Sygn. akt: KIO 2009/18

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2018 roku przez
wykonawce KatrGis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji w Lublinie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Lublinie

przy udziale:

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
(1) AquaRD Spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie,
(2) Suez Woda Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Miawie,
(3) Suez Smart Solution z siedzibg w Le Pecq (Francja) zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 2009/18 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce KatrGis Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00
gr. (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce KatrGis Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), na niniejszy wyrok, w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiireeee,



Sygn. akt: KIO 2009/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w Lublinie Sp. z
0.0. z siedzibg w Lublinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pod
nazwa ,Wykonanie ustug objetych Kontraktem IV/2 pn. Zarzadzanie siecig wodociggowo -
kanalizacyjng: narzedzia wspomagajgce zarzadzanie siecig wodociggowg oraz siecig
kanalizacji sanitarnej miasta Lublin”, wchodzgcy w zakres rzeczowy Projektu pn.
.,Rozbudowa i modernizacja systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzania sciekéw w
Lublinie - Etap IlI” wspétfinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020. Ogloszenie o zamdwieniu
opublikowane zostato w dniu 20 kwietnia 2018 roku w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej Nr 2018/S 077-171766. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, o wartoéci zamowienia rownej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz.1579 z pdzn. zm.) zwang dalej ,ustawg” lub
PzZp”.

Dnia 3 pazdziernika 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce KatrGis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zwanego
dalej Odwotujgcym.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze KartGIS Sp. z
0.0. nie wykazata spetniania warunkow udziatu w postepowania,

2) naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez bezpodstawne wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw poprzez ztozenie odrebnego dokumentu rachunku zyskow i strat za 2015 r.,

3) naruszenie art. 46 ust. ust. 4a Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp poprzez bezpodstawne
przyjecie, ze KartGIS Sp. z 0.0., z przyczyn lezgcych po jej stronie, nie ztozyta dokumentu
potwierdzajgcego okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, i wniést o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zmawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

2) uwzglednienie ztozonych dokumentéw zatytutowanych ,Rachunek zyskéw i strat
sporzadzony za okres od 1.012016 r. do 31.122016 r.” i ,Rachunek zyskow i strat
sporzadzony za okres od 1.01.2017 r, do 31.12.2017 r.” jako spetniajgcych warunek
udowodnienia uzyskania obrotu rocznego w wysokosci nie mniejszej niz 387 000,00 PLN
w latach 2015-2017,

3) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.



Ponadto Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci:

1) ogtoszenia o zamowieniu,

2) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

3) fakséw zamawiajgcego z dn. 10.08.2018 r., 5.09.2018 r. i z dn. 24.09.2018 r.,

4) Zestawienia ofert otwartych w dniu 25.06.2018 r.

5) ,Rachunku zyskow i strat sporzgdzonego za okres od 1.012016 r. do 31.12.2016 r.”

Jako uzasadnienie interesu we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, iz w dniu
10 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcg w trybie art. 26 Pzp, jako ,wykonawce
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona” do ztozenia stosownych dokumentow. Tym samym
KartGIS uzyskata ekspektatywe prawa do zawarcia umowy o realizacje przedmiotowego
zamowienia. Zakwestionowanie sposobu udowodnienia wysokosci obrotu w 2015r.
i wykluczenie Odwotujgcej unicestwia wspomniane prawo KartGIS. Tym samym Odwotujgcy
ma niewatpliwy interes prawny w dochodzonym rozstrzygnieciu. Jednocze$nie ewentualne
odrzucenie oferty KartGIS i brak mozliwosci realizacji zaméwienia bedzie w sposob
oczywisty niekorzystny dla jej intereséw ekonomicznych.

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z opublikowanym przez
Zamawiajgcego zestawieniem ofert otwartych w dniu 25 czerwca 2018 r., oferty ztozyli
odwotujgcy KartGIS i konsorcjum ztozone z firm Aquard Sp. z 0.0., Suez Woda Sp. z o.0.
i Suez Smart Solutions (dalej: konsorcjum). Ocena ofert uzalezniona byta od ceny i okresu
udzielonej gwarancji. Korzystniejszg oferte (nizsza cena, przy identycznym okresie
gwarancji) ztozyta KarGIS Sp. z 0.0.

