Sygn. akt: KIO/UZP 518/09

WYROK
Z dnia 6 maja 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Izabela Niedziatek - Bujak
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2009 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez Subiekt Sp. z 0.0., ul. Lubelska 1, 24-100 Putawy od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A. ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice , protestu
z dnia 27 marca 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Subiekt Sp. z o.0., ul. Lubelska 1, 24-100 Putawy
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Subiekt Sp. z o.0., ul. Lubelska 1, 24-
100 Putawy;
2) dokona¢ zwrotu kwoty 10426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Subiekt Sp. z o.0., ul. Lubelska 1, 24-100

Putawy.



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Dostawe bondéw zywieniowych
(kupondéw profilaktycznych) na realizacje positkow profilaktycznych oraz posrednictwo
w realizacji tych bonéw w punktach (placéwkach) handlowych i gastronomicznych dla
pracownikbw KW S.A. Oddziat KWK ,Piast” w okresie 12 miesiecy”, ktérego dotyczy
odwotanie wniesione przez Subiekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Putawach, zwang dalej
,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 grudnia 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 250 - 334687). Postepowanie
to prowadzi — jako zamOwienie sektorowe - na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655

ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Kompania Weglowa S.A., zwana dalej ,Zamawiajgcym”.

W postepowaniu tym Zamawiajgcy, w dniu 20 marca 2009 r., poinformowat
Odwolujgcego o wynikach postepowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej firmy
Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Jednoczesnie tez tym samym
pismem Zamawiajagcy poinformowat Odwotujgcego, ze w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp zostat on wykluczony z udzialu w postepowaniu z powodu niespelnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Nadto Zamawiajacy
poinformowat, ze zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego z
postepowania uznaje sie za odrzucong. Jako uzasadnienie do podjetych wobec
Odwotujgcego czynnosci Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca ten nie spenit warunku
opisanego w pkt X ppkt 1a) i 2 SIWZ, bowiem uzupetniony przez Odwolujgcego, w trybie
skierowanego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwania, dokument nie potwierdza
spetniania warunku znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie zamoéwienia, a ponadto udzielone wyjasnienia, uzyskane w trybie wezwania
skierowanego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, nie potwierdzajg spetniania warunku

niezbednego doswiadczenia.

Na czynnosci te Odwotujgcy w pisSmie z dnia 27 marca 2009 r. (doreczenie
Zamawiajgcemu w dniu 30 marca 2009 r.) zlozyt protest. W protescie tym wskazat
na naruszenia:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy podniést, ze spetnit warunek Zamawiajgcego co do wiarygodnosci
finansowej, bowiem na jego zadanie skierowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

dostarczyt dokument pod nazwag bilans w okresie: 2007.01.01 — 2007.12.31, ktoéry



w pozycji sprzedaz podaje kwote 8 527 013,54 zi, a wiec wyzszg od wymaganej
w warunku kwoty 7 000 000 zt. Wskazat przy tym, ze przediozenie tej informacji
w innej formie niz wymagat Zamawiajacy (rachunek zyskow i strat za 1 rok obrotowy)
nie moze swiadczy¢ o niespetnieniu wymogu SIWZ, biorac pod uwage orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej i Zespotow Arbitrow. Wymdg Zamawiajacego w tym
zakresie zostal zatem wypetniony, co potwierdza — w ocenie Odwolujgcego — opinia
biura rachunkowego, ktore prowadzi rachunkowos¢ Odwotujgcego, ktéra to opinia
zostata przedtozona Zamawiajgcemu.

Odwotujacy wskazal réwniez, ze Zamawiajacy nie podat podstawy prawnej
odrzucenia oferty, zatem jego oferta nie zostala formalnie odrzucona i powinna
podlega¢ ocenie.

Podni6st takze, ze zatagczone przez niego referencje potwierdzajg rowniez spetnianie

warunku doswiadczenia, okreslonego przez Zamawiajacego w SIWZ.

