Sygn. akt UZP/Z0/0-422/06

WYROK

Zespolu Arbitréw z dnia 17 lutego 2006 r.
Zespot Arbitrow w sktadzie:
Przewodniczacy Zespotu Arbitréw Andrzej Niwicki
Arbitrzy: Krzysztof Antoni Madej
Ewa Lidia Kustra
Protokolant Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17.02.2006 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
Warszawskie Przedsi¢biorstwo Robot Drogowych S.A. Warszawa, ul. Robotnicza 11/13
od oddalenia przez zamawiajacego Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddzial w Warszawie, Warszawa, ul. Minska 25
protestu z dnia 27 stycznia 2006 r.

orzeka:

1. Oddala odwoltanie.



2. Kosztami postgpowania obciaza Warszawskie Przedsigbiorstwo Robét Drogowych S.A.

Warszawa, ul. Robotnicza 11/13

1 nakazuje:

)]

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 3 228 zt 59 gr
(stownie: trzy tysigce dwieScie dwadzieScia osiem zlotych piecdziesiat dziewigé
groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Warszawskie Przedsigbiorstwo Robdt Drogowych
S.A. Warszawa, ul. Robotnicza 11/13

dokona¢ wptaty kwoty 2 440 zt 00 gr

(stownie: dwa tysiace czterysta czterdzieSci zlotych zero groszy)

przez Warszawskie Przedsi¢gbiorstwo Robot Drogowych S.A. Warszawa, ul.
Robotnicza 11/13 na rzecz Generalnej Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad
Oddzial w Warszawie, Warszawa, ul. Minska 25

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr

(stownie: xxx)

przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek $rodkéw specjalnych
uzp

dokona¢ zwrotu kwoty 1 445 zt 41 gr

(stownie: jeden tysigc czterysta czterdziesci pigé zlotych czterdziesci jeden groszy)

z rachunku $rodkéw specjalnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
Warszawskiego Przedsi¢biorstwa Robét Drogowych S.A. Warszawa, ul. Robotnicza

11/13.

3. Uzasadnienie

Odwoltujqc sie od rozstrzygniecia Zamawiajqcego o oddaleniu protestu z dnia

27.01.2006r. wykonawca uczestniczqcy w postepowaniu przetargowym na wykonanie
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wzmocnienia poprzez przebudowe nawierzchni drogi krajowej zarzucil Zamawiajqcemu
naruszenie przepisow art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt oraz art. 7 ust. I ustawy Prawo
zamowien publicznych przez wybor oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu oraz
niewykluczenie drugiego wykonawcy, pomimo, Ze wykonawcy ci nie spetniajq warunkow udziatu
w postepowaniu i nie zlozyli dokumentow Zgqdanych przez Zamawiajqcego na potwierdzenie
spetniania wymaganych warunkow.

Podniost, ze wybrany wykonawca nie spetnit wymogu wiarygodnosci finansowej
okreslonej w pkt 5.1.2. Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia, nie wykazal sie bowiem
wskaznikiem plynnosci biezqcej nie mniejszym niz 1. Brak jest w ofercie wyliczen tego
wskaznika, brak jest tez mozliwosci wyliczenia tego wskaznika na podstawie zloZonego bilansu
wobec braku w nim pozycji ,,zobowiqzania krotkoterminowe”. Do oferty nie zalqczono rowniez
wymaganych w pkt 6.4. (4) instrukcji, sprawozdan finansowych za okres ostatnich trzech lat
obrotowych, a zalqczone bilanse sporzqdzono w sposob sprzeczny z art. 46 ustawy o
rachunkowosci i zatqcznikiem Nr 1 do tej ustawy. W protescie i odwolaniu podniost takze, ze
wykonawca ten nie spetnit warunku dotyczqcego potencjatu kadrowego wymienionego w art. 22
ust. 1 pkt 2 Pzp i okreslonego w pkt 5.2.1. SIWZ, przedstawit bowiem osoby, ktore sq
pracownikami innej firmy, a nie przedstawit jakiejkolwiek podstawy zatrudnienia i wykonywania
prac przez wskazane osoby. Zarzucit przy tym oferentowi, zZe nie wykazat on, iz ma do dyspozycji
osoby wskazane w Zalqczniku nr 2 do SIWZ ,, Potencjal kadrowy”. Ponadto wskazal, ze
wykonawca nie udokumentowat zastosowania w wykazanych robotach drogowych na terenie
Czech zastosowania recyklingu na miejscu metodq MCE, a takZe nie podal, zZe roboty te,
wykonane byly na drogach kategorii G lub odpowiadajqcych tej kategorii.

