Sygn. akt: KIO 605/20

WYROK
z dnia 27 maja 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2020 roku przez

wykonawce: Asseco Data Systems Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Uniwersytet w Bialymstoku

z siedzibg w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy online-skills Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcego

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1.  Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Asseco Data Systems Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Gdyni i:
2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego Asseco
Data Systems Spétka Akcyjna z siedzibga w Gdyni tytulem wpisu
od odwotania;
2.2. zasgdza od Odwotujgcego - Asseco Data Systems Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Gdyni na rzecz Zamawiajgcego - Uniwersytet w Bialymstoku
z siedzibg w Biatlymstoku kwote w wysokosci 4 011 zt 21 gr (stownie:
czterech tysiecy jedenastu ztotych 21/100 groszy) tytutem zwrotu kosztow

zastepstwa procesowego i pojazdu do Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 605/20
UZASADNIENIE

Dnia 20 marca 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie na
podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843; dalej: ,, ustawa PZP”) odwotanie
ztozyt wykonawca Asseco Data Systems Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni (dalej jako
»Odwolujgcy” lub ,Asseco”).

Postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawa i wdrozenie platformy edukacyjnej dla Uniwersytetu
w Biatymstoku na potrzeby projektu Nowoczesny Uniwersytet szansg na rozwdj przysztych
kadr regionu” prowadzi Zamawiajgcy: Uniwersytet w Bialymstoku 2z siedziba
w Biatymstoku.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 10 marca 2020 roku
polegajacej na uniewaznieniu postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, w zw. z art. 146
ust. 6 Pzp, w zwigzku z art. 7 Pzp, poprzez btedne uznanie, iz postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 pazdziernika 2020 roku pod nr 2019/S
205-498880.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
i uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania z dnia 10 marca 2020 roku.

Odwotujgcy wskazat, ze przystuguje mu srodek ochrony prawnej w postaci odwotania,
zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zarédwno w doktrynie prawniczej, jak
i judykaturze interes w uzyskaniu zamowienia traktuje sie szeroko. Niezbednym do
wykazania interesu w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu analizowanego przepisu jest
takze potencjalna szansa uzyskania przez odwotujgcego zamowienia. Na etapie sktadania
odwotania Odwotujgcy ma realng szanse na uzyskania zamowienia w postepowaniu bowiem
Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za najkorzystniejszg w dniu 27 lutego 2020 roku.
Na skutek uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania, Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Do spetnienia analizowanej przestanki
wystarczajgca jest sama mozliwos¢ poniesienia szkody jako prawdopodobne nastepstwo
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw. Odwotujgcy poniost duze koszty finansowe
zwigzane z przygotowaniem oferty, przy czym decyzja Zamawiajgcego O uniewaznieniu

postepowania skutkuje tym, iz koszty te poniost de facto nadaremnie.



Odwotanie zostatlo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, okreslonego
w art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Odwotujgcy uiscit wymagany wpis od odwotania. Czynigc
zados¢ obowigzkowi przewidzianemu w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, Odwotujgcy przedstawit
dowdd doreczenia odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu wskazano, ze Zamawiajgcy wszczgt postepowanie w dniu 23
pazdziernika 2019 roku, a jego przedmiotem jest Dostawa i wdrozenie platformy edukacyjnej
dla Uniwersytetu w Biatymstoku, obejmujaca:

1) Etap | - dostawe licencji na oprogramowanie, instalacje i konfiguracje PE;

2) Etap Il - wdrozenie PE. Przeprowadzenie szkolen dla uzytkownikow. Przeniesienie
danych z aktualnego oprogramowania posiadanego przez Zamawiajgcego (platforma
edukacyjna firmy Blackboard) wraz z integracjg z systemami Zamawiajgcego;

3) Etap Il - $Swiadczenie ustug obstugi serwisowej i naprawy usterek platformy
edukacyjnej oraz swiadczenie ustug utrzymania systemu i dostarczenia aktualizacji systemu
(maintenance).

W dniu 02 grudnia 2019 roku nastgpito otwarcie ofert. W postepowaniu wptynety 4

oferty:

1) PCG ACADEMIA Sp. z 0.0., Jasionka — cena 1398 908,03 PLN

2) ASSECO DATA SYSTEMS S.A., Gdynia — cena 1999 500,30 PLN
3) 4system Polska Sp. z 0.0., Zielona Géra — cena 1 896 660,00 PLN
4) Eduline Ap. z 0.0., Poznan - cena 999 990,00 PLN

Zamawiajgcy w dniu 14 stycznia 2020 roku dokonat czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy PCG ACADEMIA Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Czynnos$c¢
odrzucenia nie zostata zaskarzona.

Zamawiajgcy w dniu 20 stycznia 2020 roku dokonat czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy Eduline sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Czynnoé¢ odrzucenia
nie zostata zaskarzona.

Zamawiajgcy w dniu 27 stycznia 2020 roku dokonat czynno$ci odrzucenia oferty
wykonawcy 4system Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Czynnos$¢
odrzucenia nie zostata zaskarzona.

Zamawiajgcy w dniu 27 lutego 2020 roku dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez Odwotujgcego.

W dniu 10 marca 2020 roku, Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 27 lutego 2020 roku oraz uniewaznienia
postepowania jako podstawe podajgc art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 oraz
art. 22c ust. 2.

W orzecznictwie dotyczgcym ustawy Pzp jednoznacznie przyjmuje sie, ze

uniewaznienie postepowania jest instytucjg wyjgtkowa i powinno by¢ stosowane rozwaznie,
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przestanki uniewaznienia interpretowane $cie$niajgco, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia,
tak w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i prawnych, spoczywa na zamawiajgcym. Celem
postepowania - zgodnie z art. 2 pkt 7a) ustawy Pzp - jest wytonienie wykonawcy, ktéry ztozyt
najkorzystniejszg oferte i z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego. Co do zasady wszczete postepowanie powinno sie zakonczy¢ wytonieniem
najkorzystniejszej oferty, a w konsekwencji - doprowadzi¢ do zawarcia umowy o udzielenie
zamdwienia publicznego, zas uniewaznienie postepowania stanowi wyjatek od tej zasady,
ktory nie moze byc interpretowany rozszerzajgco. W postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w mocy pozostajg ogdine zasady zawierania umow, w tym zasada lojalnosci
kontraktowej, oznaczajgca w tym przypadku, ze zamawiajgcy wszczyna postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego jedynie w celu jego udzielenia i winien uczynic
wszystko co mozliwe, aby do udzielenia zamowienia doszlo. Cho¢ celem norm zawartych
w ustawie Pzp jest zapewnienie ochrony interesu publicznego, majg one wiec charakter
publicznoprawny, jednak jednoczesnie powstanie i realizacja zamodwienia publicznego
nastepuje przy wykorzystaniu instrumentéw cywilnoprawnych. Poglad o cywilnoprawnym
charakterze postepowania o udzielenie zamdwienia jest wyrazany rowniez w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéow powszechnych (tak Naczelny Sad Administracyjny
w postanowieniu z 27 wrzesnia 2011 roku, sygn. akt: GSK 1842/11, LEX nr 969453). Umowa
w sprawie zamowienia publicznego ma charakter cywilnoprawny, a postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego i zwigzane z nim postepowanie odwotawcze majg
charakter spraw cywilnych.

Zamawiajgcy co do zasady pozbawiony jest m.in. mozliwosci swobodnego wyboru
kontrahenta, nie moze tez wedlug swego uznania odstgpi¢ od czynnosci zmierzajgcych do
zawarcia umowy. Wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
bowiem w zasadzie réwnoznaczne ze zobowigzaniem sie zamawiajgcego do zawarcia
umowy z wykonawcg, ktérego oferta bedzie najkorzystniejsza zgodnie z warunkami
prowadzonego postepowania i miescic¢ sie bedzie w kwocie przeznaczonej na sfinansowanie
zamoéwienia. Publicznoprawny charakter regulacji ustawy Pzp nie moze wiec dawaé
zamawiajgcemu mozliwosci dowolnosci dziatan bez wyraznej podstawy prawnej
i odpowiedniego uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Zamawiajgcy wskazat przestanki faktyczne decyzji o uniewaznieniu postepowania
W Sposob nastepujacy:

,Uzasadnienie faktyczne:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy w pkt 5 SIWZ Warunki
udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia z postepowania, okreslit nastepujgcy
warunek dotyczgcy sytuacji finansowej lub ekonomicznej: ,Zamawiajgcy uzna warunek za

spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze uzyskat w jednym z ostatnich 3 lat obrotowych
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przychoéd ze sprzedazy netto w wysokosci co najmniej 4 000 000,00 zt stownie: cztery
miliony zfotych”.

Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia wraz z zamowieniami, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt
6 i 7 zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 1 951 620,00 zt. Zgodnie z art. 22¢
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy nie moze wymagac, aby minimalny
roczny obrot przekraczat dwukrotno$¢ wartoSci zamowienia. Zamawiajgcy okreslit dla
Wykonawcow warunek udziatu w postepowaniu z naruszeniem przepiséw ustawy, co moze
skutkowa¢ wystgpieniem przez Prezesa Urzedu Zamoéwienn Publicznych do sagdu
0 uniewaznienie umowy z uwagi na czynnoS¢ dokonang z naruszeniem ustawy, ktora mogta
mie¢ wplyw na wynik postepowania. Z uwagi na powyzsze zachodzg przestanki do
uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”

Powyzsza przestanka faktyczna ma w efekcie powodowaé, ze prowadzenie
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy nie zgadza sie z czynnoscig Zamawiajgcego i uwaza, ze przestanka z art.
22c ust. 2 Pzp nie moze mie¢ w sprawie zastosowania, owa czynno$S¢ nie moze byc
podstawg do uniewaznienia postepowania, bowiem nie zostaty spetnione przestanki normy
prawnej wynikajgcej z przepisu art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu czynno$ci uniewaznienia postepowania, Zamawiajgcy wskazat
przepis regulujgcy udzielanie zamoéwien publicznych, ktéry w przedmiotowy stanie
faktycznym nie moze mie¢ zastosowania. Zamawiajgcy przywotat przepis art. 22c ust. 2 Pzp,
ktéry wyraznie stanowi, ze limit natozony przez ustawodawce na zamawiajgcych, dotyczy
tylko i wytgcznie warunku zwigzanego z obrotem rocznym wykonawcy. Art. 22c ust. 2 Pzp
stanowi: ,Zamawiajgcy nie moze wymagac, aby minimalny roczny obrot, o ktérym mowa
w ust 1 pkt 1, przekraczat dwukrotno$¢ warto$ci zamobwienia, z wyjgtkiem nalezycie
uzasadnionych przypadkéw odnoszgcych sie do przedmiotu zamodwienia lub sposobu jego
realizacji. Zamawiajgcy wskazuje w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Ilub
protokole powody zastosowania takiego wymogu.”

Tymczasem warunek udziatu w postepowaniu, przytoczony przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu o uniewaznieniu postepowania stanowi, ze ,Zamawiajgcy uzna warunek za
spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze uzyskat w jednym z ostatnich 3 lat obrotowych
przychod ze sprzedazy netto w wysokosci co najmniej 4 000 000,00 zt stownie: cztery
miliony ztotych”. Zatem w SIWZ i ogtoszeniu o zamowieniu Zamawiajgcy wskazat, jako
parametr dopuszczajgcy do udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub
finansowej, ,przychéd ze sprzedazy". Nie moze by¢ zadnych watpliwosci, ze ,obrot"

i ,przychdd ze sprzedazy" to rézne pojecia.



Zamawiajacy nie podat dedykowanej do postepowania definicji ,przychodu ze
sprzedazy", zatem jedynym mozliwym rozwigzaniem jest przywotanie definicji legalnych.

Definicja przychodu jest definicjg ustawowsa, okreslong w ustawie z dnia 15 lutego

1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych (Dz.U.2019.0.865 t.j., dalej jako:
u.p.d.o.p.), ktéra w art. 12 wskazuje:
»1. Przychodami, z zastrzezeniem ust. 3 i 4 oraz art. 14 pojecie przychodu z odpfatnego
zbycia rzeczy, warto$¢ rynkowa, sg w szczegdlnosci: (...)", po czym nastepuje szczegotowe
wyliczenie kategorii zjawisk ekonomiczno-prawnych, ktére winny by¢ jako ,przychéd”
traktowane.

W przedmiotowym stanie faktycznym, zdaniem Odwotujgcego, nie moze miec
zastosowanie do wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku
dochodowym od os6b fizycznych (Dz. U. Nr 80, poz. 350, dalej jako: u.p.d.o.f.), ale
Odwotujgcy przywotat rowniez te definicje, aby podkresli¢, ze pojecia ,obrotu" i ,przychodu”,
to rozne pojecia. Zgodnie z ogolng definicjg z art. 14 ust. 1 u.p.d.of. ,1. Za przychéd
Z dziafalnosci gospodarczej uwaza sie kwoty nalezne, chocby nie zostaty faktycznie
otrzymane, po wyltgczeniu warto$ci zwrdconych towardw, udzielonych bonifikat i skont.
U podatnikow dokonujgcych sprzedazy towarow i ustug opodatkowanych podatkiem od
towarow i ustug za przychdd z tej sprzedazy uwaza sie przychod pomniejszony o nalezny
podatek od towardw i ustug (...)".

Pojecie ,przychdd ze sprzedazy" ma wezszy zakres niz ,przychdd" rozumiany jako
suma sprzedanych wyrobdw, robét, ustug, towardw i materiatéw, jak i wtasciwej dla nich
jednostkowej ceny sprzedazy.

Pojecie ,obrotu" réwniez posiadato definicje legalng. Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, ktéry stanowit, ze ,,obrotem jest kwota
nalezna z tytutu sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego podatku. Kwota nalezna
obejmuje catos¢ $wiadczenia naleznego od nabywcy lub osoby trzeciej. Obrét zwieksza sie
0 otrzymane dotacje, subwencje i inne dopfaty o podobnym charakterze majgce bezpos$redni
wptyw na cene (kwote nalezng) towaréw dostarczanych lub ustug Swiadczonych przez
podatnika, pomniejszone o kwote naleznego podatku". Przepis zostat uchylony w styczniu
2014 roku i zostat zastgpiony nowym - art. 29a, w ktorym uzywa sie pojecia ,podstawa
opodatkowania". Fakt uchylenia przepisu nie zmienit jednak sposobu rozumienia pojecia
,Lobrot" w obrocie gospodarczym, ktéry pozostaje obwigzujgcy.

Potwierdzenie, ze oba pojecia - ,przychodu" i ,obrotu" - majg r6zne znaczenie mozna
znalez¢ w stanowisku organow skarbowych. Dla przyktadu - Postanowienie Naczelnika
Urzedu Skarbowego w Kartuzach po rozpatrzeniu wniosku, z dnia 20.01.2006 r. o udzielenie
pisemnej interpretacji co do zakresu i sposobu zastosowania przepiséw prawa podatkowego,

wskazuje:



J(...) Ze stanu faktycznego przedstawionego przez Podatnika wynika, iz podmiot jest
podatnikiem podatku od towardw i ustug, przedmiotem jego dziatalno$ci jest sprzedaz
detaliczna odziezy, dokonywana na rzecz osoOb fizycznych nieprowadzgcych dziatalnosci
gospodarczej, zas do ewidencjonowania kwot ze sprzedazy stosuje ewidencje sprzedazy.
Jednoczes$nie podatnik stoi na stanowisku, iz w ramach $wiadczonych ustug i uzyskanego
obrotu, ktory w jego rozumieniu jest pojeciem rownoznacznym z pojeciem przychodu netto
ma prawo do zwolnienia z obowigzku ewidencjonowania sprzedazy przy zastosowaniu kasy
rejestrujgcej do momentu przekroczenia ustalonej kwoty.