Dnia 10 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego jako wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia dokumentéw w tym m.in. ,Rachunku zyskow
i strat okres ostatnich trzech lat obrotowych ( ... ) w terminie do dn. 21 sierpnia 2018 r. do
godz. 13:00. Dnia 5 wrzesnia 2018 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcg do uzupetnienia
oferty o wyjasnienie dotyczgce badania sprawozdania finansowego przez biegtego rewidenta
oraz o rachunek wynikow za rok 2015. Dnia 24 wrzesnia 2018 roku Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego, ze na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp wykluczyt go z
postepowania. Zmawiajgcy uznat, ze KartGIS nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
postepowaniu, bowiem nie wykazat, ze w kazdym z trzech ostatnich lat obrotowych osiggnat
obrét roczny w wysokosci nie mniejszej niz 387.000,00 PLN. Zamawiajgcy potwierdzit, ze
Odwotujgcy ztozyt rachunek zyskow i strat za rok 2016 i za rok 2017, natomiast nie
uwzglednit ztozonego przez Odwotujgcego wyjasnienia, ze dane dotyczgce obrotéw w 2015

rok wynikajg z rachunku wynikow za rok 2016.



W ocenie Odwotujgcego, zarzut ze KartGIS nie przedstawit dowodu potwierdzajgcego

wysokos¢ obrotow uzyskanych w 2015 roku, w sposob okredlony w przez Zamawiajgcego,
jest bezpodstawny. Wysokosé obrotéw (w kwocie wymaganej przez Zamawiajgcego)
uzyskanych przez Odwotujgcg w 2015 r. zostata wykazana za pomocg dokumentu
.Rachunek zyskow i strat sporzadzony za okres od 1.01.2016 r. do 31.12.2016 r.”, ktory
zostat ztozony w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym KartGIS wypetnit
warunki okreslone w ogtoszeniu o zamoéwieniu w pkt. 1l1.1.2) Sytuacja ekonomiczna i
finansowa, jak i zawarte w SIWZ w ppkt, 9.1.2 lit. a) i w pkt. 10.1.4 .
Zgodnie z pkt. 9. ,Warunki udziatu w postepowaniu”, oferent powinien spetnia¢ okreslone
warunki ekonomiczne i finansowe. W mysl| ppkt. 9.1.2 lit. a) ,Warunek ten zostanie spetniony,
jezeli wykonawca wykaze, ze w kazdym z trzech ostatnich lat obrotowych ( ... ) osiggnat
obroét roczny wysokosci nie mniejszej niz 387.000,00 PLN;”.

Jak z powyzszego wynika Zamawiajacy zgdat wykazania, ze w ostatnich trzech latach
potencjalny wykonawca osiggnat okreslone obroty. KartGIS Sp. z o0.0. spetnit ten warunek
przedktadajgc rachunek zyskow i strat za rok 2017 i za rok 2016. Zgodnie z art. 47 ust. 1
ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 1994 r. Nr 121 poz. 591
Z pozniejszymi zmianami) - ,\W rachunku zyskoéw i strat wykazuje sie oddzielnie przychody,
koszty, zyski i straty oraz obowigzkowe obcigzenia wyniku finansowego za biezgcy i
poprzedni rok obrotowy”. W konsekwencji, skoro kazdy rachunek wynikow zawiera dane
dotyczgce dwdch kolejnych okreséw sprawozdawczych (w tym przypadku lat), dla wykazania
obrotow w latach 2015, 2016 i 2017, wystarczy przedstawienie rachunkéw wynikéw z lat
2016 i 2017, bowiem rachunek za rok 2016 zawiera wyniki zarowno z roku 2016 jak i 2015.

Zadanie przedstawienia rachunku wynikéw za 2015 r. jest nieuzasadnione zaréwno
merytorycznie, jak i formalnie. Z przytoczonego tekstu SIWZ wynika, ze Zmawiajgcy zgdat
przedstawienia dowodu w postaci rachunku zyskow i strat, a nie rachunku zyskéw i strat
za kazdy rok w odrebnym dokumencie.

