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WYROK

z dnia 26 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 26 czerwca 2012r. r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 11 czerwca 2012 r. przez
wykonawce Gemard sp z 0.0. ul. St. Moniuszki 8, 07-202 Wyszkéw w postepowaniu

prowadzonym przez Politechnika Warszawska PI. Politechniki Nr 1, 00-661 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie 1 nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie  wyboru
najkorzystniejszej oferty i ponowne badanie oraz ocene ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujacego.
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2. kosztami postepowania obcigza Politechnika Warszawska PI. Politechniki Nr 1 00-661

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie dziesie¢ tysiecy ziotych) uiszczong przez Gemard sp z o0.0. ul. St

Moniuszki 8, 07-202 Wyszkow tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Politechnika Warszawska Pl. Politechniki Nr 1, 00-661 Warszawa na
rzecz Gemard sp z 0.0. ul. St. Moniuszki 8, 07-202 Wyszkdw kwote 13.600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione =z tytulu wpisu od odwotania i wynagrodzenie

petnomocnika odwotujacego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 11 czerwca 2012r. odwotujacy Gemard sp. z 0.0. 07-202 Wyszkéw ul.
Stanistawa Moniuszki 8 wniost odwotanie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Politechnika Warszawska 00-661 Warszawa Plac Politechniki 1.

Przedmiotem prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego jest ,Adaptacja pomieszczen dla potrzeb biblioteki Wydziatu
Mechanicznego Energetyki i Lotnictwa z uwzglednieniem potrzeb oséb niepetnosprawnych i
wymagan p.poz w Warszawie przy ul. Nowowiejskiej 21/25-przebudowa wejscia do gmachu

gtébwnego ITC".

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 23 kwietnia 2012r. w Biuletynie

Zamowien Publicznych pod poz. 91 827.

Odwotanie zostalo wniesione w zwigzku z rozstrzygnieciem przetargu, w wyniku ktérego
odwotujacy zostat wykluczony z postepowania z powodu nie spetnienia warunkéw udziatu w

zakresie potencjatu ekonomicznego.

Podstawe wniesienia odwotania stanowi art.180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo

zamdwieh publicznych (j.t. Dz.U. 2010r. nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ustawg”.

Odwotujacy zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow ustawy: art.7 ust.1 i 3 oraz art.22
ust.1 pkt 4, art.24 ust.2 pkt 4 i art.26 ust.4 .

We wniesionym odwotaniu zazadat:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania i odrzucenia jego oferty.

2. uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty firmy Kusmierz Zenon
FREM-BUD P.U.H.,

3. dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.



Sygn. akt KIO 1218/12

W uzasadnieniu odwotania podat nastepujgcg argumentacije formalng i prawna.

Na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw odwotujacy ztozyt nastepujace
dokumenty: sprawozdanie finansowe, aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego,

dokumenty podmiotowe podmiotu na ktérego zasoby sie powotat.

Pomimo uzupetnienie dokumentéw zamawiajacy badajgc oferte odwotujgcego wykluczyt z

postepowania odwotlujgcego i wybrat jako najkorzystniejsza oferte innego wykonawcy.

Odwolujacy nie zgadzajgc sie z zamawiajacym ztozyt niniejsze odwotanie uwazajac, ze
posiada interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jego oferta jest najkorzystniejsza, a
zamawiajacy pozbawiajac jego zamowienia uniemozliwia uzyskanie spodziewanych

przychoddw co naraza jego na potencjalng szkode.

W swoim stanowisku wyrazit poglad, iz zamawiajacy w nieuprawniony sposob zmniejszyt
jego przychody przedstawione w sprawozdaniu finansowym. Podkreslit, ze spotke zawigzat
w grudniu 2010r. i zgodnie z obowigzujgcymi przepisami rok obrotowy rozpoczat sie
22.12.2010r. i zakonczyt 31.12.2011r. a zamawiajacy nie miat prawa zmniejsza¢ przychodu

spoiki za 2011r. dzielac go przez trzy.