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy — w ocenie Odwotujacego - naruszyt wskazany przepis z tego wzgledu,
ze nie oceniajgc oferty Odwotujgcego wybrat oferte, ktéra nie jest ofertg

najkorzystniejsza.

3) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp

Zamawiajgcy naruszyt wskazany przepis z tego wzgledu, ze zazadal wyjasnien
dotyczacych ilosci placowek handlowych, a nie w zakresie wymaganego
doswiadczenia, ktére winno by¢ oceniane na podstawie wykonanych dostaw na kwote
7 000 000 zt, a nie ilosci placéwek. W tym zakresie — w ocenie Odwotujgcego —
Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane

(Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.), tj. przepisu 81 pkt 1 ppkt 2 tego rozporzadzenia.

4) art. 14 ustawy Pzp
Odwolujacy wskazat tutaj na sposob liczenia przez Zamawiajgcego terminu
wykonania wykazywanych w ramach doswiadczenia dostaw. Zamawiajacy skrocit
niezasadnie ten termin o trzy, a nawet cztery dni, liczac go od 24.12.2005 r. do dnia
23 grudnia 2008 r., zamiast od dnia 25.12.2005 r. do 26.12.2008 r. (a dodatkowo
26 grudnia jest dniem ustawowo wolnym od pracy). Podniést takze, ze wymog
dotyczacy wymaganego doswiadczenia zostal przez niego wypetniony poprzez

przedtozenie w postepowaniu referencji.



5) art. 7 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, co ma wplyw na wynik postepowania

i narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

6) art. 2 pkt 5 ustawy Pzp
Odwotujgcy wskazal, ze wybrana w postepowaniu oferta nie bylaby ofertg
najkorzystniejszg w Swietle ustalonych kryteriow oceny ofert, gdyby Zamawiajacy nie

odrzucit oferty Odwotujacego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Podnoszac wskazane zarzuty wniost o:
1) anulowanie decyzji o wykluczeniu Odwolujagcego z postepowania
i odrzucenia jego oferty bez podania przepisu ustawy Pzp;
2) anulowanie decyzji o wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy Sodexho
Pass Polska Sp. z 0.0.;
3) dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

4) wybor oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy, rozpatrujac ziozony protest, w piSmie z dnia 7 kwietnia 2009 r.,
doreczonym Odwotujgcemu w dniu 8 kwietnia 2009 r., oddalit go w catosci. W uzasadnieniu
tego rozstrzygniecia Zamawiajacy podniést, ze wykluczyt Odwotujacego z postepowania,
poniewaz ten nie spetnit warunkow opisanych w pkt X ppkt 1a) oraz pkt 2 SIWZ, gdyz
uzupetnione przez niego w trybie wezwania do uzupetniania dokumentéw dokumenty nie
potwierdzity spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego
doswiadczenia oraz wiarygodnosci ekonomicznej i finansowej, zapewniajgcej wykonanie
zamowienia.

Zamawiajgcy podniost, ze przywotane rozporzadzenie w sprawie dokumentow
wskazuje, jakich dokumentéw Zamawiajacy moze zada¢ na potwierdzenie znajdowania sie
przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej, gwarantujacych wykonanie
zamowienia. Wskazat przy tym na 8 1 ust. 3 pkt 2 przywotanego rozporzadzenia, ktore
pozwala zada¢ sprawozdania finansowego lub jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu
przez bieglego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci, rOéwniez z opinig
odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, innych dokumentow
okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci za okreslony okres. Zamawiajacy w tym
zakresie zgdat przediozenia rachunku zyskéw i strat, natomiast Odwotujacy przeditozyt mu

inny dokument, ktéry nie spetnia wymogow dokumentu — rachunek zyskéw i strat



w rozumieniu ustawy o rachunkowosci. Zgodnie tez z ustawg o rachunkowosci Odwotujacy
jako spotka kapitatowa powinien sporzadza¢ sprawozdanie finansowe, ktorego
obligatoryjnym elementem jest rachunek zyskow i strat, a forma tego dokumentu zostata
okreslona przez zatgcznik do wskazanej ustawy o rachunkowosci.

