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WYROK
z dnia 7 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy — czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania:

A w sprawie: sygn. KIO 2745 /10 wniesionego 22 grudnia 2010 r. przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego "Kartel" S.A z siedziba w Jedrzejowie ul.
Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow.

B. w sprawie: sygn. KIO 2762 /10 wniesionego 23 grudnia 2010 r. przez konsorcjum w
skladzie: 1) Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych sp. z o.0. ul. Gréjecka 5,
00 - 695 Warszawa (lider); 2) Construcciones, Rehabilitationes y Acabados S.A Parque
Cientifico y Technologico de Cantabria 25; 3) Przedsigbiorstwo Budowlane Rystal -
Bud sp. z o0.0. ul. Piwowarska 25, 25 - 561 Kielce,

- w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez
zamawiajgcego: Powiat Kielecki, Al. IX Wiekow Kielc 3, 25-516 Kielce.

Przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwa Budowlano Ustugowego DORBUD S.A ul.
Zagnanska 153, 25-563 Kielce, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie: KIO 2745 /10 po stronie zamawiajgcego.

Przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwa Budowlano Ustugowego DORBUD S.A ul.
Zagnanska 153, 25-563 Kielce, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie: KIO 2762 /10 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
A1. Uwnzglednia odwotanie w sprawie: sygn. KIO 2745 /10.

2. Nakazuje zamawiajgcemu: Powiatowi Kieleckiemu, Al. IX Wiekéw Kielc 3, 25-516

uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Kielce,
Przedsigbiorstwa Budowlano-Ustugowego DORBUD S.A. z siedzibg w Kielcach. Nakazuje
dokonanie ponownych czynno$ci badania, oceny i wyboru oferty, poprzedzone wezwaniem
przystepujacego DORBUD S.A. do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty
wykazane w zatgczniku nr 5 poz. 2 dokumentacji oferty zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone.

3. Kosztami postepowania w kwocie 20 000,00 zt. (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych
zero groszy) obcigza zamawiajacego: Powiat Kielecki, Al. IX Wiekow Kielc 3, 25-516
Kielce.

4. Nakazuje zaliczy¢ uiszczony przez odwotujgcego: Przedsigbiorstwo Budownictwa
Ogodinego "Kartel" S.A z siedziba w Jedrzejowie ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow
wpis na poczet kosztow postepowania.

5. Zasgdza od zamawiajgcego: Powiatu Kieleckiego, Al. IX Wiekow Kielc 3, 25-516 Kielce
na rzecz odwotujgcego: Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogolnego "Kartel" S.A z
siedzibg w Jedrzejowie ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow, kwote 20 000,00 zt.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw wpisu od
odwotania.

B.1. Uwzglednia odwotanie w sprawie: sygn. KIO 2762 /10.



2. Nakazuje zamawiajgcemu: Powiatowi Kieleckiemu, Al. IX Wiekéw Kielc 3, 25-516
Kielce, uniewaznienie czynnosci: wykluczenia z postepowania oraz czynno$ci odrzucenia
oferty wykonawcy: Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych sp. z o.0. ul.
Groéjecka 5,00 - 695 Warszawa (lider); 2) Construcciones, Rehabilitationes y Acabados
S.A Parque Cientifico y Technologico de Cantabria 25; 3) Przedsigbiorstwo
Budowlane Rystal - Bud sp. z 0.0. Nakazuje dokonanie ponownych czynnos$ci badania,
oceny i wyboru oferty z udziatem oferty odwotujacego.

3. Kosztami postepowania w kwocie 20 000,00 zt. (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych
zero groszy) obcigza zamawiajgcego: Powiat Kielecki, Al. IX Wiekow Kielc 3, 25-516
Kielce.

4. Nakazuje zaliczy¢ uiszczony przez odwotujgcego - konsorcjum w sktadzie: 1)
Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych sp. z o.0. ul. Gréjecka 5,00 - 695
Warszawa (lider); 2) Construcciones, Rehabilitationes y Acabados S.A Parque
Cientifico y Technologico de Cantabria 25; 3) Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal -
Bud sp. z 0.0. ul. Piwowarska 25, 25 - 561 Kielce wpis na poczet kosztéw postepowania.

5. Zasgdza od zamawiajgcego: Powiatu Kieleckiego Al. IX Wiekéw Kielc 3, 25-516 Kielce
na rzecz odwotujgcego - konsorcjum w skifadzie: 1) Kompleksowa Realizacja Inwestycji
Budowlanych sp. z o. o. ul. Gréjecka 5,00 - 695 Warszawa (lider); 2) Construcciones,
Rehabilitationes y Acabados S.A Parque Cientifico y Technologico de Cantabria 25;
3) Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal - Bud sp. z 0. o. ul. Piwowarska 25, 25 - 561
Kielce, kwote 20 000,00 zt. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), tytutem
zwrotu kosztow wpisu od odwolania.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Budowa budynku
biurowego pod potrzeby siedziby Starostwa Powiatowego w Kielcach wraz z niezbednymi
urzgdzeniami infrastruktury technicznej i zagospodarowaniem terenu,” prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego, (Dz. Urz. UE nr ogloszenia 2010/S 175 - 267187 - z dn.
09.09.2010 r. i nr 2010/S 183 - 278472 z 21.09.2010 r.), zostaly ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej nastepujace odwotania:

1. w dniu 22 grudnia 2010 r. w formie pisemnej przez wykonawce: Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogdlnego "Kartel" SA z siedzibg w Jedrzejowie,

2. w dniu 23 grudnia 2010 r. w formie elektronicznej, opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym zweryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu przez
wykonawce: konsorcjum w skiadzie: 1) Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych sp.
z o.o.(lider); 2) Construcciones, Rehabilitationes y Acabados S.A.; 3) Przedsigbiorstwo
Budowlane Rystal - Bud sp. z o.0.

Kopie odwotan zostaly przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotan nastgpito w nastepstwie powiadomienia wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu w dniu 14 grudnia 2010 r. pocztg elektroniczng o wyborze
jako najkorzystniejszej — oferty Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego DORBUD S.A. z
siedzibg w Kielcach (punktacja 100). Sklasyfikowaniu na drugie pozycji oferty odwotujgcego:
Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogdélnego "Kartel" S.A. z siedzibg w Jedrzejowie (suma
punktow 99,83) oraz o wykluczeniu konsorcjum wykonawcow: 1) Kompleksowa Realizacja
Inwestycji Budowlanych sp. z 0.0., 2) Construcctlones, Rehabilitationes y Acabados S.A., 3)
Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal - Bud sp. z 0.0.
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Odwotujgcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego "Kartel" S.A. z siedzibg w
Jedrzejowie zarzucit zamawiajgcemu: Powiatowi Kieleckiemu naruszenie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 ze
zm.), ktore miafo istotny wplyw na wynik postepowania {j:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4 i art. 89 ust. 1 pkt. 5, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy:
Przedsigbiorstwa Budowlano-Ustugowego DORBUD S.A. z Kielc z przedmiotowego
postepowania oraz przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce,

2. art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 91 ust.1 ustawy, przez dokonanie wadliwej czynnosci
badania i oceny ofert oraz wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD S.A,,

3. art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 i art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp, przez
zaniechanie wykluczenia Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego DORBUD S.A. z Kielc,
z powodu nie wykazania przez tego wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, (w zakresie wiedzy i doswiadczenia ),

4. art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, przez jego niezastosowanie i wybor oferty, kidrej tres¢ nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ),

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy - Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego DORBUD S.A. z Kielc, ktéra
to oferta nie odpowiada tre$ci SIWZ,

- oraz naruszenie innych przepiséw wskazanych w odwotaniu lub z niego wynikajgcych.

Podnoszac powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD S.A. z siedzibg w Kielcach,
2. wykluczenia wymienionego wykonawcy z postepowania,
3. powtérzenia czynnosci oceny ofert i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego.
Ponadto wnosit o zwrot kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy powotat sig na legitymacje do wniesienia odwotania i mozliwo$¢
poniesienia szkody wskutek utraty szansy uzyskania przedmiotowego kontraktu, ktérego
realizacja pozwolitaby na osiggniecie zakladanych dochodéw.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i Zgdah odwotujgcy podat, iz w jego ocenie,
wykonawca wybrany winien by¢ wykluczony - z tego powodu, iz nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia opisanego przez
zamawiajacego w rozdziale V ust. 1 pkt 2 SIWZ polecajgcego wykonawcom wykazanie w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie - wykonania co najmniej dwdch zamoéwien
odpowiadajgcych przedmiotowi niniejszego zaméwienia, tzn. wykonania dwéch robét
budowlanych, kazda o wartosci brutto nie mniejszej niz 40 000 000 zt, polegajacych na
budowie, przebudowie lub rozbudowie budynkdw uzyteczno$ci publicznej, w tym :

- jedna robota budowlana dla obiektu biurowego okreslonego wedtug PKOB nr 1220:

- jedna robota budowlana dla obiektu o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m 3.

Odwotujgcy wyjasniat, iz wykonawca: Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe
DORBUD S.A. z Kielc, powotujgc sie na doswiadczenie i wiedze podmiotu trzeciego firmy -
Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe ,Interbud-West" Sp. z 0.0. z Gorzowa
Wielkopolskiego, przedstawit w zatgczniku nr 5 wykaz 2 robét budowlanych:

1) poz. 1 Rozbudowa i modernizacja siedziby Fundacji Wspétpracy Polsko Niemieckiej w
Warszawie o kubaturze 50 870,00 m3, PKOB 1220, okres realizacji 2002 -2008 i o warto$ci
brutto 53 785 000,00 zt,

2) poz. 2 - Rodzinne Centrum Handlowo - Rekreacyjne ASKANA w Gorzowie Wielkopolskim
o kubaturze 130 059,00 m3, PKOB 1220, realizowane w latach 05.2006 -10.2007 o wartoSci



robét brutto 119 598 000,00 zt.

W celu potwierdzenia, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie przedstawit
referencje wystawiong dla robét z pozyciji 1) w dniu 12 grudnia 2008 r, z treSci ktérej wynika,
ze PBU ,Interbud-West" Sp. z 0.0. bylo generalnym wykonawca zadania pn. Rozbudowa i
modernizacja siedziby Fundacji Wspétpracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie. W ramach
tego zadania inwestycyjnego zrealizowano miedzy innymi 3 budynki biurowe o kubaturze 50
870 m3 i powierzchni 13 234 m2, a catkowita warto$¢ zrealizowanych rob6t wyniosta 53 785
000,00 PLN. Referencja ta, zdaniem odwotujgcego, nie zostata podpisana przez inwestora.
Widniejg na niej jedynie podpisy prezesa zarzadu firmy DORBUD S.A. z Kielc mgr inz.
Tomasza T. z jego pieczatkg imienng oraz podpisy dwoch wiceprezeséw firmy ,Interbud—
West” sp. z 0.0. - mgr inz. Piotra M. i mgr Grzegorza L. W przekonaniu odwotujacego, skoro
firma ,Interbud-West” byla generalnym wykonawcg zadania pn. Rozbudowa i modernizacja
siedziby Fundacji Wspdipracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie to logicznym jest, ze to
Fundacja jako zamawiajgcy winna wystawié¢ i podpisa¢ referencje dla generalnego
wykonawcy.

Zastrzezenia odwotujgcego wzbudzita réwniez pozycja 2) wykazu, w odniesieniu do
ktérej wybrany wykonawca przedstawit referencje wystawiong dla konsorcjum firm: ,Interbud
—West” sp. z o. o. i firmy Merkury Engineering Polska sp. z 0.0., ktére jako generalny
wykonawca realizowaty zadanie inwestycyjne pn. Rodzinne Centrum Handlowo-Ustugowo
Rekreacyjne ASKANA w Gorzowie Wielkopolskim o kubaturze 130 059,00m3 i o wartosci
wykonanych robét 119 598 000 zt. brutto. Odwotujgcy stwierdzit, iz nie wiadomo przez kogo
referencja ta zostata podpisana, gdyz nie figuruje na niej piecze¢ firmowa zamawiajgcego,
ktérym byta firma ASKANA sp. z 0.0. (nie podano siedziby zamawiajgcego), ani pieczatki
imiennej osoby upowaznionej do podpisu w imieniu zamawiajgcego. Wymieniona referencja
zawiera jedynie parafe, po ktorej nie mozna zidentyfikowaé osoby, ktéra jg podpisata i w
imieniu jakiej firmy.

Zdaniem odwotujgcego, opisane wyzej okolicznosci wskazujg, iz ztozone przez
wybranego wykonawce dokumenty budzg uzasadnione watpliwosci, co obligowato
zamawiajgcego w mys$| przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do wezwania tegoz wykonawcy
w celu odpowiedniego uzupetnienia dokumentéw lub do zfozenia wyjasnien, gdyz ocena
spetnienia tego warunku nie moze opierac sie na przypuszczeniach i domniemaniach.
Odwolujgcy zarzucal, iz zamawiajgcy uchybiajgc temu obowigzkowi, naruszyt zasade
okre$long przepisami art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez nierébwne traktowanie wykonawcow w
tym postepowaniu. Wskazywat, Zze kazde naruszenie przepiséw ustawy Pzp majace lub
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania stanowi naruszenie podstawowych zasad
udzielania zaméwien publicznych, w tym zasady réwnego traktowania wykonawcéow.
Odwolujgcy przyznat, ze wprawdzie wymienione w wykazie zat. nr 5 roboty budowlane
dotyczg budynkéw uzytecznosci publicznej, jednakze w jego ocenie, Zaden z nich nie jest
budynkiem typowo biurowym, oddajgcym charakter przedmiotowego zamowienia gdyz:

1) zalgczona referencija (nie podpisana przez inwestora) dotyczgca ,Rozbudowy i
modernizacji siedziby Fundacji Wspoipracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie podaje, ze w
ramach tego zadania inwestycyjnego realizowano m.in. trzy budynki biurowe o fgcznej
kubaturze 50 870 m3, a catkowita warto$¢ robot zrealizowanych na tym zadaniu stanowita
kwote 53 785 000,00 zt. Ani z wykazu robot, ani tez z zatgczonej referenciji nie wynika, jakg
kubature miat kazdy z przywotanych tam budynkdw biurowych, ani tez jaka byta warto$§¢
robé6t wykonanych w kazdym z nich. Oznacza to, jak utrzymywat odwotujgcy, ze DORBUD
S.A. z Kielc nie wykazat spetnienia warunku udziatu, w zakresie posiadania dodwiadczenia
w realizacji budynku uzytecznosci publicznej o wartosci minimum 40 000 000,00 zt, typowo
biurowego, o kubaturze 40 000 m3. Przedstawiona referencja nie zawiera stwierdzenia, ze
roboty w niej wymienione zostaty wykonane nalezycie, a obowigzek taki wynika z tresci § 1
ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa RM z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 87 poz. 605 ze zm.).

2) z zatgczonej referencji dotyczacej budowy inwestycji pn. Rodzinne Centrum Handlowo-
Rekreacyjne ASKANA w Gorzowie Wielkopolskim — (nie wiadomo przez kogo wystawionej)
wynika, zdaniem odwolujgcego, iz wskazane w niej zadanie jest budynkiem uzytecznosci
publicznej o kubaturze 130 059 m3, o catkowitej wartosci rob6t 119 598 000,00 zt, natomiast



nie jest budynkiem typowo biurowym, oddajgcym charakter przedmiotowego zamowienia jak
tego wymagat zamawiajgcy, gdyz czes¢ administracyjno - biurowa ma zaledwie 265 m2.
powierzchni catkowitej. Z referencji wynika, iz obiekt ten miat spetnia¢ gtownie funkcje
ustugowe w zakresie handlu detalicznego, gastronomii, kultury i rekreacji wraz z funkcjami
pomocniczymi takimi jak pomieszczenia administracyjno biurowe, zaplecza, cze$ci socjalne

7

dla pracownikéw, pomieszczenia techniczne oraz parkingu. Nie jest to zatem w ocenie
odwolujacego, zamowienie odpowiadajgce przedmiotowi zamaowienia.

Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 21 wrzesnia 2010 r. - odpowiadajgc na pytanie
nr 7 wyjasnit, ze wprowadzit warunek ,jednej roboty budowlanej dla obiektu biurowego
okreslonego wedtug PKOB nr 1220,” poniewaz nie wszystkie obiekty zdefiniowane jako
budynki uzytecznosci publicznej charakteryzujg sie porownywalnym z przedmiotem
zamowienia duzym stopniem skomplikowania technicznego oraz standardem wykonczenia i
wyposazenia.

Z powyzszego wynika, zdaniem odwotujgcego, iz wybrany wykonawca - DORBUD
S.A. z Kielc nie wykazat, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia gdyz nie udokumentowat, ze wykonat dwa budynki uzytecznosci publicznej,
kazdy o wartosci nie mnigejszej niz 40 000 000,00 zt. brutto, w tym jeden typowo biurowy,
oddajgcy charakter przedmiotowego zamoéwienia i jeden budynek o kubaturze nie mniejszej
niz 40 000 m3, a wiec o wielkosci proporcjonalnej do przedmiotowego obiektu. $adna z robot
budowlanych ujeta w zat. nr 5 do SIWZ nie spetnia wymogéw zamawiajgcego dlatego
wykonawca ten, jak wywodzit odwotujgcy, powinien by¢é wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferta winna by¢ uznana za odrzucona.
Podkreslat, iz kazdy wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie publiczne
obowigzany byt do starannego przygotowania swojej oferty w sposéb uwzgledniajacy
wymogi stawiane przez zamawiajgcego. Uchybienie temu obowigzkowi przez wybranego
wykonawce powoduje, Ze jego oferta jest sprzeczna z warunkami SIWZ i w konsekwenciji
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 grudnia 2010 r. do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego pismem whniesionym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 23 grudnia 2010 r, przekazanym w kopii stronom postepowania, po
stronie zamawiajgcego przystapit wybrany wykonawca Przedsigbiorstwo Budowlano -
Ustugowe DORBUD S.A. z siedzibg w Kielcach, ktéry wniost o oddalenie odwotania w
catosci, jako niezasadnego.

