespondencji.

Pismem z dnia 4 czerwca 2009r. (znak: GDDKIA-O/KR-R-2at/284/ 107uzpw15p/2008)
Zamawiajacy wezwat Protestujgcego do uzupetnienia wniosku o rachunek zyskéw i strat za
ostatnie 3 lata obrotowe dla spétki SB Granlt SA —Skopje, Macedonia wraz z ttumaczeniem
na jezyk polski. Pismo to zawieralo nastepujgce pouczenie:

"Wskazane powyzej dokumenty nalezy przedlozy¢ w formie oryginatu lub kopii
poswiadczonej przez Wykonawce (osobe nalezycie umocowang) za zgodnosc¢ z oryginatem.
Dokumenty sporzadzone w jezyku obcym winny by¢ ztozone wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski, poswiadczonym przez Wykonawce. Wykonawca zobowigzany jest do ziozenia
Zamawiajgcemu wymienionych dokumentéw na adres Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Krakowie ul. Mogilska 25, 31542 Krakow w nieprzekraczalnym terminie
do dnia 15 czerwca 2009 r., do godz. 15.00, (faxem na nr +48 12411-01-18 -niezwlocznie,
przesytkg pocztowa, kurierskg Ilub osobiscie /ne dziennik podawczy -pokéj 107/ -w
wyznaczonym terminie).

We wskazanym terminie, tj. do dnia 15 czerwca 2009 r. do godziny 15.00 Protestujacy
przestat wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty jedynie faksem. Dokumenty te w
formie pisemnej wptynety do Zamawiajgcego dopiero w dniu 19 czerwca 2009 r.

Z tresci uzasadnienia protestu wynika, iz Protestujacy stara sie podwazy¢ zasadnosé
wezwania z dnia 4 czerwca 2009 r. twierdzac, iz juz dokument dotgczony do wniosku tj.
"Reklasyfikacja rocznego obliczenia za 2007, 200G, 2005, 2004, 2003 rok Spotki Budowlanegj



Granit S.A. -Skopje" nalezycie potwierdzat spelnianie przez Protestujgcego warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej | finansowe;j.

Zgodnie z 8 1 ust. 3 pkt. 1 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, w celu
potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku znajdowania sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoéwienia, zamawiajgcy moze zadac
przedstawienia sprawozdania finansowego albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu
przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci réwniez z opinig
odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcow nie
zobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego innych dokumentéw
okreslajacych obroty oraz zobowigzania i naleznosci -za okres nie dtuzszy niz ostatnie trzy
lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -za ten okres. Na tej
podstawie Zamawiajacy wymagat przedstawienia rachunku zyskéw i strat z opinig biegtego
rewidenta o badanym rachunku zyskow i strat (jezeli sprawozdanie finansowe podlega
badaniu zgodnie z przepisami o rachunkowosci) za ostatnie 3 lata obrotowe. W wyniku
wymiany korespondencji, pismem z dnia 27 maja 2009 r. (znak: PIIKA/1818/09) sam
Protestujacy przyznat, iz spétka SB Granit S.A. -Skopje sporzadza sprawozdania finansowe
zgodnie z obowigzujagcym prawem Republiki Macedonii, ktérych skiadnikiem jest rachunek
zyskoéw i strat, bilans, sprawozdanie z przeptywOw pienieznych, sprawozdanie ze zmian w
kapitale. Kolejnym pismem z dnia 5 czerwca 2009 r. (znak: PI/KA/1974/09) Protestujacy
zwrocit sie do Zamawiajgcego o weryfikacje, czy w Swietle ztozonych wyjasnienn nadal
Istnieje konieczno$¢ przedstawienia dokumentéw, do czego zostat wezwany pismem z dnia
4 czerwca 2009 r. W odpowiedzi Zamawiajacy pismem z dnia 8.06.2009 r. nie tylko
potwierdzit aktualno$¢ wezwanie, ale réwniez uwarunkowat uznanie "Reklasyfikacji rocznego
obliczenia za 2007, 2006, 2005, 2004, 2003 rok Spétki Budowlanej Granit S.A. -Skopje" za
dokument potwierdzajacy spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej od udzielenia dalszych wyjasnien, ktorych Protestujacy nie
przedstawit. Nalezy rowniez podnie$¢, iz sprawozdania finansowe Spoétki Budowlanej Granit
S.A. Skopje, podlegajg badaniu przez biegtego rewidenta, poniewaz opinie takie przestane
zostaly Zamawiajacemu przez Protestujgcego wraz rachunkami zyskow i strat za lata 2005,
2006, 2007 pismem z dnia 15 czerwca 2009 r. (znak: PI/KA/2101/09). Z przedstawionych
wczesniej dokumentéw i wyjasnien Protestujgcego nie wynikato, iz sprawozdania finansowe
Spoiki Budowlanej Granit S.A. -Skopje podlegajg takiemu badaniu.

Majac powyzsze na uwadze za chybiony uznaé nalezy zarbwno zarzut bezzasadnego
wezwania Protestujgcego do uzupetnienia dokumentéw o rachunek zyskéw i strat spotki SB
Granit SA -Skopje za ostatnie 3 lata obrotowe, jak i zarzut naruszenia zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcOw, majacego sie przejawiaé w

zaostrzeniu wymogdw dotyczacych dokumentow finansowych dotyczacych tej spoétki.