W mysl art. 14 a § 1 w/cyt. ustawy Ordynacja podatkowa, stosownie do swojej wiasciwosci
naczelnik urzedu skarbowego, naczelnik urzedu celnego lub wdojt, burmistrz (prezydent
miasta), starosta albo marszatek wojewoddztwa na pisemny wniosek podatnika, ptfatnika lub
inkasenta majg obowigzek udzieli¢ pisemnej interpretacji co do zakresu i sposobu
zastosowania prawa podatkowego w ich indywidualnych sprawach, w ktorych nie toczy sie
postepowanie podatkowe Iub kontrola podatkowa albo postepowanie przed sgdem
administracyjnym. Zgodnie z art. 111 ust 1, ustawy o podatku od towardéw i ustug z dnia 11
marca 2004 r. (Dz. U. nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.), podatnicy dokonujgcy sprzedazy na
rzecz 0sOb fizycznych nieprowadzgcych dziatalno$ci gospodarczej oraz rolnikow
ryczaftowych sg obowigzani prowadzi¢ ewidencje obrotu i kwot podatku naleznego przy
zastosowaniu kas rejestrujgcych. Zas sam "obrot" okreSlajg stosownie zapisy art. 29 ust. 1
mowigc, zZe jest on podstawg opodatkowania. Obrotem wiec jest kwota nalezna z tytutu
sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego podatku. Kwota nalezna obejmuje cato$¢
Swiadczenia naleznego od nabywcy. Obrét zwigksza sie o otrzymane datacje, subwencje
i inne doptaty o podobnym charakterze majgce bezposredni wptyw na cene (kwote nalezng)
towaréw dostarczanych lub ustug $wiadczonych przez podatnika, pomniejszone o kwote
naleznego podatku. Obrotem jest réwniez kwota pobranych zaliczek, zadatkéw, rat,
przedptat pomniejszonych o podatek. Biorgc pod uwage przedstawione powyzej okolicznosci
stanu faktycznego sprawy, stwierdzi¢ nalezy, iz podmiot bedgcy podatnikiem podatku VAT
czynnym, przy obliczaniu obrotu uprawniajgcego do korzystania ze zwolnienia z obowigzku
stosowania kas rejestrujgcych, winien uwzglednia¢ obrot netto uzyskany ze sprzedazy na
rzecz 0sOb fizycznych nieprowadzgcych dziatalnoSci gospodarczej oraz rolnikow
ryczaftowych, a nie jak podano we wniosku - przychéd netto. ”

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, istnieje zasadnicza roznica pomiedzy pojeciem
.przychéd", a pojeciem ,obrét", mianowicie przez ,przychdd" nalezy rozumie¢ wszystkie
naleznosci i wptywy finansowe, ktére otrzymuje przedsigbiorca z tytutu prowadzonej
dziatalnosci, natomiast ,obrot" to wszystkie wptywy ze sprzedazy towaréw i ustug,

pomniejszone o kwote naleznego podatku dochodowego.



Jezeli pojecia ,obrét" i ,przychod", w tym ,przychdd ze sprzedazy” to rézne pojecia,
w zwigzku z powyzszym nie moze mie¢ do tego przypadku zastosowanie art. 22c ust. 2 Pzp,
odpadajg takze przestanki wskazane przez Zamawiajgcego - art. 93 ust. 7 Pzp oraz art. 146
ust. 6 Pzp.

Zdaniem Asseco nie ma mozliwosci wskazania przepisu, ktéry zostat przez
Zamawiajgcego naruszony. Bez wskazania takiego przepisu nie jest mozliwe skuteczne
podnoszenie okolicznosci wystgpienia ,wady postepowania" w rozumieniu przepisu art. 97
ust. 1 pkt 7 Pzp. Nawet z opisu stanu faktycznego nie mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
dokonat naruszenia ktoregokolwiek przepisu Pzp, upowazniajgcego go do uniewaznienie
postepowania.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy stwierdzit dodatkowo, ze Zamawiajgcy miat
prawo do wskazania jako warunku ekonomicznego Iub finansowego ,przychodu ze
sprzedazy". Art, 22c ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze okreslone w tym przepisie warunki
nalezy traktowa¢ jako podstawowe, ale niewytgczne, o0 czym przesgdza uzycie
sformutowania ,w szczegoélnosci'. Skoro Zamawiajgcy uznat za istotng kwestie podlegajgca
weryfikacji warto$¢ ,przychodu ze sprzedazy", miat prawo taki warunek postawi¢. Zaden
z wykonawcéw nie kwestionowat przedmiotowego warunku, nie skfadajgc odwotania co do
tresci SIWZ, nie podnoszgc takze tej kwestii we wnioskach o wyjasnienie SIWZ. Dodatkowo
w postepowaniu zostaly ztozone cztery oferty, wiec nieskuteczny bedzie zarzut o braku
uczciwej konkurencji. Wielu wykonawcow mogto ztozy¢ oferty i konkurowaé o zamowienie
publiczne. Podstawg do odrzucenia ofert byt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czyli przepis
odnoszacy sie do niezgodnoéci z trescig SIWZ, a nie do warunku ekonomicznego lub
finansowego.

W  podsumowaniu Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy, uniewazniajgc
postepowanie wskazujgc, iz obarczone jest ono niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp) postgpit nieprawidiowo. Przestanka
uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem skfada sie¢ z koniunkcji dwdch
okolicznosci, ktorych tgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu. Po pierwsze
musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielanie zamowienia (wada
postepowania) - w odréznieniu od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie. Po drugie, dopiero
ta wada postepowania, ma skutkowacC niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w sprawie
zamowienia. Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje
sie zawarcie waznej umowy. Zamawiajgcy nie udowodnit ziszczenia sie przestanek
warunkujgcych skuteczne zastosowanie podstawy prawnej - w zwigzku z brakiem ,wady

postepowania" nie jest mozliwe dokonanie naruszenia art. 97 ust. 1 pkt 7 Pzp.



Bioragc pod uwage przedstawione fakty i argumenty, Odwotujacy uwaza, ze odwotanie

jest zasadne i konieczne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwotlawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, zlozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, a takze wyrazone ustnie
i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita izwazyta, co

nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, 2ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Mozliwo$¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, ktére to czynnosci w ostatecznosci doprowadzity do
podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu postepowania, pozbawia
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia, ktéry ztozyt najkorzystniejszg w rankingu
oferte, a Zamawiajgcy pierwotnie dokonat jej wyboru. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwofania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

W dniu 26 marca 2020 roku do postepowania odwotawczego, po stronie
Zamawiajgcego przystgpit wykonawca online-skills sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.
Izba potwierdzita skuteczno$c¢ przystgpienia.

W przystgpieniu podniesiono, ze w dniu 10.03.2020r. Zamawiajgcy zamiescit na
swojej stronie internetowej informacje o uniewaznieniu postepowania, poniewaz
LPostepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.” W uzasadnieniu
Zamawiajgcy zapisat, ze w SIWZ okreslit nastepujgcy warunek dotyczacy sytuacji finansowej
lub ekonomicznej: ,Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze,
ze uzyskat w jednym z ostatnich 3 lat obrotowych przychod ze sprzedazy netto w wysokosci

co najmniej 4 000 000.00 zt stownie: cztery miliony ztotych”, a zgodnie z artykutem 22c ust. 2
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ustawy Pzp Zamawiajgcy nie moze wymagaé, aby minimalny roczny obrot przekraczat
dwukrotno$¢ wartosci zamowienia.

Stosownie do tresci art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zgtaszajgcy przystgpienie wykonawca
wskazatl, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej
przystepuje. Interes ten polega na tym, Ze jezeli Zamawiajgcy uniewazni postepowanie
i ogtosi nowe postepowanie, ustalajgc wymagania w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej, zgodne w ustawg Pzp, to Wykonawca bedzie mogt ztozy¢ oferte do
postepowania.

Zgtaszajgcy przystgpienie wykonawca miat zamiar ztozy¢ oferte do postepowania
i spetnitby warunki udziatu postepowania, gdyby Zamawiajgcy ustalit je na prawidlowym
poziomie, czyli zadatby rocznego obrotu na poziomie 3.903.240 zt. Oferta nie zostata
ztozona do postepowania, poniewaz Zamawiajgcy zawyzyt warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej, wymagat rocznego przychodu ze
sprzedazy netto w wysokosci co najmniej 4.000.000,00 ztotych. Gdyby Zamawiajgcy ustalit
warunki zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a wiec zgdatby obrotu, ktéry nie przekraczatby
dwukrotnosci wartosci zamowienia, Wykonawca ztozytby oferte, poniewaz spetniat inne
postawione przez Zamawiajgcego warunki, a takze dysponuje platformg, jakg wymaga
Zamawiajgcy. Co wiecej oferta mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, poniewaz jej
cena byta nizsza o $rednio 500.000 ztotych od oferty, ktéra zostata oceniona jako
najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca posiada interes prawny w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, poniewaz po uniewaznieniu postepowania przez
Zamawiajgcego, bedzie mogt ztozy¢ oferte do nowo ogtoszonego postepowania, spetniajgc
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i sktadajgc konkurencyjng oferte.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towardw i ustug
obrotem jest kwota nalezna z tytutu sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego podatku.
Kwota nalezna obejmuje cato$¢ Swiadczenia naleznego od nabywcy lub osoby trzeciej.
Obrét zwieksza sie o otrzymane dotacje, subwencje i inne doptaty o podobnym charakterze
majgce bezposredni wptyw na cene (kwote nalezng) towaréw dostarczanych lub ustug
Swiadczonych przez podatnika, pomniejszone o kwote naleznego podatku oraz zgodnie
z art. 29 ust 2 tej ustawy, w przypadku gdy pobrano zaliczki, zadatki, przedptaty lub raty,
obrotem jest rowniez kwota otrzymanych zaliczek, zadatkow, przedptat lub rat, pomniejszona
o przypadajgcg od nich kwote podatku. Dotyczy to rowniez otrzymanych zaliczek na dotacje,
subwencje i na inne doptaty o podobnym charakterze.