Przystepujgcy powotat sie na interes prawny w oddaleniu przedmiotowego
odwotania, gdyz jego oferta wybrana zostata jako najkorzystniejsza w niniejszym
postepowaniu. W przypadku oddalenia odwotania, przystepujgcy miatby mozliwo$¢é
uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Zamawiajacy — Powiat Kielecki w odpowiedzi z dnia 3 stycznia 2011 r. wniést o
odrzucenie wzglednie oddalenie odwotania. W uzasadnieniu podat, iz odwotujgcy nie

dotgczyt do kopii odwotania dowodu uiszczenia wpisu oraz odpisu z KRS, na czym opart
wniosek o odrzucenie odwotania.

$adanie oddalenia odwotania, zamawiajgcy uzasadnit twierdzeniem, iz w sytuaciji, gdy
wybrany wykonawca bazowat na doswiadczeniu i wiedzy podmiotu trzeciego: firmy PBU
»interbud-West” sp. z 0.0., nie byt zobowigzany do przedtozenia referencji, gdyz zamawiajacy
w takim przypadku nie jest uprawniony do okres$lania rodzaju ani formy sktadanych przez
wykonawce dokumentdw, a podstawowe znaczenie miato zobowigzanie sie tego podmiotu
do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. W ocenie zamawiajgcego, poglad taki uzasadnia
brzmienie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktére nie okresla katalogu dokumentoéw, ktére majg by¢
sktadane celem udowodnienia zamawiajgcemu, iz wykonawca moze dysponowaé zasobami
innego podmiotu. Zamawiajacy uznat, ze obie przedstawione referencje dotyczace poz. 1i2
wykazu doswiadczenia zawodowego w ofercie wykonawcy DORBUD S.A. sg prawidiowe.
Pierwsza z referencji zostata podpisana w imieniu Fundacji Polsko Niemieckiej przez



pracownika Fundacji, Specjaliste do spraw Zarzadzania Infrastrukturg mgr Tadeusza S.
Przyjat rowniez za wiarygodny dokument referencji wystawionej w imieniu Galerii Askana,
opatrzony jedynie parafg wystawiajgcego. Stwierdzit, iz jego zdaniem referencja jako
oswiadczenie wiedzy, moze by¢ wystawiona przez kazdego, kto w sposéb uprawniony
podejmuje wiadomos$¢ o okoliczno$ciach w niej przedstawionych. Referencje zostaty
wystawione na druku z logo inwestora. Kopia referencji zostata potwierdzona za zgodnos$¢ z
oryginatem, przez przedstawicieli firmy ,Interbud-West.” Zamawiajacy wyjasnit, ze w drodze
rozmowy telefonicznej ustalit, iz parafowat wymieniony dokument p. Naill O., w imieniu
podmiotu zarzgdzajgcego Galerig ASKANA w Gorzowie Wielkopolskim w dacie wystawienia
dokumentu. W ocenie zamawiajgcego, ewentualne watpliwo$ci nie oznaczaty, iz w
rzeczywistosci DORBUD S.A. nie spetnia warunkéw udziatu. Ponadto zamawiajgcy
stwierdzit, iz nie zachodzity podstawy do wykluczenia wybranego wykonawcy DORBUD z
postepowania, albowiem kryterium wielko$ci kubatury, czy charakteru budynku biurowego,
dotyczyto tylko jednego obiektu referencyjnego. Spetnienie za$ lub nie spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ podstawg zarzutu i zgdania odrzucenia oferty, jako
sprzecznejz SIWZ

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce: Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowe
DORBUD S.A. z siedzibg w Kielcach do udziatu w postepowaniu odwotawczym z
oznaczeniem tego przystapienia po stronie zamawiajgcego.

Wobec nie uwzglednienia catosci zarzutéw odwotania, nie zachodzity podstawy do
umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Izba nie
stwierdzita réwniez podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust.
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2 ustawy Pzp. W szczegolnosci, za takg okolicznos¢ Izba nie uznata braku dotgczenia do
kopii odwotania przekazanej zamawiajgcemu, petnego zestawu zatgcznikéw, tj. dowodu
uiszczenia wpisu i odpisu z KRS.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoéwieniu wraz ze zmiang,
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia z zatgcznikami, protokotu postepowania z
zatgcznikami, oferty przystepujacego DORBUD S.A., pism stron i przystepujgcego ztozonych
w postepowaniu odwotawczym wraz z zatgcznikami. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska
petnomocnikéw stron i uczestnika postepowania, przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuije.
Przedmiotem zaméwienia jest ,Budowa budynku biurowego pod potrzeby siedziby Starostwa
Powiatowego w Kielcach wraz z niezbednymi urzadzeniami infrastruktury technicznej i
zagospodarowaniem terenu.”
W rozdziale V ust. 1 pkt. 2 SIWZ ,posiadanie wiedzy i doswiadczenia” - zamawiajgcy
wymagat by wykonawcy wykazali, iz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem termin
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali
co najmniej dwa zaméwienia odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego zaméwienia, tzn.
wykonali dwie roboty budowlane, kazda o warto$ci brutto nie mniejszej niz 40 000 000 zt,
polegajgce na budowie, przebudowie lub rozbudowie budynkéw uzytecznosci publicznej, w
tym :
- jedna robota budowlana dla obiektu biurowego okreslonego wg PKOB nr 1220
- jedna robota budowlana dla obiektu o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m 3;
W uwagach do przytoczonego wyzej zapisu SIWZ, zamawiajgcy podat, iz:
- przez obiekt biurowy rozumie sie budynki okreslone zgodnie z zasadami
metodycznymi Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych wprowadzonej rozporzgdzeniem
R.M. z dnia 30.12.1999 r. (Dz. U. Nr 112 poz. 1316 z p6zn. zm.) tj. mieszczace sie w
grupowaniu PKOB grupa 112 klasa 1220,
- przez budynek uzytecznosci publicznej rozumie sie budynek o ktbrym mowa w
Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. nr 75 poz. 690
zezm.).
Ocena spetnienia tego warunku nastgpi na podstawie przedstawionych przez wykonawce



dokumentow:
- wykazu robét budowlanych wg wzoru zat. nr 5 do specyfikacji w zakresie niezbednym
do wykazania spetnienia warunku do$wiadczenia, oraz:
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- dokumentow potwierdzajgcych, ze wykazane roboty zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Odpowiadajac na pytanie do SIWZ nr 7 w pismie z dnia 21 wrze$nia 2010 r. zamawiajacy
wyjasnit: ,Biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane polegajace
na budowie budynku biurowego pod potrzeby siedziby Starostwa, a wiec budynek
uzytecznosci publicznej typowo biurowy o kubaturze 48 921,80 m3 i szacunkowej wartosci
zamowienia odpowiednio proporcjonalnej do postawionego warunku, zamawiajgcy wymaga
od wykonawcow doswiadczenia w realizacji minimum dwoch budynkéw uzytecznosci
publicznej, kazdy o warto$ci nie mniejszej niz 40 000 000 zt, w tym jeden typowo biurowy,
oddajgcy charakter przedmiotowego zamdéwienia i jeden o kubaturze nie mniejszej niz 40
000 m3, a wiec o wielkosci proporcjonalnej do przedmiotowego obiektu." W pismie tym
zamawiajacy wyjasnit takze, ze ,wprowadzit warunek jedna robota budowlana dla obiektu
biurowego okreslonego wg PKOB nr 1220, gdyz nie wszystkie obiekty zdefiniowane jako
budynki uzytecznosci publicznej charakteryzujg sie porownywalnym z przedmiotem
zamowienia duzym stopniem skomplikowania technicznego oraz standardem wyposazenia i
wykonczenia. Istotg postawionego warunku udziatu jest che¢ wspétpracy z podmiotami,
ktére legitymujg sie okreslonym do$wiadczeniem w przedmiocie zamowienia bedacego
przedmiotem postepowania.”

W rozdziale VI SIWZ zatytutowanym ,wykaz o$wiadczen i dokumentow, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”
pkt 1.2 wymagane byto ztozenie wykazu wykonanych rob6t w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukofnczone; wzér wykazu ustug — stanowi zatgcznik nr 5 do SIWZ

Zatgcznik nr 5 do SIWZ ,wykaz robét budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania
warunku wiedzy i doswiadczenia” wymagat: okreslenia zamawiajgcego/odbiorcy, podania
przedmiotu zamowienia, lokalizaciji, kubatury, PKOB. W kolumnie 2 zamawiajgcy zgdat
podania okresu realizacji, natomiast w kolumnie 3 — warto$ci rob6t brutto. Uwagi do
zatgcznika nr 5 zawieraty instrukcje, iz nalezy ztozy¢é dokumenty potwierdzajgce, ze roboty
zostaly wykonane nalezycie, w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem przez wykonawce. W kolumnie 2 nalezato wymieni¢ przede wszystkim te roboty,
ktére spetniajg warunek podany w rozdziale V pkt 1.2 SIWZ.”
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W rozdziale VI pkt 4 SIWZ zamawiajacy postanowit, iz w przypadku gdy, wykazujgc
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, wykonawca polega na zasobach (wiedzy i
do$wiadczeniu (...) innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, sktada miedzy innymi: pisemne zobowigzanie w formie oSwiadczenia podmiotu
udostepniajgcego, dokumenty, o ktdrych mowa w rozdziale 2.1-2.6 rozdziatu VI (dotyczace
wykazania braku podstaw do wykluczenia), o ile bedg uczestniczy¢ w realizacji czesci
zamowienia.

Zamawiajgcy wymagat aby dokumenty zostaty ztozone w formie oryginatu lub kopii
pos$wiadczonej za zgodno$¢ przez wykonawce.

Firma ,Interbud-West” zostata wykazana jako podwykonawca w zakresie wykonania robot
konstrukcyjnych zelbetowych wg zatgcznika nr 8 do SIWZ na stronie 74 oferty
przystepujacego DORBUD S.A.

Jak wynika z druku ZP-12 zatgcznika do protokotu, wykonawca: 1) Kompleksowa Realizacja
Inwestycji Budowlanych sp. z 0.0., 2) Construcciones, Rehabilitationes y Acabados S.A., 3)
Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal - Bud sp. z 0.0. zaoferowat wykonanie zaméwienia za



najnizsza cene wynoszgcg: 39 263 084,67 zt. brutto, tj. nizszg niz odwotujgcy.

Wybrany wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowe DORBUD S.A. z siedzibg w
Kielcach, w zatgczniku 5 na stronie 4 swojej oferty ujat 2 pozycje:

1. Jako zamawiajgcy/odbiorca w kolumnie 1 zostata wskazana Fundacja Wspotpracy Polsko
- Niemieckiej w Warszawie. Kolumna 2 podaje przedmiot zamowienia: Rozbudowa i
modernizacja siedziby Fundacji Wspotpracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie, o kubaturze
50 870 m3, PKOB 1220, okres realizaciji 09.2002-03.2008, wartos¢ robét 53 785 000,00 zt;
2. Jako zamawiajgcy/odbiorca w kolumnie 1 zostata wskazana ASKANA Sp. z 0.0. w
Gorzowie Wielkopolskim. Kolumna 2 podaje przedmiot zamoéwienia: Budowa pn. Rodzinne
Centrum Handlowo-Rekreacyjne ASKANA w Gorzowie Wielkopolskim, o kubaturze 130 059
m3, PKOB 1230, kolumna 3 okres realizacji 05.2006 — 10.2007, kolumna 4 warto$¢ robot
119 598 000,00 zt.

Przystepujacy Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD S.A. z Kielc, w zakresie
warunku wiedzy i doswiadczenia, powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego firmy -
Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowego ,, Interbud-West" sp. z 0.0. z Gorzowa
Wielkopolskiego.

Na stronie 40 oferty przystepujgcego zawarte jest oSwiadczenie podmiotu trzeciego - firmy
Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego ,Interbud-West” Sp. z 0.0. ul. Kosynieréw
Gdynskich w Gorzowie Wielkopolskim, zawierajgce zobowigzanie do oddania do dyspozycji
wykonawcy DORBUD S.A. (przystepujacego) niezbednych zasob6éw w postaci wiedzy i
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do$wiadczenia.

Ad.1) zatgczona referencja z dnia 12.12.2008 r. do pozycji 1 wykazu zostata sporzadzona na
druku firmowym fundaciji. Podaje, iz dotyczy ,Rozbudowy i modernizacji siedziby Fundacji
Wspoipracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie. Z tresci dokumentu wynika, ze PB-U
»Interbud-West" Sp. z 0.0. bylo generalnym wykonawcg zadania pn. Rozbudowa i
modernizacja siedziby Fundacji Wspotpracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie. Wymieniony
dokument zostat opatrzony podpisem Specjalisty do spraw Zarzgdzania Infrastrukturg FWPN
mgr Tadeusza Stolarskiego. Oméwiony dokument zawiera rowniez potwierdzenie, iz
przedmiotowa robota budowlana zostata wykonana nalezycie - zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej. Za zgodnos¢ z oryginatem dokument potwierdzit Prezes Zarzadu

inz. T. W dole widnieje piecze¢ firmowa przystepujagcego mgr Tomasz strony
Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe ,INTERBUD-WEST” ul. Kosynierow Gdynskich w
Gorzowie Wielkopolskim oraz podpisy Wiceprezesa Zarzagdu mgr Grzegorza Jana L.,
Wiceprezesa Zarzgdu mgr Inz. Piotra M., przedstawicieli Przedsigbiorstwa Budowlano-
Ustugowego ,Interbud-West” w Gorzowie Wielkopolskim.
Ad. 2) z zatgczonej referencji z dnia 12.06.2008 r. dotyczacej budowy inwestycji pn.
Rodzinne Centrum Handlowo-Rekreacyjne ASKANA w Gorzowie Wielkopolskim wynika, ze
zamawiajgcym byta firma ASKANA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Dokument zostat
wystawiony dla konsorcjum firm: ,Interbud—West” sp. z 0. o. i firmy Merkury Engineering
Polska sp. z 0.0., kitdre jako generalny wykonawca realizowaty zadanie inwestycyjne pn.
Rodzinne Centrum Handlowo- Ustugowo - Rekreacyjne ASKANA w Gorzowie
Wielkopolskim. Pismo nie podaje nazwy ani siedziby podmiotu wystawiajgcego. Nie podaje
oznaczenia z nazwiska i imienia oraz funkcji, osoby, ktéra podpisata dokument w imieniu
danego podmiotu. W/w referencja zawiera jedynie parafe, po ktdrej nie mozna
zidentyfikowac¢ osoby, ktdra jg podpisata i w imieniu jakiej firmy. Zawiera natomiast
potwierdzenie nalezytego wykonania rob6t (wysokg jako$¢ i terminowo$¢ wykonanych prac
przy realizacji wymienionego wyzej Centrum).
Okolicznoscig bezsporng jest, iz zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego do uzupetnienia
jakichkolwiek dokumentéw oferty, ani do ztozenia wyjasnien - w trybie art. 26 ust. 3 i ust. 4
ustawy Pzp.

Izba zwazyta co nastepuije.

Odwotujgcy jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, ponadto
wykazuije, iz czynno$ci zamawiajgcego w trakcie oceny ofert i wyboru oferty firmy DORBUD
S.A zostaly dokonane z naruszeniem przepisdw ustawy Pzp, uniemozliwiajgc jemu
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uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Oferta ztozona przez odwotujgcego zostata
oceniona jako druga w rankingu niepodlegajacych odrzuceniu ofert, a trzecia wedtug
wielkosci zaoferowanych cen. Powyzsze wskazuije, iz odwolujgcy ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, co legitymowato go do wniesienia
odwotania. Wprawdzie oferte z korzystniejszg ceng ztozyto konsorcjum: Kompleksowa
Realizacja Inwestycji Budowlanych sp. z 0.0., jednakze wykonawca ten zostat wykluczony z
postepowania, a jego oferta odrzucona. Mimo ztozenia odwotania na te czynnosci, status
wymienionego konsorcjum w postepowaniu, w dacie wniesienia rozpatrywanego odwofania
pozostawat niewyjasniony.

Z ustalen Izby wynika, ze oprécz zarzutoéw dotyczgcych przedstawionych
okolicznosci, ze wybrany wykonawca DORBUD S.A. nie potwierdzit w sposéb wskazany w
SIWZ wiasciwymi referencjami, iz roboty, kiére podat w wykazie wiedzy i doswiadczenia,
zostaty wykonane w sposéb prawidtowy, odwotujgcy podwazat rowniez sam charakter tych
robot, jako nie odpowiadajgcych opisanym w SIWZ warunkom, w odniesieniu do
oczekiwanego przez zamawiajgcego doswiadczenia i wiedzy wykonawcy skladajgcego
oferte.

Zamawiajgcy wymagat doSwiadczenia w zakresie realizacji co najmniej dwéch
zamowien odpowiadajace przedmiotowi niniejszego zamowienia, kazda o warto$ci brutto nie
mniejszej niz 40 000 000 z4, polegajacych na budowie, przebudowie lub rozbudowie
budynkoéw uzytecznosci publicznej, w tym:

- jedna robota budowlana dla obiektu biurowego okreslonego wg PKOB nr 1220
- jedna robota budowlana dla obiektu o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m 3;

Przez obiekt biurowy rozumie sie budynki okreslone zgodnie z zasadami
metodycznymi Polskiej Klasyfikaciji Obiektéw Budowlanych (PKOB), wprowadzonej
rozporzgdzeniem R.M. z dnia 30.12.1999 r. (Dz. U. Nr 112 poz. 1316 z pdzn. zm.) {j.
mieszczace sie w grupowaniu PKOB grupa 112 klasa 1220. Przez budynek uzytecznosci
publicznej rozumie sie budynek o ktdrym mowa w Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z
dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiadaé
budynki i ich usytuowanie (Dz. U. nr 75 poz. 690 ze zm.). Zgodnie z trescig § 3 pkt. 5 tego
rozporzadzenia, przez budynek uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej wymiaru sprawiedliwo$ci, kultury, kultu
religijinego, oSwiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej,
spotecznej, lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii ustug w tym ustug
pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki sportu, obstugi pasazeréw w transporcie
lotniczym, morskim lub wodnym, srédlgdowym oraz inny budynek przeznaczony do
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wykonywania podobnych funkcji. Za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze
budynek biurowy lub socjalny.