Zamawiajacy w celu potwierdzenia posiadania przez wykonawcow okreslonego
poziomu wiedzy i doswiadczenia na podstawie 8§ 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw moze zgdac¢ wykazy wykonanych albo — w przypadku swiadczen okresowych
lub ciagtych - rowniez wykonywanych dostaw lub ustug z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze te dostawy lub
ustugi zostaly wykonane nalezycie . W tym tez celu zazgdat on od wykonawcow
przediozenia wykazu wykonanych ustug oraz dokumentéw potwierdzajacych nalezyte
wykonanie, a dla spetniania tego warunku konieczne byto wykazanie sie wykonaniem dostaw
lub realizacjg bonow zywieniowych o wartosci netto nie mniejszej niz 7 000 000 zt w okresie
od dnia 24 grudnia 2005 r. do dnia 23 grudnia 2008 r. W zwigzku z tym, ze zlozony w ofercie
Odwolujgcego wykaz dostaw nie potwierdzit spelniania tego warunku, Zamawiajacy
skierowat do Odwotujgcego wezwanie do uzupetniania dokumentéw. W odpowiedzi na to
wezwanie Odwotujacy przedtozyt referencje od firm, ktérym dostarczat on bony zywieniowe
lecz nie dotgczyt wykazu wykonanych dostaw wraz z informacjami na temat ich wartosci, dat

wykonania i odbiorow.

Informujac 0 rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy poinformowat réwniez
Odwolujgcego o zatrzymaniu zlozonego przez Odwotujgcego w postepowaniu  wadium z

uwagi na nieuzupetnienie wymaganych dokumentéw i tre$¢ art. 46 ust. 1la ustawy Pzp.

Od rozstrzygniecia protestu w dniu 17 kwietnia 2009 r. (data nadania odwotania
w placoéwce pocztowej operatora publicznego) Odwotujacy ztozyt odwotanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych. Kopia odwotania w tej samej dacie zostala przekazana

Zamawiajgcemu.

W odwotaniu zostaly podniesione, co do zasady te same zarzuty i argumentacja, co w
protescie. Dodatkowo Odwotujacy wskazat nie spetnienie przez firme Sodexho Pass Polska
Sp. z 0.0. warunku dotyczacego wiarygodnosci finansowej i ekonomicznej, bowiem ztozone
przez te firme rachunki zyskéw i strat nie potwierdzajg spetniania warunku 7 000 000 zt za 1
rok obrotowy, poniewaz podane sg w tym zakresie znacznie nizsze kwoty. W odwotaniu
Odwolujacy podnidst rowniez dodatkowo zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poprzez niestuszne — w jego ocenie — zatrzymanie wadium przez

Zamawiajgcego.



Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy, bez podnoszenia dodatkowej argumentacii,
wskazat réwniez, ze w kwestii zarzutébw podniesionych w protescie, a dotyczacych
naruszenia art. 26 ust. 4, art. 14, art. 7 ust. 1, 2, i 3 oraz art. 2 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajacy
wobec nieustosunkowania sie do nich w rozstrzygnieciu protestu — w ocenie Odwotujgcego -
uznat je.

Wnoszgc odwotanie Odwotujacy nieco zmodyfikowat swoje zgdania w stosunku do tych
zawartych w protescie i wniést o:

1) anulowanie decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
jego oferty bez jej oceny merytorycznej i sprawdzenia czy spetnia wymogi SIWZ,;

2) anulowanie decyzji o wyborze oferty firmy Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0., ktora
nie spetnia wymogéw SIWZ;

3) dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

4) ponowny wybor oferty najkorzystniejszej sposrdd ofert dopuszczonych do oceny.