W tym stanie rzeczy nadal aktualne pozostaje uzasadnienie faktyczne wykluczenia
Protestujgcego z postepowania zawarte w pismie Zamawiajacego z dnia 18 czerwca 2009

r. (znak: GDDKIiA-O/KR-R-2at/284/107klI/2008).

Z literalnego brzmienia zapisu zawartego w pismie z dnia 4 czerwca 2009 r. wzywajacym do
uzupetnienia dokumentow: "Wskazane powyzej dokumenty nalezy przedtozy¢ w formie
oryginatu lub kopii poswiadczone] przez Wykonawce (osobe nalezycie umocowang) za
zgodnosc¢ z oryginatem. [......] Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia Zamawiajgcemu
wymienionych dokumentéw w nieprzekraczalnym terminie do dnia 15 czerwca 2009 r., do
godz. 15.00, (faxem na nr +48 12411-01-18 niezwlocznie, przesytkg pocztowa, kurierska lub
osobiscie Ina dziennik podawczy -pok¢j 1071 -w wyznaczonym terminie) wyraznie wynika, 1z
dokumenty o ktérych uzupetnienie wzywat Zamawiajacy powinny mu zosta¢ doreczone w
wyznaczonym terminie (tj. do dnia 15 czerwca 2009 r. do godz. 15.00) w formie oryginatu lub
kopii poswiadczonej przez Wykonawce. Dla zachowania tego terminu nie wystarczylo zatem
doreczenie tych dokumentow jedynie faksem.

W ocenie Zamawiajgcego za taka interpretacjg tresci wezwania przemawia zaréwno tresc
Ogtoszenia o zaméwieniu jak i tres¢ rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, iz Protestujacy
zostat wezwany do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu -rachunku zyskéw i strat za ostatnie 3 lata obrotowe. W tresci O

gtoszenia o zamoéwieniu w pkt. 111.2.2 zatytutowanym: "Zdolno$¢ ekonomiczna i finansowa"
znajduje sie nastepujacy zapis odnoszacy sie do takiego dokumentu: "Na potwierdzenie
spetnienia warunkéw Wykonawcy winni przedtozy¢ nastepujace dokumenty (oryginaty lub
kopie potwierdzone za zgodnos$¢ z oryginatem przez Wykonawce). Wymog taki wynika
rowniez z tresci 8 lust. 3 pkt. 1w zw. z § 4 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 maja 2006 r.

Za powyzszg interpretacjg przemawia takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. W
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 listopada 2008 r. (do sygn. akt KIO/UZP
1236/08) stwierdzono bowiem, iz "Zaden z przepiséw ustawy -Prawo zaméwien publicznych
nie wskazuje na to, iz wezwanie do uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen w trybie art.
26 ust. 3 ustawy mozna zakwalifikowa¢ do udzielenia informacji lub wyjasnien przez
wykonawce. Tym samym nie mozna przyja¢, iz dopuszczona przez zamawiajgcego
mozliwos¢ udzielania wyjasnien drogg faksowg odnosi sie takze do uzupelnienia
dokumentéw lub odwiadczen™.

Majac na uwadze powyzsze argumenty protest Zamawiajacy uznal za bezzasadny.
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Przystagpienie do postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie Zamawiajgcego konsorcjum
wykonawcow: Bogl a Krysl k.s., 152 00 Praha 5, Renoirova 1051/2a, POLDIM S.A.; Bogl &
Krysl Polska Sp. z 0.0.; VAHOSTAV-SK a.s., DROGBUD Podkarpacki Holding Budowy Drég
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Inzynieryjne IMB-Podbeskidzie Sp. z 0.0., WAKOZ Sp. z o.0.
zwane dalej ,Przystepujgcym”, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

W ocenie Przystepujacego, Odwotujacy do wniosku nie zatgczyt wkasciwych dokumentow w
zakresie sprawozdania finansowego, a doreczone na wezwanie Zamawiajgcego wiasciwe
dokumenty finansowe zostaly zlozone =z przekroczeniem wyznaczonego przez
Zamawiajgcego terminu do ich ztozenia.

Na poparcie swojego stanowiska przywotat Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o Sygn. akt
1236/08.

Sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje.

W ocenie Izby Odwotujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w rozumieniu
art.179 ust.1 ustawy, poniewaz wykluczenie z postepowania prowadzonego w trybie
przetargu ograniczonego uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty, a tym samym udziat w
dalszym toku postepowania zmierzajgcego do badania, oceny i wyboru najkorzystniejszej

oferty, co w rezultacie uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia.

Skiad orzekajacy lzby ustalit co nastepuje

Na podstawie dokumentacji postepowania 0 udzielenie zamodwienia oraz przeprowadzonej

rozprawy Izba dokonata nastepujgcych ustaleh.

Zamawiajacy pismem z dnia 18 czerwca 2009r. L.dz. GDDKIiA-DRI-I-AK-4441-XIX-A2-S-
K/R/6/25/09 skierowanym do Wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, zawiadomit o Wykonawcach, ktérzy spehili warunki
udziatu w postepowaniu oraz o wykonawcach wykluczonych z postepowania.