Natomiast zgodnie z trescig art. 2 pkt 8 ustawy Pzp - przez roboty budowlane nalezy
rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu
ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. 2006 Nr 156 z pozn. zm.), a takze
realizacje obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, za pomocg
dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego. Art. 3 pkt.7
ustawy Prawo budowlane podaje, ze przez roboty budowlane - nalezy przez rozumie¢
budowe a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu
budowlanego. Z tresci art. 3 pkt 1 ustawy Prawo budowlane wynika, ze obiekt budowlany to
miedzy innymi: budynek wraz infrastrukturg i urzadzeniami technicznymi, jako obiekt
budowlany, ktory jest trwale z gruntem zwigzany, wydzielony z przestrzeni za pomoca
przegréd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach.

W Swietle przytoczonych wyzej definicji ustawowych, ujete w wykazie
przystepujacego roboty budowlane obejmujgce rozbudowe i modernizacije siedziby Fundacji
Wspétpracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie, o kubaturze 50 870 m3, o wartosci robot
53 785 000,00 zt; znajdujace sie w grupowaniu PKOB 1220, oraz roboty budowlane
dotyczgce budowy Rodzinnego Centrum Handlowo-Rekreacyjne ASKANA w Gorzowie



Wielkopolskim, o kubaturze 130 059 m3, o wartosci rob6t 119 598 000,00 zt; w grupowaniu
PKOB 1230, spetniajg wymagania zamawiajgcego. Niewatpliwie siedziba Fundaciji
Wspotpracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie, jest budynkiem biurowym wediug PKOB
grupa 122, klasa 1220, stanowigcym zarazem budynek uzyteczno$ci publicznej, niezaleznie
od tego, iz sktada sie z kilku obiektow. Natomiast budynek Rodzinnego Centrum Handlowo-
Rekreacyjne ASKANA w Gorzowie Wielkopolskim odpowiada warunkom zdefiniowanym dla
okreslenia budynku uzytecznosci publicznej, gdyz taczy w sobie funkcije okreslone w
przywotanym przepisie § 3 pkt 5 rozporzadzenia w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie tj. w zakresie: kultury, wychowania, handlu,
gastronomii, ustug, sportu i inne podobne. Tylko jedna z tych rob6t (budynkéw) miata mie¢
kubature nie mniejszg niz 40 000 m3. Warunek ten zostat spetniony. Robota z pozycji 1
wykazu potwierdzata warto$¢ i charakter budynku o charakterze biurowym, natomiast robota
z pozyciji 2 potwierdzata charakter budynku uzyteczno$ci publicznej oraz jego kubature
powyzej 40 000 m3.

W ocenie Izby, wykazanie zdolno$ci do wykonania zamowienia wynika¢ winno z
oswiadczenia wiasnego wykonawcy przedstawionego w dokumentaciji oferty, tj. wykazu
do$wiadczenia zawodowego, wraz z potwierdzeniem inwestora, ze roboty ujete w tym
wykazie zostaty wykonane nalezycie, tzn. ,zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz
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prawidtowo ukonczone.” Poprzedni przepis § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa RM z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. nr 87 poz. 605 ze
zm.), wymagat potwierdzenia ,nalezytego wykonania robot.” Z tych wzgledéw wykonawcy
przedstawiajgcy referencje wystawione pod rzgdem wymienionego rozporzadzenia mogg sie
nimi postugiwaé, mimo iz zawierajg zwrot nie odpowiadajgcy dostownej tresci przepisu § 1
ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa RM z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226 poz. 1817).

Wykaz robét stosowny do wymagan zamawiajgcego, zostat przez przystepujgcego
PB-U DORBUD S.A. ziozony. Odwotujgcy nie udowodnit, iz zawiera on nieprawdziwe
oswiadczenia w rozumieniu przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jedynie z konfrontaciji
oswiadczenia w zataczniku nr 5 z trescig przedstawionych referenciji starat sie¢ wywodzi¢, iz
przystepujacy nie wykazat odpowiedniego zakresu robot, czy ich wartosci oraz wymaganej
kubatury budynku.

Zdaniem Izby, tre§¢ przedstawionych referencji nie stanowi dowodu na wymieniong
okoliczno$¢ — zakresu robo6t. Odwotujgcy nie kwestionowat, iz ztozone referencije dotycza
robot ujetych w wykazie doswiadczenia zawodowego wymienionego wykonawcy. Przyznat
réwniez, iz przystepujgcy bazuje na doswiadczeniu podmiotu trzeciego Przedsiebiorstwa
Budowlano-Ustugowego , Interbud-West” sp. z 0.0. ul. Kosynieréw Gdynskich w Gorzowie
Wielkopolskim — w oparciu o zobowigzanie sie tego podmiotu do udostepnienia na rzecz
przystepujacego wiedzy i doswiadczenia, co dopuszcza obecnie przepis art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp.

W tym zatem zakresie, w ocenie Izby, zarzuty odwotujgcego nie znalazty potwierdzenia.

Odmienne stanowisko Izba zajeta w odniesieniu do samej oceny przedstawionych
referencji w ofercie wybranego wykonawcy - wzgledem pozycji 2 wykazu.

Zatgczona referencja z dnia 12.12.2008 r. do pozycji 1 wykazu, zostata sporzgdzona
na druku firmowym Fundacji Wspotpracy Polsko - Niemieckiej, dotyczy ,Rozbudowy i
modernizacji siedziby Fundacji Wspoipracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie. Z tresci
dokumentu wynika, ze PB-U ,Interbud-West" Sp. z 0.0. byto generalnym wykonawcg tego
zadania inwestycyjnego. Wymieniony dokument zostat opatrzony podpisem upowaznionego
pracownika Fundacji Wspoipracy Polsko - Niemieckiej w Warszawie - Specjalisty do spraw
Zarzadzania Infrastrukturg FWPN mgr Tadeusza S. Omowiony dokument zawiera réwniez
potwierdzenie, iz wymieniona robota budowlana zostata wykonana nalezycie - zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej. Za zgodnos¢ z oryginatem dokument éw potwierdzit Prezes
Zarzadu przystepujgcego mgr inz. Tomasz T.
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W tych okoliczno$ciach, nalezato podzieli¢ stanowisko zamawiajgcego, ze
przedstawiona referencja w odniesieniu do pozyciji nr 1 wykazu spetnia wymogi, jakie tym
dokumentom wyznaczyta specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia oraz przepisy § 1
ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, 1817), gdyz potwierdza prawidtowe
wykonanie robot.

Z zatgczonej referencji z dnia 12.06.2008 r, dotyczgcej pozycji 2 wykazu - budowy
inwestycji pn. Rodzinne Centrum Handlowo-Rekreacyjne ASKANA w Gorzowie
Wielkopolskim wynika, ze zostata ona wystawiona dla konsorcjum firm: , Interbud-West” sp.
z o. o. i firmy Merkury Engineering Polska sp. z 0.0., ktére jako generalny wykonawca
realizowaly zadanie inwestycyjne pn. Rodzinne Centrum Handlowo- Ustugowo - Rekreacyjne
ASKANA w Gorzowie Wielkopolskim, dla firmy ASKANA sp. z 0.0. co podano w tresci.
Wymienione pismo nie podaje nazwy podmiotu wystawiajgcego, ani nie zostato opatrzone
pieczecia firmowg inwestora/zlecajgcego. Sporzgdzone zostato na natomiast na papierze z
logo ,Galeria Askana.” Brak jest adresu siedziby zlecajgcego. Nie mozna tez zidentyfikowac
osoby, ktdra wymienione pismo podpisata. Brak jest pieczatki imiennej, lub innego
oznaczenia osoby wystawiajgcej dokument w samej jego tresci. Wymieniona referencija
zostata jedynie opatrzona nieczytelnym podpisem. Natomiast wbrew stawianym zarzutom,
zawiera potwierdzenie nalezytego wykonania rob6t przy realizacji wymienionego wyzej
centrum.

W ocenie Izby, prawidlowo wystawiona referencja nie musi w spos6b petny opisywac
zakresu robot, natomiast powinna co najmniej umozliwia¢ identyfikacje:

a) podmiotu jg wystawiajgcego (inwestora, zlecajgcego),

b) robot z podanymi w wykazie,

c) osoby wystawiajgcej (podpisujgce;).

d) potwierdza¢ nalezyte wykonanie robot ujetych w wykazie.

- czego oméwiony wyzej dokument nie spetia, gdyz w oparciu o jego tre$é, nie jest mozliwe
jednoznaczne ustalenie (inwestora), podmiotu wystawiajgcego referencje oraz osoby, ktora
jg podpisata. Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, iz dokument taki, jako
oswiadczenie wiedzy, moze by¢ sporzgdzony przez kazdego kto posiada informacije na
okreslony temat. Referencja, co oczywiste, nie musi by¢ podpisana przez osoby uprawnione
do reprezentowania podmiotu i zaciggania w jego imieniu zobowigzan (sktadania
oswiadczen woli), natomiast powinna by¢ sporzgdzona w imieniu inwestora i przez osobe do
tego upowazniong. Jedynie podmiot zlecajgcy roboty i je odbierajacy, jest w stanie w sposéb
wiarygodny potwierdzi¢ ich nalezyte wykonanie. $adne dokumenty w ofercie
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przystepujacego DORBUD S.A., Zze wystawiajgcy byt np. inwestorem zastepczym,
uprawionym do wydawania referencji wykonawcom, nie zostaty przedstawione.

Referencje po$wiadczajgce wiedze i doswiadczenie podmiotu majg okreslong
warto$¢, skoro pozwalajg ubiegac sie o zamowienie publiczne wykonawcy, ktory sie nimi
legitymuje. Szczegdlnie obecnie, gdy ustawa dozwala na powotywanie sie na doSwiadczenie
podmiotu trzeciego. Spetnienie zatem chociazby minimalnych, wyzej podanych wymagan w
zakresie formy i tre§ci omawianego dokumentu, jest nieodzowne, dla stwierdzenia jego
wiarygodnosci.

W szczegolnosci Izba nie podzielita poglagdu zamawiajgcego, ze skoro wykonawca
DORBUD S.A. korzystat w zakresie wiedzy i doSwiadczenia z zasobéw podmiotu trzeciego
firmy ,Interbud-West" Sp. z 0.0., to zwolniony byt z przedktadania referenciji. Natomiast z
uwagi na podmiot trzeci uczestniczacy w realizacji zamowienia jako podwykonawca,
wykonawca mogt w mys| postanowien art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, dowodzi¢ dowolnymi
Srodkami, iz jest w stanie zrealizowaé zamoéwienie w oparciu o udostepnione mu zasoby, w
tym przedktadac referencje wystawione na rzecz podmiotu trzeciego, majace rowniez
»postac dowolna.” Uczestnictwo podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, zgodnie ze
zobowigzaniem tego podmiotu, zawartym w dokumentach oferty, w Zzadnym stopniu nie
zwalniato przystepujgcego DORBUD S.A. od wykazania wiedzy i doswiadczenia w taki



sposob, jak ustalit zamawiajacy w SIWZ, oraz w oparciu o dokumenty, ktore miaty stuzy¢ tej
ocenie, zgodnie z rozdziatem VI pkt 1 podpunkt 2 SIWZ. Byto to bowiem wymaganie
odnoszace sie wprost do wykonawcy. Jezeli zatem wykonawca przedktadat referencije
podmiotu trzeciego, winny one, tak samo jakby stanowity referencje wydane dla samego
wykonawcy, speinia¢ te same wymagania, tak co do ich tresci jak i formy, w ktorej zostaty
ztozone.

Zamawiajgcy bowiem jest zwigzany warunkami uczestnictwa w postepowaniu jakie
ustanowit i ustalonym sposobem oceny ich spetnienia, dlatego tez w trakcie oceny ofert nie
moze od nich odstepowac w stosunku do niektérych oferentéw, bez narazenia sie na stuszny
zarzut naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow uczestniczgcych w
postepowaniu oraz wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Wprawdzie w trakcie rozprawy, przystepujgcy i zamawiajgcy wyjasniali, iz w oparciu
o ustalenia jakie poczynili, z pominieciem procedury wezwania wykonawcy do uzupetnienia
wadliwego dokumentu lub ztozenia nowego dokumentu, okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, zidentyfikowano osobe, ktéra kwestionowang referencje wowczas wystawita, jako
,Zarzgdzajgcego” w dacie wystawienia referencji Galerig ASKANA w Gorzowie
Wielkopolskim, ktérego nazwisko brzmi Naill O "Higgins, (tak twierdzit zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie, natomiast przystepujgcy do protokotu rozprawy, stwierdzit, iz
wystawcg wymienionej referencji byt przedstawiciel inwestora CAELUM Development). Nie
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mogto to jednak stanowi¢ podstawy do przyjecia, iz dokument referencji w odniesieniu do
pozycji 2 wykazu doswiadczenia zawodowego wykonawcy jest prawidtowy, poza jego
dostowng trescig. Ponadto Izba nie moze zastepowaé zamawiajgcego w czynno$ciach, ktére
ustawowo jemu przynalezg. Rola Izby sprowadza sie bowiem oceny tych czynnosci, ktére
zamawiajgcy przeprowadzit, lub ich zaniechat, mimo obowigzku ustawowego ich podjecia.

Ustalone braki, zdaniem Izby, dyskwalifikujg wymienione pismo z dnia 12.06.2008 r.
jako referencje, gdyz w oparciu o jego tre$¢, nie mozna zidentyfikowaé podmiotu, ktéry go
wystawit - zlecajagcego roboty, ani nie mozna zidentyfikowaé osoby, ktéra dokument
podpisata. Nawet ustalenia, ktére na wiasng reke czynit zamawiajgcy, nie wyjasnity tych
watpliwosci. Przez wybor oferty przystepujacego, w takim ksztatcie jak zostata ona zlozona,
zamawiajacy naruszyt wskazane przez odwotujgcego przepisy ustawy Pzp t.j:

- art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt. 4 oraz art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy: Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego
DORBUD S.A. z Kielc z przedmiotowego postgpowania za nie wykazanie spetnienia
ustalonych warunkéw udziatu oraz przez zaniechanie uznania oferty za odrzucong,

- art. 91 ust.1 ustawy, przez dokonanie wadliwej czynnos$ci badania i oceny ofert oraz
wadliwej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Przedsigbiorstwo
Budowlano - Ustugowe DORBUD S.A.

- a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, przez nierébwne traktowanie
wykonawcow.

Izba miata jednak na wzgledzie, iz przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nakazuje przed
wykluczeniem wykonawcy z postepowania, z powodu nie ztozenia wymaganych przez
zamawiajgcego o$wiadczen oraz dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
lub jezeli dokumenty te zawierajg btedy, aby zainteresowany wykonawca zostat wezwany do
ich uzupetienia w wyznaczonym terminie, chyba, Ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy
podlegataby odrzuceniu z innych przyczyn, albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Odwotujgcy wprawdzie podnosit zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, przez jego niezastosowanie i wyboér
oferty, ktérej tre$¢ nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), nie
podat jednak zadnego uzasadnienia faktycznego dla tego zarzutu. Tak samo zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pozostat gotostowny, bez
przytoczenia uzasadnienia faktycznego.

Zatem Izba uznata, iz obowigzkiem zamawiajgcego, jest wezwanie wykonawcy
Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego DORBUD S.A. do ztozenia prawidtowego
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dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty budowlane przy budowie Galerii ASKANA w
Gorzowie Wielkopolskim, zostaty wykonane zgodnie ze sztukg budowlang i prawidtowo
ukonczone. Okoliczno$cig przyznang przez odwolujacego, jest, ze przystepujacy dotychczas
nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw oferty. Wrecz zostato objete zgdaniami
odwotania, aby przed ewentualnym wykluczeniem wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlano
-Ustugowego DORBUD S.A. z postgpowania, zamawiajgcy uprzednio wypenit nakaz
zawarty w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wyczerpat procedure wezwania wykonawcy, ktory
zlozyt wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, zawierajgce btedy do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie.
Okolicznosci, iz oferta przystepujacego powinna ulec odrzuceniu bez mozliwosci
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, odwotujgcy nie podnosit.