Uwzgledniajac _dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamoéwienia

publicznego, w tym w szczeqolnosci postanowienia SIWZ oraz tresé oferty Odwotujacego

oraz tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentow i zlozone przez Odwotujacego w tym

zakresie dokumenty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, zawarte

W _protescie, rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu oraz ziozone w trakcie rozprawy, jak

rowniez przedtozony w toku rozprawy rachunek zyskéw i strat Odwotujaceqgo z okresu

01.01.- 31.12.2007 r. sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
Z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem

odwotania.

Ustalono rowniez, ze Odwolujgcy posiada interes prawny w zlozeniu protestu
i odwotania, poniewaz kwestionuje zasadnos¢ wykluczenia go z udziatlu w postepowaniu.
Sktad orzekajacy Izby nie przychylit sie do stanowiska Zamawiajgcego, zaprezentowanego
w toku rozprawy, ze Odwotujacy nie posiada interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia,
poniewaz jego oferta zostataby sklasyfikowana po ocenie ofert na ostatnim miejscu,
w zwigzku z czym Odwotujacy nie uzyskatby i tak przedmiotowego zaméwienia.

Uwzgledniajgc okoliczno$¢ niniejszego postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia

publicznego, w ktorym Zamawiajacy okreslit dwa kryteria oceny ofert, z ktorych jedno (oprocz



ceny z wagqg 30%) i zasadnicze w postepowaniu (ilos¢ punktoéw (placowek) handlowych i
gastronomicznych w okreslonych rejonach z waga 70%) polega na ocenie wykazywanych w
ofertach punktéw handlowych i gastronomicznych, sktad orzekajacy Izby nie przychylit sie do
stanowiska Zamawiajgcego o oddalenie odwotania z uwagi na brak interesu prawnego.

Sktad orzekajacy lzby uznal, ze nie ma uprawnien, na tym etapie postepowania, do
dokonywania oceny ofert za Zamawiajacego, pod katem okreslonych przez Zamawiajgcego
kryteribw oceny ofert. Postawione przez Zamawiajgcego kryteria nie pozwalajg wprost i w
sposOb bezposredni i automatyczny ustali¢, jaka pozycje w rankingu zajmowatby oferta
Odwotujgcego. Przy dokonywanej ewentualnie takiej ocenie mogtoby sie okazac, ze tresc
jakis dokumentéw przedtozonych przez Odwotujgcego, np. wymaga ztozenia dodatkowych
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, do czego skiad orzekajacy Izby nie jest
uprawniony. Tym samym w zwigzku z brakiem mozliwosci jednoznacznego i bezposredniego
wykazania, jaka bylaby pozycja rankingowa oferty Odwotujgcego sklad orzekajacy Izby
uznal, ze w pojeciu ,uszczerbek prawny w uzyskaniu zaméwienia” w niniejszej sprawie
miesci sie sytuacja, w ktorej Odwolujgcy wskazuje na naruszenia przepisOw ustawy Pzp
przez Zamawiajgcego przy dokonanej czynnosci badania ofert pod katem spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu i uznaniu przez Zamawiajgcego, ze warunkéw tych
Odwolujacy nie spelnia.. Tym samym dyspozycja art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostala

wypetniona.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow skiad orzekajacy Izby dokonat

nastepujacych ustalen faktycznych:

1) Zamawiajacy w pkt X ppkt 1 lit a) SIWZ postawit warunek udziatu w postepowaniu
wskazujgcy na wymdg wykonania dostaw lub realizacji bonéw zywieniowych na
positki profilaktyczne o tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 7 000 000 PLN.

2) Zamawiajacy w pkt X ppkt 2 SIWZ postawit warunek udzialu w postepowaniu
wskazujacy na wymoég uzyskania przychodu netto ze sprzedazy produktow,
towarow i materiatdw w jednym roku obrotowym z ostatnich trzech lat obrotowych,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy niz jeden rok — w tym okresie,
na podstawie Rachunku zyskow i strat, pozycja Przychod netto ze sprzedazy
produktow, towaréw i materiatow lub przychdd netto ze sprzedazy i zréwnanie z
nimi o wartosci nie mniejszej niz 7 000 000 PLN. W przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego Zamawiajacy
wskazal, ze dokona weryfikacji sytuacji ekonomicznej wykonawcy na podstawie

innych dokumentow potwierdzajacych przychody za wskazany okres.



