Sygn. akt: KIO/UZP 651/09

WYROK

z dnia 5 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Wojciecha Wardenckiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz q pod nazw g
Firma Handlowo-Ustugowa ,War-Bud” z siedzib a w Piotrkowie Trybunalskim,
ul. Lipowa 16, 97-300 Piotrkéw Trybunalski od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Tomaszowskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp . Z 0.0. z siedzib g
w Tomaszowie Mazowieckim, ul. Majowa 15, 97-200 Tom aszow Mazowiecki protestu
z dnia 28 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen ¢ ofert z uwzgl ednieniem

oferty Odwoluj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Tomaszowskie Towarzystwo Budownictwa
Spolecznego Sp. z o0.0. z siedzib g w Tomaszowie Mazowieckim, ul. Majowa 15,

97-200 Tomaszéw Mazowiecki i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Wojciecha Wardenckiego
prowadz gcego  dziatalno §¢ gospodarcz g pod hazwa  Firma
Handlowo-Ustugowa ,War-Bud” z siedzib g w Piotrkowie Trybunalskim,
ul. Lipowa 16, 97-300 Piotrkéw Trybunalski,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 8173 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat trzy ziote zero groszy) przez Tomaszowskie Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzib g w Tomaszowie
Mazowieckim, ul. Majowa 15, 97-200 TomaszOow Mazowie cki na rzecz
Wojciecha Wardenckiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwa Firma Handlowo-Ustugowa ,War-Bud” z siedzib g w Piotrkowie
Trybunalskim, ul. Lipowa 16, 97-300 Piotrkéw Trybun  alski, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy czterysta
dwadzies$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Wojciecha Wardenckiego
prowadz acego  dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazwa Firma
Handlowo-Ustugowa ,War-Bud” z siedzib g w Piotrkowie Trybunalskim,
ul. Lipowa 16, 97-300 Piotrkéw Trybunalski.

Uzasadnienie

Tomaszowskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tomaszowie Mazowieckim, zwane dalej ,Zamawiajagcym”, dziatajgc na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z po6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczelo w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Wykonanie pod klucz budynku
mieszkalnego wielorodzinnego przy ul. Bursztynowej 82-92 w Tomaszowie Mazowieckim”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 3 marca 2009 r., poz. 46864.



Pismem z dnia 21 kwietnia 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego faksem w dniu 22
kwietnia 2009 r.) Zamawiajacy poinformowat wykonawce Wojciecha Wardenckiego
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo-Ustugowa ,War-Bud” z
siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim, zwanego dalej ,Odwotujagcym” o wykluczeniu go z
przedmiotowego postepowania, zgodnie z art. 23 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. na skutek nie
zlozenia w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie dokumentow okreslajacych
zobowigzania i naleznosci za lata 2006-2008, jednoczesnie informujgc go 0 zatrzymaniu

wadium.

W dniu 28 kwietnia 2009 r. Odwotlujacy wniést protest na czynno$¢ oceny oferty
Odwolujgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 3, art. 26 ust.
3iart. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotlujacy wnidést o ponowne dokonanie rzetelnej oceny oferty
Odwolujgcego pod katem spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu, dokonanie wyboru
jego oferty jako najkorzystniejszej, powtérzenie oprotestowanych czynnosci poprzez
wyznaczenie realnego terminu na ztozenie ,brakujgcych” dokumentéw oraz wezwanie go do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonego oswiadczenia.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujgcy wskazat m.in., iz
zlozyt on dokumenty potwierdzajgce kondycje finansowa firmy (zaswiadczenia ZUS i US o
braku zalegtosci w optacaniu naleznosci publiczno-prawnych, polise OC opiewajacg na
kwote 2 milionéw ztotych, opinie bankowg o dysponowaniu srodkami w wysokosci ponad 700
tysiecy ztotych, zeznania roczne swiadczace o dochodowosci firmy oraz oswiadczenie, iz nie
posiada dokumentu okreslajagcego wysokos¢ naleznosci i zobowigzan, gdyz przepisy prawa
nie nakladajg na niego takiego obowigzku, niemniej jednak odpowiednikiem takiego
dokumentu jest zeznanie roczne PIT). Mimo powyzszego, pismem z dnia 8 kwietnia 2009 r.
(przedmiotowe pismo otrzymat dnia 14 kwietnia 2009 r.), zostat wezwany m.in. do ztozenia w
terminie do dnia 15 kwietnia 2009 r. dokumentow okreslajacych obroty oraz zobowigzania i
naleznosci za okres obrotowy 2006 i 2007, a wiec pomimo tego, iz do oferty zatgczyt
zeznania PIT-36 za wymagany okres, z tresci ktorych wynikatla wielkos¢ obrotow oraz
oswiadczenie informujace o braku obowigzku prowadzenia ewidencji naleznosci i
zobowigzan. Dodatkowo podniost, iz ta czynnosé Zamawiajacego byta jedynie czynnoscig
pozorng, gdyz niemozliwym bylo sporzadzenie blizej nieokreslonego dokumentu w tak

krotkim czasie.