Postepowanie dowodowe w sprawie Sygn. akt KIO 2745/10 potwierdzito zasadno$¢
czynionych zamawiajgcemu zarzutdéw naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zwigzku z
art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 4, art. 7 ust. 11 3, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust.1 ustawy Pzp,
a naruszenie to, oceniajgc zasadno$¢ odwotania na dzien jego wniesienia, miato wptyw na
wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba uwzgledniata odwotanie w sprawie o sygnaturze akt Sygn. akt KIO
2745/10 i orzekta jak sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.
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Sygn. akt: KIO 2762 /10

Odwotujgcy, konsorcjum spotek w sktadzie: 1) Kompleksowa Realizacja Inwestyciji
Budowlanych sp. z o.0. (lider); 2) Construcciones, Rehabilitationes y Acabados S.A.; 3)
Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal - Bud sp. z 0.0., zarzucit zamawiajgcemu: Powiatowi
Kieleckiemu naruszenie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r, nr 113, poz. 759 ze zm.), ktére miato istotny wptyw na wynik
postepowania tj:

1. art. 7 ust. 1, przez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb, ktéry zapewnia rowne traktowanie wszystkich
wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz narusza zasady przejrzystosci
prowadzenia postepowania;
2. art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z § 4 ust. 1 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2009 r. Nr 226, poz. 1817), przez bezpodstawne przyjecie, iz dokument wystawiony tytutlem
zaswiadczenia, iz wykonawca nie zalega z uiszczaniem podatkéw, opfat, sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegltych ptatno$ci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wiasciwego organu musi by¢é dokumentem urzedowym, ktory moze wystawic jedynie
organ panstwowy, a tym samym bezprawne zastosowanie wobec odwotujgcego sankcji
wykluczenia z postepowania;
3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przez jego bezpodstawne zastosowanie, a w konsekwencji
bezprawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania;
4. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, przez btedne przyjecie, iz zaoferowana przez odwotujgcego
cena wyczerpuje znamiona funkcjonujgcego na gruncie przepisow ustawy Pzp pojecia
,razgco niskiej ceny";
5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, przez jego bezpodstawne zastosowanie i przyjecie, iz
odwotujgcy dopuscit sie w toku postepowania czynu nieuczciwej konkurenciji;
6. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, przez jego bezpodstawne zastosowanie, ktére wynika z
btednego aktu subsumcji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy: konsorcjum reprezentowane przez lidera -

wnosit 0 nakazanie Kompleksowa Realizacja

Inwestycji Budowlanych sp. z o.0.
zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci przeprowadzonej w dniu 13 grudnia 2010 r. dotyczacej
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsigbiorstwa Budowlano-Ustugowego



DORBUD S.A. z Kielc;
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2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwoltujgcego z postepowania i odrzucenia
jego oferty.

3. dokonania ponownego badania oraz oceny ztozonych ofert;

4. uznania, iz oferta ztozona przez odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy powotat sie na legitymacje do wniesienia odwotania i mozliwo$¢é
poniesienia szkody wskutek utraty uzyskania przedmiotowego kontraktu, ktérego realizacja
przyniostaby mu zakfadane zyski, mimo najkorzystniejszej ceny ztozonej oferty.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zgdan odwotujgcy wyjasnit, iz w toku badania
oraz oceny ztozonych ofert zamawiajgcy zwrocit sie pismem z 25 pazdziernika 2010 r. z
wnioskiem miedzy innymi o ztozenie informacji z banku poswiadczajgcej zdoInos¢ finansowg
odwolujacego, bowiem dotgczony do oferty dokument potwierdzajgcy spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w powyzszym zakresie wzbudzit watpliwosci. Przez to, iz dokument
Ow, w opinii zamawiajgcego, nie byt podpisany przez osobe do tego uprawniong; informacja
banku hiszpanskiego byta przygotowana w jezyku angielskim oraz warto$¢ wykazanych
Srodkéw finansowych zostata podana w ztotych polskich bez wskazania daty kursu oraz
warto$ci ztotowki do euro, w oparciu ktory to wyliczono wskazang warto$¢ w ztotych.

Zamawiajgcy wezwat réwniez odwotujgcego do ztozenia dokumentu, z kiérego miatoby
wynikaé, iz wykonawca nie zalega z ptatnoscig sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne. Powodem watpliwosci zamawiajgcego byt brak mozliwosci zidentyfikowania
personaliow osoby, ktéra podpisata odnosny dokument. Ponadto zamawiajgcy oswiadczyt,
iz z tre$ci dotgczonego dokumentu nie wynika, by mogt on by¢ przedktadany na cele
zwigzane z prowadzonym postepowaniem.

Niezaleznie od powyzszej czynno$ci, zamawiajgcy wezwat rowniez odwotujgcego
pismem z 29 pazdziernika 2010 r. do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny
oferty.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przekazat wymagane przez zamawiajgcego dokumenty, jak
réwniez udzielit stosownych wyjasnien w Zgdanym zakresie, dotgczajgc do ztozonych
wyjasnien oferty cenowe swoich dostawcow. Zamawiajgcy uznat uzupetnione dokumenty
oraz zfozone wyja$nienia za nieprawidtowe i niewystarczajgce, w nastepstwie czego
poinformowat pismem z 13 grudnia 2010 r. o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania.
Tytutem uzasadnienia wskazat, iz z zaswiadczenia wystawionego przez bank nie wynika, by
odwotujgcy spetnit warunek udziatu w postepowaniu. Ponadto zakwestionowat prawidtowosc¢
ztozonego przez odwotujgcego zaswiadczenia tytutem potwierdzenia braku zalegtosci z
zapfatg sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Zamawiajgcy podnidst réwniez w
stosunku do oferty odwolujgcego zarzut razgco niskiej ceny.
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I. W odniesieniu do zarzutu, nieodpowiedniego zdaniem zamawiajgcego, dokumentu
potwierdzajgcego zdolnos¢ finansowag wykonawcy odwolujgcy przedstawit nastepujaca
argumentacje.

Wyjasnit, iz przekazat zamawiajgcemu dwa dokumenty. Oba wystawione 11
pazdziernika 2010 r. przez Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. Kazdy z tych dokumentow
potwierdzat posiadang przez odwotujgcego zdolnos¢ kredytowg, w wymaganej przez
zamawiajgcego wysokosci. Podkreslit, iz spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
postaci posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w okreslonej wysokosci
nie byto przez zamawiajgcego kwestionowane, gdy po raz pierwszy zwracat sie do
odwolujacego z wnioskiem o uzupetnienie zaswiadczenia z banku. Bezsporne jest bowiem,
iz powodem zwrocenia sie do odwotujgcego z powyzszym wnioskiem byt fakt wystawienia
zaswiadczenia przez bank hiszpanski (I) w jezyku angielskim, (ll) na kwote wyrazong w
Zlotych polskich oraz (lll) przez osobe, ktorej nie mozna byto zidentyfikowac z imienia i
nazwiska. W pismie z 25 pazdziernika 2010 r., zamawiajgcy wezwat do ,(...) zlozenia
informacji z banku, po$wiadczajgcej zdolnos¢ finansowa wykonawcy (...)", co stanowi,
zdaniem odwotujgcego, dowod na to, iz zamawiajgcy staje sie purystg w dogodnym dla



siebie momencie. Odwolujgcy uznat zarzut sprowadzajgcy sie do postugiwania sie przez
hiszpanski bank jezykiem angielskim, za absurdalny. Ponadto oSwiadczyt, iz mozliwos¢
opatrywania zaswiadczen parafg przez osoby je wystawiajgce w imieniu banku w Krolestwie
Hiszpanii jest praktyka. W zwigzku z powyzszym nawet, jesli, co do zasady, zaswiadczenie
jest podpisywane z imienia i nazwiska, to fakt ograniczenia sie przez urzednika bankowego
do odpowiedniego parafowania zaswiadczenia nie wptywa na jego wazno$¢. Za biedne
poczytat stanowisko zamawiajgcego odno$nie wymogu pisemnej formy dokumentu (np.
za$wiadczenia odpowiednika ZUS). Uznal, ze zasada pisemnosci, obowigzuje w kontaktach
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami. Po drugie przepisy rozporzadzenia (w sprawie
rodzajow dokumentéw) nie reguluja, w opinii odwoltujgcego, formy dokumentéw w
powyzszym zakresie. Podkres$lat, iz z uwagi na zasade niedyskryminacji wykonawcéw ze
wzgledu na miejsce ich siedziby, zamawiajacy winien uwzglednia¢ roznice wynikajgce z
odmiennych porzgdkéw prawnych oraz panujgcych w innych panstwach zwyczajow i
praktyki. Nie mozna bowiem nakfada¢ na wykonawce obowigzku dostosowywania sie do
regut obowigzujgcych na terenie RP, gdy z obiektywnych przyczyn wykonawca nie jest w
stanie sprosta¢ stosownemu wymogowi. Za nieuprawnione poczytat domaganie sie od
odwotujgcego uzupetienia dokumentu w powyzszym zakresie. W przekonaniu
odwotujgcego, informacja z banku dotgczona do oferty byta i pozostaje czytelna oraz jest
dokumentem prawdziwym i waznym. Domaganie sie przez zamawiajgcego, by hiszpanski
bank przedstawit zamawiajgcemu informacje sporzgdzong w jezyku urzedowym panstwa, w
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ktérym ten bank ma swojg siedzibe oraz w walucie bedace;j oficjalnym srodkiem ptatnosci,
uznat za zadanie stojgce w oderwaniu od praktyki bankowej przyjetej nie tylko w Krélestwie
Hiszpanii, ale réwniez w Polsce. Odwotujgcy podkreslal, iz zamawiajgcy btednie dokonat
interpretacji oswiadczenia wiedzy zawartego w informacji przygotowanej przez bank. W
swoim pismie z dnia 27 pazdziernika 2010 r, odwotujgcy wyraznie stwierdzit, iz przekazuje
~Kkopie dokumentu stanowigcego informacje banku hiszpanskiego Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, S.A. - Santander Branch (Spain) z dnia 11.10.2010 r. o zdolno$ci kredytowej
wykonawcy, opiewajgcej na 20 miliondéw polskich ztotych, podpisang przez osobe
uprawniong w imieniu instytucji, Panig E. Miguelez F." W opinii odwotujgcego, nie mozna
dokonywac interpretaciji treSci oSwiadczenia wiedzy zawartego w powyzszym zaswiadczeniu
bez uwzglednienia wyjasnien oraz celu, ktdry przySwiecat wykonawcy, gdy starat sie on o
wydanie stosownej informacji z banku na potrzeby toczacego sie postepowania. Odwotujgcy
oczekiwat od banku potwierdzenia, iz posiada zdolno$¢ kredytowg w wysokosci wymaganej
przez zamawiajgcego i takg odpowiedz otrzymat przy czym zaréwno odwotujgcy, jak i bank
postugujac sie odpowiednimi zwrotami mieli na mysli zdolnoS¢ kredytowg w rozumieniu
przepisdw rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Dodat rowniez, iz wywody
zamawiajacego zwiazane z interpretacjg informaciji z banku, nawet jezeli przyjaé, ze bank
informowat o ,ptynnosci finansowej" - czemu odwotujgcy oponowat, nie znajdujg
uzasadnienia w stanie faktycznym. Przyznal, iz ,ptynno$¢ finansowa” jest kategorig stricte
ksiegowg i rzeczywiscie oznacza zdolno$¢ podmiotu do sptacania biezacych zobowigzan
(pfatnych do 1 roku) oraz dokonywania zakupow wszelkiego rodzaju towaréw i ustug.
Podkreslat, ze nie przedstawiat bankowi zadnych dokumentéw finansowych, nie doreczyt
sprawozdan finansowych ani jakichkolwiek innych dokumentéw finansowych, w oparciu o
ktérych analize bank mogtby wypowiedzie¢ sie o ,ptynnosci finansowej" podmiotu.
Odwolujgcy stwierdzit, Ze informacja zawarta w obu dokumentach przediozonych
zamawiajgcemu dotyczy zdolnosci kredytowej, ktéra zostata dokonana przez bank w oparciu
o srodki zgromadzone na koncie, historie dotychczasowych przeptywdw pienieznych oraz
renome odwotujgcego. Odwotujgcy thumaczyt, iz nawet jezeliby przyjac, iz bank wystawiajgc
informacje rzeczywiscie miat na mysli plynnoé¢ finansows, to zwazywszy na cel
przedktadania informacji z banku, ktérym jest wykazanie, iz wykonawca jest w stanie podotac¢
finansowo realizacji zamowienia, tj. dysponuje srodkami, by rozpocza¢ i kontynuowaé roboty
budowlane bez wsparcia finansowego zamawiajgcego, odwotujgcy dotgczyt do oferty
informacje z banku, z ktorej wynika, ze jest w stanie pokrywac zobowigzania na kwote 20
min zt. lub wyzszg, co tym samym potwierdza nie tylko spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, ale réwniez daje rekojmie tego, ze udzielajgc odwotujgcemu zaméwienia,
bedzie on w stanie rozpoczg¢ jego wykonanie i z powodzeniem zakonczy¢ bez zadnego
uszczerbku dla swojej kondyciji finansowej.
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Przy tym wskazywal, ze krajowe regulacje dotyczace zamdwien publicznych powinny
by¢ interpretowane w $wietle odpowiednich przepiséw prawa europejskiego. Z art. 47 ust. 1
lit. a dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. UE z dnia 30.4.2004 r., seria L 134, str. 114) jednoznacznie wynika,
ze dowodem sytuacji finansowej wykonawcy moze by¢ dostarczone przezen odpowiednie
oswiadczenie banku. Za taki wtasnie dokument przyjat wystawiong przez wymieniony bank
informacije.

Il. Odwolujgcy odpierat zarzut istnienia podstaw dla wykluczenia go z postepowania z
powodu dotgczenia do oferty rzekomo wadliwego zaswiadczenia z hiszpanskiego
odpowiednika ZUS, podtrzymujac swoje stanowisko zaprezentowane w pismie z 27
pazdziernika 2010 r, w ktérym poinformowat zamawiajgcego o tym, ze ,w hiszpanskim
systemie ubezpieczen spotecznych wyzej wymieniony dokument jest dokumentem
standardowym, o formacie niezaleznym od wykonawcy, generowanym automatycznie przez
portal internetowy Tesoreria General de Seguridad Social (Kase Gtéwng Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych) przez firme chcacg powyzsze zaswiadczenie uzyskac.
Nastepnie, jest podpisywany przez upowaznionego przez Tesoreria General de Seguridad
Social (Kase Gtéwng Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych) pracownika firmy ubiegajacej sie o
ww. informacje oraz opatrzony jej pieczecig. Zalgczony przez wykonawce do oferty
dokument zostat podpisany na mocy upowaznienia nr 54494 z dnia 20/06/2002 r.
udzielonego spétce GEOPLANK S.A. przez osobe w nim umocowang tj. Panig Nurie Perez
B. Zgodnie z zapisem widniejgcym w aktualnym odpisie z wiasciwego rejestru na str. 71
(tumaczenie na str. 74) firma Construcciones, Rehabilitaciones y Acabados S.A. zostata
zatozona w wyniku podziatu przez wydzielenie ze Spétki GEOPLANK S.A. na mocy aktu
notarialnego sporzgdzonego 27 listopada 2006 r. i jest jej prawnym nastepca.”

Odwotujgcy zaznaczyt, iz zamawiajacy opart swoje stanowisko na btednej opinii
przekazanej przez Ambasade Krélestwa Hiszpanii albo opinii, ktéra nie opisuje pethego
stanu prawnego obowigzujgcego w powyzszym panstwie. Powotat sie na przepisy
rozporzadzenia z 3 kwietnia 1995 o wykorzystaniu mediéw elektronicznych, informatycznych
i telematycznych do rejestracji przedsigbiorstw, nadawania numeru cztonkowskiego,
rejestrowania i wyrejestrowania, naliczania i pobierania sktadek w zakresie ubezpieczen
spotecznych (Dziennik Urzedowy z 7 kwietnia 1995 roku), w oparciu o ktéry przedsiebiorcy
moga dokonywa¢ odpowiednich czynno$ci przy wykorzystaniu medidéw elektronicznych pod
warunkiem uprzedniego dopeinienia stosownych obowigzkéw. O rownowazno$ci dokumentu
zalgczonego przez odwotujgcego do oferty z dokumentem, ktérego zgda zamawiajacy
przesadza art. 4 powotanego rozporzgdzenia, ktory stanowi, iz w przypadku koniecznosci
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przedstawienia informacji pisemnych w formie papierowej, ktére majg by¢ skuteczne wobec
0s0b trzecich lub instytucji, a dotyczg czynnosci zatatwianych i dokumentow sktadanych przy
uzyciu mediow elektronicznych, informatycznych lub telematycznych, o ktérych mowa w
niniejszym Rozporzadzeniu, osoby upowaznione zezwoleniem do korzystania z tych mediow
bedg uprawnione réwniez do sporzadzania autoryzowanych wydrukéw i poswiadczania
pieczecia i podpisem wydruku uzyskanego z Centralnej Kasy Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych. Zdaniem odwolujgcego, z tresci przywotanego przepisu wynika ponadto iz w
kazdym przypadku, informacje zapisane w formie papierowej, niezaleznie od uzytego do
wydrukowania sprzetu i jego lokalizacji (wigcznie z Automatycznymi Terminalami Informaciji i
Zarzgdzania - TAIG) bedg uwazane za autoryzowane jesli dokument taki bedzie zawierat
numer sekwencyjny, Slad elektroniczny i kod identyfikacyjny Centralnej Kasy Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych. Spetnienie tego wymogu bedzie wystarczajace by potwierdzi¢
tre§¢ wydrukowanej informaciji i uznawane za poswiadczenie jej autentycznosci wobec oséb
trzecich. Na dowdd zatgczyt przedmiotowe rozporzadzenie.

lll. W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny oferty, odwotujgcy przytoczyt nastepujaca
argumentacje.
Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy jest zobowigzany do



odrzucenia oferty zawierajgcej ,razaco niskg cene." Pomimo natozenia przez ustawodawce
na zamawiajgcego powyzszego obowigzku, ustawodawca nie wyjasnit, co nalezy rozumie¢
pod terminem ,razgco niska cena," pozostawiajgc wyklfadnie powyzszego terminu dorobkowi
judykatury oraz doktryny. W sprawie interpretacji terminu ,razgco niska cena" wypowiedziat
sie miedzy innymi Urzad Zamowien Publicznych. Natomiast cechg wsp6lng wszystkich
opinii, pogladéw oraz stanowisk, ktore pojawity sie w toku definiowania pojecia ,razgco
niskiej ceny," jest wskazywanie rowniez metodyki jej ustalania.

UZP w opinii zamieszczonej na swojej stronie internetowej wskazat, ze za ,razgco
nisko ceng" mozna uznac cene niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien. Innymi stowy ,razgco nisko ceng" jest cena znaczgco
odbiegajgca od cen przyjetych na rynku, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Podkreslit, ze w opinii UZP,
dokonujgc oceny czy zaoferowana cena wypetnia znamiona ,razgco niskiej ceny,"
zamawiajacy nie powinni odnosi¢ sie tylko do warto$ci szacunkowej przedmiotu zaméwienia.