Na poparcie swoich twierdzen przywotat art.3 ust.1 pkt 8 i 9 ustawy z dnia 29 wrzesnia
1994r. o rachunkowosci (Dz. U. 2009r. Nr 152 poz.1223 z p6zn. zm.) zwanej dalej ustawg o

rachunkowosci.

W tak ustalonym stanie faktycznym i prawnym

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje

Co do interesu do wniesienia odwotania

Odwolujacy posiada interes do wniesienia odwotania, poniewaz ziozyt najkorzystniejszg
cenowo oferte. Wykonawca wybrany zitozyt drozszg oferte. Cena jest jedynym kryterium
oceny ofert. Zgodnie z pkt 14. kryteria wyboru najkorzystniejszej ofert SIWZ przy
dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajacy stosowaé bedzie wylacznie
kryterium ceny (zdanie pierwsze str.14 SIWZ.). Z protokolu zamawiajgcego. zestawienie
ofert wynika ze odwolujacy zaoferowat cene w kwocie 648 779,11zt, a wykonawca wybrany
kwote 760 419,51zt (Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty — pismo z dnia
06.06.2012r.).
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Na podstawie powyzszych ustalen Izba stwierdza, ze odwolujacy posiada interes do

whniesienia odwotania w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy.

Izba ustalita.

Jedynym powodem wykluczenia odwotujgcego z postepowania a w konsekwencji odrzucenia
jego oferty bylo przedstawienie na wezwanie zamawiajgcego sprawozdania finansowego za

ostatnie trzy lata dziatalnosci.

Izba przeprowadzita dowdd z pisma z dnia 06.06.2012r. zamawiajgcego zawiadamiajgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykonawcach wykluczonych i o odrzuconych
ofertach. Z pisma wynika, ze powodem wykluczenia odwotujacego z postepowania byto nie
wykazania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 6.1.4. lit.a) siwz oraz pkt I11.3.5.
lit.a) ogtoszenia o zamoOwieniu t.j. sredniego przychodu za ostatnie trzy lata obrotowe (na
podstawie ,rachunku zyskéw i strat” pozycja ,przychod netto ze sprzedazy produktéw,
towaréw i materiatow” lub "przychéd netto i zréwnane z nimi” w wysokosci nie mniejszej niz 2
min. zt. na podstawie zatgczonych do oferty rachunku zyskow i strat ( str.49 -50 oferty) i
zlozonego na wezwanie do uzupetnienia dokumentoéw rachunku zyskéw i strat. Odwotujacy
wykazat za 2011r. kwote 2.443.415,16 zt., za rok 2010 kwote 0,00zt. Powyzsze wskazuje, ze
za ostatnie trzy lata sredni przychéd zostat wykazany na kwote 814.471,72 zi Jako
uzasadnienie prawne zamawiajacy wskazat art.24 ust.2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art.22
ust.1 pkt 4 ustawy. Jednoczesnie zamawiajacy wzmiankowat, ze takg oferte uwaza sie za

odrzucona.
Izba przeprowadzita kolejne dowody:

1. z siwz pkt 6.1.4. dotyczacy sytuacji ekonomicznej i ogtoszenia o zamowieniu pkt
1.5, ktorych wynika, ze warunek sytuacji ekonomicznej zostanie spetniony jezeli,
Sredni przychod za ostatnie trzy lata obrotowe wystapi w wysokosci nie mniejszej niz

2 min.zi.

2. z oferty odwotujgcego, z ktérej wynika, ze na str.49 i 50 zatgczono sprawozdanie
finansowe na dzien 05.03.2012r. gdzie przychody ze sprzedazy netto wynosza w tys.
2.443.zt.

3. z wezwania zamawiajgcego z dnia 31 maja 2012r. na podstawie art.26 ust.3 ustawy
do zlozenia sprawozdania finansowego za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres

dziatalno$ci jest krotszy za ten okres. Zamawiajacy w tym wezwaniu stwierdzit, ze
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zalgczony do oferty rachunek zyskéw i strat — nie potwierdza warunku, o ktérym

mowa w pkt 6.1.4. lit.a siwz.