W odniesieniu do drugiego wykonawcy podniesiono zarzuty niespetnienia warunku
dotyczqcego potencjatu kadrowego wobec braku doswiadczenia zawodowego w wykonywaniu

zadan z zakresu przebudowy i modernizacji poprzez wykonanie recyklingu na miejscu metodq
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MCE przez osobe wskazang na stanowisko kierownika budowy. Odwotujqcy podniost takze, ze
wykonawca ten nie spetnit warunku dotyczqcego potencjatu sprzetowego wymienionego w art.
22 ust. 1 pkt 2 ustawy i okreslonego w pkt 5.3. SIWZ, gdyz wykazal wsrod posiadanego sprzetu 1
szt. walca wibracyjnego ciezkiego zamiast wymaganego minimum 2 szt. walcow. Stwierdzit, Ze
w wykazie sprzetu wykonawca mial obowiqzek przy kazdym typie przewidzianego sprzetu w
danej pozycji wykazu wskazaé rodzaj sprzetu i nazwe producenta. Zamawiajqcy nie przewidywat
zamiennego uzycia wskazanego sprzetu wymienionego w roznych pozycjach, co oznacza, Ze
wykonawca dysponuje i wykazat w konkretnej pozycji zamiast 2 szt. walcow stalowych 1 szt. tego
walca. Zarzucit nadto wykonawcy brak wymaganego doswiadczenia zawodowego, ktore mial
udokumentowac przez wykazanie realizacji co najmniej 3. zadan obejmujqcych wykonanie
., przebudowy, modernizacji lub odnowy nawierzchni poprzez wykonanie recyklingu na miejscu
metodq MCE i wykonanie warstw bitumicznych z betonow asfaltowych na drogach kategorii
min. ,,G” na dlugosci minimum 10 km”. Natomiast, jak wynika z ze ztozonych dokumentow
ofertowych, wymagania powyzsze spetniajq tylko dwa sposrod wykazanych przez wykonawce
zadan, gdyz wsrod pozostatych, jedno wykonane jest na krotszej dlugosci drogi niz wymagana i
nie zostal wykonany recykling na miejscu metodq MCE, a wykonawcq drugiego jest inne
przedsiebiorstwo niz oferent, co wynika z opinii referencyjnych zatqczonych do protestu.
Zamawiajqcy winien zatem zbadaé, czy informacje podane w ofercie sq prawdziwe i ocenic¢ je w
swietle art. 22 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wskazujac powyzisze wniost o nakazanie Zamawiajqcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty oraz dokonanie ponownej oceny ofert i dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Zamawiajqcy wniost o oddalenie odwotania i odnoszqc sie zarzutow stwierdzit, ze oferta
wybrana w postepowaniu jako najkorzystniejsza spetnia wymogi Specyfikacji Istotnych

Warunkow Zamowienia i ustawy Prawo zamowien publicznych. Potwierdzajqc, ze w bilansie
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wybranego wykonawcy wprawdzie nie ma informacji, ktore zobowiqzania sq krotko, a ktore
diugoterminowe, stwierdzil, Ze gdyby nawet przyjaé sytuacje niekorzystnq z punktu widzenia
wykonawcy, ze wszystkie zobowiqzania sq krotkoterminowe, to i tak zostaje spelniony warunek
biezqcej plynnosci nie mniejszy niz 1, tj. zgodny z wymogami SIWZ. Wskazatl przy tym, zZe nie
wymagatl wyliczenia wskaznika plynnosci finansowej, a podany w Specyfikacji wzor stanowit dla
wykonawcow informacje, w jaki sposob dokonywal bedzie ustalenia wysokosci wskaznika
phmnosci. Uznal, ze sprawozdania finansowe zlozone przez wybranego wykonawce stanowiq
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Bilanse tego wykonawcy, majqcego
siedzibe w Wiedniu, sporzqdzone zostaly zgodnie z przepisami austriackim w zakresie
rachunkowosci, a ustawodawstwa te /austriackie i polskie/ sq zgodne z dyrektywami
europejskimi odnoszqcymi sie do rachunkowosci. Brak w bilansie austriackim pozycji
,,zobowiqzania krotkoterminowe” nie mozZe powodowaé wykluczenia z postepowania tego
wykonawcy, gdyz stanowitoby dyskryminacje podmiotu ze wzgledu na jego pochodzenie.
Zamawiajqcy podkreslit, Ze dane zawarte w sprawozdaniu finansowym sq wystarczajqce do
stwierdzenia spelnienia przez oferenta warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
finansowej. Zamawiajqcy stwierdzil takze, Ze do oferty zatqczono wymagany przez SIWZ wykaz
0s0b odpowiedzialnych za realizacje zamowienia, a Zqdanie innych informacji w tym zakresie
naruszatoby przepisy rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w
sprawie rodzaju dokumentow /.../ (Dz.U. Nr 71, poz. 645). Wykonawca ztozylt poza tym
oswiadczenie, zZe dysponuje osobami niezbednymi do wykonania zamowienia. Analizujqc
referencje wystawione przez inwestorow czeskich Zamawiajqcy uznal, Ze spetniony zostal
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zastosowania w wykonanych robotach metody MCE
i wykazania wykonania recyklingu na miejscu na zimno i warstw z betonu scieralnego, a roboty