Powolywat sie na podobne stanowisko judykatury. W orzeczeniu SO w Katowicach z
19 czerwca 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) wskazano, iz ,,0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych (...)."
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Wskazywat, iz Krajowa Izba Odwotawcza przyjmuje podobne stanowisko. W ocenie
KIO ,razgco niska cena" to cena nierealistyczna, za ktérg wykonanie zamowienia nie jest
mozliwe (orzeczenie Zespotu Arbitréw z 4 wrzesnia 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1082/07),
ktéra grozi niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia w
przysziosci, (tak Zespdt Arbitrow w orzeczeniu z 19 czerwca 2007 r.; sygn. akt UZP/ZO/0-
696/07). W podobnym tonie wypowiedziat sie réwniez skiad orzekajacy Zespotu Arbitrow w
orzeczeniu z 13 czerwca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-666/07), w ktorym stwierdzit, iz cena
razgco niska, to cena nie tylko odbiegajgca od ceny rynkowej, ale réwniez taka cena, za
ktérg nie mozna wykona¢ danego zamodwienia, przy zatozeniu, ze wykonawca zastosowat
wszelkie mozliwe oszczednosci.

Odwolujgcy, powotujac sie na poglady wynikajace z wymienionych wyzej wyrokow,
zaznaczat, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny, czy ma do czynienia z ceng ,razgco niskg" nie
moze poprzestawac tylko na dokonywanych przez siebie obliczeniach arytmetycznych. Na
takim stanowisku staneta Krajowa lzba Odwotawcza, ktéra odwotujgc sie w uzasadnieniu
orzeczenia z 13 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 249/09) do orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, podzielita utrwalony poglad, iz cena nie moze by¢ oceniana w
wytaczenie wedtug kryterium arytmetycznego. Oznacza to, ze dla wykazania, ze cena jest
razgco niska nie jest wystarczajgce wskazanie réznicy pomiedzy zaoferowang ceng a kwotg
przeznaczong przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia, jak rowniez odniesienia
rzekomo ,razgco niskiej ceny" do cen innych ofert ztozonych w postepowaniu lub tez do
oceny zaoferowanej sprzed dwoch lat. Nawet jezeli przyjac, ze o ,razaco niskiej cenie”
decydowataby r6znica pomiedzy wartoScig szacunkowg zamowienia a zaoferowang przez
wykonawce ceng, to orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w tej kwestii nie jest jednolite.
Tytutem przyktadu wskazat orzeczenia, ktére za ,razgco nisko cene" uznawaty cene nizszg o
40% (tak Zespdt Arbitrow w orzeczeniu z 25 stycznia 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-69/05),
nizszg o 30% (orzeczenie Zespotu Arbitréw z 21 stycznia 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-48/05
i orzeczenie KIO z 27 czerwca 2008 r, sygn. akt KIO/UZP 588/08), w ktorych cena miescita
sie pomigdzy 25 a 30% (orzeczenie Zespotu Arbitrow z 13 kwietnia 2005 r, sygn. akt
UZP/Z0/0-656/05), lub przekraczata 20% (orzeczenie Zespotu Arbitrow z 4 kwietnia 2005 r,
sygn. akt UZP/Z0/560/05).

Za istotne odwotujgcy przyjat, iz uksztattowana linia orzecznicza Krajowej lzby
Odwotlawczej nakazuje zamawiajgcym odnoszenie pojecia ,razgco niskiej ceny" do
zaoferowanej ceny w rozumieniu przepisow ustawy z 5 lipca 2001 r. o cenach (tekst jedn.
Dz. U. z 2001 r, Nr 97. poz. 1050 ze zm.). Innymi stowy, zamawiajgcy majg obowigzek
odnoszenia sie jedynie do catkowitej ceny za zaoferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane, a nie poszczegdlnych jej elementéw (orzeczenie KIO z 13 sierpnia 2009 r, sygn.
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akt KIO/UZP 1000/09, 12 sierpnia 2009 r, sygn. akt KIO/UZP 963/09, z 21 lipca 2009 r. sygn.
akt KIO/UZP 866/09 i KIO/UZP 879/09).

W Swietle poczynionych wywodow, stwierdzit, ze zamawiajgcy bezprawnie odrzucit
oferte konsorcjum. Oparcie sie przez zamawiajgcego jedynie na zatozeniu, ze cena
zaoferowana przez odwolujgcego jest ,ceng razaco niskg" bowiem jest ona nizsza o 30%
warto$ci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT, jest w opinii odwotujgcego
niewystarczajagce. W szczegolnosci w zestawieniu z poziomem cen ofert w tym
postepowaniu i zanotowanymi ré6znicami pomiedzy cenami w ofertach poszczeg6lnych
wykonawcow. Odwolujgcy stwierdzit, ze to zamawiajgcy dokonat szacowania wartosci
przedmiotu zamowienia bez dochowania nalezytej starannosci. Nawet jezeli przyjac, ze cena
zaoferowana przez odwotujgcego odbiega od szacunkowej wartoSci zamowienia
powigkszonej o VAT, jak twierdzi zamawiajgcy, o ok. 30%, to zwrocit uwage, iz cena
odwotujacego jest nizsza od ceny kolejnego wykonawcy o 5%, od ceny trzeciego wykonawcy
0 ok. 6%, od ceny czwartego z wykonawcow o ok. 10%, od ceny zaoferowanego przez
piatego z wykonawcow o ok. 13%, od szdstego z wykonawcow o ok. 15%, a od najdrozszej
zaoferowanej ceny o ok. 26%. Wskazuje to, iz cena odwotujgcego jest ceng konkurencyjna,
ale nie daje podstaw do twierdzen, iz wyczerpuje ona znamiona pojecia ,razgco niskiej
ceny". Na poparcie swego stanowiska odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo, w tym
orzeczenia ETS z 18 czerwca 1991 r. w sprawie C-295/89; z 10 lutego 1982 r. w sprawie
76/91 (,Transporoute") i z 22 czerwca 1989 w sprawie C-103/88 (,Frateili Costanzo"), poglad
Sadu Okregowego w Krakowie, ktéry w uzasadnieniu orzeczenia z 23 kwietnia 2009 r.
stwierdzit, ze zwazywszy na fakt, iz zdaniem KIO "razgco niska cena" to cena, ktéra w
sposob rzucajacy sie w oczy, wyrazny, bardzo duzy odbiega od ogdinej ceny innych ofert.
Nie moze byc¢ to wigc cena nizsza od pozostatych o 10-15% poniewaz nie spetnia
wskazanych wyzej kryteriow (sygn. akt Xl Ga 88/09).”

Odwotujgcy podkreslat, ze uwagi na niewielkg rozpietos¢ cenowg, zamawiajagcy
winien byt przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace w stosunku do co najmniej 4
wykonawcow, tymczasem z niespotykang wnikliwoscig, skoncentrowat sie na szczegétowym
badaniu ceny odwotujgcego, uciekajgc sie przy tym do opinii biegtego, ktdérego pomoc byta
zbedna, gdyby zapoznat sie rzetelnie z przepisami ustawy oraz orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej, dorobkiem orzecznictwa sgdoéw powszechnych w zwigzku z licznymi
problemami zwigzanymi z ustaleniem zakresu pojeciowego ,razgco niskiej ceny."

Na marginesie swoich uwag, odnoszac sie do zarzutéw zamawiajgcego oraz
przedstawionej przez niego argumentacji dotyczgcej kilku pozycji kosztorysowych,
odwolujacy wskazywat, iz w ugruntowanej linii orzeczniczej przyjeto, ze dla oceny, czy oferta
zawiera razgco niskg cene nalezy badac cene globalng, a nie jej wyodrebnione elementy,
np. ceny jednostkowe, pozycje asortymentowe (Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z 24
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marca 2005 r., sygn. akt Il Ca 425/04). Nie mozna tym samym kwestionowac, jako
wycenionego razgco nisko, jednego czy kilku elementéw ztozonego kosztorysu i w
konsekwenciji odrzuci¢ oferty odwotujgcego, w sytuacji gdy tgczna cena za przedmiot
zamowienia nie bedzie odbiegata od cen rynkowych, (wyrok Zespotu Arbitrow z 23 marca
2007 r, sygn. akt UZP/Z0O/0-297/07; wyrok Zespotu Arbitrow z 16 lutego 2005 r, sygn. akt
UZP/Z0/0-242/05; wyrok ZA z 5 sierpnia 2004 r, sygn. akt UZP/Z0O/0-1209/04; wyrok ZA z
30 czerwca 2005 r; sygn. akt UZP/Z0/0-1561/05; wyrok ZA z 16 stycznia 2006 r, sygn. akt
UZP/Z0/0-34/06 czy tez orzeczenie KIO z 12 sierpnia 2009 r, sygn. akt KIO/UZP 963/09 - w
ktérym stwierdzono m.in. ,zamawiajgcy nie jest uprawniony aby formutowac zarzuty razgco
niskiej ceny oferty w sytuaciji, gdy kwestionuje w ogoélnosci ujecie w kalkulacji kosztow
niektorych wyodrebnionych elementéw przedmiotu zamoéwienia, czy ewentualnie odnoszacg
sie do nich wycene, a wiec podnosi zarzuty wobec czesci oferty. Nie jest zatem mozliwe
odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny, oceniajgc tylko wybrane elementy oferty,
poniewaz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi o razgco niskiej
cenie w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie zas o razgco niskiej cenie pewnej czesci
oferty.”



IV. Zarzut zaniechania réwnego traktowania wykonawcow odwotujgcy opart na ponizszych
konstatacjach.

Zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszyscy wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni by¢ traktowani na rownych
prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania. Powyzsza zasada nie tylko
oznacza zakaz réznego traktowania wykonawcédw ze wzgledu na miejsce zamieszkania,
siedzibe wykonawcy czy forme organizacyjno - prawng pod ktérg wykonawca ubiega sie w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Obowigzek réwnego traktowania
oznacza réwniez, by wszystkie parametry, ktére zamawiajgcy bierze pod uwage na etapie
badania oraz oceny ztozonych ofert, byty znane wykonawcom w chwili przygotowywania
ofert. Zasada ta stanowi fundament nie tylko krajowego, ale réwniez europejskiego systemu
zamowien publicznych. Potwierdza to art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Wskazuje on, ze instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg
w sposdb przejrzysty. Podkreslat, iz pomimo braku w ustawie bezposredniego odwotania do
zasady przejrzystosci, obowigzuje ona réwniez w krajowym porzadku prawnym, co wynika z
utrwalonego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Zgodnie z przyjetg w
doktrynie wyktadnia, zasada przejrzystosci oznacza, ze postepowanie o udzielenie
zamédwienia publicznego prowadzone jest wedtug jasnych regut i istniejg srodki do weryfikacji
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prawidtowosci ich zachowania za$ zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na
podstawie wczesniej ustalonych kryteriow, ktdre zapewniajg zachowanie zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Obowigzek przestrzegania zasady réwnego
traktowania odpowiada samej istocie dyrektyw z zakresu zamoéwien publicznych, co
oznacza, ze wykonawcy muszg by¢ traktowani na rowni tak w chwili wyznaczenia warunkow
przygotowania ofert, jak i wowczas, gdy oferty te sg oceniane. Powyzsze zasady obowigzujg
na wszystkich etapach prowadzonego postepowania i odnoszg sie w rownym stopniu do
obowigzku wyznaczania kryteriow oceny ofert na jego poczatku jak i dokonywania badania i
oceny ztozonych ofert. Oznacza to migdzy innymi, iz wszyscy uczestnicy postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego winni by¢ traktowani na rownych prawach przez
zamawiajgcego w toku catego postepowania. Nie moze bowiem dochodzi¢ do sytuacji, w
ktérej zamawiajacy w stosunku do jednego z wykonawcow stawia wybidrczo pewne
wymagania, a w stosunku do innych wykonawcow nie podejmuje zadnych dziatah. Tego typu
zachowania wyczerpujg znamiona naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Dokonujgc analizy czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit, iz w stosunku do jednych wykonawcow
przykiadat on szczegdlng staranno$¢, graniczgcg niemal z nadgorliwoscig, by w stosunku do
pozostatych poniechac¢ stosownych czynno$ci, ktére wydawaty sie oczywiste. Tytutem
przyktadu wskazat fakt niespotykanie wnikliwego badania elementéw cenotwérczych oferty
odwotujgcego i tylko odwotujgcego na okolicznoS¢ rzekomo razgcej ceny oraz zaniechanie
takiego samego badania w stosunku do pozostatych wykonawcoéw, ktérzy zaoferowali ceny
zblizone.

Podobnym przykladem odmiennego traktowania wykonawcoéw w tym postepowaniu,
byto, w ocenie odwotujgcego, wykonanie niemal benedyktynskiej pracy przy ocenie
ztozonych zaswiadczen banku, obejmujgce np. badanie przez zamawiajgcego odcieni
kolorow oznaczenia bocznego oraz pominigcie wydawatoby sie oczywistego uchybienia
jednego z wykonawcoéw, co do przediozonych referencji (patrz referencje przedtozone przez
spotke DORBUD SA z siedzibg w Kielcach).

Dalej odwotujagcy przywotywat orzecznictwo ETS z 21 lipca 2005 r. w sprawie C-
231/03 Coname; ETS z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06, ETS 18 pazdziernika
2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction; ETS z 24 listopada 2005 r. w sprawie C-
331/04.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 grudnia 2010 r. do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego pismem whniesionym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 30 grudnia 2010 r, przekazanym w kopii stronom postepowania, po
stronie zamawiajgcego przystapit wybrany wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlano-
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Ustugowe DORBUD S.A. z siedzibg w Kielcach, ktdry wniost o oddalenie odwotania w
catosci, jako niezasadnego.

Przystepujacy powotat sie na interes prawny w oddaleniu przedmiotowego
odwotania, gdyz jego oferta wybrana zostata jako najkorzystniejsza w niniejszym
postepowaniu. W przypadku oddalenia odwotania, przystepujacy bedzie miat mozliwos¢
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Oswiadczyt ponadto, ze oferta odwotujgcego
zawiera inne wady, ktore przesadzajg o zasadnosci wykluczenia odwotujacego z
postepowania, a w szczegolnosci podnosit:

1) iz zgodnie z czeScig V ust. 1 pkt 4 tiret drugie SIWZ, o udzielenie zaméwienia moga
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy posiadajg polise lub inny dokument ubezpieczenia
potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej o wartosci sumy ubezpieczenia nie
mniejszej niz 20 000 000 zt. Oferta odwotujgcego zawiera kopie polisy OC dla firmy
Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych Sp. z 0.0. Dokument ten zawiera
klauzule o nastepujgcym brzmieniu: ,W przypadku roszczenia skierowanego do grupy
wspotwykonawcow. do ktorej nalezy Ubezpieczony albo jego podwykonawca.
odpowiedzialnos¢ Generali ograniczona jest odpowiednio do procentowego udziatu
Ubezpieczonego w grupie." Z przytoczonego zapisu oraz zasad ustalonych pomiedzy
cztonkami konsorcjum (poszczegdlni uczestnicy konsorcjum majg okreslony,
umowiony procentowy udziat mniejszy niz 100%) wynika zdaniem przystepujacego,
ze przedstawiony dokument ubezpieczenia OC nie spetnia wymogéw SIWZ,
poniewaz w przypadku zaistnienia szkody Towarzystwo Ubezpieczeniowe odpowiada
jedynie do wysokosci procentowego udziatu cztonka konsorcjum. W zwigzku z
powyzszym, faktyczna kwota ubezpieczenia w tym przypadku jest mniejsza, niz
kwota 20 min zt, wymagana zapisami SIWZ,

2) Zgodnie z rozdziatem V ust. 1 pkt 2 SIWZ wykonawcy muszg wykaza¢, ze ,w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie - wykonali co najmniej dwa
zamo&wienia odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego zaméwienia, tzn. wykonali 2
roboty budowlane, kazda o wartosci brutto nie mniejszej niz 40 000 000,00 PLN,
polegajgce na budowie, przebudowie lub rozbudowie budynkdéw uzyteczno$ci
publicznej, w tym:

- jedna robota budowlana dla obiektu biurowego okreslonego wg
PKOB poz. 1220,

- jedna robota budowlana dla obiektu o kubaturze nie mniejszej niz
40 000 m3. W uwagach zamawiajgcy podat:
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- przez obiekty biurowy rozumie sie budynki okreslone zgodnie z zasadami
metodycznymi Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB) wprowadzonej
rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 30.12.1999r. (Dz. U. nr 112, poz. 1316, z
pozniejszymi zmianami), tj. mieszczace sie w grupowaniu PKOB grupa 122 klasa
1220,

- przez budynek uzytecznosci publicznej rozumie sie budynek o ktorym mowa w
Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12.4.2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. nr 75 poz.
690 ze zm.),

Oferta konsorcjum odwotujgcego zawiera wykaz roboét budowlanych, w ktérym:

1) poz. 1 dotyczy budowy siedziby glownej Grupy APPIA XXI. Z referencji wynika, iz
catkowity koszt wykonanych prac wynosi 15 203 162,09 EURO, jednakze wykaz prac, ktore
zostaly wykonane w ramach zaméwienia obejmuje roboty o wartosci fgcznej 6 475 420,56
EURO. W takim wypadku, zdaniem przystepujgcego, odwotujgcy nie udowodnit, ze w tym
zadaniu wykonat roboty budowlane o wartosci wymaganej w SIWZ,

2) poz. 2 dotyczy budowy kompleksu sportowo-dydaktycznego w Kleszczowie. Z
zalgczonej referencji wynika, ze generalnym wykonawcg byto konsorcjum firm POLIMEX



Mostostal S.A. (lider), MEGA S.A. (partner) oraz Rystal-Bud sp. z 0.0. (partner). Zdaniem
przystepujacego, odwotujgcy nie udowodnit, Ze posiada doSwiadczenie wymagane przez
zamawiajgcego, poniewaz w zadnym miejscu oferty nie wskazat, w jakim zakresie realizowat
wymieniong inwestycje. Ponadto z tresci referenciji wynika, ze zamawiajacy -Urzad Gminy
Kleszczow rekomenduje firme POLIMEX Mostostal S.A. (nie konsorcjum, ktérego partnerem
byt Rystal-Bud) jako solidnego i wiarygodnego partnera procesu inwestycyjnego, wysoko
ceni profesjonalizm i wiarygodno$¢ firmy POLIMEX Mostostal S.A. (nie konsorcjum, ktérego
partnerem byt Rystal-Bud).