Natomiast zgodnie z trescig art. 185 ust. 2 ustawy Pzp przychdd to kazdy wptyw

finansowy uzyskany z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, na ktory zostat wystawiony
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dokument sprzedazy. Przychodem sg naleznosci z tytutu wystawionej faktury (rachunku),
nawet jesli ptatnos¢ za tg fakture jeszcze nie nastgpita.

W mysl wskazanych przepisow zgtaszajgcy przystgpienie spetniat warunek dotyczacy
uzyskania w jednym z ostatnich 3 lat obrotu w wysokosci dwukrotnosci warto$ci zamowienia,
nie spetniat jednak warunku jezeli chodzi o uzyskanie w jednym z ostatnich 3 lat przychodu
ze sprzedazy w wysokosci co najmniej 4 000 000.00 zt.

Zgtaszajacy przystgpienie w dniu 26.03.2020 przestat jego kopie Zamawiajgcemu

oraz Odwotujgcemu.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego w formie

elektronicznej, Izba ustalita, ze:

Zamawiajacy w dniu 10 marca poinformowat o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku
Z art. 22c ust. 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zaznaczyt, ze Zamawiajgcy w pkt 5 SIWZ Warunki udziatu
w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia okreslit nastepujgcy warunek dotyczacy sytuacii
finansowej lub ekonomicznej: Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca
wykaze, ze uzyskat w jednym z ostatnich 3 lat obrotowych przychdd ze sprzedazy netto
w wysokosci co najmniej 4 000 000 zt (stownie: cztery miliony ztotych). Wartos¢ szacunkowa
zamoéwienia wraz z zamowieniami, o ktérych mowa w art., 67 ust. 1 pkt 6 i 7 zostata ustalona
przez Zamawiajgcego na kwote 1951 620,00 zt. Zgodnie z art. 22¢ ust. 2 ustawy Pzp
Zamawiajgcy nie moze wymagac, aby minimalny roczny obrot przekraczat dwukrotnosc
wartosci zaméwienia. Zamawiajgcy okreslit dla Wykonawcéw warunek udziatu
w postepowaniu z naruszeniem przepiséw ustawy, co moze skutkowacé wystgpieniem przez
Prezesa UZP do sadu o uniewaznienie umowy z uwagi na czynnos¢ dokonang

z naruszeniem ustawy, ktéra mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego oddalenie
w catosci.

W odpowiedzi podniesiono, ze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze wobec
réznych zbiorow desygnatéw stow ,obrét” i ,,przychod”, w tym takze ,przychod ze sprzedazy”,
tresC art. 22c ust. 2 PZP, ktory ogranicza zamawiajgcych w okreslaniu maksymalnej
wysokosci obrotu, jakim wykazywac sie powinni wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, nie przekraczat dwukrotnosci szacunkowej wartosci zamowienia, nie ma

zastosowania do warunku udziatu postawionego prowadzonym postepowaniu.
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Zamawiajgcy w warunku oczekiwat, aby wykonawcy wykazali, ze ,w jednym
z ostatnich 3 lat obrotowych przychdd ze sprzedazy netto w wysokosci co najmnigj
4,000.000, 00 zt, stownie: cztery miliony ztotych”. W ocenie Odwotujgcego, skoro ,przychéd
ze sprzedazy netto” to pojecie o innym zakresie znaczeniowym niz ,,obrét”, to Zamawiajgcy
btednie uznat, ze doszto do uchybienia art. 22c ust. 2 PZP, a w konsekwencji decyzja
Zamawiajgcego 0O uniewaznieniu postepowania na skutek zaistnienia w postepowaniu
niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, byta bezzasadna.

Z argumentacjg przedstawiong w odwotaniu Zamawiajgcy sie nie zgadza.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze art. 22c ustawy Pzp zostat wprowadzony na mocy ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw. Wspomniany przepis stanowi implementacje art. 58 ust. 3 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/EU z dnia 26 lutego 2014 r. (dalej: dyrektywa
klasyczna), ktéory mowi, ze w odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej instytucje
zamawiajgce mogg naktada¢ wymogi zapewniajgce posiadanie przez wykonawcéw
zdolnosci ekonomicznej i finansowej niezbednej do realizacji zaméwienia. W tym celu
instytucje zamawiajgce mogg wymagac¢ w szczegolnosci, aby wykonawcy mieli okreslony
minimalny roczny obrét, w tym okreslony minimalny obrét w obszarze objetym zamdwieniem.
Ponadto instytucje zamawiajgce mogg wymagac, by wykonawcy przedstawili informacje na
temat ich rocznych sprawozdan finansowych wykazujgcych stosunki na przyktad aktywéw do
zobowigzan. Mogg réwniez wymagac posiadania odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu
ryzyka zawodowego. Minimalny roczny obrét, ktory muszg wykaza¢ wykonawcy,
nie przekracza maksymalnie dwukrotnosci szacunkowej wartosci zamoéwienia, z wyjgtkiem
nalezycie uzasadnionych przypadkéw odnoszgcych sie np. do szczegodlnych ryzyk
zwigzanych z charakterem robét budowlanych, ustug lub dostaw. Instytucje zamawiajace
wskazujg gtdwne powody zastosowania takiego wymogu w dokumentach zamodwienia
lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84.

Powody wprowadzenia powyzszego ograniczenia wskazane sg w motywie 83
dyrektywy klasycznej. Ustawodawca unijny wskazat w nim, ze ,Zbyt surowe wymogi w
zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowej czesto stanowig nieuzasadniong przeszkode
dla udziatu MSP w zamdwieniach publicznych. Wszelkie takie wymogi powinny by¢ zwigzane
z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do niego. W szczegolnosci instytucjom
Zamawiajgcym nie nalezy zezwala¢ na wymaganie od wykonawcow obrotu minimalnego,
ktéry bytby nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia; wymog ten nie powinien zwykle
przekraczaC dwukrotnej wysokosci szacunkowej wartoSci zamowienia. W odpowiednio
uzasadnionych przypadkach powinna jednak istnie¢ mozliwo$c¢ stosowania zaostrzonych

wymogow. Okolicznosci takie mogg dotyczy¢ wysokiego ryzyka zwigzanego z realizacjg
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zamowienia lub faktu, ze terminowa i prawidtowa realizacja zamodwienia jest szczegoinie
istotna, na przyktad ze wzgledu na fakt, Zze jest ona niezbednym etapem poprzedzajgcym
realizacje innych zamowien”. Z przytoczonego motywu wynika, ze intencjg ustawodawcy
byta che¢ wyeliminowania postepowan, w ktorych instytucje zamawiajgce sztucznie
zawezatyby konkurencje na rynku poprzez formutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu
niezwigzanych z przedmiotem zamaowienia lub do niego nieproporcjonalnych.

Ustawodawca krajowy, dokonujgc implementacji art. 58 ust. 3 dyrektywy klasyczne;j
do polskiego porzadku prawnego, zdecydowat sie na powielenie tredci dyrektywy.
Ustawodawca krajowy decydujgc sie na mozliwosé zgdania od wykonawcow wykazywania
sie minimalnym rocznym obrotem, przenidst dostowne brzmienie przepisu dyrektywy,
nie odnoszac go do siatki pojeciowej funkcjonujgcej w krajowym porzadku prawnym.

Znaczenie pojecia ;,minimalny roczny obrét”

Pojecie ,obrotu” nie jest zdefiniowane w Pzp. Zamawiajacy nie zgadza sie jednak
z Odwotujgcym, ze na gruncie PZP znaczenie zwrotu ,0brét” ma inne znaczenie niz zwrot
»przychéd ze sprzedazy netto”.