Pismem z dnia 8 maja 2009 r. (wplyw do Odwolujacego w tej samej dacie)

Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego uwzglednienie w czesci dotyczacej naruszenia



art. 24 ust. 3 ustawy Pzp oraz oddalenie w czesci dotyczacej naruszenia art. 7 ust. 1, art. 26
ust. 3 ustawy Pzp oraz zaniechania uprawnien wynikajgcych z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wskazat m.in., iz Zamawiajacy moégt zgda¢ dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a ich zakres nie przekraczat
katalogu dokumentow okreslonych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz firm, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87,
poz. 605), zwanym dalej ,rozporzadzeniem”, ktore nie okresla jakie dokumenty majg byc¢
przedtozone w przypadku wykonawcow niezobowigzanych do sporzadzenia sprawozdania
finansowego. Takze SIWZ pozostawita wykonawcy dowolnos¢ w tym zakresie. Natomiast
dokumenty przediozone przez Odwotujgcego nie zawieraly wymaganych przez SIWZ
informaciji, ktérych nie moglo zastgpi¢ oswiadczenie o braku obowigzku sporzadzenia
okreslonych dokumentow.

Nadto Zamawiajacy podniést, iz wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp zostalo Odwotujgcemu doreczone faksem w dniu 9 kwietnia 2009 r. W przedmiotowym
pismie jako termin na uzupetnienie wymaganych dokumentéw Zamawiajacy wskazat 15
kwietnia 2009 r., a Odwotujacy nie wystapit o jego przedtuzenie. W wymaganym terminie
uchylit sie od ztozenia dokumentu zawierajgcego wykaz zobowigzan i naleznosci.

Jednoczesnie dodal, iz zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest nietrafny,
gdyz umozliwia on Zamawiajgcemu uzyskanie wyjasnien co do tresci oferty i jest to

uprawnienie, a nie obowigzek Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 12 maja 2009 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie od ww. rozstrzygniecia
protestu (wptyw do Prezesa UZP w dniu 18 maja 2009 r., wplyw do Zamawiajgcego w dniu
12 maja 2009 r.; data nadania do Prezesa UZP w placowce pocztowej operatora
publicznego w dniu 12 maja 2009 r.), ograniczajgc zarzuty do zarzutow nieuwzglednionych
przez Zamawiajgcego oraz podtrzymujac w tej czesci argumenty oraz wnioski zawarte w
protescie. Nadto wnoszac o uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy MALTOM Sp. |. z

siedzibg w Tomaszowie Mazowieckim jako najkorzystniejszej.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegoélnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rOéwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Zarzut nieuprawnionego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania potwierdzit sie.

Zamawiajacy w SIWZ, rozdziat VI ,Informacje o oswiadczeniach lub dokumentach,
jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu”, ustep 1 pkt 6 zamiescit postanowienie, iz wykonawcy zobowigzani sg
przedtozy¢ ,sprawozdanie finansowe albo jego czes¢ (...), a w przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego innych dokumentéw
okreslajacych obroty oraz zobowigzania i naleznosci — za okres nie diuzszy niz trzy lata
obrotowe, a jezeli okres dziatalno$ci jest krotszy - za ten okres”.

Odwotujacy w zatgczeniu do ztozonej oferty przeditozyt:

1. zbiorcze podsumowanie komputerowej ksiegi przychodéw i rozchodoéw za 2008 r. (s.

10 oferty);

PIT-36L za rok 2007 (s. 11-12 oferty);

PIT-36L za rok 2006 (s. 13-14 oferty);

oswiadczenie, iz nie jest zobowigzany do prowadzenia ewidencji naleznosci i

zobowigzan (s. 15 oferty).

Pismem z dnia 8 kwietnia 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego faksem w dniu 9 kwietnia
2009 r.) Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do zlozenia
m.in. dokumentow okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci za okres obrotowy
2006 i 2007 w terminie do dnia 15 kwietnia 2009 r.

W dniu 15 kwietnia 2009 r. (pismem z dnia 14 kwietnia 2009 r.) Odwotujacy ztozyt
pismo, w ktérym zwrocit uwage na niemozno$¢ sporzadzenia przez niego stanu naleznosci i
zobowigzan na 31 grudnia 2006 i 2007 roku, z uwagi na to, iz nie jest zobowigzany do
prowadzenia ewidencji zobowigzan i naleznosci, oraz zatgczyt wydruki podsumowania
komputerowej ksiegi przychoddw i rozchodoéw za 2007 i 2006 rok.