te zostaly wykonane na drogach odpowiadajqcych kategorii G, wg polskiej kwalifikacji.
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Kwestionujqc zarzuty odwolania w stosunku do drugiego wykonawcy, Zamawiajqcy
stwierdzit, Ze wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednego
doswiadczenia zawodowego osob wskazanych do wykonania zamowienia, gdyz wskazal osobe
majqcq doswiadczenie w wykonaniu przynajmniej trzech wymaganych robot. Ocenit tez, na
podstawie wykazu sprzetu w zalqczniku nr 3, zZe wykonawca spelnia warunek w zakresie
posiadania minimum 2 walcow stalowych wibracyjnych, ktore wymienit w rozstrzygnieciu
protestu. Stwierdzil nadto, ze wykonawca wykazal si¢ zrealizowaniem jako strona umowy o
roboty na drodze krajowej nr 50, co potwierdzajq referencje zamawiajqcych zatqczone do oferty.
Wskazal, zZe odwotujqcy wskazujqc innego wykonawce powolat sie na roboty wykonywane przy
budowie tej drogi w innych latach.

Zespol Arbitrow po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, a w szczegolnosci zapoznaniu sie
z dokumentacjq postepowania, Specyfikacjq Istotnych Warunkow Zamowienia, ofertami
wykonawcow oraz wystuchaniu stron dziatajqcych przez petnomocnikow ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Biorqc pod uwage, ze Odwotujqcy ma interes prawny w kwestionowaniu udziatu w
postepowaniu wykonawcow, w stosunku do ktorych podniost zarzuty niespetnienia warunkow
udziatu w tym postepowaniu, Zespol Arbitrow dokonat oceny dokumentacji ofertowej ztoZonej
przez tych wykonawcow. Jednoczesnie Zespol Arbitrow uznaje, ze interes prawny w zloZeniu
srodkow ochrony prawnej ma rowniez wykonawca, ktory zaoferowat cene wyzszq od tej, jakq
Zamawiajqcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, bowiem ta ostatnia kwota
oglaszana bezposrednio przed otwarciem ofert, moze byc¢ przez Zamawiajqcego modyfikowana.

Jak wynika z dokonanych ustalen, wybrany wykonawca jest przedsiebiorcq z siedzibq w
Wiedniu. Ztozone przez niego, a wymagane postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, sprawozdanie finansowe — bilans nie zawiera odrebnej informacji o wysokosci

zobowiqzan krotkoterminowych. Okolicznos¢ ta wskazuje, Ze zakres informacji zawartej w
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sporzqdzonym bilansie nie jest tozsamy z wymaganiami zawartymi w art. 45 i 46 oraz zalqczniku
nr 1 do ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 2002 r. Nr 76, poz. 694).
Jednoczesnie brak jest dowodu co do niezgodnosci tego bilansu z ustawodawstwem siedziby
wykonawcy lub  Miedzynarodowymi  Standardami  Rachunkowosci, Miedzynarodowymi
Standardami Sprawozdawczosci Finansowej oraz zwiqzanymi z nimi interpretacjami. Sam fakt
odmiennosci ztoZonego sprawozdania finansowego nie powinien by¢é, w ocenie Zespotu
Arbitrow, podstawq wykluczenia wykonawcy, zwlaszcza, Ze nie ma podstaw do twierdzenia o
niezgodnosci takiego sprawozdania z przepisem §1 ust. 3 pkt 1 rozporzqdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentow potwierdzajqcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jakich moze
zqdac¢ zamawiajqcy od wykonawcy (Dz.U. Nr 71, poz. 645). Powolany przepis upowaznia
bowiem do zqdania sprawozdania finansowego lub innych dokumentow okreslajqcych obroty,
zysk oraz zobowiqzania i naleznosci, a odsytajqc przy tym do przepisow o rachunkowosci, nie
przesqdza o wylqcznosci polskiej ustawy. Uznajqc zgodnos¢ ztozonego sprawozdania z
przepisami prawa, oceny wymaga, czy informacje zawarte w tym dokumencie wystarczajq do
potwierdzenia, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajqcej
wykonanie zamowienia w zakresie i na warunkach okreslonych w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia. Warunkiem postawionym przez Zamawiajqcego bylo wykazanie sie
wskaznikiem plynnosci biezqcej nie mniejszym niz 1. Zdaniem Odwotujqcego, w sytuacji, gdy
brak jest danych co do wysokosci zobowiqzan krotkoterminowych, wyliczenie tego wskaznika jest
niemozliwe. Ocene takq nalezy uznac¢ za prawidtowq, o ile celem wyliczenia jest uzyskanie
konkretnej wielkosci. W analizowanej sprawie jednak Zamawiajqcy wymagatl okreslonego
minimum pilynnosci biezqcej dopuszczajqc wielkosci wyzsze niz 1. Dokonane na podstawie
danych z bilansu wyliczenie wskaznika pokrycia zobowiqzan biezqcych (bez precyzowania czy sq