Zamawiajacy zawiadamiajgc o wykluczeniu z postepowania Odwotujacego jako podstawe
prawng podat art.24 ust.2 pkt 3 ustawy to jest ...” z powodu braku zlozenia dokumentow

potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu.”
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W uzasadnieniu zawiadomienia o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania Zamawiajgcy

w szczegolnosci wskazat na nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne:

1.

przedstawit chronologie postepowania wobec Odwolujgcego poprzedzajaca
decyzje o wykluczeniu z postepowania wskazujac na tres¢ prowadzonej
korespondencje pomiedzy Odwotujagcym a Zamawiajgcym,

wykazal, iz Odwotujgcy wezwany byt na podstawie art.26 ust.3 Ustawy PZP do
przedtozenia rachunkéw zyskéw i strat za ostatnie 3 lata obrotowe, dla Spotki
Granit S.A. z siedzibg w Skopje, Macedonia ( partner Konsorcjum wykonawcow),
sporzgdzonych i podpisanych zgodnie z wymogami prawa siedziby Spofki, opinie
biegtego rewidenta o badanych rachunkach zyskoéw i strat wraz z ttumaczeniem
powyzszych dokumentéw na jezyk polski,

Odwotujacy w wyznaczonym terminie na uzupetnienie dokumentéw przestat je
faksem, czym nie wypemit w ocenie Zamawiajgcego obowigzku doreczenia
dokumentow w formie pisemnej, zgodnie z wymogiem 8§ 4 ust.l wyzej
wymienionego Rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentow,

Zamawiajgcy stwierdzit, ze doreczenie w wyznaczonym terminie dokumentow
drogg faksowag nie wypelnia wybranej przez Zamawiajgcego formy pisemnej
doreczenia dokumentéw.

Zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska przywoluje wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej o Sygn. akt UZP/KIO/1015/08 z 09.10.2008r. zgodnie z ktorym ,w
przypadku zastrzezenia okreslonej formy ( pisemnej), nie kwestionowanej przez
wykonawcow, nie mozna za dochowanie terminu uzna¢ wniesienia dokumentu w
innej formie (faksem), a skutkiem braku dochowania formy jest ,uznanie, iz
wykonawca nie ziozyl wymaganego dokumentu i wykluczenie wykonawcy z
postepowania”.

Konczac uzasadnienie Zamawiajacy podkreslit, ze wszyscy pozostali Wykonawcy
wezwani do uzupetnienia dokumentéw, przediozyli je w wymaganej przez

Zamawiajgcego formie pisemnej.

W zakresie postepowania Zamawiajagcego poprzedzajacego wykluczenie Odwotujgcego z

postepowania Izba dokonata nastepujacych ustalen:
1. pismem 2z dnia 22.05.2009r. L.dz. GDDKIiA-O/KR-R-2at/284/107uzpw15/2008

Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art.26 ust.4 Ustawy PZP do udzielenia

wyjasnien w zwigzku z zalgczeniem do wniosku na potwierdzenie spetnienia warunku

zdolnosci ekonomicznej i finansowej, dokumentu “Reklasyfikacji rocznego obliczenia
za 2007,2006,2005,2004,2003 Spotki budowlanej Granit S.A. - Skopje, Macedonia”.

Przedmiotem wyjasnien mialy by¢ nastepujgce okolicznosci w kontekscie
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obowigzujgcego prawa w Macedonii: czy spoiki sg zobowigzane do sporzadzania
sprawozdan finansowych, jakie dokumenty sprawozdawcze finansowe sg
sporzadzane przez Granit S.A. oraz jakie dane wykazujg, czy dokumenty podlegajg
badaniu przez biegtego rewidenta, czy sprawozdania finansowe zawierajg rachunek
zyskow i strat, czy “Reklasyfikacja” zatgczona do oferty jest podpisana przez osobe
upowazniong do reprezentacji Granit S.A. w zakresie sporzgdzania dokumentéw
finansowych. W tymze piSmie Zamawiajacy okreslit termin wyjasnien na 27 maja
2009r. godz.15.00. Zamawiajacy dopuscit przestanie wyjasnien faksem, a nastepnie
niezwtoczne pisemne ich potwierdzenie;

pismem z dnia 27 maja 2009r. PI/KA/1818/09 Odwotujacy udzielit wyjasnien o
nastepujacej tresci: Spétka Granit jest zobowigzana do sporzadzania sprawozdan
finansowych, ktére zawierajg Rachunek Zyskéw i Strat, Bilans, Sprawozdanie z
Przeptywow Pienieznych, Sprawozdanie ze zmian w kapitale, Wprowadzenie do
sprawozdania finansowego wraz 2z informacjg dodatkowa, Reclassification
(Reklasyfikacja) podpisana jest przez uprawnionego audytora, ale jest
przygotowywana ha podstawie sprawozdan finansowych podpisywanych przez
prezesa firmy;