Po pierwsze, Pzp nie okres$la znaczenia stowa ,0brét” czy tez ,przychdd ze sprzedazy
netto”. Z tego powodu — jak twierdzi J. Pier6bg — ,zamawiajgcy zgdajgc wykazania sie
okre$lonym minimalnym obrotem powinien okreslic, co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem’.
Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu okreslit, czym jest obrét poprzez opisanie
warunku udzialu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej — wykonawca byt
zobowigzany wskazaé przychdd ze sprzedazy netto.

Zamawiajgcy przyznaje, ze definicja obrotu funkcjonowata na gruncie ustawy
o podatku od towaréw i ustug, jednak zostata ona uchylona z dniem 1 stycznia 2014 r.

Uchylona definicja stanowita, ze ,obrotem jest kwota nalezna z tytutu sprzedazy,

pomniejszona 0 kwote nalezneqgo podatku. Kwota nalezna obejmuje cato$¢ Swiadczenia

nalezneqo od nabywcy Ilub osoby trzeciej. Obrot zwieksza sie o otrzymane dotacje,

subwencje i inne dopfaty o podobnym charakterze majgce bezposredni wplyw na cene

(kwote nalezng) towaréw dostarczanych Ilub ustug $wiadczonych przez podatnika,

pomniejszone o0 kwote naleznego podatku”. Z kolei przychod ze sprzedazy netto to pojecie,

ktore jest posrednio zdefiniowane w aktualnie obowigzujgcych przepisach. Art. 42 ust. 2

ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci mowi, ze ,Wynik dziatalno$ci operacyjnej

stanowi réznice miedzy przychodami netto ze sprzedazy produktéw, towardw i materiatow,

Z uwzglednieniem dotaciji, opustow, rabatow i innych zwiekszen lub zmniejszen, bez podatku

od towardw i ustug oraz innych podatkéw bezposrednio zwigzanych z obrotem, oraz

pozostatymi przychodami operacyjnymi a wartoScig sprzedanych produktéw, towarow

i _materiatbw wycenionych w kosztach wytworzenia albo cenach nabycia, albo zakupu,

powiekszong o catosé¢ poniesionych od poczgtku roku obrotoweqgo kosztdw ogqgdlnych
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zarzgdu, sprzedazy produktow, towardw | materiatdw oraz pozostatych kosztow

operacyjnych”. Jak wskazuje sie w literaturze ,Przychody ze sprzedazy produktéw (wyrobdw

i ustug), towarow i materiatdow ustalane sa w wartosciach netto, tj. bez podatku od towarow

i ustug oraz innych podatkéw bezpoSrednio zwigzanych z obrotem, jak rowniez bez innych

zmniejszenn ceny sprzedazy netto stosowanych w relacjach handlowych z kontrahentami

(upusty, rabaty i inne zmniejszenia ceny), ale z uwzglednieniem dotacji naleznych jednostce

Z tytutu realizowanej sprzedazy”.

Zestawiajgc obie powyzsze definicje mozna dojs¢ do przekonania, Zze sg one

pojeciowo do siebie zblizone, jesli nie tozsame,

Obrét w rozumieniu art. 29 ust. 1 Przychody netto ze sprzedazy w

ustawy o podatku od towaréw i ustug rozumieniu art. 42 ust. 2 ustawy z dnia 29

wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci

Obrotem jest kwota nalezna z tytulu | Przychody netto ze sprzedazy produktéw,
sprzedazy, pomniejszona o] kwote | towaréow i materiatow, z uwzglednieniem
naleznego podatku. Kwota nalezna | dotacji, opustéw, rabatébw i innych

obejmuje cato$é swiadczenia naleznego od
nabywcy lub osoby trzeciej, Obrot zwigksza
sie o otrzymane dotacje, subwencje i inne

doptaty o podobnym charakterze majgce

zwiekszen lub zmniejszen, bez podatku od
towaréw i ustug oraz innych podatkéw
bezposrednio zwigzanych z obrotem, oraz

pozostatymi przychodami operacyjnymi

bezposredni wplyw na cene (kwote

nalezng) towaréw dostarczanych lub ustug
Swiadczonych

przez podatnika,

pomniejszone o kwote naleznego podatku.

W ocenie Odwotujgcego przez przychdd nalezy rozumieé wszystkie naleznosci

i wplywy finansowe, ktore przedsiebiorca otrzymuje z tytutu prowadzonej dziatalnosci
(bez pomniejszania ich o kwote naleznego podatku dochodowego). Odwotujgcy nie wyjasnia,
dlaczego poprzez ,przych6d” rozumie on wytgcznie wptywy niepomniejszone o nalezny
podatek od towaréw i ustug, i dlaczego na potrzeby rekonstrukcji znaczenia pojecia
,przychodéw ze sprzedazy netto” postuguje sie on ustawg o podatku dochodowym od
osob fizycznych oraz ustawg o podatku dochodowym od os6b prawnych. Wedtug
Zamawiajgcego jest to zabieg sztuczny, wykreowany na potrzeby odwotania. Wtasciwg
interpretacjg jest zastosowanie poje¢ znajdujgcych swojg definicie w obowigzujgcych
przepisach — a takim pojeciem jest wlasnie pojecie przychodu ze sprzedazy netto
w rozumieniu ustawy o rachunkowosci. Ponadto nalezy pamietac, ze art. 22c PZP dotyczy

badania przez zamawiajgcego sytuacji finansowej lub ekonomicznej wykonawcéw. W jej
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ramach zamawiajgcy moze domagac sie od wykonawcow podania okreslonych wskaznikéw
ekonomicznych, a do takich nalezy zaliczy¢ przychody netto ze sprzedazy, stanowigce
element wyniku dziatalno$ci operacyjnej w rozumieniu ustawy o rachunkowosci.

Po drugie, powszechnie przyjmuje sie, ze przez obrét w rozumieniu art. 22c ust. 1
PZP nalezy rozumie¢ — tak jak przyjgt Zamawiajgcy — przychod ze sprzedazy:
1. J. Pirbg uwaza, ze przez obrot, wobec niewystepowania takiego wskaznika
w sprawozdaniach finansowych, nalezy rozumieé¢ przychody z prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej: ,Pojecie obrotu nie wystepuje w sprawozdaniach finansowych. Stgd
zamawiajgcy zgdajgc wykazania sie okreslonym minimalnym obrotem powinien okreSlic,
co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem. Za najlepsze rozwigzanie nalezatoby uznac
wskazanie, ze chodzi o przychody z prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Nie oddaje to
oczywiscie pojecia obrotu, bo wtedy nalezatoby oprocz wszelkich przychodow liczy¢
zapewne tez koszty, ale przynajmniej daje sie fatwo ustali¢ (pojecie przychodu wystepuje
w sprawozdaniach finansowych), a co wazniejsze — moze by¢ przydatne dla oceny sytuacji
ekonomicznej wykonawcy. Poza tym w art. 22c ust. 1 wskazniki ekonomiczne wymieniono
przyktadowo, nie ma wiec obaw, aby wymagajgc posiadania okreslonego przychodu

naruszony zostat przepis PrZamPubl. Szczegdlnie istotne jest to w kontekscie art. 22¢ ust. 2,

ktéry ogranicza wielko$¢ zadanego obrotu do dwukrotnej wartoSci zamoéwienia. Za jedyny

adekwatny wskaznik dla wartoSci zamowienia nalezy uznacé przychéd z prowadzonej

dziatalnosci gospodarczej. Tylko wtedy mozna mowié o niezbednoSci badania sytuacii

ekonomicznej dla realizacji zaméwienia”:

2. Sam ustawodawca utozsamia pojecie obrotu z pojeciem przychodu z prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, co wynika z uzasadnienia do ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw:
,D0 projektu ustawy zostato m.in. wprowadzone ograniczenie wynikajgce z dyrektyw
w zakresie ustanawiania przez zamawiajgcych maksymalnej wysoko$ci rocznego obrotu jako
warunku w ramach kryteriow kwalifikacji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowey.
W przypadku gdy zamawiajgcy bedzie wymagat, aby wykonawcy wykazali sie okre$lonym
minimalnym rocznym przychodem, w tym okreslonym minimalnym przychodem w obszarze

objetym zamowieniem publicznym, zamawiajgcy nie bedzie moégt zgdac, aby minimalny

roczny przychod przekraczat maksymalnie dwukrotno$¢ wartoSci zamoéwienia publiczneqo,

z wyjagtkiem nalezycie uzasadnionych przypadkow odnoszgcych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego lub sposobu jego realizacji (projektowany art. 22c)”.

