Sygn. akt: KIO 330/16
WYROK
z dnia 17 marca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2016 r. przez wykonawce PRB DROBET
sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Czestochowie w postepowaniu prowadzonym przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspédlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Banimex sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie (petnomocnik) oraz CTL Service
sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce PRB DROBET sp. z o0.0. sp. k.
z siedzibg w Czestochowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PRB
DROBET sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Czestochowie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy PRB DROBET sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg
w Czestochowie na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu  wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 330/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
~Wykonanie przebudowy mostu w torze nr 2 w km 73,101 oraz przebudowy peronéw w torze
nr 1 i 2 na odcinku Koniecpol - Czestochowa Stradom linii kolejowej nr 61 Kielce - Fosowskie
w ramach projektu inwestycyjnego pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 61 i 572 na odcinku
Wioszczowa Poétnoc - Czestochowa Stradom.”

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 grudnia 2015 roku pod numerem 2015/S 244-442901.

4 marca 2016 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 180 ust. 2

pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2015
roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujacy - PRB DROBET
sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Czestochowie - wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
zwigzanych z badaniem i oceng ofert, w tym w zakresie wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania i uznania jego oferty za odrzucong oraz wyborem oferty najkorzystniejszej,
podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy przez dyskryminacyjne traktowanie
wykonawcow prowadzacych dziatalnosé krocej niz inni wykonawcy polegajace na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong a
ktéra to oferta byta najkorzystniejsza wedtug kryteriow ustalonych przez
Zamawiajgcego;

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust.1 pkt 4 ustawy
polegajgce na zastosowaniu tych przepiséw i wykluczenie Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu, mimo ze wykazat on spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie sredniorocznego przychodu netto ze sprzedazy w kwocie
minimalnej nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN;

3. naruszenie art. 24 ust. 4 Ustawy polegajgce na zastosowaniu tego przepisu i



uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong mimo ze wykazat on spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sredniorocznego przychodu netto ze
sprzedazy w kwocie minimalnej nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez niewtasciwg ocene wyjasnien
Odwotujgcego odnosnie spetniania warunkéw wskazanych w punkcie 8.2.4 i 8.3.3
IDW.

9. naruszenie art. 91 ust.1 Ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe BANIMEX sp. z 0.0. oraz CTL Service sp. z 0. 0. podczas gdy
najkorzystniejszg ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu ztozong przez wykonawcow
niepodlegajacych wykluczeniu jest oferta Odwotujgcego;

Odwotujgcy wnidst 0: uwzglednienie odwotania w catosci oraz o0 nakazanie

Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego i uniewaznienia uznania jego oferty za odrzucona;
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX sp. z
0.0. oraz CTL Service sp. z 0. 0.; powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosi réwniez o: dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z nastepujacych
dokumentoéw: informacji z dnia 26 lutego 201 r r. o wyborze oferty najkorzystniejszej
i 0 wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania - na okoliczno$é przyczyn tego wykluczenia;
oferty Odwotujgcego wraz z uzupetnieniem dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust.3 Ustawy na okolicznos¢ braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania; wydruku z KRS na okoliczno$¢ rozpoczecia przez niego wykonywania
dziatalnosci gospodarczej od dnia 08 pazdziernika 2015 r.; ogtoszenia o zamdéwieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkédw niniejszego zamoOwienia na okolicznosci wskazane
w uzasadnieniu odwotania oraz na okolicznos¢ braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania.

Odwotujgcy wniodst réwniez o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu

kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes do wniesienia odwotania, z uwagi na fakt, iz w przypadku
gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami prawa i przeprowadzit rzetelnie
postepowanie wyjasniajace odnosnie spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w
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postepowaniu w zakresie $redniorocznego przychodu netto ze sprzedazy w kwocie
minimalnej nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN, nie dokonatby wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania i nie uznatby jego oferty za odrzucong a w konsekwencji jego oferta bytaby
najkorzystniejsza cenowo, a zatem, gdyby podlegata ocenie, to Odwotujgcy uzyskatby

zamowienie.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.

Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert pismem z dnia 18 lutego 2016r. zwrécit sie do
Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien oraz brakujgcych oswiadczen Ilub dokumentéw
dotyczacych oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu. W pkt. 7 tego pisma
Zamawiajacy wskazat, ze oferta nie zawiera dokumentow okreslonych w pkt. 9.1.5 ID W, tj.
nie przedtozono dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku posiadania w ciggu
ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres,
Sredniego rocznego przychodu netto ze sprzedazy w kwocie minimalnej nie mniejszej niz
10.000.000,00 PLN.

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujagcy wyjasnit, ze zatgczony do oferty rachunek zyskow
i strat zostat sporzgdzony za okres 31 grudnia 2015 roku i obejmuje on okres od dnia 31
grudnia 2014r. do dnia 31 grudnia 2015r. i faktycznie przyjmujac, ze jezeli Spotka
prowadzitaby dziatalno§¢ przez ten czas, to nie sprostataby warunkowi udziatu w
postepowaniu wskazanemu w punkcie 8.3.3 IDW.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Spoétka zostata jednak zarejestrowana w Krajowym Rejestrze
Sadowym w dniu 08 pazdziernika 2015r., co wynika z odpisu aktualnego KRS nr
0000579829 i sredni roczny przychdd netto ze sprzedazy nalezy liczy¢ za okres od dnia 08
pazdziernika 2015r. do dnia 31 grudnia 2015r. czyli tak jak Zamawiajgcy okreslit w pkt
9.1.5.a) IDW: ,Na potwierdzenie spetnienia warunkow szczegotowych okreslonych w punkcie
8.3.3.niniejszej IDW czes$¢ sprawozdania finansowego tj. rachunek zyskow i strat, a jezeli
podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci
rowniez z opinig o badanym rachunku, a w przypadku Wykonawcow niezobowigzanych do
sporzgdzania sprawozdania finansowego inne dokumenty okreSlajgce obroty oraz
zobowigzania I nalezno$cig - za ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy za ten okres”.

Odwotujgcy wskazat, ze przyjmujgc w/w krétszy okres, niz ten ktéry omytkowo zostat
wskazany w rachunku zyskéw i strat (zaznaczyt Odwotujgcy, iz okres wskazany w
przedtozonym rachunku zyskéw i strat jest automatycznie generowany przez program
ksiegowy) ze spetnita warunki wskazane w punkcie 8.3.3 IDW. Jednoczes$nie Odwotujgcy
przedtozyt uzupetniony tj. prawidiowy rachunek zyskéw i strat za okres od dnia 08
pazdziernika 2015r. do 31 grudnia 2015r.



Pomimo ztozenia powyzszych wyjasnieni, Zamawiajacy w dniu 26 lutego 2016r. w
zawiadomieniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty dokonat wyboru oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX
sp. z 0.0. oraz CTL Service sp. z 0. 0. oraz wykluczyt Odwotujgcego z postepowania i uznat
jego oferte za odrzucong, uzasadniajgc to faktem, ze Odwotujgcy nie wykazat w ofercie, jak
rowniez w przestanych wyjasnieniach spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w punkcie 8.2.4 i 8.3.3 IDW, gdzie Zamawiajacy wymagat wykazania przez
Wykonawce, iz znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonania
Zamdéwienia, tj. posiadania w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, za ten okres, $redniego rocznego przychodu netto ze sprzedazy w
kwocie minimalnej nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN.

Uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong
jest niestuszne i narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.
Ze ziozonych przez Odwotujgcego dokumentéw oraz wyjasnien w sposob nie budzacy
watpliwosci wynika, ze warunek wyzej opisany zostat spetniony. Odwotujgcy uwaza,
ze dziatania Zamawiajgcego naruszyty art. 7 ust. 1 ustawy, ktéry to przepis nakazuje
w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego - réwne traktowanie
wykonawcow, bowiem Zzaden wykonawca nie moze by¢é gorzej traktowany
niz inni wykonawcy z tego tytutu, ze prowadzi dziatalno$¢ krocej niz inni wykonawcy.
Odwotujgcy, do obliczenia sredniorocznego przychodu wymaganego przez Zamawiajgcego
podzielit sume swoich przychodow przez liczbe dni prowadzonej dziatalnosci gospodarczej {j.
(5 994 738,40 zt: 85 dni = 70 526,33 zl) i nastepnie tak uzyskany wynik pomnozyt przez
liczbe dni w roku (70 526,33 zt x 365 dni = 25 742110,45 zt) - $rednioroczny przychod netto
ze sprzedazy za okres prowadzenia dziatalnosci przez Odwotujgcego jest wyzszy niz
wymagane przez Zamawiajgcego 10.000.000,00 zt.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzszy sposdb ustalenia $redniorocznego przychodu
wymaganego przez Zamawiajgcego jest prawidtowy, gdyz nie prowadzi do nierdwnego
traktowania wykonawcéw i nie dyskryminuje wykonawcéw, ktérzy nie prowadzag dziatalnosci
petne 3 lata obrotowe. Przedstawiony powyzej sposdb wyliczen zostat uznany za prawidtowy
przez Krajowg lzbe Odwotawczg w Wyroku z dnia 05 czerwca 2013r. o sygn. akt
KI01185/13.

Pozostate postanowienia SIWZ oraz IDW nie poruszajg tematu obliczania sredniorocznych
przychodow, oraz ze nie byto w tym zakresie wyjasnien Zamawiajgcego. A zatem trzeba
przyja¢, ze do obliczania $redniorocznych przychoddéw bierze sie pod uwage kazdy z
ostatnich trzech lat obrotowych. W przypadku wykonawcéw, ktérzy prowadzg dziatalnosé
krécej, bierze sie pod uwage caty okres prowadzenia dziatalnosci. Zatem w przedmiotowej
sprawie nalezato obliczy¢ srednioroczny przychdd netto ze sprzedazy za okres od dnia 08
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pazdziernika 2015r. do dnia 31 grudnia 2015r.
Biorgc pod uwage wyzej przedstawione okolicznosci faktyczne oraz wskazane naruszenia

przepisbw odwotanie winno zosta¢ uwzglednione a czynnosci Zamawiajgcego powtérzone.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 4 marca 2016 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwofania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcdéw wspdinie
ubiegajgcych sie o zaméwienie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Banimex sp. z o.0.
z siedzibg w Bedzinie (petnomocnik) oraz CTL Service sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowe] sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Zamawiajacy przestat w dniu 16 marca 2016 roku pismo z dnia 15 marca 2016 roku
,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie” wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.



Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze:

Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWIZ) w rozdziale 8 —
Warunki, jakie muszg spetniac wykonawcy zawart nastepujgce wymagania:

8.2 Zgodnie z art. 22 ust. 1 Ustawy, o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:

(...)

8.2.4 Sytuacji ekonomicznej i finansowej

8.3.3. W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.4. IDW wymagane jest wykazanie
przez Wykonawce, iz znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie Zamowienia tj.:

a) posiada w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, za ten okres, Sredni roczny przychod netto ze sprzedazy w kwocie minimalnej nie
mniejszej niz 10 000 000,00 PLN.

(..)

Wykonawca moze polegac na zdolnosciach finansowych Ilub ekonomicznych innych
podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkow.

W rozdziale 9 SWIZ — Zamawiajacy zawart nastepujgce wymagania:

9.1.5. Na potwierdzenie spetnienia warunkéw szczegotowych okreslonych w punkcie 8.3.3
niniejszej IDW:

a) cze$¢ sprawozdania finansowego tj. rachunek zyskow i strat, a jezeli podlega ono badaniu
przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowos$ci rowniez z opinig
0 badanym rachunku, a w przypadku Wykonawcow niezobowigzanych do sporzgdzania

sprawozdania finansowego inne dokumenty okreSlajgce obroty oraz zobowigzania
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i naleznosci — za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy za ten okres.