pismem z dnia 04.06.2009r. L.dz. GDDKIA-O/KR-R-2at/284/107uzpw15p/2008
Zamawiajacy na podstawie art.26 ust.3 ustawy wezwat do uzupetnienia rachunkow
zyskow i strat za ostatnie 3 lata obrotowe dla spotki Granit S.A. wraz z ttumaczeniem
na jezyk polski. Wskazane dokumenty nalezy przedtozy¢ w formie oryginatu lub kopii
poswiadczone] przez Wykonawce (osobe nalezycie umocowang) za zgodnos¢ z
oryginatem. Wykonawca jest zobowigzany do ziozenia dokumentow na adres
Zamawiajgcego Oddziat w Krakowie w nieprzekraczalnym terminie do dnia 15
czerwca 2009r. do godz.15.00, ( faxem na nr +48 12 411 — 01 -18- niezwiocznie,
przesyika pocztowa, kurierskg lub osobiscie/ na dziennik podawczy — pokéj 107/- w
wyznaczonym terminie). Pismo konczy sie stwierdzeniem "Prosze o niezwloczne
potwierdzenie otrzymania niniejszego faksu.”

pismem z dnia 05.06.2009r. L.dz. PI/KA/1974/09 Odwotujagcy w zwigzku z
otrzymanym pismem z dnia 04.06.2009.r od Zamawiajgcego stwierdzit, ze dokumenty
potwierdzajgce wysokos¢ przychoddéw zostaly zalgczone do ztozonego wniosku.
Dalej Odwotujacy oswiadcza "Zgodnie z informacjg uzyskang od naszego
zagranicznego partnera tj.SB Granit SA Skopje sporzadzony przez Spétke rachunek
zyskow i strat dotyczy tylko projektéw realizowanych na terenie Macedonii, natomiast
przychody dotyczace wszystkich projektéw realizowanych przez Spétke ( tj. zaréwno
w Macedonii jak i poza granicami ) sg ujete w dokumencie pn. “Reklasyfikacja”

Dokument Reklasyfikacji zostat zalgczony do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
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postepowaniu. W tym stanie rzeczy Odwotujacy prosi o informacje” czy w swietle
powyzszego nadal konieczne jest przestanie jakichkolwiek dalszych dokumentéw.”

5. Pismem 2z dnia 08.06.2009 L.dz. GDDKIA-O/KR-R-2at/284/1070dpw15/2008
Zamawiajacy odpowiadajgc na pismo Odwolujgcego z dnia 05.06.2009r. podtrzymat
wezwanie do uzupetnienia dokumentow jak w w/w pismie z dnia 04.06.20009r.
Jednak w dalszej czesci pisma Zamawiajacy stwierdza, ze jezeli Odwotujacy nadal
bedzie na potwierdzenie warunkéw udzialu w postepowaniu powotywac¢ dokument
.Reklasyfikacji” to Zamawiajgcy prosi 0 przedstawienie nastepujacych informaciji:-
podanie podstawy prawa macedonskiego umozliwiajgcej nie ujmowanie przychoddéw
Spéiki SB Granit SA dotyczacych projektow realizowanych poza granicami Macedonii
w bilansie rachunku zyskow i strat sporzadzanym przez Spoike, - czy dokument PN.
"Reklasyfikacja” ujmuje wylacznie przychody Spoélki SB Granit SA z siedzibg w
Skopje, czy réwniez innych spoétek/podmiotow prawnych pozostajacych ze spotkg
Granit SA w jakimkolwiek powigzaniu.

6. Pismem z dnia 15.06.2009r. L.dz. PI/KA/2101 /09 Odwotlujacy wyjasnit, ze dokument
.Reklasyfikacji” ujmuje wylacznie przychody Spoétki SB Granit S.A. W zalgczeniu
Odwolujacy przekazat rachunek zyskéw i strat za rok 2005,2006,2007r. wraz z
opiniami biegtego rewidenta dotyczacych tylko projektéw realizowanych na terenie
Macedonii. Pismo do Zamawiajacego wraz z zatgcznikami zostato przestane faksem
w dniu 15.06.2009r. godz.14.35. Przesytkg pocztowg pismo Zamawiajgcy otrzymat w
dniu 19.06.20009r.

W ziozonym protescie i w odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu  razgce
naruszenie art.24 ust.2 pkt 3 ustawy i art.7 ustl Ustawy PZP przez czynnosc¢

Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu Odwotlujgcego z postepowania.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje.

Skfad orzekajacy lzby po rozwazeniu wyzej opisanej korespondencji Zamawiajacego i
Odwolujgcego odnoszacej sie do warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
finansowej i ekonomicznej, a przedlozonej na rozprawie przez Zamawiajgcego z
dokumentacji postepowania oraz przy uwzglednieniu stanowisk stron zawartych w protescie,
odwotaniu, rozstrzygnieciu protestu oraz stanowiska Przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, a takze przedstawionych stanowisk stron na
rozprawie postanowit uwzgledni¢ odwotanie.

Bowiem w ocenie sktadu orzekajgcego Izby Odwolujacy, na wezwanie Zamawiajgcego w

trybie art.26 ust.3 Ustawy PZP doreczyt Zamawiajgcemu w terminie dokumenty rachunkéw
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zysku i strat oraz opinie biegtego rewidenta za lata 2005,2006,2007 wraz z ich ttumaczeniem

przez Odwolujacego z jezyka macedonskiego na jezyk polski.