Zamawiajgcy dodat, ze w nowej ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (ktéra wejdzie w zycie 1 stycznia 2021 r.) ustawodawca zdecydowat sie na
ujednolicenie stosowanej terminologii. Nowa ustawa przewiduje w art. 115 ust. 1 pkt 1,

ze w odniesieniu do sytuacji finansowej lub ekonomicznej zamawiajgcy moze wymagac, aby
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wykonawcy posiadali okreslone minimalne roczne przychody, w tym okreslone minimalne
roczne przychody w zakresie dziatalnosci objetej zamdwieniem. Jednoczesnie w art. 115 ust.

2 ustawodawca wyraznie wskazat, ze zamawiajgcy nie moze wymagac, aby minimalne

roczne przychody, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, przekraczaty dwukrotno$¢ wartoSci

zamoéwienia. Swiadczy to o jednoznacznym utoZzsamianiu przez ustawodawce pojecia
»obrotu” z pojeciem ,przychodu netto ze sprzedazy’.

3. Podobng interpretacje zaprezentowata M. Moras: ,Na podstawie art. 22c¢ ust. 1 pkt 1
ZamPublU mozna poddac¢ ocenie minimalny roczny obrét wykonawcow, w tym okre$lony
minimalny roczny obrot w zakresie objetym zamowieniem. Uksztattowanie tego warunku,
pomimo ze wydaje sie zadaniem fatwym, budzi jednak watpliwosci. Pojawiajg sie one
w odniesieniu do pojecia ,obrotu”, ktére zostato wprost przeniesione do ZamPublU oraz do
RodzDokR z dyrektywy 2014/24/UE, bez jego doprecyzowania. Pojecie obrotu pojawia sie
w wielu polskich aktach prawnych, m.in. w ustawie z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow. Kluczowe znaczenie ma jednak ustawa z 11.3.2004 r. o podatku od towarow
i ustug, cho¢ co do zasady obrot nie stanowi juz podstawy opodatkowania (art. 29a ust. 1
VATU z zastrzezeniem ust. 2—5, art. 30a—30c, art. 32, art. 119, art. 120 ust, 4 i 5 VATU).
Przed nowelizacjg VATU ustawg z 7.12.2012 r. o zmianie ustawy o podatku od towarow
i ustug oraz niektorych innych ustaw uchylony przepis art. 29 ust. 1 VATU jako podstawe
opodatkowania wskazywat obrét i definiowat go jako kwote nalezng z tytutu sprzedazy,
obejmujgcg cato$¢ Swiadczenia naleznego od nabywcy pomniejszong o kwote naleznego
podatku, Aktualnie jednak definicja obrotu juz nie wystepuje w VATU, cho¢ pojecie to nadal
pojawia sie w przedmiotowej ustawie, a mianowicie w art. 90 VATU, dotyczgcym
czeSciowego odliczania podatku. W Swietle art. 90 ust. 9a VATU obrot przyjmuje sie
w wartosci netto. W Swietle obowigzujgcego art. 29a VATU podstawe opodatkowania
stanowi teraz zapfata, ktérg dokonujgcy dostawy towardw lub ustugodawca otrzymat lub ma
otrzymac¢ z tytutu sprzedazy od nabywcy, ustugobiorcy lub osoby trzeciej, wigcznie
z otrzymanymi dotacjami, subwencjami i innymi dopfatami o podobnym charakterze,
majgcymi bezposredni wptyw na cene towarow dostarczanych lub ustug $wiadczonych przez
podatnika. Pojecie obrotu pojawia sie takze w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju i Finansow
z 20,122017 r. w sprawie zwolnienn z obowigzku prowadzenia ewidencji przy zastosowaniu
kas rejestrujgcych. Zwolnienie z obowigzku ewidencjonowania na kasie fiskalnej
w okreSlonym w rozporzgdzeniu okresie uzaleznione jest od obrotu. W przypadku podmiotow
zwolnionych z VAT, ustalajgc limit obrotéw do zwolnienia z kasy, nalezy uwzgledni¢ cato$c
naleznosci brutto, a czynni podatnicy VAT w przypadku obrotu uwzgledniajgc kwoty netto.
Majgc na uwadze powyzsze, w doktrynie podnosi sie, ze ze wzgledu na to, iz pojecie obrotu
jest zblizone do pojecia przychodu, to wtasnie przychod z prowadzonej dziatalnoSci

gospodarczej nalezy poddac¢ ocenie. Obrot bowiem w przeciwienstwie do przychodu nie
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znajduje bezposredniego odzwierciedlenia w sprawozdaniu finansowym i stgd pojawiajg sie
problemy z jego weryfikacja przez zamawiajgcych. Sprawdzajgc natomiast obrot
zamawiajgcy mogg zgdac jedynie oSwiadczenia wykonawcy 0 jego rocznym obrocie.

Z uwagi na przyktadowe wyliczenie wymagan potwierdzajgcych odpowiednig zdolnos$¢

finansowg lub ekonomiczng wykonawcy w art. 22c ust. 1 ZamPublU wymog wykazania sie
odpowiednim przychodem, a nie obrotem, jest dopuszczalny’.

Nawet jezeli uznac, ze pojecie ,obrét” ma odmienny zakres znaczeniowy niz pojecie
.przychodu ze sprzedazy” (z czym Zamawiajgcy sie nie zgadza), to w ocenie

Zamawiajgcego art. 22c ust. 2 PZP limitujgacy wysoko$¢ zgdanego obrotu do dwukrotnosci

wartosci szacunkowej zamdéwienia ma zastosowanie réwniez do tych postepowan, w ktorych
zamawiajgcy zgdat wykazania od wykonawcow przychodu ze sprzedazy, a nie osigganego
obrotu. Dla przyktadu:

1. W uchwale Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 6 maja 2015 r., sygn. KIO/KD
24/15, przesgdzono, ze przywotane powyzej ograniczenie ma zastosowanie do postepowan,
w ktérych zamawiajgcy domaga sie od wykonawcow wykazaniem sie ,przychodem netto ze
sprzedazy”. Prezes UZP w informacji o wynikach kontroli zakwestionowat warunek udziatu
w postepowaniu, na mocy ktérego o udzielenie zamdwienia moze ubiegac sie wykonawca,
ktéry osiggnat roczny przychdd netto ze sprzedazy w ostatnich 3 latach obrotowych, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okres, co najmniej w wysokosci
20.000.000,00 zt w kazdym roku, przy czym szacunkowa wartos¢ udzielanego zamowienia
wyniosta rownowartos¢ 8.943.181,62 zt, Prezes UZP uznat powyzszy warunek za
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. W uzasadnieniu uchwaty KIO wskazata, ze:
Lewne wytyczne zawiera Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE.
Jakkolwiek nie ma ona jeszcze charakteru dokumentu obowigzujgcego, stanowi jednak
wyraz zbioru doswiadczen i spostrzezen na podstawie wieloletnich doswiadczen. W motywie
83 wyraza ona wytyczne co do sposobu konstruowania warunkow w zakresie zdolnosci
finansowej i ekonomicznej. Wskazuje, ze zbyt surowe wymogi w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej czesto stanowig nieuzasadniong przeszkode dla udziatu MSP
w zamowieniach publicznych. Wszelkie takie wymogi powinny by¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia i proporcjonalne do niego. W szczegdlnosci instytucjom zamawiajgcym nie
nalezy zezwala¢ na wymaganie od wykonawcow obrotu minimalnego, ktory bytby
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdowienia; wymaég ten nie powinien zwykle przekraczac
dwukrotnej wysokosci szacunkowej wartosci zamowienia. W odpowiednio uzasadnionych
przypadkach powinna jednak istniec mozliwosS¢ stosowania zaostrzonych wymogow.