3)

4)

5)

6)

7

8)

W pkt XIl ppkt 1) SIWZ w celu potwierdzenia spetniania warunku doswiadczenia
Zamawiajacy zazadat przedstawienia wykazu dostaw lub realizacji bonéw z
podaniem ich wartosci, dat wykonania i odbiorcéw oraz zataczenia dokumentéw
potwierdzajacych, ze dostawy te, czy tez realizacje bonéw zostaly wykonane
nalezycie. W tym zakresie przygotowany byt przez Zamawiajgcego zatgcznik nr 3
do SIWZ.

W pkt Xl SIWZ w celu potwierdzenia spetniania warunku wiarygodnosci
finansowej i ekonomicznej Zamawiajacy zazadal przedstawienia oryginatu lub
kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce rachunku
zyskow i strat za jeden rok obrotowy. Co do wykonawcow, ktérzy na podstawie
przepisébw odrebnych nie sg zobowigzani do sporzadzania sprawozdania
finansowego innych dokumentéw okreslajacych przychody za wskazany okres.
Odwolujacy w swojej ofercie na str. 17 w zalgczniku nr 3 ,Wykaz wykonanych
dostaw lub realizacja bonéw zywieniowych / bonéw na positki profilaktyczne”
przedstawit dwie pozycje wykonanych zaméwieh — jedno na rzecz podmiotu
Przetwdrstwo i Wyréb Wedlin Marian Pierzchata na kwote 320 000zt i drugie na
rzecz Miejskiego Osrodka Pomocy Rodzinie w Lublinie na kwote 303 700 zi. Na
str. 18 i 19 oferty przediozono dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
tych zamdwien.

W tresci oferty Odwotujgcego nie zawarto zadnego dokumentu na potwierdzenie
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy.

Zamawiajacy w pismie z dnia 27 lutego 2009 r., wskazujgc na tres¢ art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wezwat Odwotujacego do uzupetniania dokumentow dotyczgcych
warunku doswiadczenia oraz wiarygodnosci finansowej i ekonomicznej. W tresci
wezwania Zamawiajacy przywotat zapisy SIWZ wskazujgce na obowigzek
zalgczenia odpowiednich dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wskazanych
warunkéw udzialu w postepowaniu, przy czym w zakresie warunku
doswiadczenia wskazat na wymagany okres, za ktory ma by¢é wykazane
doswiadczenie (od 24.12.2005 r. do 24.12.2008 r.)

Na skutek skierowanego wezwania do uzupetnienia dokumentéw Odwotujacy
przy pismie z dnia 4 marca 2009 r. przediozyt dokument pod nazwa: ,Bilans w
okresie: 2007-01-01+2007-12-31 Magazyn gtéwny” oraz dwie referencje realizacji
bonoéw zywieniowych dla Przetworstwa i Wyrobu Wedlin Pierzchala na kwote
1950 00 zt i 2423000 zt oraz opinie Zakladéw Azotowych Putawy S.A. o
zakupie bonéw na kwote 5 890 000 zt



9) Na rozprawie Odwotujacy przedtozyt kopie rachunku zyskéw i strat za okres od
1 stycznia do 31 grudnia 2007 r. nalezacy — wedle oswiadczenia petnomocnika

Odwotujgcego — do Odwotujacego.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia faktyczne, sklad orzekajgcy lzby doszedt do

przekonania, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

Co do zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu
Z powodu niespetnienia warunku doswiadczenia, skiad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut ten

nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby oceniajgc zasadnos¢ tego zarzutu stwierdzit - co zresztg jest
okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami postepowania odwotawczego — ze w wyniku
zadania uzupetiania dokumentéw Odwotujacy przedstawit wytacznie referencje dotyczace
nowych, niewykazywanych w wykazie zatlagczonym do oferty, dostaw. Brak zatgczenia tego
wymaganego przepisami prawa (rozporzadzenie w sprawie dokumentéw), jak i
postanowieniami SIWZ dokumentu, skutkuje koniecznoscig wykluczenia Odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu.