Przystepujacy podnosit takze, ze nie mozna stwierdzi¢ jednoznacznie czy oferta
odwotujgcego zostata podpisana przez osobe uprawniong, bowiem po pierwsze,
petnomocnictwo, jakiego udzielit pan Alfredo Diego A. w imieniu firmy Construcciones,
Rehabilitaciones y Acabados S.A. firmie Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych
Sp. z 0.0. budzi watpliwosci czy zostato faktycznie podpisane przez pana A., gdyz brak jest
czytelnego podpisu mocodawcy, pod dokumentem znajduje sie jedynie nieczytelna parafka,
a brak jest pieczeci firmowej i pieczeci imiennej pana Alfredo Diego A. Nie ma zatem
pewnosci, ze dokument zostat podpisany przez pana Alfredo Diego A., a w konsekwenciji
tego nie ma pewnosci, ze lider konsorcjum miat umocowanie do ztozenia oferty w imieniu
konsorcjum. Przystepujacy wskazywat, iz petnomocnictwo udzielone przez spétke
Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych Sp. z 0.0. panu Carlosowi Sivila S.
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posiada nastepujgce ograniczenie:,Wystawianie, akceptowanie, negocjowanie, indosowanie,
dyskontowanie, inkasowanie, oprotestowanie, interweniowanie i realizowanie wszelkich
czynnosci i umow zwigzanych z wekslami, czekami, zobowigzaniami dtuznymi, zleceniami,
polisami i wszelkimi innymi dokumentami bankowymi lub handlowymi. W przypadku obu
uprawnien bankowych, pan Carlos Sivila S. jest ograniczony limitem do stu tysiecy (100
000,00 €) EURO na operacje lub jego rownowarto$cig w walucie obcej. W przypadku
operacji przekraczajgcych sume stu tysiecy euro, potrzebowat bedzie wspdlnego podpisu
pana Manuela Perez S. (...)". Poniewaz wartos¢ przedmiotowego zamowienia znacznie
przewyzsza kwote 100 tys EURO, odwotujgcy wskazywat, ze pan Carlos Sivila S. nie byt
uprawniony do samodzielnego podpisania oferty odwotujgcego.

Zamawiajgcy — Powiat Kielecki: w odpowiedzi z dnia 3 stycznia 2011 r. wnidst o
odrzucenie wzglednie o oddalenie odwotania. $gdania odrzucenia odwotania motywowat
faktem, ze do odwotania nie zostat zatgczony petny zestaw zatgcznikéw wymienionych w
odwotaniu. Natomiast w odniesieniu do wniosku o oddalenie odwotania, zaprzeczyt wszelkim
podnoszonym twierdzeniom, w tym naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw.
Podkreslat, iz jego dziatania byty spowodowane nie dgzeniem do wyeliminowania
odwolujgcego z postepowania ale nakierowane na petne sprawdzenie ztozonej oferty.

Zamawiajacy podtrzymat zarzut, iz odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postaci sytuacji ekonomiczno finansowej umozliwiajgcej ubieganie sie o
przedmiotowe zamowienie, okreslonej w SIWZ. Stwierdzit, iz nie podtrzymat zarzutow
dotyczgcych formy zaswiadczenia z banku hiszpanskiego. Kwestionowat natomiast
spetnienie samego warunku, ktérego w jego ocenie odwolujgcy nie spetnit, nie wykazat, iz
posiada srodki na koncie w wysokosci 20 000 000 PLN lub zdolno$¢ kredytowg w
wymienionej kwocie, gdyz nie wynika to wprost z zaswiadczenia wystawionego przez bank.
Podkreslat, iz z uwagi na niewielkie kwoty kapitatu zaktadowego, jakim legitymuija sie spotki
tworzace konsorcjum odwotujgcego, obligowany byt szczegdlnie wnikliwie analizowaé
kwestie wiarygodnosci finansowej wykonawcy.

W przekonaniu zamawiajgcego, niezasadny pozostawat zarzut bezprawnosSci
wykluczenia odwotujacego z powodu nie wykazania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, gdyz przedtozony przez odwotujgcego wydruk papierowy, sporzadzony na
podstawie hiszpanskiego rozporzgdzenia nie jest dokumentem, ktéry potwierdza na pismie
okoliczno$¢ nie zalegania ze sktadkami na ubezpieczenie spofeczne.

Za niezasadny, uznat zamawiajgcy zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp,
gdyz wbrew zarzutom odwotujgcego, ocena oferty w tym zakresie nie byta dokonana
wytgcznie w oparciu o poréwnanie z warto$cig szacunkowa, ale w oparciu o opinie biegtego,
podanych cen rynkowych elementéw, ktére poddat ocenie i ich poréwnania z wyceng innych
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ofert. Powotat sie przy tym na poglad wyrazony w wyroku sygn. akt KIO/UZP 1076/10, iz
»=dopuszczalne sg analizy i poréwnania poszczegdinych elementdw cenotwoérczych.”

Zamawiajacy zwrocit uwage na golostownos¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z braku przytoczenia uzasadnienia faktycznego.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce: Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe
DORBUD S.A. z siedzibg w Kielcach do udziatu w postepowaniu odwotawczym z
oznaczeniem tego przystgpienia po stronie zamawiajgcego.

Wobec nie uwzglednienia catosci zarzutéw odwotania, nie zachodzity podstawy do
umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Izba nie
stwierdzita rowniez podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust.
2 ustawy Pzp. W szczegolnosci, Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania z braku niektorych zatgcznikow, z przekazang kopig odwotania. Znajdowaly sie
one bowiem w posiadaniu zamawiajgcego, natomiast w zakresie rozporzgdzenia
hiszpanskiego z dnia 3 kwietnia 1995 o wykorzystaniu mediéw elektronicznych (...) byto ono
przywolywane i cytowane w odpowiedzi odwotujgcego udzielonej 27 listopada 2010 r.
Ponadto przepis § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania w sprawie rozpoznawania odwotan (Dz. U. Nr 48, poz.
280), nie zalicza do odwotania zatgcznikéw, ale jedynie ich wykaz.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia z zatgcznikami, wzoru umowy, protokotu postepowania z
zatgcznikami, oferty odwotujgcego, wezwan o uzupetnienie dokumentéw i udzielonych
wyjasnien, pism stron i przystepujgcego ztozonych w postepowaniu odwolawczym wraz z
zatgcznikami. Wnioskowanych dowodow z dokumentéw: zestawienia cen ofert. Izba z
urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp dopuscita dowdd z dokumentu z akt sprawy sygn.
KIO 2324 i KIO 2325/10 w zakresie zaswiadczenia hiszpanskiego odpowiednika ZUS o
braku zalegtosci wobec Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, przedstawionego przez firme
Construcciones Y Auksiliar de Ferrocarriles S.A. z siedzibg w Hiszpanii. Ponadto Izba
rozwazyta stanowiska pethomocnikéw stron i uczestnika postepowania, przedstawione do
protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuije.
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Przedmiotem zamowienia jest ,Budowa budynku biurowego pod potrzeby siedziby Starostwa
Powiatowego w Kielcach wraz z niezbednymi urzgdzeniami infrastruktury technicznej i
zagospodarowaniem terenu.”

Jedynym kryterium oceny ofert jest cena.

Z zatgcznika do protokotu postepowania Druk ZP 12, wynika, ze oferty ztozylo 11
wykonawcow:

- odwolujacy konsorcjum 1) Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych sp. z o.o.
(lider); 2) Construcciones, Rehabilitationes y Acabados S.A.; 3) Przedsigbiorstwo Budowlane
Rystal - Bud sp. z 0.0., z ceng brutto 39 263 084,67 zi,

- Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD S.A. z siedzibg w Kielcach z ceng brutto
41 494 000,01 z4,

- Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego KARTEL S.A. z Jedrzejowa z ceng brutto —

41 562 827 ,67 zt.

Pozostate oferty przewidujg wykonanie przedmiotu zamowienia za ceny brutto:

43 304 352,23 zt; 44 474 158,17 zt; 45 171 919,86 zt, 45 488 676,00 zt; 48 187 113,20 z;

48 445 705,79 zt; 49 737 425,03 zt; 49 855 000,84 zt.

Zamawiajgcy w protokole postepowania podat szacunkowg warto§¢ zaméwienia w kwocie
47 715 833 zt. (netto), natomiast na otwarciu ofert podat kwote jakg zamierza przeznaczyc
na realizacje zamoéwienia, wynoszgcg 46 000 000 zt. brutto.



Rozdziat Xl postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) opis sposobu
obliczenia ceny. Cena ma wynika¢ z kosztorysu ofertowego ktory nalezy opracowa¢ metodg
kalkulaciji szczegotowej. Zamawiajacy zastrzegt, iz kosztorys ofertowy bedzie miat
zastosowanie wytgcznie do: 1) sprawdzenia jakiego rodzaju i jakiej jako$ci materiaty i
urzadzenia przyjat wykonawca, 2) sprawdzenia czy nie zachodzi przypadek razgco niskiej
ceny oraz 3) rozliczen z wykonawcg w przypadku ograniczenia zakresu rzeczowego robét
lub wyceny ewentualnych robét zamiennych. Podat, iz przekazane przedmiary majg
wytgcznie charakter informacyjny, nie stanowia podstawy do sporzadzenia oferty.
Postanowienia te korespondujg z trescig § 6 wzoru umowy ,fakturowanie i rozliczenia.”

Stosownie do postanowien SIWZ, rozdziat V - Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu oceny tych warunkéw, ust. 1 pkt 4 w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy zobowigzani byli wykazac, iz:

- dysponujg srodkami lub posiadajg zdolno$¢ kredytowg w kwocie minimum 20 000 000 zt.
W uwadze zamawiajgcy zamieScit adnotacje o sposobie przeliczania kwot, jezeli zostang
one podane w innej walucie niz polska.
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Ocena podanego warunku nastagpi na podstawie przedstawionych przez wykonawce
dokumentoéw: - informaciji z banku.

W rozdziale V SIWZ ust. 2 zamawiajgcy postanowit, iz o udzielenie zamoéwienia mogg sie
ubiega¢ wykonawcy nie podlegajgcy wykluczeniu z postepowania w trybie art. 24 ust. 1
ustawy Pzp, miedzy innymi za zalegtoSci z tytulu uiszczania optat lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.

Ocena spetnienia warunku o nie podleganiu wykluczeniu nastgpi na podstawie analizy
przedstawionych przez wykonawce dokumentow: - zaswiadczenia wiasciwego oddziatu ZUS
lub KRUS.

Wykonawca zobowigzany byt wykazac spetnienie warunkoéw i brak podstaw do wykluczenia,
nie pozniej niz na dzien skiadania ofert. Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dziehn
18 pazdziernika 2010 r.

W ofercie odwotujgcego konsorcjum reprezentowanego przez lidera firme: Kompleksowa
Realizacja Inwestycji Budowlanych sp. z 0.0. znajdujg sie zatgczniki:

- nr 1 informacja banku hiszpanskiego o zdolnosci kredytowej wykonawcy (wraz z
thumaczeniem), wystawiona 11 pazdziernika 2010 r. przez Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
S.A., opatrzona podpisem potwierdzajgca, ze przedsiebiorstwo Construcciones,
Rehabilitationes y Acabados S.A. — CORELIA S.A. wedtug kartotek jednostki banku jest
naszym klientem. (...) spdtka bedac w dobrej sytuacji ekonomicznej wypeniata na czas
wszystkie zobowigzania finansowe oraz posiada $rodki finansowe do udziatu w nowych
przedsigwzigciach. Opinig banku jest, ze spotka jest wyptacalna i posiada zdolno$¢
finansowg przekraczajgcg 20 000 000 zt. (str. 50 oferty),

- dokument z dnia 14.10.2010 r. stanowigcy zaswiadczenie o stanie sktadek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, wraz z ttumaczeniem, potwierdzajgcy ze
Construcciones, Rehabilitationes y Acabados S.A. nie zalega w Zaktadzie Ubezpieczen
Spotecznych w optacaniu sktadek, ktorych termin sptaty minat. W tresci dokumentu widnieje
adnotacja, iz dane te zostaty zatwierdzone przez p. Nurie Perez Badia za przyznanym jej
zezwoleniem z dnia 20.06.2002 r. na rzecz Spoétki Geoplank S.A.

Pismem z dnia 25 pazdziernika 2010 r. odwotujgcy zostat wezwany na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do uzupetnienia oferty o dokumenty miedzy innymi:

- na potwierdzenie sytuacji finansowej, bowiem dotgczona do oferty kopia dokumentu
zaswiadczenia Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A;;

- nie pozwala zidentyfikowa¢ personaliéw osoby, ktdra go podpisata,

- informacja banku hiszpanskiego byta przygotowana w jezyku angielskim, a nie
hiszpanskim,
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- nie zostato wyjasnione czy osoba wystawiajgca postuguje sie jezykiem angielskim,



- warto$¢ wykazanych srodkéw finansowych zostata podana w ztotych polskich bez
wskazania daty kursu oraz warto$ci ztotéwki do euro, w oparciu ktéry to wyliczono wskazang
warto$¢ w ztotych.

- tumaczenie nie jest kompletne, nie zawiera danych tlumacza.

Tym samym pismem zamawiajgcy wezwat odwoltujgcego do ztoZzenia dokumentu, z ktérego
miatoby wynika¢, iz wykonawca nie zalega z pfatno$cig sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne, gdyz brak mozliwo$ci zidentyfikowania personaliéw osoby, ktéra podpisata
odnosny dokument. Ponadto zamawiajgcy o$wiadczw, iz z tre$ci dotgczonego dokumentu
nie wynika, by mogt on byé przedktadany na cele zwigzane z prowadzonym postepowaniem.
Zarzucat, iz ttumaczenie nie jest kompletne, nie zawiera danych tlumacza.

W odpowiedzi, na wezwanie pismem z 27 pazdziernika 2010 r. odwotujgcy ztozyt ponownie
zaswiadczenie z dnia 11 pazdziernika 2010 r, stwierdzajac, iz przekazuje ,kopie dokumentu
stanowigcego informacje banku hiszpanskiego Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. -
Santander Branch (Spain) z dnia 11.10.2010 r. o zdolnosci kredytowej wykonawcy,
opiewajgcej na 20 milionéw polskich ztotych, podpisang przez osobe uprawniong w imieniu
instytucji, Panig E. Miguelez F." Wyja$niat, iz wymieniony bank jest bankiem
miedzynarodowym, nie ma obowigzku wystawiania dokumentow w jezyku hiszpanskim. Ztoty
polski jest walutg kraju UE, w zwigzku z czym bank na pro$be wykonawcy, wystawit
zaswiadczenie w walucie kraju, w ktérym zaswiadczenie miato zosta¢ uzyte.

W pi$mie z 27 pazdziernika 2010 r. poinformowat jednocze$nie zamawiajgcego o tym, ze ,w
hiszpanskim systemie ubezpieczen spotecznych wyzej wymieniony dokument na
potwierdzenie braku zalegtosci w sktadkach, (zamieszczony na stronie 94 oferty), jest
wydawany na podstawie rozporzgadzenia z 3 kwietnia 1995 r. o wykorzystaniu mediow
elektronicznych (...) standardowy o formacie niezaleznym od wykonawcy, generowany
automatycznie przez portal internetowy Tesoreria General de Seguridad Social (Kase
Gtéwna Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych) przez firme chcacg powyzsze zaswiadczenie
uzyskac. Nastepnie, jest podpisywany przez upowaznionego przez Tesoreria General de
Seguridad Social (Kase Gtowng Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych) pracownika firmy
ubiegajgcej sie o w/w informacje oraz opatrzony jej pieczecig. Zatgczony przez wykonawce
do oferty dokument zostat podpisany na mocy upowaznienia nr 54494 z dnia 20/06/2002 r.
udzielonego spétce GEOPLANK S.A. przez osobe w nim umocowang tj. Panig Nurie Perez
B. Zgodnie z zapisem widniejgcym w aktualnym odpisie z wiasciwego rejestru na str. 71
(ttumaczenie na str. 74) firma Construcciones, Rehabilitaciones y Acabados S.A. zostata
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zatozona w wyniku podziatu przez wydzielenie ze Spéotki GEOPLANK S.A. na mocy aktu
notarialnego sporzgadzonego 27 listopada 2006 r. i jest jej prawnym nastepca." Powotat sie
na przepisy rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdw z dnia 30.12.2009 r, Ze brak
jest wymogu wskazania przeznaczenia dokumentu.

Pismem z dnia 29 pazdziernika 2010 r. odwotujgcy zostat wezwany o przedstawienie
oryginatéw zaswiadczen Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A., gdyz zdaniem
zamawiajgcego dwa odpisy tego samego dokumentu roznity sie trescia.

Z dokumentéw akt postepowania wynika, iz w dniu 29.11.2010 r. zamawiajacy zlecit
ttumaczenia przysiegte: zaswiadczenia banku oraz po$wiadczenia o braku zalegtosci w
optacaniu skladek na ubezpieczenie spoteczne. Z poréwnania tresci ttumaczenia przez
odwotujgcego (SIWZ dopuszczata ttumaczenie wiasne) i ttumacza przysiegtego, wynika, iz
poza odmienno$ciami frazeologicznymi, sens tresci, ktdre te dokumenty zawieraja, nie
odbiega od przedstawionych przez odwotujgcego.