Niezaleznie od wyktadni literalnej, réwniez wyktadnia celowosciowa SIWZ wskazuje,
ze zgdanie oddzielnego dokumentu rachunku zyskow i strat dla poszczegdlnych lat nie
znajduje uzasadnienia. Warunek istotny z punktu widzenia postepowania przetargowego,
a wiec postepowania ktérego celem jest poréwnanie ofert, znajduje sie w pkt. 9.1.2
(uzyskanie okreslonego obrotu). Natomiast z pkt. 10.1.4 wynika, ze oferent ma udowodni¢
wysokosC¢ osigganych obrotow w sposoéb, ktéry jest zgodny z obowigzujgcymi przepisami
(jest przewidziany przez prawo) i nie bedzie budzit watpliwos$ci.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze nie mozna wykluczy¢ oferenta, ktory w sposéb
niewatpliwy i zgodny z obowigzujgcymi przepisami wykazat, ze spetnia warunek
przewidziany w pkt. 9.1.2 tylko dlatego, ze Zamawiajgcy bez uzasadnienia dyskwalifikuje

metode udowodnienia z tego tylko powodu, ze odbiega ona od nie wyartykutowanego w pkt.
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10.1.4 SIWZ, ani w ogtoszeniu o0 zamowieniu, dodatkowego oczekiwania Zamawiajgcego
(odrebny dokument rachunku wynikow dla kazdego roku oddzielnie). Powyzszy poglad byt
wielokrotnie potwierdzany zaréwno w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej jak i sgddéw polskich. Przyktadowo w orzeczeniu w sprawie C-35/17 Trybunat
wyraznie wskazat, ze ,Artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz zasade réwnego traktowania i obowigzek
przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wskutek niespetnienia
przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej”,
Natomiast w wyroku z dnia 2 czerwca 2016 roku, C-27/15, Trybunat stwierdzit, ze zasada
réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci w przetargach publicznych, sprzeciwia sie
wykluczeniu wykonawcy za niedopetnienie obowigzku, ktory nie wynika wyrazne z
dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wykfadni tej ustawy i tej
dokumentacji.

Reasumujgc, nie moze ulega¢ watpliwosci, ze Odwolujgcy zgodnie z warunkami
zamowienia okreslonymi przez Zamawiajgcego osiagnat w latach 2015, 2016 i 2017 obrot
roczny w wysokosci przenoszacej 387.000,00 zt i udowodnit ten fakt za pomocg
wymaganego dokumentu tj. rachunku zyskow i strat, ktory przedstawit w zakreSlonym przez
Zamawiajgcego terminie. Skoro Odwotujgcy spetnit powyzsze warunki, jego wykluczenie ze
wzgledu na nieprzedstawienie odrebnego dokumentu ,Rachunek zyskéw i strat z 2015 roku”
jest catkowicie bezpodstawne.

Dnia 8 pazdziernika 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie Konsorcjum
(1) AquaRD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, (2) Suez Woda Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Miawie, (3) Suez Smart Solution z siedzibg w Le Pecq (Francja) wnoszac o oddalenie
odwotania.

W dniu 11 pazdziernika 2018 roku do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta pisemna
odpowiedz na odwotanie zlozona przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania w catoSci oraz o obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania

odwotawczego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotlawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwolawczego, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 3 pazdziernika 2018 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone
na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skutecznosC¢ wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito =z
zachowaniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu — co rowniez zostato potwierdzone na
posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowe] sprawie ztozong do
akt sprawy, odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego, a takze stanowiska i oswiadczenia

Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) ustanowit w pkt
9.1.2 a) Instrukcji Dla Wykonawcéw (dalej IDW) warunek udzialu w postepowaniu
o nastepujgcym brzmieniu:

LWarunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w kazdym z trzech ostatnich
lat obrotowych (definicja ,roku obrotowego” zawarta jest w ustawie z dnia 29 wrze$nia 1994
r. o rachunkowosci - j.t. Dz. U. z 2017 r. poz. 2342 z p6zn. zm.), a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, osiggnat obrét roczny (rozumiany jako przychéd
netto ze sprzedazy produktéw, towaréw i materiatdbw) w wysoko$ci nie mniejszej niz
387.000,00 PLN".