Argument Odwolujgcego, ze tres¢ wezwania do uzupelnienia dokumentow
skierowanego do Odwotujgcego nie byta jasna i nie wynikalo z niej, czy dokument wykazu
ma by¢ przediozony, czy tez nie, nie jest zasadny. Tres¢ wezwania do uzupetniania
dokumentéw, w ktérej przytoczono dostownie zapisy SIWZ, dotyczace wymogdéw co do
dokumentéw w zakresie warunku doswiadczenia (zaréwno wykaz dostaw, jak i dokumenty
potwierdzajace nalezyte wykonanie zamowienia) w ocenie Izby byta jasna i precyzyjna. Jesli
Odwotujacy dokonat zmiany w zakresie wykazywanego zakresu doswiadczania, tj. wskazat
na inne dostawy niz pierwotnie wskazane w ofercie, powinien byt réwniez w tym zakresie
przediozy¢ wykaz dostaw, uwzgledniajagcy nowe dostawy, badz tez - wedle woli
Odwolujgcego - nowe i pierwotnie wskazane w ofercie. Zamawiajgcy nie mozna w tym
zakresie przypisywac okreslonej woli wykonawcy, ktory de facto nie ztozyt w tym przedmiocie
swojego oswiadczenia.

Rowniez argument Odwolujacego, ze tres$¢ przediozonych referencji pozwala na
ustalenie danych, ktére winny znalez¢ sie w wykazie dostaw nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajacy na rozprawie wskazat przyktadowo, ze jedna z referencji - z dnia 10 lutego
2009 r. - nie zawiera wskazania okresu realizacji dostaw, a wylacznie dzieh zlozenia

zapotrzebowania, co nie pozwala na ustalenie tych danych z tresci samych referenciji.



Co do zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu
z powodu niespetnienia warunku wiarygodnosci finansowej i ekonomicznej, sktad orzekajacy

Izby uznat, ze zarzut ten nie potwierdzit sie

Sktad orzekajacy lzby, dokonujgc oceny podniesionego zarzutu w kontekscie
zgromadzonego materialu dowodowego, uznat, ze Odwolujgcy bezsprzecznie nie dotgczyt
wymaganego postanowieniami SIWZ oraz przepisami rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw dokumentu potwierdzajgcego sytuacje finansowg i ekonomiczng wykonawcy.
Okolicznos¢ ta jest bezsporna pomiedzy stronami postepowania. Odwolujacy wywodzit
jednak, tak w protescie, jak i w odwotaniu oraz na rozprawie, ze mogt przediozy¢ inny
dokument, ktérym to dokumentem byt uzupetniony przez niego Bilans. Na potwierdzenie, ze
przediozony bilans jest dokumentem, ktéry potwierdza spetnianie warunku finansowego
Zamawiajacego, Odwolujacy wraz z protestem przediozyt rowniez informacije z firmy Ustugi
Prowadzenia Ksigg Rachunkowych ,Ksiega” Jolanta Cieplinska z Putaw (pismo z dnia
28 marca 2009 r.). Z informacji tej wynika, ze zgodnie z przyjetg u Odwotujacego ,politykg
rachunkowosci przychodem zaréwno bilansowym, jak i podatkowym spoiki jest prowizja
otrzymywana od realizatorow bonéw towarowych — punktéw sprzedazy”. Wskazuje sie tam
tez, ze bon towarowy jako druk scistego zarachowania nie jest towarem dla tej firmy i
przychodem firmy w tym zakresie nie moze by¢ wartos¢ sprzedanych bonéw towarowych.