Okoliczno$ci takie mogg dotyczyc wysokiego ryzyka zwigzanego z realizacjg zamoéwienia lub
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faktu, ze terminowa i prawidtowa realizacja zaméwienia jest szczegolnie istotna, na przykfad
ze wzgledu na fakt, ze jest ona niezbednym etapem poprzedzajgcym realizacje innych
zamowien. We wskazanym motywie mowi sie, ze w takich odpowiednio uzasadnionych
przypadkach instytucje zamawiajgce powinny zachowac¢ swobode samodzielnego
decydowania o tym, czy surowsze wymogi dotyczgce minimalnego obrotu bytyby wiasciwe
i stosowne, nie podlegajgc nadzorowi administracyjnemu ani sgdowemu. W przypadku gdy
majg zosta¢ zastosowane surowsze wymogi dotyczgce minimalnego obrotu, instytucje
zamawiajgce powinny zachowac¢ swobode w zakresie ustalania jego poziomu, o ile jest on
zwigzany z przedmiotem zamoéwienia i do niego proporcjonalny. W przypadku gdy instytucja
zamawiajgca postanowi, ze wymog dotyczgcy minimalnego obrotu powinien zostac ustalony
na wyzszym poziomie niz dwukrotno$¢ szacunkowej wartosSci zamowienia, stosowne
indywidualne sprawozdanie Ilub dokumenty zamoéwienia powinny zawiera¢ wskazanie
gtéwnych przyczyn decyzji instytucji zamawiajgcej. Art. 58 ust. 3 Dyrektywy przewiduje za$,
ze instytucje zamawiajgce mogg nakfada¢ wymogi zapewniajgce posiadanie przez
wykonawcow zdolno$ci ekonomicznej i finansowej niezbednej do realizacji zamdwienia,
w tym celu mogg wymagac¢ w szczegdlnosci, aby wykonawcy mieli okre$lony minimalny
roczny obrot, w tym okreslony minimalny obrot w obszarze objetym zamowieniem. Minimalny
roczny obrot, ktory muszg wykazac¢ wykonawcy, nie przekracza maksymalnie dwukrotnosci
szacunkowej wartosci zamowienia, z wyjgtkiem nalezycie uzasadnionych przypadkéw
odnoszgcych sie np. do szczegbinych ryzyk zwigzanych z charakterem robd6t budowlanych,
ustug lub dostaw. Wymaganie - tak jak uczynit to Zamawiajgcy w postepowaniu - by
wykonawca wykazat sie corocznie, przez ostatnie trzy lata przychodem netto ze sprzedazy
na poziomie co najmniej 20 000 000 zt, przy warto$ci szacunkowej zamowienia rownej 8 943

181,62 zt, nalezy uzna¢ za nadmierne. Obejmuje ono w kazdym z lat ponad dwukrotno$c

warto$ci_szacunkowej zaméwienia”. Tym samym KIO przyjeta, ze zakaz przekraczania

dwukrotno$ci szacunkowej warto$ci zamodwienia przy formutowaniu warunku udziatu
w postepowaniu dotyczy zaréwno obrotu, jak i ,przychodu netto ze sprzedazy”,

2. Interpretacja Odwotujacego sprowadzajgca sie do odrdznienia ,obrotu” od ,przychodu
netto ze sprzedazy” oraz twierdzenia, ze art. 22c ust. 2 PZP dotyczy wytacznie sytuacii,
w ktorych zamawiajgcy domaga sie wykazania ,obrotu”, ale nie dotyczy sytuacji, w ktorej
wymaga sie wykazania ,przychodu netto ze sprzedazy”, prowadzi do sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy mogliby z tatwoscig oming¢ dyspozycje art. 22c ust 2 PZP. Wystarczytoby, aby
zamawiajgcy wymagali wykazywania sie przychodem netto ze sprzedazy i w ten sposob
byliby nieograniczeni w mozliwosci formutowania wartosci przychodu, jakg mieliby
wykazywa¢ sie wykonawcy. Skoro bowiem art. 22c ust. 2 ustawy Pzp nie miatby
zastosowania do ,przychodu netto ze sprzedazy", to nic nie statoby na przeszkodzie, aby

zamawiajgcy domagali sie wykazania przez wykonawcow przychodami stanowigcymi np.
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cztero- lub pieciokrotnos¢ szacunkowej wartosci zamowienia. Stoi to w oczywistej
sprzecznosci ratio legis art. 58 dyrektywy klasycznej i art. 22c PZP, ktore formutujg zakaz
stawiania warunkow nieproporcjonalnych i niezwigzanych z przedmiotem zamowienia.
Zdaniem Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu ujawnita sie wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP. Zgodnie z art. 146 ust. 6 PZP, Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Bez watpienia ewentualne naruszenie art. 22¢ ust. 2 odnoszgcego sie do warunkéw udziatu
w postepowaniu i nakazujgcego ksztattowanie tych warunkéw w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia, moze mieC wptyw na wynik postepowania. Jednoczesnie etap, na
ktérym ewentualne uchybienie zostato przez Zamawiajgcego dostrzezone, uniemozliwiat mu
zmiane postanowien dokumentacji przetargowej w zakresie postawionych warunkéw udziatu
w postepowaniu. Jedynym mozliwym rozwigzaniem zdaniem Zamawiajgcego jest
uniewaznienie postepowania — co uczyniono. Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy

wnosit o oddalenie odwotania.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i Uczestnika postepowania oraz ustalenia wiasne

poczynione na podstawie przekazanej dokumentacji i ztozonych dowodoéw, lzba uznata, ze

odwotanie podlegato oddaleniu.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego

Przestanka powyzsza moze mie¢ zastosowanie woéwczas, gdy postepowanie
obarczone takg wadg, ktéra na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamowienia jest
niemozliwa do usuniecia, a wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem skfada sie wiec
z koniunkcji dwoch okolicznosci, ktorych tgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie
przepisu. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie
zamowienia (wada postepowania) — w odrdznieniu od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie.
Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowa¢ niemozliwo$cig zawarcia waznej
umowy w sprawie zamowienia. Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna,

iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktorg
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obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistniatg wada, a niemoznoscig zawarcia umowy. W dodatku wada ta musi by¢
niemozliwa do usuniecia. Nalezy uzna¢, ze wszystkie wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy
Pzp przypadki naruszeh ustawy odnoszgce sie do prowadzenia postepowania sg wadg
w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a wiec takg, ktdra skutkuje koniecznoscig

uniewaznienia postepowania.

Izba stwierdzita, ze ciezar dowodu co do zaistnienia powyzszych okolicznosci
spoczywa na Zamawiajgcym, jako na podmiocie, ktéry wywodzi skutki prawne zgodnie z art.
6 kc oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, aby udowodni¢ zasadnosc¢
uniewaznienia postepowania, Zamawiajgcy musiatby wykaza¢ w sposéb nie budzgcy
zadnych watpliwosci, ze nastgpita taka wada niemozliwa do usuniecia powodujgca
mozliwos¢ uniewaznienia zawieranej miedzy stronami umowy w sprawie udzielenia

zamowienia publicznego.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w Informacji o uniewaznieniu postepowania powotat sie
na tre$¢ ustalonego warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wymagat w SIWZ i ogtoszeniu o zamowieniu, by o udzielenie
zamoéwienia ubiegali sie wykonawcy, ktorzy znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze uzna warunek
za spetiony, jezeli Wykonawca wykaze, ze uzyskat w jednym z ostatnich 3 lat obrotowych
przychdéd ze sprzedazy netto w wysokosci co najmniej 4 000 000 zi, stownie: cztery miliony
ztotych. W przypadku wykazania wartosci przychodu w walutach innych niz PLN,
Zamawiajgcy ustalit, ze przeliczy przychéd netto wedtug sredniego kursu NBP na dzienh
zakonczenia roku obrotowego. Natomiast zgodnie z Rozdziatem VI, w tym punktami 2.4 i 3.2
SIWZ Zamawiajgcy w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu odwotywat sie do pojecia ,,obrotu”.

Z protokotu postepowania ZP wynika, ze wartos¢ szacunkowg zamdwienia ustalono
na 1 951 620 zt wraz z przewidywanymi w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp zamdwieniami
uzupetniajgcymi i dodatkowymi. Wartos¢ zamowienia ustalono na podstawie rozeznania

cenowego.