to zobowiqzania krotkoterminowe, czy rowniez pozostate), a takze z uwzglednieniem zobowiqzan
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z tytutu OC, przez majqtek obrotowy (aktywa biezqce), dajq pewnos¢ przekroczenia wymaganego
wskaznika w danym dniu bilansowym, co uznac nalezy za spetnienie wymogu SIWZ, niezaleznie
od oceny jego zasadnosci.

Za nieuzasadnione i niewynikajqce z postanowien SIWZ uznat Zespol Arbitrow
stanowisko o koniecznosci wymagania od oferenta, by wykazal on rodzaj wiezi prawnej z
osobami, ktore wskazuje jako te, ktore wykonywac bedaq zamowienie w razie zawarcia umowy.
Zdaniem Zespotu Arbitrow oswiadczenie o potencjale kadrowym, zawarte w ofercie wykonawcy,
zawierajqce sformutowanie ,,... do realizacji niniejszego zamowienia przewidujemy zatrudnic¢
osoby...” w petni wyczerpuje warunki postawione przez Zamawiajqcego w SIWZ.

Oceniajqc przedstawione doswiadczenie zawodowe wykonawcy, w tym rodzaj
wykonywanych robot, stosowanq w tych robotach technologie i rodzaje drog, na ktorych prace
byly wykonywane niesporne jest, ze oferent wykonatl te prace z recyklingiem na miejscu. W toku
postepowania Odwotujqcy nie udowodnil, Ze zastosowana metoda opisana w referencjach nie
jest zgodna z wymaganq w SIWZ metodq MCE.

Kategorie drog, na ktorych prace byly wykonywane z oczywistych wzgledow majq
odmiennq od polskiej klasyfikacje. W swietle przedstawionych dowodow nalezy uznaé, ze byly to
drogi gtowne, dla ktorych w polskim systemie stosuje sie oznaczenie ,,G”. Tym samym wybrany
oferent nie uchybil wymogom podmiotowym okreslonym w SIWZ, co oznacza, Ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania.

Niniejsza ocena moze uzasadniac¢ twierdzenie o braku interesu prawnego w
kwestionowaniu udziatu w postepowaniu drugiego wykonawcy, ktorego oferta nie zostata
wybrana, jednakze zwazywszy, ze wydanie orzeczenia nie jest, w sSwietle przepisu art. 182 ust. 2
Pzp, ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, Zespol Arbitrow ocenit zarzuty podniesione w
stosunku do tego drugiego wykonawcy. Zawarty w zalqczniku do oferty wykaz sprzetu zawiera

wymagany sprzet, tak co do ilosci, jak i rodzaju. Fakt umieszczenia jednostek sprzetu /walcow/w
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roznych pozycjach wykazu moze by¢ uznany za uchybienie co do formy sporzqdzenia wykazu, nie
oznacza jednak braku rzeczowego w stosunku do wymaganego postanowieniami Specyfikacji. Za
udowodnione zostato nadto doswiadczenie wykonawcy, ktory przedstawit wymagane dokumenty
z referencjami z okresu wymaganego Specyfikacjq mieszczqcego sie w okresach dopuszczonych
przepisami powotanego wyzej rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r.

Biorqc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zespot Arbitrow uznal za uzasadnione koszty

zastepstwa prawnego Petnomocnika Zamawiajqcego w wysokosci 2440 zL.
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Stosownie do art. 194 1 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. Nr 19, poz. 177) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w !

Przewodniczacy Zespotu ArDItrOW: .......ccevieiieiiiiienieieeeeeeeeee e

ATDIIZY: v

! Nie dotyczy postepowan wszczetych przed dniem 2 marca 2004 r.
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