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku Zamawiajacy zgdat, zgodnie z pkt
10.1.4.a) IDW:

.Rachunku zyskow i strat, w przypadku gdy sporzadzenie sprawozdania wymagane jest

przepisami prawa kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a jezeli
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sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami
o rachunkowosci réwniez odpowiednio z opinig o badanym rachunku zyskow i strat,
a w przypadku Wykonawcy niezobowigzanego do sporzadzenia sprawozdania finansowego -
innych dokumentéw okreslajgcych obroty (rozumiane jako przychody netto ze sprzedazy

produktow, towardéw i materiatdw) za okres ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy — za ten okres, z ktérych mozna uzyskaé dane, o
ktorych mowa powyzej potwierdzajgce spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt. 9.1.2 a)
IDW”.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2018 roku, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 1 Pzp do ztozenia nw. dokumentow:

(--2),

6) wymaganego zgodnie z pkt. 10.1.4a) IDW rachunku zyskéw i strat, w przypadku gdy
sporzgdzenie sprawozdania wymagane jest przepisami prawa kraju, w ktorym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a jezeli sprawozdanie finansowe podlega badaniu
przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci rowniez odpowiednio
Z opinig o badanym rachunku zyskow i strat, a w przypadku Wykonawcy
niezobowigzanego do sporzadzenia sprawozdania finansowego — innych dokumentow
okreslajgcych obroty (rozumiane jako przychody netto za sprzedazy produktow, towardw i
materiatldw) za okres ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — za ten okres, z ktérych mozna uzyskaé dane, o ktérych mowa
powyzej potwierdzajgce spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt. 9.1.2a) IDW,
dotyczgcego Wykonawcy: KartGIS Sp. z 0.0., 02-001 Warszawa, Al. Jerozolimskie 81”.

Dokumenty nalezato ztozy¢ w formie oryginatow lub kopii poswiadczonych za zgodnosé

Zz oryginatem przez osobely upowazniong/ne do sktadania oswiadczeh woli w imieniu

Wykonawcy.

W odpowiedzi na wezwanie, Odwotujgcy w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego

ztozyt rachunek zyskow i strat za rok 2016 i 2017.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2018 roku, Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wezwat Odwotujgcego do ztozenia, pod rygorem wykluczenia z postepowania brakujgcego
dokumentu wymaganego zgodnie z pkt. 10.1.4a) IDW, rachunku zyskoéw i strat, wskazujac
iz na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp Odwotujgcy nie ztozyt rachunku zyskéw i strat za
rok 2015. Dokument nalezato ztozy¢ w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnosé
z oryginatem przez osobely upowazniong/ne do sktadania oswiadczen woli w imieniu

Wykonawcy.



Jednoczesnie, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien, dotyczacych obowigzku badania rachunkéw zyskéw i strat przez
biegtego rewidenta, z uwagi na to, iz w ztozonych rachunkach zyskow i strat brak jest opinii
z badania biegtego rewidenta. Brakujgcy dokument oraz wyjasnienia nalezato ztozy¢ do dnia
10 wrzesnia 2018 roku do godz. 13:00.

W terminie wyznaczonym do uzupetnienia dokumentu i zlozenia wyjasnien,
Odwotujgecy poinformowat Zamawiajgcego, iz sprawozdania finansowe za lata 2015, 2016,
2017 nie spetniaty kryteriow z art. 64 ust. 1 ustawy o rachunkowosci, w zwigzku z czym nie
podlegaty badaniu przez biegtego rewidenta. Odwotujgcy nie uzupetnit brakujgcego rachunku
zyskéw i strat za rok 2015.

Dnia 10 wrzesnia 2018 roku o godz. 14:04 (czyli po uplywie terminu na uzupetnienie
dokumentéw) Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu za posrednictwem poczty elektronicznej
skan bilansu za rok 2015 zawierajgcy rachunek zyskoéw i strat (wariant poréwnawczy) za rok
2015. Jednoczesnie poinformowat, ze bilans za rok 2015 przesyta pocztg, oraz przekazat
watpliwosci czy zostat on wystany listem poleconym.

Ponadto, nieposwiadczona za zgodnos$¢ z oryginatem kopia rachunku zyskow i strat (wariant
poréwnawczy) za rok 2015 zostata ztozona réwniez w sekretariacie Zamawiajgcego w dniu

11 wrzesnia 2018 roku.