Odrebnym pismem z dnia 29 pazdziernika 2010 r. zamawiajgcy wezwat rébwniez
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie
zaoferowanej przez ceny oferty, zgdajgc przedstawienia sposobu wyceny wskazanych
kilkudziesieciu pozycji kosztorysu ofertowego.

Odwotujgcy udzielit stosownych wyjasnien w zgdanym zakresie, dotgczajgc oferty cenowe
swoich dostawcow. Wyjasnit rowniez, iz przekazane przedmiary miaty wytgcznie charakter



pomocniczy do sporzgdzenia oferty. A podana cena nie odbiega znaczgco od innych ofert.

Zamawiajacy zwracat sie do Ambasady Hiszpanskiej pismem z dnia 9.11.2010 r. w sprawie
oceny kwestionowanych dokumentow. Otrzymat opracowanie firmy Garriguez Polska i Pablo
Olabarri Gortazar sp. komandytowa, dotyczgce ,dokumentéow wymaganych od wykonawcy
hiszpanskiego w procedurze zamoéwien publicznych w Polsce.” Pismem z dnia 10.11.2010r.
prosit o potwierdzenie przez Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. - Santander Branch
(Spain) danych zawartych w zaswiadczeniu z dnia 11.10.2010 r. Na wymienione pismo nie
otrzymat odpowiedzi.

Zalgczony przez wykonawce do oferty dokument odpowiednika ZUS, jak wynika z jego
tresci, zostat podpisany na mocy upowaznienia nr 54494 z dnia 20/06/2002 r. udzielonego
spotce GEOPLANK S.A. przez osobe w nim umocowang tj. Panig Nurie Perez B..

W aktualnym odpisie z wiasciwego rejestru na str. 71 (tumaczenie na str. 74) widnieje zapis,
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iz firma Construcciones, Rehabilitaciones y Acabados S.A. zostata zatozona w wyniku
podziatu przez wydzielenie ze Spotki GEOPLANK S.A. na mocy aktu notarialnego
sporzgdzonego 27 listopada 2006 r.

W pismie z dnia 13 grudnia 2010 r. zamawiajgcy powiadomit o wyborze oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego DORBUD S.A. w Kielcach oraz o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy stwierdzit, iz zaswiadczenie banku potwierdza
»ptynnos¢ finansowq” co nie jest rownowazne ,posiadaniu $rodkéw” lub ,zdolnosci
kredytowej.” O$wiadczyt, iz przedtozony dokument nie potwierdza posiadania Srodkow lub
zdolnosci kredytowej, jak wymaga tego § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia (w sprawie rodzaju
dokumentow), w wysokosSci wskazanej przez zamawiajgcego w specyfikacji. Uznat, ze
wykonawca nie wykazat, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania w trybie art. 24 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy uznat takze, ze ztozony dokument generowany automatycznie
przez portal internetowy Tesoreria General de Seguridad Social, podpisany przez
upowazniong przez ten urzad osobe z firmy ubiegajacej sie o tg informacje, nie moze by¢
uznany, gdyz zostat wygenerowany z systemu na mocy upowaznienia udzielonego innej
firmie niz Corelia S.A. Nie odpowiada formie prawnej zaswiadczenia — certificado de que de
contratista esta ai Corrienteen El Pago de las quotas de Seguridad Social. Nie zostat wydany
przez odpowiedni miejscowo hiszpanski Urzad Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, po
uprzednim ztozeniu wniosku na oficjalnym formularzu.

Z treSci zaswiadczenia hiszpanskiego odpowiednika ZUS o braku zaleglosci wobec Zakiadu
Ubezpieczen Spotecznych, przedstawionego przez firme Construcciones Y Auksiliar de
Ferrocarriles S.A. z siedzibg w Hiszpanii w dokumentach oferty w sprawie sygn. KIO 2324 i
KIO 2325/10, dopuszczonych z urzedu przez Izbe jako dowod w niniejszej sprawie, wynika
iz wymieniony wykonawca, ztozyt takie samo zaswiadczenie uzyskane drogg elektroniczng,
potwierdzone zgodnie z autoryzacjg wydang podmiotowi, ktdrego dotyczyly przez wskazang
osobe, opatrzone jej nieczytelnym podpisem. Dokument ten zostat ztozony w formie
ttumaczenia z podpisem notarialnie poswiadczonym. Co do swej treSci nie odbiega od
dokumentu ztozonego na okoliczno$¢ wywigzania sie z ptatnosci sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, przez odwolujacego.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego w zwigzku z wykluczeniem z postepowania
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Ponadto wskazal, iz analizowat kosztorys
ofertowy odwotujgcego, pod katem zaoferowania razgco niskiej ceny w oparciu o
przeprowadzone poréwnanie wybranych pozycji kosztorysu ofertowego z kosztorysem
inwestorskim oraz dalsze ustalenia na podstawie opinii rzeczoznawcy, odnoszgce sie
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przyktadowo do wyceny rob6t dotyczgcych instalacji klimatyzaciji, instalacji teletechniczne;j,
instalacji p.poz., w oparciu o co doszedt do przekonania, iz ceny tych pozycji sg razaco
niskie, ponizej kosztéw wytworzenia, czy zakupu urzadzen. Z wymienionych wzgledéw uznat



oferte odwolujgcego za podlegajgcg odrzuceniu, na postawie art. 89 ust. 1 pkt 4 jako
zarbwno zawierajgca razgco niskg cene, jak i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
jako stanowigca przejaw nieuczciwej konkurenciji.

Izba zwazyta co nastepuije.

Odwolujgcy byt legitymowany do wniesienia odwotania, bowiem zostat wykluczony z
postepowania, a jego oferta odrzucona mimo, iz byta najkorzystniejsza wedtug ustalonego
kryterium. Moze zatem dozna¢ szkody w ubieganiu sie o przedmiotowe zamdwienie w
wyniku czynno$ci zamawiajgcego, kitére uznat za podjete bezprawnie.

Przepis rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane, (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) w § 4 ust. 1 stanowi, iz jezeli wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP zamiast dokumentéw o ktérych mowa w § 2
ust. 1 pkt (...) 4, sklada dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, Ze nie zalega z uiszczaniem (...) sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Natomiast zgodnie z § 4 ust. 3 wymienionego
rozporzadzenia jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub kraju, w ktbrym wykonawca ma
siedzibe nie wydaje sie dokumentoéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym o$wiadczenie ztozone przed notariuszem, wiasciwym organem sgdowym
administracyjnym, albo samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania
lub kraju, gdzie wykonawca ma siedzibe. Ustep 4 § 4 wymienionego rozporzadzenia stwarza
dla zamawiajgcego podstawy - w przypadku watpliwosci co do tresci dokumentu zfozonego
przez wykonawce majgcego siedzibe poza terytorium RP, do zwrdcenia sie do wiasciwych
organdéw w kraju miejsca siedziby wykonawcy z wnioskiem o udzielenie niezbednych
informacji. Dokumenty sg sktadane w oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem przez wykonawce. Zamawiajgcy moze jedynie wtedy wymagac oryginatu lub
kopii notarialnie poswiadczonej, jezeli dokument jest nieczytelny lub budzi watpliwosci co do
jego prawdziwosci. Zamawiajgcy przyznat, iz co formy dokumentéw w odniesieniu do
zaswiadczenia z banku i zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek, wymagat aby
byty to oryginaty lub kopie po$wiadczone za zgodnoS¢ przez wykonawce, a co do
wykonawcow nie majgcych siedziby w Polsce, aby dokument byt zatgczony wraz z
ttumaczeniem, mogto by¢ to thumaczenie witasne wykonawcy.
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Izba uznata, iz do oceny kwestionowanych dokumentéw: tak zaswiadczenia z Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. - Santander Branch (Spain) z dnia 11.10.2010 r. po jego
uzupetnieniu oraz zaswiadczenia z urzedu Tesoreria General de Seguridad Social,
odpowiednika polskiego ZUS, zastosowanie znajdujg przepisy hiszpanskie, jako kraju ich
wystawienia. Wynika to z przepisow prawa miedzynarodowego oraz cytowanych wyzej
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére statuujg rbwnowaznos¢ dokumentow
wystawionych w kraju siedziby wykonawcy. Zamawiajgcy btednie utozsamiat ocene
réwnowaznosci dokumentow przedstawianych przez wykonawce zagranicznego
dokonywang w oparciu o przepisy ustawy Pzp, z podstawami do wystawienia okreslonego
dokumentu zagranicg. Oczywistym jest bowiem, ze dokumenty sporzgdzane w Hiszpanii,
nie sg wydawane na podstawie prawa polskiego.

Ad. |. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 tej ustawy, przez wykluczenie odwolujgcego z
postepowania, z powodu, iz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w zakresie sytuaciji
ekonomiczno finansowej, znalazt potwierdzenie w trakcie postepowania dowodowego.
Odwolujgcy ztozyt zaswiadczenie z dnia 11 pazdziernika 2010 r, w dokumentach
oferty i ponownie na wezwanie - stwierdzajgc, iz przekazuje ,kopie dokumentu stanowigcego
informacje banku hiszpanskiego Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. - Santander Branch
(Spain) o zdolnosci ptatniczej wykonawcy, opiewajgcej na 20 miliondw polskich ztotych,
podpisang przez osobe uprawniong w imieniu wymienionego banku, Panig E. Miguelez F.,
ktérej personalia zostaty wymienione w treSci tego zaswiadczenia, a dokument ten
ostatecznie podlegat badaniu. Dla oceny prawidtowos$ci wymienionego dokumentu, zdaniem
Izby, pozostajg bez znaczenia okolicznosci, iz zostat wystawiony w jezyku angielskim, czy



tez podaje wysokos¢ kwoty w walucie polskiej. Przepisy w tym zakresie nie zawierajg
zadnych obostrzen. Dokument, w sposéb dopuszczony w SIWZ, zostat przettumaczony na
jezyk polski przez wykonawce, poswiadczony za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce,
opiewa na ztote polskie, zatem podawanie kursu wymiany na oznaczony dzien sktadania
ofert, byto zbedne. Wystarczajgce i logiczne byly wyjasnienia odwotujgcego, ze wymieniony
bank jest bankiem miedzynarodowym, nie ma obowigzku wystawiania dokumentéw w jezyku
hiszpanskim. Ztoty polski jest walutg kraju UE, w zwigzku z czym bank na prosbe
wykonawcy, wystawit zaSwiadczenie w walucie kraju, w ktérym zadwiadczenie miato zostac
uzyte.

Okolicznos¢ bezsporng stanowi, iz ptynno$¢ aktywow - liquidity (asset) w doktrynie
ekonomii oznacza — mozliwos¢ zamiany aktywéw na $rodki pieniezne, zwykle przez
sprzedaz wedtug wartosci rynkowej. Aby mozna byto méwi¢ o ptynnosSci, musi istnie¢
mozliwos¢ przeprowadzenia takiej sprzedazy bez zbednej zwtoki przy mozliwie niskich
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kosztach transakciji. Najbardziej ptynne sg aktywa rynku pienieznego, poniewaz
charakteryzujace sie szybkimi i duzymi obrotami, w przeciwienstwie do aktywéw takich jak
nieruchomosci. Czyli inaczej rzecz ujmujgc, ptynnos¢ finansowa to zdoIno$¢ do terminowego
regulowania zobowigzan w oznaczonym czasie. Ptynno$¢ finansowa okreslana jest przy
pomocy wskaznikow w relacji aktywéw do zobowigzan, np. srodkéw pienieznych i aktywéw
pienieznych do zobowigzan biezgcych. Wskazniki te sg podawane w liczbach, natomiast nie
sg wyrazane w jednostkach pienieznych w jakiejkolwiek walucie.

Zdolnos¢ kredytowa na gruncie polskiego prawa definiuje art. 70 ust. 1 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), ktéry stanowi,
iz przez zdolnos¢ kredytowg rozumie sie zdolnos¢ do splaty zaciggnietego kredytu wraz z
odsetkami w terminach okres$lonych w umowie.

Podstawowe znaczenie, w ocenie Izby, ma tre§¢ omawianego dokumentu.
Poswiadcza on mianowicie, ze przedsiebiorstwo Construcciones, Rehabilitationes y
Acabados S.A. — CORELIA S.A. wediug kartotek jednostki banku jest naszym klientem. (...)
Spotka bedgc w dobrej sytuaciji ekonomicznej wypetniata na czas wszystkie zobowigzania
finansowe oraz posiada $rodki finansowe do udziatu w nowych przedsigwzigciach. Opinig
banku jest, ze spotka jest wyptacalna i posiada zdolno$¢ finansowa przekraczajacg
20 000 000 zt. (w ttumaczeniu odwotujgcego). Natomiast w ttumaczeniu zamawiajgcego,
»=odwotujgcy ma wystarczajgcg ptynno$¢ do zaptaty 20 000 000 zt. lub wysokiej kwoty.”

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz omawiane zaswiadczenie stanowi
o$wiadczenie wiedzy, gdzie positkowo stosuje sie reguty wykladni oSwiadczenia woli. Biorgc
zatem pod uwage, iz potwierdzenie ptynnosci finansowej, czy tez zdolno$ci finansowej
odnosi sie do biezagcych zdolnoéci ptatniczych podmiotu, w oparciu o jego ptynne aktywa,
zachodzity podstawy do uznania, iz bank potwierdzit tym samym posiadanie $rodkéw
pienieznych przez odwotujgcego na wymagang kwote 20 000 000 PLN. Zaswiadczenie, nie
okresla bowiem wskaznika ptynnosci finansowej podmiotu, ale podaje konkretng kwote
20 000 000 zt. jakg odwotujacy dysponowat w momencie wystawienia zaswiadczenia.
Podkreslenia wymaga, iz bank ten nie poprzestat na samym stwierdzeniu posiadania
ptynnosci finansowej przez wykonawce w rozumieniu regulowania jego biezacych
zobowigzan, ale podat tez kwote, ktérg do tej ptynnosci odnosit, tj 20 000 000 zt., co
dowodzi, iz w ocenie banku, odwotujgcy dysponowat wymieniong kwotg. Nalezato zgodzi¢
sie z odwolujgcym, ze ze wzgledu na odmienne porzadki prawne, niescistosci
terminologiczne uzywanych pojec¢, faktyczne znaczenie terminu uzytego przez bank w
wymienionym zaswiadczeniu, moze réwniez oznaczac zdolnos¢ kredytowa podmiotu w
wymienionej kwocie, skoro dawat on petne zabezpieczenie, poprzez posiadanie aktywéw w
tej kwocie. Nie mniejsze znaczenie, ma caly kontekst zawarty w zaswiadczeniu,
potwierdzajacy dobrg kondycje podmiotu, biezgce regulowanie zobowigzanh oraz zdolno$¢ do
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udziatu w realizacji nowych przedsiewzie¢. Z przedstawionych wzgledéw izba uznata, iz

odwolujacy w sposob wiasciwy potwierdzit zdolnos¢ ekonomiczno finansowg do realizacji
przedmiotu zamowienia, a jego wykluczenie, z powodu zanegowania przez zamawiajgcego



spetienia tego warunku, nie znajdowato uzasadnionych podstaw. Ponadto w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentu, zamawiajacy nie kwestionowat spetnienia przez odwotujgcego
warunku wiarygodno$ci ekonomiczno finansowej i nie wzywat do uzupetnienia
zaswiadczenia z banku w tym zakresie.

Ad. IIl. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust 1
pkt 5 ustawy Pzp przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania z powodu, iz wykonawca
nie wykazat braku podstaw do wykluczenia — w zakresie niezalegania z optacaniem sktadek
na ubezpieczenie spoteczne, znalazt potwierdzenie w materiale dowodowym sprawy.

Przedstawione ttumaczenie dokumentu z dnia 14.10.2010 r. stanowigcego
zaswiadczenie o stanie sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, potwierdza, ze
Construcciones, Rehabilitationes y Acabados S.A. nie zalega w Zaktadzie Ubezpieczen
Spotecznych w optacaniu sktadek, ktérych termin sptaty minat, zatem nalezato uzna¢ je za
prawidtowe. Dokument zostat wystawiony w trybie przepiséw rozporzadzenia z 3 kwietnia
1995 o wykorzystaniu mediéw elektronicznych, informatycznych i telematycznych do
rejestracji przedsiebiorstw, nadawania numeru cztonkowskiego, rejestrowania i
wyrejestrowania, naliczania i pobierania sktadek w zakresie ubezpieczenh spotecznych
(Dziennik Urzedowy z 7 kwietnia 1995 roku), w oparciu o ktdre przedsiebiorcy z Hiszpanii
mogg dokonywac odpowiednich czynnosci przy wykorzystaniu mediéw elektronicznych pod
warunkiem uprzedniego dopetienia stosownych obowigzkéw. A wiec dokument zatgczony
przez odwotujgcego do oferty, w ocenie Izby, pozostaje réwnowazny do tego, ktérego zadat
zamawiajgcy w SIWZ. Przesadza o tym art. 4 powotanego rozporzgdzenia, ktory stanowi, iz
w przypadku koniecznosci przedstawienia informacji pisemnych w formie papierowej, ktore
majg by¢ skuteczne wobec 0séb trzecich lub instytucii, a dotyczg czynnosci zatatwianych i
dokumentow sktadanych przy uzyciu mediéw elektronicznych, informatycznych lub
telematycznych, o ktérych mowa w niniejszym rozporzadzeniu, osoby upowaznione
zezwoleniem do korzystania z tych mediow bedg uprawnione réwniez do sporzgdzania
autoryzowanych wydrukéw i podwiadczania pieczecia i podpisem wydruku uzyskanego z
Centralnej Kasy Zakladu Ubezpieczen Spotecznych.