Sktad orzekajacy lzby, odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego wskazuje, ze -
zgodnie z wymogami SIWZ w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak i przepisami prawa - na potwierdzenie spetniania warunku wiarygodnosci
finansowej (ekonomicznej) wykonawcy ubiegajacego sie 0 zamoOwienie jest w pierwszym
rzedzie sprawozdanie finansowe z opinia, badz bez (w zaleznosci od podmiotu, ktérego
dotyczy) biegtego rewidenta. Zamawiajgcy w tym zakresie wprost zazgdat rachunku zyskéw i
strat, stanowigcego element sprawozdania finansowego i taki to dokument Odwotujgcy
winien byt dotaczy¢ do swojej oferty, badz w wyniku wezwania do uzupetniania dokumentéw.
Zakres tego dokumentu, jak i jego forme, okres$lajg przepisy ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994
r. o rachunkowosci (Dz. U. t.j. z 2002 r. Nr 76, poz. 694 ze zm.). Obowigzujace przepisy
prawa, a SIWZ w tym zakresie nie przywidywala wyjatku, wskazuja, ze jedynie w sytuacji,
gdy dany podmiot nie jest zobowigzany do sporzadzania takiego sprawozdania finansowego
dopuszcza sie ocene spetniana tego warunku na podstawie innych dokumentéw, z ktérych
jednakze powinno wynika¢ potwierdzenie okreslonych przychodéw za wymagany okres.

Odwotujacy, bedac spoétka prawa handlowego (spétka z 0.0.), zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt
1 ustawy o rachunkowosci, jest zobowigzany do stosowania przepiséw tej ustawy, w tym
réwniez w zakresie obowigzku sporzadzania sprawozdania finansowego, zgodnie z art. 4

ust. 3 pkt 5 tej ustawy. Okolicznos¢ wywigzywania sie z obowigzku sporzadzania
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sprawozdania finansowego przez Odwolujgcego zreszta nie byla tak naprawde
kwestionowana przez wykonawce, ktory na rozprawie przediozyt sktadowi orzekajgcemu
rachunek zyskow i strat za rok 2007. Informacja ta wynika réwniez z przywotywanego pisma
z 28 marca 2009 r., w ktorym firma zajmujgca sie obstugg ksiegowa Odwotujgcego
wskazuje, ze okreslone tam stanowisko odnosnie traktowania przychodow firmy, prezentuje
w oficjalnym sprawozdaniu finansowym. Argument Odwotujgcego, ze przediozenie przez
niego wymaganego przez Zamawiajacego dokumentu (rachunek zyskow i strat) doprowadzi
do potwierdzenia okolicznosci, ze wykonawca ten nie spetnia warunku postawionego w
SIWZ potwierdza de facto zasadnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.
Sktad orzekajacy Izby nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze w tym
zakresie chodzi wytacznie o forme dokumentu, a nie jego tres¢. Skoro ustawodawca postawit
w tym przedmiocie konkretne i obostrzone wymogi dla wykonawcdw ubiegajacych sie o
uzyskanie zamoOwienia, nie mogg oni tych wymogdw tagodzi¢é w celu potwierdzenia
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu. Poza tym, gdyby chodzito wytacznie o forme
dokumentu rachunku zyskéw i strat Odwolujgcego, z ktérego wynika, ze przychody ze
sprzedazy za rok 2007 wynoszg 196 058,61 zt, Odwotujgcy nie wywodzitby innej tresci niz z
przedtozonego w wyniku uzupetnienia dokumentu Bilansu. Z bilansu tego zresztg nie mozna
w zaden sposb6b odczyta¢ wymagania SIWZ co do pozycji przychodow — wykazywana tam
warto$¢ 8 527 013,54 netto odnosi sie do sprzedazy i dotyczy dokumentoéw obrotowych, a
nie odnosi sie wprost do przychodow ze sprzedazy, zgodnie z warunkiem udziatu.