Pismem z dnia 10 wrzesnia 2018 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
0 zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp, w zwigzku
Z nieztozeniem na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp a nastepnie w rybie art. 26 ust. 3
Pzp rachunku zyskow i strat za rok 2015, co spowodowato brak mozliwosci wyboru oferty
Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.
Jednoczesnie, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przedstawienia przyczyn braku
uzupetnienia wymaganego dokumentéw w wyznaczonym terminie, wyjasniajgc
iz w przypadku udowodnienia ze nieztozenie dokumentu wynika z przyczyn niezaleznych od
Odwotujgcego, wadium nie zostanie zatrzymane.

Pismem z dnia 11 wrzesnia 2018 roku Odwotujgcy ztozyt do Zamawiajgcego wniosek
o uwzglednienie dokumentu ,Rachunek zyskéw i strat sporzgdzony za okres od 01.01.2016
r.do 31.12.2016 r.”, zawierajgcego rachunek zyskow i strat zaréwno za 2016 jak i za 2015 r.,
tym samym wykazujgcego obroty za te lata, ztozonego w zakreslonym przez Zamawiajgcego
terminie, jako spetniajgcego warunki SIWZ zawarte w pkt 9.1.2lit.a) i w pkt. 10.1.4,
oraz ewentualnie o przywrécenie/udzielenie dodatkowego terminu i uwzglednienie
przestanego w dniu 10.09.2018 roku o godz. 14:20 odrebnego dokumentu ,Rachunek
zyskéw i strat sporzgdzony za okres od 0.01.2015 r. do 31.12.2015 r.” oraz uznanie, ze

dokumentacja zostata uzupetniona w sposob prawidtowy, zgodnie z wezwaniem.
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Pismem z dnia 24 wrzesnia 2018 roku Zamawiajagcy na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2
Pzp zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt. 12 Pzp, ze wzgledu na brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

podajgc obszerne uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba zwazyta co nastepuje:

Zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba za prawidtowe uznata czynno$ci podjete przez Zamawiajgcego w zakresie wykluczenia
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z uwagi na brak wykazania spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp ,z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku

podstaw wykluczenia”.

W SIWZ w pkt 9.1.2.a) IDW Zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu w postepowaniu
polegajacy na wykazaniu przez wykonawce, ze w kazdym z trzech ostatnich lat obrotowych
(definicja ,roku obrotowego” zawarta jest w ustawie z dnia 29 wrzesnia 1994 r.
o rachunkowosci - j.t. Dz. U. z 2017 r. poz. 2342 z pdzn. zm.), a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, osiggnat obrét roczny (rozumiany jako przychod
netto ze sprzedazy produktdéw, towaréw i materiatdw) w wysokosci nie mniejszej niz 387
000,00 PLN. Na potwierdzenie spetnienia warunku Zamawiajgcy zgdat (zgodnie z zapisem w
pkt 10.1.4.a) IDW) rachunku zyskow i strat, w przypadku gdy sporzadzenie sprawozdania
wymagane jest przepisami prawa kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, a jezeli sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez biegtego rewidenta
zgodnie z przepisami o rachunkowosci, rowniez odpowiednio z opinig o badanym rachunku
zyskdw i strat, a w przypadku Wykonawcy niezobowigzanego do sporzadzenia
sprawozdania finansowego - innych dokumentéw okreslajgcych obroty (rozumiane jako
przychody netto ze sprzedazy produktéw, towaréw i materiatdw) za okres ostatnich trzech lat
obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres, z ktorych
mozna uzyskac¢ dane, o ktorych mowa powyzej potwierdzajgce spetnienie warunku, o ktorym
mowa w pkt. 9.1.2 a) IDW”. Dokumenty winny by¢ zlozone w oryginale lub kopii

poswiadczonej za zgodnos$c¢ z oryginatem przez wykonawce.
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W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, iz Odwotujgcy jako podmiot zobowigzany
do sporzadzania sprawozdania finansowego od 2014 roku, powyzszy warunek (obrot
osiggniety w wysokosci nie mniejszej niz 387 000,00 PLN w kazdym roku) winien wykazac,
poprzez ztozenie rachunku zyskow i strat za okres ostatnich trzech lat obrotowych tj. za rok
2015, 2016 i 2017.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz Zamawiajgcy wymagat ztozenia rachunku
zyskow i strat, a nie rachunku zyskow i strat za kazdy rok w odrebnym dokumencie, przez co
Odwotujgcy sktadajgc rachunek zyskéw i strat za rok 2016 wykazat spetnienie warunku za
rok 2015, bowiem zgodnie z art. 47 ust. 1 ustawy o rachunkowos$ci w rachunku zyskow i strat
wykazuje sie oddzielnie przychody, koszty, zyski i straty oraz obowigzkowe obcigzenia
wyniku finansowego za biezgcy i poprzedni rok obrotowy.

Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze wymaga rachunku zyskéw i strat za okres ostatnich
trzech lat obrotowych. Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego wyrazong w odpowiedzi
na odwotanie, zgodnie z ktérg ,wymog zadania rachunku zyskéw i strat za trzy ostatnie lata
obrotowe nalezy odczytywa¢ w kontekscie przepiséw ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r.
o rachunkowosci (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 395 z p6zn. zm.), ktére pojeciem tym sie postuguja,
a z ktorych wynikajg zasady sporzgdzania sprawozdania finansowego, w tym reguty
konstruowania rachunku zyskéw i strat. Skoro sprawozdanie finansowe sporzgdza sie
odrebnie dla kazdego roku obrotowego, to i rachunek zyskow i strat, stanowigcy sktadowg
cze$¢ sprawozdania finansowego winien by¢ sporzadzony odrebnie dla kazdego roku
obrotowego. W dokumencie ,rachunek zyskow i strat” za dany rok — skoro jest on czescig
sprawozdania finansowego za dany rok wykazuje sie, zgodnie z art. 47 ust. 1 ww. ustawy
o rachunkowosci, oddzielnie przychody, zyski, straty oraz obowigzkowe obcigzenia wyniku
finansowego za biezacy i poprzedni rok obrotowy, co jednak w zadnym razie nie oznacza,
ze dokument ten jest dokumentem za dwa lata obrotowe, a jedynie ze zawiera wymienione
dane obejmujace dwa lata — rok ,dla ktérego” sporzgdzany jest rachunek oraz rok
poprzedni”.

Jedynie dla podmiotu niezobowigzanego do sporzgdzenia sprawozdania finansowego
(ktérym Odwotujacy nie jest), przewidziana zostata mozliwos¢ ztozenia innych dokumentéw
okreslajgcych obroty (rozumiane jako przychody netto ze sprzedazy produktéw, towaréw
i materiatdbw) za okres ostatnich trzech lat obrotowych, z ktérych mozna uzyskac¢ dane,
potwierdzajgce spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt. 9.1.2 a) IDW.

Twierdzenie, ze Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
W sposOb wymagany przez Zamawiajgcego poprzez wykazanie obrotow w roku 2015
za pomocg rachunku zyskow i strat za okres 2016 jest nieuzasadnione. Odwotujgcy nie byt
uprawniony do ztozenia innych dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu niz rachunek zyskow i strat za rok 2015, 2016 i 2017. Sktadajgc jedynie
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dokumenty za rok 2016 i 2017 nie wykazat spetnienia warunkéow udziatu w postepowaniu,
co skutkowato koniecznoscig wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Jezeli Odwotujgcy — jak podnosit podczas rozprawy - uwazal, ze warunek
Zamawiajgcego co do wymaganych dokumentéw (rachunkow zyskéw i strat za rok 2015) jest
nadmierny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, winien w tym zakresie skorzystac
ze srodkow ochrony prawnej w stosunku do zapiséw SIWZ. Na obecnym etapie, zarzut ten
jest juz spdzniony, ponadto jako podniesiony dopiero na rozprawie nie moze by¢ rozpoznany
przez Izbe. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktore nie
byly zawarte w odwotaniu.

Nawigzujgc do przywotanych w odwotaniu wyrokdéw Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wskaza¢ nalezy, iz odnoszg sie one do innych stanéw faktycznych
i w zaden sposéb nie korespondujg ze stanem analizowanym. Wskazujg one na
nieprawidlowe wykluczenie wykonawcy wskutek niespetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, ktéry nie wynikat wyraznie z dokumentacji przetargowej, obowigzujgcej
ustawy lecz z wyktadni ustawy lub dokumentacji.