Przeprowadzony dowéd z zaswiadczenia hiszpanskiego odpowiednika ZUS o braku
zalegtosci wobec Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, przedstawiony przez firme
Construcciones Y Auksiliar de Ferrocarriles S.A. z siedzibg w Hiszpanii w dokumentach
oferty w sprawie sygn. KIO 2324/10 i KIO 2325/10, potwierdza, iz w hiszpanskim systemie
ubezpieczen spotecznych wyzej wymieniony dokument jest dokumentem standardowym, o
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formacie niezaleznym od wykonawcy, generowanym automatycznie przez portal internetowy
Tesoreria General de Seguridad Social (Kase Gtéwng Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych)
przez firme chcacg powyzsze zaswiadczenie uzyskaé. Nastepnie, jest podpisywany przez
upowaznionego przez Tesoreria General de Seguridad Social (Kase Glowng Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych) pracownika firmy ubiegajgcej sie o ww. informacje oraz
opatrzony jej pieczecia. Nie stanowi wiec jedynie wydruku z zasobu elektronicznego
instytuciji, ale ponadto jest autoryzowany przez osobe majgcg stosowne zezwolenie i przez
nig opatrywany podpisem. Jedyna réznica miedzy tymi dokumentami sprowadzata sie do
opatrzenia go podpisem notarialnie po$wiadczonym, czego w niniejszym postepowaniu
zamawiajacy nie wymagat. Zataczony przez odwotujgcego do oferty dokument zostat
podpisany na mocy upowaznienia nr 54494 z dnia 20/06/2002 r. udzielonego spdice
GEOPLANK S.A. przez osobe w nim umocowana tj. Panig Nuri¢ Perez B., w treSci
przywotywane jest wymienione rozporzgdzenie z 3 kwietnia 1995 r. Zgodnie z zapisem
widniejgcym w aktualnym odpisie z wtasciwego rejestru na str. 71 (tumaczenie na str. 74
oferty odwotujgcego), firma Construcciones, Rehabilitaciones y Acabados S.A. zostata
zatozona w wyniku podziatu przez wydzielenie ze Spétki GEOPLANK S.A. na mocy aktu
notarialnego sporzgadzonego 27 listopada 2006 r, zatem uprawnione jest stanowisko
odwotujgcego, iz jest jej prawnym nastepca i nadal moze sie postugiwaé nadanym wczesniej
uprawnieniem do autoryzacji dokumentéw wydawanych przez wymieniony urzad dla
upetnomocnionego pracownika. Nie stanowi dowodu przeciwnego przedstawione przez
zamawiajgcego opracowanie ogoéine firmy Garriguez Polska i Pablo Olabarri Gortazar sp.
komandytowa, dotyczgce ,dokumentow wymaganych od wykonawcy hiszpanskiego w
procedurze zaméwien publicznych w Polsce.” Jezeli nawet mozliwe jest uzyskanie



za$wiadczenia — certificado de que de contratista esta ai Corrienteen El Pago de las quotas
de Seguridad Social, wydanego przez odpowiedni miejscowo hiszpanski Urzad Zakladu
Ubezpieczen Spotecznych, po uprzednim ztozeniu wniosku na oficjalnym formularzu, to z
dowodéw zgromadzonych w sprawie nie wynika, iz jest to jedyny dopuszczalny sposéb
potwierdzania braku zalegtosci w optacaniu sktadek na ubezpieczenie spoteczne, a
wymieniona opinia nie wypowiada sie co prawidtowo$ci dokumentu przedstawionego przez
odwolujacego. Odwolujacy ztozyt wymagane zaswiadczenie z dnia 14 pazdziernika 2010 r.
Zalgczony przez wykonawce do oferty dokument, nie stanowi jedynie wydruku z zasobu
elektronicznego danej instytuciji, ale zostat autoryzowany i podpisany przez osobe w nim
wymieniong oraz umocowang do tej czynno$ci na podstawie stosownego zezwolenia.

Ad. ll. Mimo, iz zadanie udzielenia wyjasnien na temat ceny, zamawiajgcy opart o art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, to prosit o udzielenie odpowiedzi na konkretnie zadane pytania w
odniesieniu do wskazanych pozycji kosztorysu ofertowego, w zaden sposoéb nie nawigzujgc
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do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy w celu ustalenia czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty, majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Interpretacje pojecia ,wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny” zawiera art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz zamawiajgcy
oceniajgc wyjasnienia bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednosé
metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zamoéwienia, przy czym nie jest to katalog zamkniety. Kalkulowanie
cen jednostkowych jest uprawnieniem wykonawcy, a zarazem jego obowigzkiem.
Wykonawca nie musi w taki sposéb wylicza¢ cen jednostkowych, aby w kazdej z tych cen
zapewni¢ rentownosc¢. Istotne jest aby cena catkowita oferty za przedmiot zaméwienia,
pokrywata koszty realizacji ustugi budowlanej oraz zapewniata wykonawcy nawet minimalny
poziom zysku.

Zamawiajacy btednie utozsamiat Zgdanie wyjasnien co do poszczegdlnych pozyciji i
cen jednostkowych kosztorysu ofertowego, (ktére mogg dotyczyc¢ tresci oferty, w aspekcie jej
zgodnosci z SIWZ, z wylgczeniem sytuacji, gdy w postepowaniu obowigzuje wynagrodzenie
ryczattowe), z wyjasnieniami w zakresie elementéw oferty, majgcych wplyw na wysoko$¢
ceny. Przyktadowo — wykonawcy takich wyjasnieniach ujmujg: rabaty cenowe udzielane
przez statych dostawcéw, posiadane zapasy materiatowe nabyte po nizszych cenach,
innowacyjne rozwigzania projektowe czy techniczne, wydajny sprzet najnowszej generacji,
itp, pozwalajgce na oszczedno$¢ kosztow wykonania zaméwienia. Oceniajgc tego rodzaju
wyjasnienia, bierze sie bowiem pod uwage obiektywnie istniejgce czynniki, dostepne dla
wykonawcy w sposéb zindywidualizowany.

Odwotujgcy doktadnie odpowiedziat na pytania zamawiajgcego, a tres¢ tych
odpowiedzi nie upowazniata, do stawiania zarzutéw, iz oferta zawiera razgco niskg cene.
Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz Zgdanie wyjasnien w odniesieniu do
poszczegdlnych pozyciji kosztorysu ofertowego, nie stanowi o prawidtowym przeprowadzeniu
procedury wyjasniania ceny oferty w oparciu o wskazania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w celu
potwierdzenia lub wykluczenia razgco niskiej ceny oferty.

Oceniajgc tylko wybrane pozycije kosztorysu ofertowego, zamawiajgcy nie byt
uprawniony do odrzucenia oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o
razgco niskiej cenie oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie za$ razgco niskiej
cenie pewnej czesci oferty. Czynnos¢ polegajgca na uznaniu, ze oferta odwotujgcego
zawierata razgco niskg cene i odrzucenie jej nie znajdowato oparcia w przepisie art. 89 ust.

1 pkt 4 Pzp. Nalezato przyznac¢ racje odwotujgcemu, iz niewatpliwie punktem odniesienia w
tym przypadku jest cena oferty za caty przedmiot zamdwienia. Zamawiajgcy przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce jedynie co do czesci oferty ograniczajace sie do wskazanych
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pozyciji kosztorysu ofertowego. Oceniajgc zatem tylko czes¢ oferty, zamawiajgcy nie mogt

odrzuci¢ oferty odwotujgcego, bowiem réwniez art. 90 ust. 3 ustawy Pzp moéwi o razgco
niskiej cenie oferty w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie zas razgco niskiej ceny



pewnej czesci oferty. ,Chocby nawet sama cena czesci oferty mogtaby by¢ uznana za
razgco niska to zadng miarg w przyjetym kryterium wagowym, nie czynita ceny catej oferty
razgco niska. Nie zachodzity zatem przestanki do odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,” tak wypowiedziat sie SO w Czestochowie w wyroku z
dnia 21.09.2005 r., sygn. akt: VI Ca 628/05), a nadto SO w Poznaniu w wyroku z dnia
21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08), stwierdzajgc, ze ,,Istotna jest bowiem cena koncowa i
ta powinna zosta¢ oceniona pod katem razgco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust.1 pkt 4
Pzp” obejmujgc kazdorazowo badanie, czy jest ona realna." Stanowisko takie dominuje w
linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 03.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
168/09; KIO/UZP 189/09). ,,Izba podtrzymuje za orzecznictwem (wyrok KIO z dnia
15.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1055/08), ze przedmiotem razgco niskiej ceny moze by¢
tylko oferta, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Chodzi
bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zamowienia nie za$ do niektorych tylko
pozycii,” wyrok z dnia 28.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08). (...) ,W konsekwencji Izba
stwierdza, ze w pelni podziela dotychczasowe stanowisko wypracowane w doktrynie i
orzecznictwie, iz za cene razgco niskg moze by¢ uznana catkowita cena ofertowa, nie za$ jej
poszczegodlne elementy — sktadniki (podobnie wyrok KIO z dnia 27.07.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 878/09 oraz wyrok KIO z dnia 27.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1049/09, sygn.

akt: KIO/UZP 1050/09, sygn. akt: KIO/UZP 1051/09, sygn. akt: KIO/UZP 1052/09.

Powyzsze jest dodatkowo uzasadnione w wypadku wynagrodzenia ryczattowego, co ma
miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym.” (wyrok z dnia 12.01.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1594/09).

Izba jest wtadna rozpatrywac sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu,
sformutowanych wobec sprecyzowanej czynnosci zamawiajgcego. Zatem na marginesie
jedynie mozna doda¢, iz wtasciwymi narzedziami do weryfikacji oferty wykonawcy, ktérej
stawia sie zarzut razgco niskiej ceny, sg: poréwnanie tej ceny z przedmiotem zamoéwienia
jako catosci, wyceng kosztorysu inwestorskiego, usrednionych cen ofert wykonawcow w
danym postepowaniu. Srednich cen rynkowych w biezgcym okresie na poréwnywalny
przedmiot zamdwienia. Zdaniem Izby, zamawiajgcy nawet nie miat uzasadnionych podstaw,
aby wszczg¢ procedure Zgdania wyjasnien pod katem potwierdzenia lub wykluczenia razgco
niskiej ceny oferty. Poréwnujgc ceny ztozonych ofert, z wytgczeniem najwyzszych, ksztattujg
sie one na wyrébwnanym poziomie, zatem mozna przyjac, iz stanowi to odzwierciedlenie
tendenciji rynkowych. Srednio ceny kolejnych ofert, pokazuija, iz réznica miedzy nimi nie
przekraczata 10%. Swiadczy to o dziataniu normalnego mechanizmu konkurenciji. Z tych
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wzgledow za trafne Izba przyjeta spostrzezenie odwotujgcego, ze najwyrazniej zamawiajacy
w kosztorysie inwestorskim wycenit realizacje przedmiotowego zadania inwestycyjnego na
poziomie odbiegajacym od realiéw rynkowych, skoro jego wycena byta wyzsza niz Srednie
ceny ofert na poziomie okoto 20%. Stagd podnoszone naruszenie przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, przez odrzucenie oferty odwotujacego z podaniem zarzutu
razgco niskiej ceny, lzba uznata za dowiedzione. Zamawiajgcy naruszyt takze przepis art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy, przez jego bezpodstawne przywotanie i przyjecie, iz odwoltujgcy dopuscit
sie w toku postepowania czynu nieuczciwej konkurencji. W zadnej mierze do takich
twierdzen nie upowazniata zamawiajgcego przeprowadzona analiza kalkulacji wybranych
pozycji cen jednostkowych (w tym wkalkulowanych cen materiatow). Kosztorys miat
charakter pomocniczy, a tres¢ oferty stanowita cena catkowita za przedmiot zaméwienia w
ramach ustalonego wynagrodzenia ryczattowego. Nawet jezeli zamawiajgcy zaznaczyt w
SIWZ, iz przy pomocy kosztorysu, bedzie weryfikowat cene oferty, to nie oznacza, iz mogt
poming¢ imperatywne wskazania art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, méwigce o ocenie ceny oferty
—w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Ad. IV Izba w petni podzielita stanowisko odwotujgcego oraz catg argumentacje, iz
zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszyscy wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego powinni by¢ traktowani na rownych
prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania. Powyzsza zasada nie tylko
oznacza zakaz réznego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na miejsce zamieszkania,
siedzibe wykonawcy czy forme organizacyjno - prawng pod ktérg wykonawca ubiega sie w



postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Obowigzek rownego traktowania
oznacza réwniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajgcy bierze pod uwage na etapie
badania oraz oceny ztozonych ofert, byty znane wykonawcom w chwili przygotowywania
ofert, a zamawiajacy nie czynit zadnych odstepstw i réznic w podejsciu do oceny ofert
poszczegdbinych wykonawcow.

Zasada réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji stanowi bowiem
fundament nie tylko krajowego, ale réwniez europejskiego systemu zaméwien publicznych.
Potwierdza to art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi. Wskazuije on, Ze instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i
niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziatajg w sposob przejrzysty. Oznacza
to, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest wedtug jasnych i
z gory sprecyzowanych regut i istniejg srodki do weryfikacji prawidlowosci ich zachowania
za$ zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych
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kryteriéw, ktére zapewniajg zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Obowigzek przestrzegania zasady rownego traktowania odpowiada samej
istocie dyrektyw z zakresu zamowien publicznych, co oznacza, ze wykonawcy muszg by¢
traktowani na rowni tak w chwili wydawania wytycznych do przygotowania ofert, jak i
wowczas, gdy oferty te sg oceniane.

Nie moze bowiem dochodzi¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy w stosunku do
jednego z wykonawcow stawia wybiodrczo pewne wymagania a w stosunku do innych
wykonawcow nie podejmuje zadnych dziatan, nawet gdy ztozone dokumenty moga budzi¢
watpliwosci. Tego typu dziatania wyczerpujg znamiona naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Izba uznata trafno$¢ uwag odwotujgcego, iz oceniajgc czynno$ci zamawiajgcego,
nasuwa sie spostrzezenie, iz w stosunku do oferty odwotujgcego przyktadat on szczegding
dociekliwo$¢, natomiast w stosunku do oceny oferty wybranej — wykonawcy: DORBUD S.A.
z siedzibg w Kielcach (co stanowito przedmiot oceny Izby), nie dochowat takiej samej
skrupulatnosci, przy ocenie ztozonych referencji. Trafnym przyktadem jest takze badanie
elementow cenotwérczych oferty odwolujgcego i tylko tej oferty na okolicznos¢ razacej ceny,
a zaniechanie takiego samego badania w stosunku do pozostatych wykonawcéw, ktérzy
zaoferowali ceny zblizone (réznica na poziomie okoto 5%).

Zamawiajgcy moze co oczywiste, przyja¢ sposob badania ofert jaki uzna za
stosowny, ale musi to czyni¢ zgodnie z przepisami Pzp, warunkami ustalonymi w SIWZi przy
tym jednakowo traktowa¢ wykonawcow.

Izba uznata za niedopuszczalne zgtaszanie nowych zarzutdéw przeciwko ofercie
odwotujgcego przez przystepujgcego, ktdrych nie podat zamawiajgcy wykluczajgc
odwolujgcego z postepowania oraz odrzucajac jego oferte. Odwolujgcy zatem maogt jedynie
odnie$¢ do zarzutéw podanych przez zamawiajgcego w pismie z dnia 13 grudnia 2010 r. o
wyniku przetargu.

Zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca moze bowiem zglosi¢
przystapienie do postepowania odwotawczego, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje
oraz interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Jezeli
przystepujacy uwazat, ze zamawiajgcy wykluczyt wprawdzie odwotujgcego z postepowania i
odrzucit jego oferte, ale nie podat wszystkich przyczyn czynnos¢ takg uzasadniajgcych, to
stuzylo mu prawo do wniesienia wtasnego odwotania na zaniechania zamawiajgcego w tym
zakresie. Z tych wzgledow izba pozostawita bez rozpoznania dodatkowe zarzuty
przystepujacego wobec oferty odwotujgcego przedstawione w piSmie o przystapieniu.
Czynnosci uczestnika postepowania, jak stanowi art. 185 ust. 5 ustawy Pzp nie mogg
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pozostawac w sprzecznosci ze stanowiskiem strony, do ktérej przystapit. Zamawiajacy za$,
nie podnosit zarzutow tej tresci, jakie zgtosit przystepujacy DORBUD S.A.

Postepowanie dowodowe w sprawie Sygn. akt KIO 2762/10 potwierdzito zasadnos¢
czynionych zamawiajgcemu zarzutow naruszenia przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 3, art. 24 ust.



2 pkt. 4, art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 91 ust.1 ustawy Pzp, a
naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba uwzgledniata odwotanie w sprawie o sygnaturze akt Sygn. akt
KIO 2762/10 i orzekia jak sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp.

O kosztach w sprawach sygn. akt: KIO 2745 /10 oraz sygn. akt KIO 2762/10 orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Skoro odwotania zostaty uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w tych
sprawach nalezato obcigzy¢ zamawiajgcego.

W sprawie sygn. akt KIO 2745/10 Izba zasgdzita na rzecz odwotujgcego
Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogdlnego "Kartel" S.A. z siedzibg w Jedrzejowie od
zamawiajgcego Starostwa Powiatowego w Kielcach kwote 20 000,00 zt. tytutem zwrotu
kosztéw wpisu od odwotania. W sprawie sygn. akt KIO 2762/10 Izba zasgdzita na rzecz
odwolujacego konsorcjum w sktadzie: 1) Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych
sp. z 0.0.; 2) Construcciones, Rehabilitationes y Acabados S.A.; 3) Przedsigbiorstwo
Budowlane Rystal - Bud sp. z 0.0. od zamawiajagcego Starostwa Powiatowego w Kielcach
kwote 20 000,00 zt. tytutem zwrotu kosztoéw wpisu od odwotania.

- na podstawie § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Stosownie do art. 198a ust. 11 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:
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