W ocenie Izby z tresci dokumentu Ogtoszenia o zaméwieniu nie wynika zastrzezenie

Zamawiajgcego co do formy porozumiewania sie stron, w tym co do formy przekazywania

oswiBadczen, wnioskow, informacji, zawiadomien.

Zamawiajacy na poparcie swojego stanowiska co do wymogu pisemnosci dokumentu

rachunku zysku i strat oraz opinii biegtego rewidenta, przedktadanego na wezwanie w trybie

26 ust.3 Ustawy PZP przywotywat:

1.

zapis pkt I11.2.2.pn. Zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa Ogtoszenia o zamowieniu o
tresci: ,Na potwierdzenie spetnienia warunkoéw Wykonawcy winni przedtozy¢
nastepujgce dokumenty ( oryginaty lub kopie potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem
przez Wykonawce): 1. Czes¢ sprawozdania finansowego tj.: rachunek zyskoéw i strat
Z o0znaczeniem podmiotu, na rzecz Kktérego zostal sporzadzony, a jezeli
sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z
przepisami o rachunkowosci réwniez opinie o badanym rachunku zyskéw i strat, za
ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -za ten
okres. W przypadku WykonawcOw nie zobowigzanych do sporzadzania
sprawozdania finansowego -inne dokumenty okreslajace obroty za okres jak w
zdaniu poprzednim i potwierdzajace spetnienie warunkow, o ktérych mowa w pozycji
"Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw".

treS¢ 8 4 ust.1 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw zgodnie z ktérg
,Dokumenty sg sktadane w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z
oryginatem przez wykonawce”.

pismo z dnia 04.06.2009r. L.dz. GDDKIA-O/KR-R-2at/284/107uzpw15p/2008
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy na podstawie art.26 ust.3 Ustawy PZP wezwat do
uzupetnienia rachunkow zyskow i strat za ostatnie 3 lata obrotowe dla spotki Granit
S.A. Skopuje wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. W pismie tym Zamawiajacy
zawart nastepujacy warunek: ,Wskazane powyzej dokumenty nalezy przedtozy¢ w
formie oryginatu lub kopii poswiadczonej przez Wykonawce (osobe nalezycie
umocowang) za zgodnos¢ z oryginatem. Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia
Zamawiajgcemu wymienionych dokumentéw na adres Generalna Dyrekcja Drog
krajowych i Autostrad, Oddziat w Krakowie ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 15 czerwca 2009r. do godz.15.00, ( faxem na nr
+48 12 411 — 01 -18- niezwlocznie, przesytkg pocztowa, kurierskg lub osobiscie/ na
dziennik podawczy — pokdj 107/- w wyznaczonym terminie). Prosze o niezwloczne

potwierdzenie otrzymania niniejszego faksu.”
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W ocenie lIzby powyzsze zapisy Ogloszenia o0 zamowieniu, Rozporzadzenia w sprawie
rodzajéw dokumentédw oraz pisma Zamawiajgcego z dnia 04.06.2009r. nie upowazniajg
Zamawiajgcego do stwierdzenia, ze ma prawo wykluczy¢ z postepowania Odwotujgcego,
poniewaz w wyznaczonym terminie nie uzupetnit dokumentéw z uwagi na to, ze przestat je w
wyznaczonym terminie ( 15.06.2009r.) faksem, a pocztg doreczyt dopiero cztery dni po
wyznaczonym terminie ( 19.06.2009r.) z nastepujacych powoddw:

1. Co do tresci Ogtoszenia o zamdwieniu to zawiera ono zapis o formie dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu to jest: o oryginale lub
kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginalem. Zawiera ono réwniez nie cytowany
zapis przez Zamawiajacego o tym, ze , Podstawg oceny spetnienia warunkéw bedg
w szczegolnosci wymagane dokumenty i oswiadczenia na zasadzie spetnia —nie
spetnia.” ( pkt Ill.2.2. Ogloszenia). Niemniej w ocenie Izby sg to zapisy regulujace
forme dokumentow na etapie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Czyli niedopuszczalnym jest, aby we wniosku znalazly sie dokumenty w formie faksu,
poniewaz zgodnie z cytowanym zapisem Ogloszenia o zamowieniu, dokumenty
powinny mie¢ forme oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem.

2. Co do tresci § 4 ust.l zdanie pierwsze Rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jest to klauzula o charakterze generalnym, wskazujaca na forme
dokumentéw, ktore powinny byé skladane w oryginale lub kopii poswiadczonej za
zgodnos$¢ z oryginatem. Czyli dokument réwniez uzupetniany powinien by¢ ztozony w
formie oryginalu lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Niemniej
bezspornym w sprawie jest, ze dokumenty dotyczace rachunkow zysku i strat, opinie
biegtego rewidenta zostaly ztozone w wymaganej formie to jest kopii potwierdzonej
przez wykonawce ( Prokurentdow NDI S.A. Sopot w osobach Panow Szymona
Raptowskiego i Krzysztofa Szymarnskiego) w dniu 19.06.2009r. czyli po decyzji
wykluczenia z postepowania Odwotujgcego ( 18.06.2009r.), a przed rozstrzygnieciem
protestu ( 08.07.20009r.).