Bez znaczenia w tym przypadku — w ocenie lzby - jest réwniez argumentacja
dotyczaca wartosci bonow towarowych, ktorych nie zalicza sie do kosztéw. Warunek
postawiony w SIWZ byt jasny i precyzyjny - odnosit sie do pozycji przychodéw ze sprzedazy
produktéw, materiatéw, a wiec niekoniecznie bonéw towarowych — na okreslonym poziomie
7 000 000 zt. Spetnienia tego warunku nie potwierdzit Odwotujacy, zatem podlegat on

wykluczeniu.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego co do liczenia terminéw dla wymaganych
dostaw nalezy stwierdzi¢, ze powyzsze zostalo okreslone w tresci wezwania 0 uzupeienie
dokumentéw, zatem zarzut dotyczacy blednego w tym zakresie ustalenia okresu, za ktory
majg wykonawcy wykazaé sie wymaganym doswiadczeniem jest zarzutem spdznionym.
Odwolujacy mégtby go podnosi¢ w ewentualnym protescie na skierowane wezwanie do

uzupeltniania dokumentow, czego nie uczynit.

Odnoszac sie do wskazanych powyzej dwoch zarzutow Odwotujgcego, stwierdzi¢
réwniez nalezy, ze konsekwencjg ustalenia przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy nie spetnia

warunkéw udziatlu w postepowaniu i zostaje wykluczony z udzialu w tym postepowaniu jest —
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w Swietle art. 24 ust. 4 ustawy Pzp — uznanie oferty ziozonej przez Odwotujacego za

odrzucong. W tym zakresie Izba rowniez nie stwierdzita zadnego naruszenia.

Co do zarzutu dotyczacego nie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiarygodnosci finansowej i ekonomicznej przez firme Sodexho Pass Polska Sp. z o.0.,
uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza, sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze
zarzut ten nie byt podnoszony na etapie protestu, w zwigzku z czym, w swietle art. 191 ust. 3
ustawy Pzp, nie moze podlega¢ rozpatrzeniu przez Izbe. Podnies¢ nalezy, ze za
podniesienie tego zarzutu w protescie mozna uzna¢ wskazania na naruszenie przez
Zamawiajgcego normy prawnej, wynikajacej z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, tj. wybér oferty nie
najkorzystniejszej. Odwotujacy w tresci protestu nie sprecyzowat w tym bowiem zakresie
zadnej argumentacji, nie wskazat tez na argumentacje podniesiong w tresci odwotania, ze
przediozone przez te firme rachunki zyskoéw i start nie potwierdzajg spetnienia warunku
finansowego kwoty 7 000 000 zt. Podniesiony w protescie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy Pzp odnosit sie bowiem w istocie - jak wynika z jego tresci - do okolicznosci wyboru
oferty nie najkorzystniejszej, jednak wytacznie w zwigzku z wykluczeniem Odwotujgcego z
udziatlu w postepowaniu. W tym tez kontekscie podnoszonego zarzutu sformutowane byto
zgdanie zawarte w protescie Odwotujacego o anulowanie decyzji dotyczacej wyboru oferty
Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. i dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwolujacego.

Co do zarzutu bezpodstawnego zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium i
naruszenia w tym kontekscie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, sktad orzekajacy Izby uznal, ze
zarzut ten, jako nie podnoszony na etapie protestu, zgodnie z dyspozycjg art. 191 ust. 3
ustawy Pzp, nie moze podlegaé rozpoznaniu przez Izbe. Na marginesie stwierdzi¢ nalezy, ze
zarzut ten byt przedmiotem odrebnego protestu ztozonego przez Odwolujgcego oraz — jak
Odwolujacy oswiadczyt na rozprawie — odrebnego odwotania. Tym samym bedzie on

podlegat ewentualnemu rozpoznaniu w odrebnym trybie.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia faktyczne i prawne sktad orzekajacy lzby przy
rozpatrywaniu zlozonego odwolania nie stwierdzit naruszen przywotanych przez
Odwolujgcego przepiséw art.: 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, art. 7
ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, art. 14 ustawy Pzp, art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, art. 2 pkt 5 ustawy

Pzp oraz przepis6w rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

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

w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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