W przedmiotowym postepowaniu nie mozna mowi¢ ze wykazania spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu nie wynika wprost z zapisdow specyfikacji, bowiem sposéb
spetnienie warunku wyraznie zostat wskazany w pkt. 10.1.4 IDW.

Ponadto, jak wynika z korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym,
Odwotujgcy wiedziat, ze powinien ztozyé rachunek zyskéw i strat za rok 2015.
Do korespondencji mailowej z dnia 10 wrzesnia 2018 roku zatgczyt kopie bilansu za 2015
rok, oraz rachunek zyskéw i strat (wariant poréwnawczy) za 2015 rok. Co wiecej kserokopie
te ztozyt Zamawiajgcemu dnia nastepnego (po uptywie terminu na ztozenie dokumentu oraz
w niewlasciwej formie - kopii nieposwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem). Ponadto,
pismem z dnia 11 wrzesnia 2018 roku wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o
przywrécenie terminu na ztozenia brakujgcego dokumentu, tj. rachunku zyskéw i strat za rok
2015.

Wszystkie te okoliczno$ci potwierdzajg fakt, iz Odwotujgcy prawidtowo interpretowat sposob
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, i wiedziat o koniecznosci ztozenia
rachunku zyskéw i strat za lata 2015, 2016 i 2017 jako odrebnych dokumentéw.

Zaniechanie ztozenia dokumentu wymaganego na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu skutkowato koniecznos$cig wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt.12 Pzp, co tez prawidtowo uczynit
Zamawiajgcy.

Zatem zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego na mocy ww. przepisu nalezy

uznac za niezasadny.
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Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp poprzez,
bezpodstawne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw poprzez ztozenie odrebnego
dokumentu rachunku zyskéw i strat za rok 2015 wskazacC nalezy, iz zarzut nie zostat
potwierdzony.

Odwotujgcy sktadajgc rachunek zyskéw i strat za lata 2016 i 2017 nie wykazat spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu zgodnie z wymogami Zamawiajgcego zawartymi
w pkt 10.1.4.a) IDW.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp ,jezeli wykonawca nie zlozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1, odwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania”.

Wobec nieztozenia na wezwanie zgodnie z art. 26 ust. 1 wymaganego rachunku zyskow i
strat za rok 2015 dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na wezwaniu Odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia brakujgcego dokumentu tj. rachunku zyskéw i strat
za rok 2015 byto dziataniem prawidtowym.

Zatem zarzut ten nalezy uzna¢ za chybiony.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 46 ust. 4a Pzp w zwigzku
z art. 26 ust. 3 Pzp Izba wskazuje réwniez na brak potwierdzenia i udowodnienia przez
Odwotujgcego zarzucanych naruszen.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust.
1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej”.

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidlowo wykonat obowigzek wynikajacy z art. 46 ust.
4a Pzp. W zwigzku z nieztozeniem przez Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wymaganych dokumentéw, Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, co skutkowato koniecznoscig wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

a w konsekwencji spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty Odwotujgcego jako
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najkorzystniejszej. Zarzut, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze Odwotujgcy nie ztozyt
ww. dokumentu z przyczyn lezgcych po jego stronie rowniez nie zastuguje na uwzglednienie,
co wiecej, nie znajduje potwierdzenia w aktach sprawy. Z dokumentacji wynika,
ze Zamawiajgcy wystgpit do Odwotujgcego pismem z dnia 10 wrzesnia 2018 roku,
informujgc o zaistnieniu przestanek skutkujgcych koniecznoscig zatrzymania wadium,
okreslonych w art. 46 ust. 4a Pzp, wzywajgc do przedstawienia przyczyn braku uzupetnienia
wymaganego dokumentu. Ponadto, Zamawiajgcy poinformowat, Zze w przypadku
udowodnienia przez Odwotujgcego ze nieztozenie dokumentu wynika z przyczyn nielezgcych
po jego stronie wadium nie zostanie zatrzymane.

Powyzsze wskazuje, ze zarzut jest w petni nieuzasadniony.

W Swietle wskazanych okolicznosci Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione
w odwotaniu nie zostaty potwierdzone, zatem zgdania Odwotujgcego nie moga zostac

uwzglednione.

Majac powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczgcy:  ...coiiiii
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