4. Z uzupetnienia dokumentow: pismo z dnia 04.06.2012r. gdzie za pismem przewodnim
odwotujacy przekazat rachunek zyskéw i strat sporzgdzony za okres od 21.12.2010r.
do 31.12.2011r.,z ktérego wynika przychdd netto 2.443.415,16zl.

5. Z umowy spoiki odwotujgcego z dnia 22.12.2010r. akt notarialny Repertorium nr
5814/2010 kancelaria notarialna Wyszkéw Notariusz Tomasz Abramczyk gdzie w §
28 stwierdza sie, ze rachunkowos¢ i ksiegi handlowe spoétki bedg prowadzone
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Rokiem obrotowym jest rok kalendarzowy. W
zwigzku z rozpoczeciem przez spolke dziatalnosci w drugiej polowie roku
kalendarzowego, ( zgodnie z art. 8 ust.2a ustawy o podatku dochodowym od os6b
prawnych) pierwszy rok obrotowy trwa od dnia rozpoczecia dziatalnosci do konca

roku kalendarzowego nastepujacego po roku, w ktérym rozpoczeto dziatalnoseé.

6. Z Krajowego Rejestru Sadowego zalaczonego do oferty jak i odwotania wynika, ze
data rejestracji w Krajowym Rejestrze Sgdowym nastgpita w dniu 27.01.2011r. a z

informacji o zawarciu umowy spotki wynika data 22.12.2010r.

Izba zwazyta.
Zarzut jest zasadny.

Zgodnie z bezwzglednie obowigzujagcym przepisem prawa to jest 8 1 ust.l pkt 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy pod wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. 2009r. Nr 226, poz. 1817) zwane dalej
,fozporzadzeniem” w celu wykazania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art.22
ust.1 ustawy, ktérych opis sposobu oceny spetnienia zostat dokonany w ogloszeniu o
zamowieniu lub siwz, w postepowaniach o ktérych mowa w art.26 ust.2 ustawy zamawiajgcy
moze zadac, nastepujacych dokumentéw: 8) sprawozdania finansowego albo jego czesci, a
jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci
rowniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku
wykonawcOw niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego innych
dokumentow okreslajacych obroty oraz zobowigzania i naleznosci — za okres nie diuzszy niz

trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres.
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Z powyzszej regulacji wynika, ze jezeli wykonawca prowadzi dziatalnos¢ krécej niz trzy lata

to ma obowigzek przedtozenia sprawozdania finansowego za ten krotszy okres.

Rozporzadzenie zostatlo wydane na podstawie art. 21 ust.l ustawy zgodnie z ktérym o
udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace
miedzy innymi sytuacji ekonomicznej i finansowej. W tym celu zgodnie z art. 25 ust.1 ustawy
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkow udziatlu w postepowaniu wskazanych w ogtoszeniu o zaméwieniu i w
specyfikacji istotnych warunkoéw zamdéwienia. Na podstawie dyspozycji zawartej w art.25
ust.2 ustawy upowaznionym do okreslenia rodzajow dokumentow jest Prezes Rady
Ministréw, ktory jak powyzej wskazano wyczerpat dyspozycje ustawowg przez wydanie

rozporzadzenia.

Z tresci rozporzadzenia wynika, jak juz wyzej wskazano, ze wykonawcy, ktérzy prowadzag
dziatalnos¢ w okresie krotszym niz okres za jaki zamawiajagcy zada dokumentow na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, przedkiada dokumenty za okres
prowadzenia dziatalnosci. Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu ustalit warunek
posiadania Srednio rocznego przychodu netto na poziomie nie nizszym niz 2 min. ziotych.
Odwotujacy jak powyzej ustalono prowadzi dziatalnos¢ witasnie w okresie krotszym niz
ustalony przez zamawiajgcego okres 3 lat. W zwigzku z powyzszym odwotujacy przedstawit
sprawozdanie finansowe za okres funkcjonowania to jest za okres od dnia 21 grudnia 2010r.
do dnia 31 grudnia 2011r. Powyzsze nie oznacza, ze w takiej sytuacji zamawiajagcy ma
prawo przedstawiony w sprawozdaniu przychdéd podzieli¢ przez trzy lata to jest za okres za

ktory oczekiwat przedtozenia sprawozdan finansowych.