Majac na uwadze powyzsze lIzba uznata, iz Odwotujacy ztozyt dokumenty okreslajace
obroty oraz zobowigzania i naleznosci za rok 2006 i 2007. Istotnie nie jest on zobowigzany
do sporzadzania sprawozdania finansowego, ale jako osoba fizyczna prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczag jest zobowigzany do sporzadzania i przedkfadania wlasciwym
urzedom skarbowym odpowiednich dokumentéw (zeznah podatkowych), z tresci ktérych
wynikajg m.in. dochdd, zysk, koszty dziatalnosci, straty, jak rowniez zobowigzania finansowe
w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Odwotujacy zlozyt zgodnie z przyjetym sposobem
rozliczania z podatku zeznanie roczne PIT-36L. Tym samym, zeznanie roczne PIT, zgodnie
Z uksztaltowana juz linig orzecznicza, spetnia warunki innego dokumentu okreslajagcego
obroty oraz zobowigzania i naleznosci w rozumieniu rozporzadzenia (wyrok SO we
Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2006 r., sygn. akt X Ga 88/06), gdyz zawiera ono informacje

okreslajgce zysk, zobowigzania i naleznosci wykonawcy.



Bezspornym jest, iz Odwotujacy w zatgczeniu do zlozonej oferty przedtozyt zeznania
podatkowe PIT-36L za 2006 i 2007 rok. Z tresci ziozonych zeznan podatkowych o
wysokosci osiggnietego dochodu (poniesionej straty) w roku podatkowym (PIT-36L) wynika
nie tylko przychdd, czyli taczna wartos¢ sprzedazy débr, towaréw i ustug, ale i dochod, a
wiec przychdéd pomniejszony o koszty, jak réwniez brak jakichkolwiek zobowigzan
Odwolujacego.

Podniesiona przez Zamawiajgcego na rozprawie okolicznos¢, iz prowadzona przez
niego inwestycja ma by¢ sfinansowana z kredytu i brak informacji o zobowigzaniach i
naleznosciach wykonawcy moze zdecydowa¢ o mozliwosci jego pozyskania nie zastuguje na
uwzglednienie. Zamawiajacy powyzszego twierdzenia nie tylko, ze nie udowodnit, ale nawet
nie uprawdopodobnit. Nie pokusit sie takze o dokonanie analizy ztozonego dokumentu (PIT-
36L).

Podkreslenia wymaga i fakt, iz Zamawiajacy nie wyspecyfikowat w SIWZ, jakie
dokumenty okre$lajagce obroty oraz zobowigzania i naleznosci powinni przediozyé
wykonawcy, ktérzy nie sg zobowigzani do sporzgadzania sprawozdania finansowego, tym
samym na etapie badania i oceny ofert nie moze tego dowolnie doprecyzowywac.

Dlatego tez wuzna¢ nalezy, iz Odwolujacy przediozyt wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty swiadczace o jego kondycji finansowej. Natomiast Zamawiajgcy,
wzywajgc Odwolujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw
okreslajacych obroty oraz zobowigzania i naleznosci za rok 2006 i 2007, naruszyt powotany
przepis.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, iz zbiorcze podsumowanie z komputerowej ksiegi
przychoddéw i rozchodow za 2008 r. zawierajace jedynie dane dotyczace m.in. ,sprzedazy
towarow, pozostatych przychodow, zakupéw towarow, kosztow zakupu wynagrodzenia oraz
pozostatych wydatkéw”, gdyz nie zawiera wszystkich wymaganych informacji, tym samym
nie moze stanowi¢ innego dokumentu w rozumieniu rozporzadzenia. Dlatego tez
Zamawiajacy powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu, poprzez
przediozenie dokumentu okreslajagcego jego obroty, zobowigzania i naleznosci za rok 2008.
Skoro dotychczas tego nie uczynit, nie oznacza to, iz przediozony przez Odwotujacego
dokument jest prawidtowy. Btedna decyzja Zamawiajgcego nie moze by¢ bowiem
konwalidowana na skutek zaniechania przez niego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentu. Poniewaz potwierdzit sie zarzut nieuprawnionego wykluczenia Odwotujgcego z
dotychczasowego postepowania Zamawiajgcy powinien czynnos¢ te uniewazni¢ z wszelkimi
konsekwencjami wynikajgcymi z blednie dokonanej czynnosci, a hastepnie wezwac
Odwolujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia wymaganego dokumentu,

poprzez ztozenie dokumentu okreslajacego obroty, zobowigzania i naleznosci za rok 2008.



Ustawa Pzp pozwala bowiem na ponowne wezwanie wykonawcy, o ile wezwanie to nie

dotyczy tego samego dokumentu, a wiec takiego, ktéry byt juz przedmiotem wezwania.

Zarzut dotyczacy nieczytelno$ci wezwania do uzupetnienia dokumentow nie moze
by¢ rozpatrzony ze wzgledu na to, iz nie byt on poprzedzony protestem. Termin na ztozenie

protestu uptynat w dniu 16 kwietnia 2009 r.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz jak
stusznie podkreslit Zamawiajgcy na rozprawie jest to jego uprawnienie, a nie obowigzek, z
ktorego to uprawnienia, w razie powziecia watpliwosci, moze, ale nie musi skorzystac i stuzy

ono jedynie wyjasnieniu tresci zlozonej oferty.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 599,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,

Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