3. Co do tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 04.06.2009r. wezwanie do uzupeinienia
dokumentéw to faktycznie Zamawiajacy wyznaczyt nieprzekraczalny termin na ich
doreczenie na dzien 15.06.2009r., do godz.15.00. Przy czym w ocenie Izby z tresci
tego pisma wynika, ze dokumenty mogq by¢ doreczone z jednakowym skutkiem
zarowno drogag faksowg jak i przesyilkg pocztowa, kurierska lub osobiscie. Co prawda
Zamawiajacy okreslit, ze faksem dokumenty majg by¢ przekazane niezwiocznie, ale
w ocenie lzby oznacza to nie pdzniej niz do 15.06.2009r. do godz.15.00, czemu
Zamawiajacy nie zaprzeczyl, ze dokumenty faksem otrzymat w tym terminie.
Natomiast dokumenty mogg by¢ rownorzednie przekazane poczta, kurierem,

osobiscie/ na dziennik podawczy — pokdj 107 — w wyznaczonym terminie czyli w
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ocenie Izby do 15.06.2009r. do godz.15.00. Bezspornym jest, ze Odwotujacy
doreczyt dokumenty faksem w wyznaczonym terminie, a pocztg w dniu 19.06.2009r.
Niemniej sam Zamawiajacy pismem z dnia 04.06.2009r. dopuscit przekazanie
dokumentéw, ktére co do zasady majg by¢ przekazywane w formie oryginatu lub kopii
poswiadczone] za zgodnos¢ z oryginalem, w formie faksu. W ocenie Izby tak
sformutowany wymaog w pismie z dnia 04.06.2009r. Zamawiajagcego oznacza, ze dla
zachowania terminu uzupetnienia dokumentéw wystarczy droga faksowa. Natomiast
nie zwalnia to Odwotujgcego od doreczenia dokumentéw w oryginale lub w
poswiadczonej kopii, poniewaz taki wymog jest z przepisach Rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw - § 4 ust.1 zdanie pierwsze (Dokumenty sg skladane
w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodno$é¢ z oryginalem przez
wykonawce) oraz w art.9 ust.1 Ustawy PZP (Postepowanie o udzielenie zaméwienia,
Z zastrzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy
pisemnej). Reasumujgc to Zamawiajgcy wyznaczajgc Odwotujacemu termin na
uzupetnienie dokumentéw w pismie z dnia 04.06.2009r. jako jedng z rownorzednych
form doreczenia dokumentéw wskazat droge faksowa. Tym samym Zamawiajacy nie
ma prawa kwestionowaé doreczenia faksowego jako nieskutecznego i na tej

podstawie wykluczy¢é Odwotujgcego z postepowania.

Sktad orzekajacy lzby rozpoznajac przedstawiony zarzut Odwotujacego uznat, ze
Zamawiajacy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy
PZP zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow,
ktérzy nie ztozyli dokumentéw potwierdzajacych spetnienie tych warunkéw, z zastrzezeniem
art. 26 ust.3 zgodnie z ktorym Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy nie ztozyli
wymaganych dokumentéw do ich ztozenia w wyznaczonym terminie.

Wbrew uzasadnieniu protestu pismo z dnia 25 czerwca 2009r. Izba nie podzielita pogladu
Odwotujgcego, ze dokumenty zamieszczone we Wniosku w zakresie zdolnosci
ekonomicznej spetniaja wymogi Ogtoszenia. Niemniej wobec uzupetnienia dokumentow w
dniu 15.06.2009r. przez doreczenie ich faksem, Odwolujgcy spetnit wymagania
Zamawiajacego.

Bezsporng jest okolicznosé, ze w formie pisemnej ( kopie poswiadczone za zgodnosé¢ z
oryginatem) Zamawiajacy otrzymat w dniu 19.06.2009r. czyli cztery dniu po wyznaczonym
terminie doreczenia faksem jak to uczynit Odwotujacy.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujgcy dotrzymat terminu przewidzianego dla wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, gdzie zgodnie z art. 27 ust.5 Ustawy PZP wniosek
uwaza sie za zlozony w terminie, jezeli Zamawiajacy otrzymat go nie pdzniej niz w terminie 7

dni od dnia uptywu terminu do skltadania wnioskow.
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Skoro Zamawiajgcy dopuscit uzupetnienie dokumentéw faksem, to doreczenie dokumentow
w formie pisemnej, w mys| art. 27 ust. 5 ustawy PZP, w dniu 19.06.2009r. czyli 4 dni po
terminie wyznaczonym na uzupetlnienie dokumentow spelnia wymoOg otrzymania
dokumentdéw nie pozniej niz 7 dni od dnia uptywu terminu sktadania wnioskéw.