Zamawiajacy miat obowigzek w przedmiotowej sytuacji uzna¢ przedstawiony przychéd jako
$rednioroczny, bez dzielenia jego przez trzy a co najwyzej przez jeden. Zadna formuta
wewnetrznej regulacji to jest specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia nie upowaznia

zamawiajgcego do dzielenia w takiej sytuacji przychodu przez 3 lata.

Zachowanie w przedmiotowej sprawie zamawiajgcego narusza art. 7 ust.1, ktéry nakazuje
zamawiajgcemu w prowadzonych postepowaniach rownego traktowania wykonawcow.
Bowiem zaden wykonawca nie moze by¢ gorzej traktowany niz inni wykonawcy z tego tytutu,
ze prowadzi dziatalnos¢ krdcej niz inni wykonawcy. Tym bardziej, ze z samej siwz ustalonej
przez zamawiajacego wynika, ze warunek sytuacji ekonomicznej zostanie spetniony jezeli,
$redni przychod za ostatnie trzy lata obrotowe wystgpi w wysokosci nie mniejszej niz 2
min.zt. ( pkt 6.1.4. dotyczacy sytuacji ekonomicznej i pkt 1ll.5 ogtoszenia o zamdwieniu).
Zapis, ze bedzie decydowat Srednioroczny przychdd wrecz oznacza, ze zamawiajacy moze

dzieli¢ jednoroczny przychdéd odwolujacego przez jeden, a nie przez trzy, poniewaz

7
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odwotujacy prowadzit dziatalnos¢ przez jeden rok a nie przez trzy lata. Dzielenie przychodu
przez trzy moze nastgpi¢ tylko w przypadku gdy wykonawca przedktada sprawozdania za

okres trzech lat, co nie wystepuje u odwotujacego.

Reasumujgc skoro ma decydowac¢ srednioroczny przychdod to aby go uzyskaé nalezy dzieli¢
taczne przychody przez 3 lata, jezeli przedtozono sprawozdania za trzy lata i kolejno jezeli
zalgczono sprawozdania za dwa lata to nalezy dzieli¢ przez dwa i tak jak w przypadku
odwotujacego jezeli przedstawiono sprawozdanie za jeden rok to nalezy dzieli¢ przychéd

przez jeden czyli przez okres prowadzenia dziatalnosci.

Poza sporem pozostaje zagadnienie wliczenia jednej dekady miesigca grudnia 2010r. do
okresu rocznego sprawozdania za okres 2011roku w zwigzku z rozpoczeciem dziatalnosci w
dniu 21 grudnia 2010r. a co jest usprawiedliwione regulacjg art.3 ust.1 pkt 8 i 9 ustawy z dnia
29 wrzesnia 1994r. o rachunkowosci (j.t. z dnia 02.09.2009r. nr 152 p0z.1223) w zwigzku z
powyzej cytowanym § 28 umowy spotki odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy orzeczono w mys| art. 192 ust.2 ustawy o uwzglednieniu odwotania,
poniewaz podniesione w odwolaniu naruszenia przepiséw ustawy potwierdzity sie i majg

wplyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i 8 5
ust.2 pkt 1) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zasgdzajgc uiszczony wpis w koszty postepowania odwolawczego oraz zasadzajac od
Zamawiajgcego ha rzecz odwotujacego koszty uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie
10.000,00z! i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego na podstawie przedstawionej faktury
w kwocie 3.600,00zt.

Przewodnicz acy:
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