Powyzsze ustalenia w ocenie skladu orzekajgcego lzby implikujg okolicznose,
ze ziscita sie jedna z przestanek skutkujgcych mozliwoscig uniewaznienia umowy w swietle
przyczyn podanych przez Zamawiajgcego. W opinii Izby, w niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajgcy, uzasadniajgc uniewaznienie postepowania wykazat, ze mogto mie¢ miejsce

naruszenie przepisu ustawy, ktére mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Co prawda
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naruszenia przepiséw dotyczacych ustalenia warunkéw udziatu w postepowaniu
ustawodawca nie wymienit wprost wsréd przestanek skutkujgcych uniewaznieniem umowy
na podstawie art. 146 ust. 1 ustawy Pzp wprost, ale podstawe takg moze stanowi¢ art. 146
ust. 6 ustawy Pzp przywotany w uzasadnieniu odwotania przez samego Odwotujgcego.
Skoro Prezes UZP moze, w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego lub zaniechania
dokonania czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy, wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie
umowy, to tym bardziej Zamawiajgcy, w wyniku samokontroli postepowania, moze
uniewazni¢ nieprawidtowo prowadzone postepowanie. W przeciwnym wypadku powstatby
stan niepewnosci prawnej, gdyz zamawiajgcy zmuszeni byliby do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego w wyniku przeprowadzenia postepowan obarczonych
powaznymi i nieusuwalnymi wadami i oczekiwania na to, czy Prezes UZP wystgpi do sgdu
o stwierdzenie niewaznosci takiej umowy. Stanowisko takie wydaje sie nie do
zaakceptowania, zwlaszcza w kontekscie wydatkowania srodkéw publicznych i koniecznosci
dochowania zasad zwigzanych z dyscypling finanséw publicznych. Nie bez znaczenia
pozostaje okolicznos¢, ze zamowienie jest dofinansowane ze $rodkéw Unii Europejskiej,
podlega¢ wiec moze kontroli wielu instytucji, ktére badaty bedag réwniez prawidtowosé
samego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, dochowanie wszystkich zasad
prowadzenia takiego postepowania, tak na gruncie przepiséw krajowych, jak réwniez na

gruncie prawa europejskiego.

Podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest prawidtowe sporzgdzenie SIWZ,
w tym opisu warunkow udziatu w postepowaniu, ustalenie wtasciwego ,poziomu” spetniania
tych warunkéw dla wykonawcow w odniesieniu do wszystkich elementéw opisu przedmiotu
zamoéwienia jako elementu znaczgcego i warunkujgcego ztozenie prawidtowej oferty przez
zainteresowanych wykonawcéw, a takze ustalenia kregu wykonawcéw, ktérzy mogg ubiegaé
sie 0 dane zaméwienie, ktérzy gwarantujg prawidtowg jego realizacje. W ocenie sktadu
niejednoznacznos¢ opisu odnoszgcego sie do przestanek spetnienia warunkow
podmiotowych zamowienia moze stanowi¢ negatywng przestanke udziatu w postepowaniu
dla wykonawcow i moze by¢ uznana za wade takiego postepowania. Nieprawidtowy opis
warunkéw udziatu stanowi naruszenie zasad okreslonych w ustawie Pzp. Nie mozna
wykluczy¢, ze gdyby ten i ustalone zasady ich spetniania byly opisane inaczej, to krag
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia bytby inny. lzba uwaza, ze do
ziszczenia sie przestanki uniewaznienia postepowania opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp wystarczajgcy jest hipotetyczny wptyw naruszenia na mozliwos¢ uniewaznienia przysztej
umowy (tak wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 76/18).
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Tego rodzaju stwierdzona wada postepowania na obecnym jego etapie nie moze
zostac¢ usunieta chocby przez zmiane opisu warunkow, czy tez ich doprecyzowanie, zgodnie
z potrzebami Zamawiajgcego i Wykonawcoéw. Wada ta wiec ma charakter nieusuwalny.
Niewatpliwie taka sytuacja ma wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Przy czym lIzba zgadza sie z argumentacjg przedstawiong przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i zauwaza, ze nawet jezeli uznaé, ze pojecie
,obrot” ma odmienny zakres znaczeniowy niz pojecie ,przychodu ze sprzedazy”, to art. 22c
ust. 2 ustawy Pzp limituje wysokosé¢ zgdanego wskaznika finansowego do dwukrotnosci
wartosci szacunkowej zaméwienia. Ponadto istotne jest, co potwierdza réwniez stanowisko
doktryny i orzecznictwa przywotane w odpowiedzi na odwofanie, ze istotne jest przy
stosowaniu pojeé uzywanych w opisie warunku udziatu w postepowaniu, a nie wynikajgcych
wprost z ustawy Pzp i nie posiadajgcych definicji legalnej, by SIWZ i inne dokumenty
skladajgce sie na dokumentacje postepowania, definicje uzywanych poje¢ zawieraly.
W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy takiego zdefiniowania poje¢ nie dokonat, co
dodatkowo mogto przetozyC sie na ustalenia wykonawcow zainteresowanych wzieciem
udziatu w postepowaniu. Odmienne, rézne rozumienie poje¢ uzytych w warunku udziatu
w postepowaniu mogto spowodowac, ze czes¢ wykonawcow nie zdecydowata sie na udziat
w postepowaniu, zaktadajgc ze warunkéw tych nie spetnia. lzba stoi na stanowisko,
ze odwotujgcy nie przedstawit dowodow ponad wszelkg watpliwos¢é rozstrzygajgcych,
ze przywotane pojecia mozna rozumie¢ w odmienny sposob. Odwotujgcy w dokumencie
JEDZ, ktéry odwotuje sie do pojecia ,0brét” wpisat dane ze sprawozdania finansowego
odnoszace sie do pojecia ,przychdéd ze sprzedazy”, natomiast na etapie postepowania
odwotawczego wskazywat, ze nalezy dokonac rozréznienia miedzy tymi pojeciami. Ztozono
ekspertyze prywatng, ktéra tego rozréznienia miata dowodzi¢. Wskazaé nalezy, iz dokument
ten moze by¢ oceniany jedynie w kategorii argumentacji strony, taka opinia nie moze zostac

uznana za opinie biegtego.

Ponad wszelkg watpliwos¢ przede wszystkim ustalona w warunku kwota
4 000 000,00 zt przekraczata dwukrotno$¢ wartosci szacunkowej zamowienia, bez wzgledu
na to, czy warunek odnosit sie do pojecia ,obrotu”, czy do pojecia ,przychodu ze sprzedazy”.
To zas$ w ocenie |zby powodowato wadliwos¢ ustalonego warunku ab initio. Sposdb ustalenia
warunku udziatu w postepowaniu, zamienne uzywanie przez Zamawiajgcego pojec, brak
definicji legalnej w dokumentacji SIWZ, w ocenie |zby mogtby podwaza¢ prawidtowos¢ tak
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia i dokonany wybér oferty

najkorzystniejsze;.
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Izba zauwaza, ze opis warunkéw udziatu w postepowaniu winien by¢ dokonany
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy ale jednoczesnie z uwzglednieniem potrzeb
Zamawiajgcego, poniewaz prawa takiego nie mozna mu odmowic. Jednoczesnie precyzyjne
opisanie warunkdéw i sposobu badania tej zgodnosci przez Zamawiajgcego w stosunku do
mozliwosci wykonawcow zapobiegnie w przysztosci ewentualnej réznicy zdan miedzy
stronami umowy, tj. Zamawiajgcym a wykonawcg w toku realizacji przedmiotu zamdwienia.
Nie mozna réowniez zapomina¢, ze prawem wykonawcow jest wymaganie dokonania oceny
prawidtowosci ztozonych ofert przy uwzglednieniu jak najbardziej obiektywnie i rzeczowo
opisanych kryteriow, zwlaszcza co do podmiotowych mozliwosci wykonania zamoéwienia.
Ponadto warunki udziatlu w postepowaniu powinny w taki sposéb odnosi¢ sie do przedmiotu
zamowienia, by zapewni¢ Zamawiajgcemu w przysztosci jak najlepszy wybér podmiotu, ktéry
Z nalezytg starannoscig i w sposéb niewadliwy opisany przedmiot zamowienia zrealizuje,

wykona.

Nie moze takze przesgdzac¢ o prawidtowosci postepowania o udzielenie zamdwienia
okolicznosé, ze oferty innych wykonawcéw zostaty odrzucone na innej podstawie niz ocena
spetniania warunkoéw udziatu. Na obecnym etapie nie mozna antycypowac jaki charakter
i przebieg miataby ocena dokonana na podstawie zakwestionowanych zapisow, jaki byly jej
wynik, czy miatby on obiektywny charakter w przypadku badania innych ofert. Nie mozna
wykluczaé, ze doszioby do naruszenie zasady réwnego traktowania, gdyby tylko oferta
Odwotujgcego w danym zakresie przeszta z wynikiem pozytywnym ocene, a wyniki dla

pozostatych ofert bytyby negatywne lub niejednoznaczne.

W tym stanie rzeczy, lzba uznata, iz Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie
w oparciu o przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w uzasadnieniu faktycznym
uniewaznienia wykazat w sposob dostateczny okolicznosci skutkujgce konieczno$cig
uniewaznienia postepowania, dlatego tez Izba uznata, iz zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia w niniejszym stanie faktycznym. Whbrew
twierdzeniom Odwotujgcego sie Zamawiajgcy nie dokonat uniewaznienia postepowania

w sposob arbitralny.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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