Bowiem w ocenie lzby wobec tak sformulowanego pisma Zamawiajgcego z dnia
04.06.2009r. o sposobie (faks) uzupetnienia dokumentéw przepis art. 27 ust. 5 Ustawy PZP
ma réwniez zastosowanie do uzupetnienia dokumentow, ktore ostatecznie muszag byc¢
doreczone w oryginale lub w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Natomiast w ocenie Izby interpretacja zapisu pisma z dnia 04.06.2009r. zgodna z
oczekiwaniem Zamawiajgcego naruszataby zasady uczciwej konkurencji, na ktére wskazuje
art.27 ust.3 zdanie pierwsze Ustawy PZP, zgodnie z ktdrym wybrany sposob przekazywania
oswiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informacji nie moze ogranicza¢ konkurencji, co
przy uwzglednieniu, iz uzupetnienie dokumentu dotyczylo podmiotu zagranicznego to jest
spotki SB Granit S.A. Skopje — Macedonia, z uwagi na dzielagcg odlegto$¢ od petnomocnika
spotki NDI S.A. Sopot i Zamawiajacego GDDKIA Oddziat Krakéw.

Izba nie podzielita pogladu, ze w przedmiotowej sprawie mogg mie¢ zastosowanie
uzasadnienia wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej przywolanych przez Zamawiajacego i
Przystepujacego do postepowania odwotawczego w sprawach o Sygn. akt KIO/UZP/
1015/08 i KIO/UZP/ 1236/08.

Bowiem z obydwu stanéw faktycznych i prawnych przywotanych spraw wynika, ze w
specyfikacjach istotnych warunkéw zaméwienia oraz ogloszeniach byly zamieszczone
nastepujgce regulacje:

1. Wyrok KIO/UZP 1015/08 ,lzba ustalita, iz Zamawiajgcy w punkcie IV .3.6.
.Informacje dodatkowe podpunkt 4 ogtoszenia zamiescit postanowienie W
niniejszym postepowaniu oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz wszelkie inne
informacje Zamawiajacy i Wykonawcy przekazujg pisemnie”.

2. Wyrok KIO/UzZP/ 1236/08 ,Ogtoszenie o zamOwieniu Cz. Il 2.1.pkt 6 ,Forma
skladanych przez Wykonawce dokumentow 2.Wszystkie pozostate dokumenty, o
ktorych mowa w niniejszej sekcji, sg sktadane w formie oryginatu lub kopii
poswiadczone] za zgodnos¢ z oryginalem przez Wykonawce (przez osoby
upowaznione do reprezentowania Wykonawcy w niniejszym postepowaniu)”. ,\W
SIWZ Rozdz. .XVIlI Sposéb porozumiewania sie Wykonawcdw z uprawnionymi
pracownikami Zamawiajgcego oraz przekazywania o$wiadczen i dokumentéw w pkt
5. W niniejszym postepowaniu zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy i
Wykonawcy przekazujg pisemnie lub faksem (...) oswiadczenia i wnioski moga by¢

przekazywane wylgcznie drogg pisemna (...).
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Reasumujac przywotane Wyroki KIO dotyczyty sytuacji, gdzie w Ogtoszeniu i w SIWZ
zawarte byly jednoznaczne zapisy co do porozumiewania sie w toku postepowania oraz form
przekazywania w toku postepowania: oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji,
czego w przedmiotowym postepowaniu w Ogtoszeniu 0 zamoéwieniu nie uregulowano.

W zwigzku z powyzszym powolywanie sie na wyzej wymienione Wyroki KIO jest

bezprzedmiotowe.

Izba nie podzielita z kolei pogladu Odwotujacego, ze dokument Reklasyfikacja odpowiada
dokumentom wymaganym w Ogtoszeniu o0 zamdwieniu na potwierdzenie sytuacji
ekonomicznej wykonawcow.

W Ogtoszeniu o0 zamowieniu znajduje sie jednobrzmigcy zapis o tresci:

1. zapis pkt 111.2.2.pn. Zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa Ogloszenia o zamowieniu o
tresci: ,Na potwierdzenie spetnienia warunkow Wykonawcy winni przedtozyc
nastepujgce dokumenty ( oryginaty lub kopie potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem
przez Wykonawce): 1. Czes¢ sprawozdania finansowego tj.: rachunek zyskdéw i strat
Z o0znaczeniem podmiotu, na rzecz ktérego zostal sporzadzony, a jezeli
sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z
przepisami o rachunkowosci réwniez opinie o badanym rachunku zyskéw i strat, za
ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -za ten
okres. W przypadku Wykonawcéw nie zobowigzanych do sporzadzania
sprawozdania finansowego -inne dokumenty okreslajgce obroty za okres jak w
zdaniu poprzednim i potwierdzajace spetnienie warunkoéw, o ktérych mowa w pozycji
"Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw".

2. Z kolei minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow dla potencjatu
ekonomiczno - finansowego (pkt Ill.2.2. Ogtoszenia) przewidywat miedzy innymi:
~Wykonawca musi wykaza¢ : 1) $redni roczny przychdéd za ostatnie trzy lata
obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za wszystkie peine
lata obrotowe (ha podstawie ,Rachunku zyskow i strat pozycja ,Przychdd netto ze
sprzedazy produktéw, towaréw i materiatow” lub ,Przychod netto ze sprzedazy i

zrownane z nimi”)w wysokosci nie mniejszej niz 200.000.000PLN.

W toku postepowania odwotawczego ustalono w sposéb bezsporny, ze spotka SB Granit
S.A.- Skopje ,Macedonia sporzadza sprawozdania finansowe zawierajgce rachunek zyskéw i
strat, ktére podlegajg badaniu przez biegltych rewidentéw. W zwigzku z tym w ocenie Izby
brak podstaw formalnych i prawnych do odmowy doreczenia rachunkow zysku i strat, ktore

podlegajg ocenie przez biegtych rewidentow.
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Pomimo, ze dokument Reklasyfikacji jest opracowywany w oparciu o rachunek zyskow i strat
sporzadzany przez spotke i na podstawie badania prawidtowosci sprawozdania finansowego
spoiki to skoro Zamawiajacy postawit wymaég doreczenia rachunku zysku i strat oraz opinii
biegtego co do sprawozdania to Odwotujgcy nie ma prawa doreczac¢ innego dokumentu,
chociaz powstalego na bazie wymaganych dokumentéw przez Zamawiajgcego (to jest
rachunku zyskéw i strat oraz opinii z badania sprawozdania).

W ocenie Izby skoro Odwolujgcy dysponowatl wymaganymi dokumentami przez
Zamawiajgcego, a okreslonymi w sposéb jednoznaczny w Ogtoszeniu o zamowieniu, to nie
byto usprawiedliwione przedstawianie dokumentéw innych ( Reklasyfikacja) niz
wymienionych w Ogtoszeniu.

Bowiem dokument Reklasyfikacji nie jest dokumentem Rachunku Zyskéw i Strat
wymaganym przez Zamawiajacego.

Bezspornym w sprawie jest, ze dokument rachunku zyskéw i strat jest sporzgadzany i
podpisywany przez zarzad spoiki i podlega badaniu przez biegltego rewidenta, a dokument
Reklasyfikacji jest dokumentem tworzonym na bazie sprawozdania finansowego spoiki.

W ocenie lIzby Zamawiajacy wyczerpat wszelkie mozliwe préby wyjasnienia czy moze
przyja¢ bez zastrzezen dokument Reklasyfikacji, zadajgc miedzy innymi wykazania
podstawy prawnej uznania tegoz dokumentu w zamian dokumentu rachunku zyskow i strat,
ale Odwotujacy tego wezwania Zamawiajgcego nie wykonat.

Dla rozstrzygniecia tej spornej kwestii nie ma znaczenia, ze GDDKIA w Warszawie dokument
Reklasyfikacji przy takim samym warunku przyjeta, poniewaz Oddzial w Krakowie
postepowanie w ramach posiadanego petnomocnictwa prowadzi samodzielnie.

Natomiast Izba po zapoznaniu sie z dokumentacjg przedstawiong przy odwofaniu, a
dotyczaca postepowania prowadzonego przez GDDKIA Warszawa na trasie Strykéw —
Konotopa, nie znalazta podstaw do innej oceny postepowania Zamawiajgcego jak powyzej.
W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby Zamawiajgcy mial prawo zgodnie z warunkami
Ogtoszenia o zamowieniu pkt I112.2. wezwa¢ Odwotujgcego pismem z dnia 04.06.2009r. do
uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy PZP przez przedtozenie czesci
sprawozdania to jest rachunku zyskow i strat za ostatnie trzy lata obrotowe dla spotki Granit
S.A. —Skopje wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Natomiast w ocenie Izby pismem z dnia za posrednictwem faksu Odwotujacy skutecznie, na
podstawie wezwania w trybie art.26 ust. 3 ustawy PZP, przekazat rachunek zyskow i strat za
rok 205,2006,2007 wraz z opinig bieglego rewidenta dotyczacy projektdw na terenie
Macedonii oraz ich ttumaczeniem na jezyk polski.

Natomiast Izba po zapoznaniu sie z przediozonymi dokumentami Reklasyfikacji i Rachunku
Zysku i Strat Spolki Granit S.A. Skopje, Macedonia pomimo, ze stwierdzita, iz zaréwno

opinie z badania sprawozdania sporzadzane przez Macedonskie Centrum Audytorskie LTD -
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Skopje i Reklasyfikacje sporzadzone przez Macedonhskie Centrum Rewizyjne SOO —Skopje
podpisywat ten sam Dyrektor/Kierownik Antonio Veljanov to fakt ten nie ma znaczenia przy
badaniu wypetnienia warunku zdolnosci ekonomicznej, skoro petnomocnik Zamawiajgcego
na rozprawie oswiadczyt, ze na uzytek rozprawy zbadano rachunki zyskow i strat i
stwierdzono, ze Odwotlujacy wypetnia wymoég sredniorocznego dochodu na poziomie 200
minzt., poniewaz z rachunku zyskéw i strat wynika srednioroczny dochdd na poziomie ok.
314 min zt.

W zwigzku z powyzszym dokument Reklasyfikacji nie jest potrzebny do uznania zdolnosci
ekonomicznej wymaganej przez Zamawiajgcego, ktora z kolei nie podlega ocenie stuzacej

do wytonienia maksymalnej ilosci Wykonawcow dopuszczonych do udziatu w postepowaniu.

Reasumujgc powyzsze wywody Izba uwzglednia odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust.6 i 7 ustawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:

" niepotrzebne skreéli¢
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