Odwotujgcy, w ofercie na str. 106 zawart rachunek zyskéw i strat, sporzadzony za
okres 31.12.2015, gdzie przychody netto ze sprzedazy podano 6 058 300,12 zt.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2016 roku dokonane w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Odwotujgcy za pismem z dnia 19 lutego 2016 roku ztozyt pismo
zawierajgce wyjasnienia oraz zatgczyt do niego zatgczniki. Z wyjasnien Odwotujgcego
wynika, ze: z rachunku zyskow i strat wynika, ze rachunek zyskow i strat zostat sporzgdzony
za okres 31 grudnia 2015 roku i obejmuje on okres od 31 grudnia 2014 r. do 31 grudnia 2015
r. i faktycznie przyjmujac, ze jezeli spotka prowadzitaby dziatalno$¢ przez ten czas, to nie
sprostataby warunkowi udziatu w postepowaniu wskazanemu w punkcie 8.3.3 IDW.
Pragniemy jednak wyjasni¢, ze spotka zostata jednak zarejestrowana w Krajowym Rejestrze
Sgdowym w dniu 08 pazdziernika 2015r., co wynika z odpisu aktualnego KRS nr
0000579829 i $redni roczny przychdd netto ze sprzedazy nalezy liczy¢ za okres od dnia 08
pazdziernika 2015r. do dnia 31 grudnia 2015r. Przyjmujgc w/w krotszy okres, niz ten ktory
omytkowo zostat wskazany w rachunku zyskow i strat (na marginesie nalezy zaznaczyc, iz
okres wskazany w przedfozonym rachunku zyskow i strat jest automatycznie generowany
przez program Kksiegowy) nalezy wskazac, iz Spotka spetnita warunki wskazane w punkcie
8.3.3 IDW.

Izba zwazyta:

Na wstepie rozwazan lzba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie
art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten
naktada na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron,
wykazywania dowodoéw na stwierdzenie faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty
tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowoddéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
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inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady
wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogélne
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkbw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; e/ incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

W zakresie zarzutu naruszenia: art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust.
1 pkt 4 ustawy, jak réwniez zarzutu naruszenia art. 24 ust 4 ustawy a polegajgce
na zastosowaniu tych przepiséw i wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
mimo ze wykazat on spetnienie warunkéw udzialu w postgpowaniu w zakresie
Sredniorocznego przychodu netto ze sprzedazy w kwocie minimalnej nie mniejszej

niz 10.000.000,00 PLN — Izba uznata zarzuty za niezasadne.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Izba wskazuije:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 - Z postepowania o udzielnie zamowienia wyklucza sie rowniez
wykonawcdw, ktorzy: nie wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

- art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy — O udzielenie zamdwienia mogag ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
speftniajg warunki, dotyczgce: sytuacji ekonomicznej i finansowej,

- art. 24 ust. 4 — Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Na wstepie |zba wskazuje, ze warunek udziatu w postepianiu byt precyzyjny i zrozumiaty,
oraz ze w sposoOb jednoznaczny Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace dokumentow
jakie majg by¢ ztozone w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej. Aby mozliwe byto skuteczne zweryfikowanie
wykonawcOw wymagania im stawiane muszg by¢é skonkretyzowane (poréwnaj: wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 984/08). Opis
sposobu dokonania oceny spetnienia warunkoéw musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty,
jakimi ma wykaza¢ sie wykonawca musza by¢ konkretnie okreslone i wskazane (poréwna;j:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2008 roku sygn. akt KIO/UZP
938/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2012 roku sygn. akt KIO
485/12; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika 2013 rok sygn. akt KIO
2384/13). Izba wskazuje, ze postanowienia w zakresie opisu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wymaganych dokumentéw

potwierdzajgcych warunki nalezy interpretowa¢ zgodnie z wyktadnia gramatyczng. Tak



wiec wymagania, ktére okresla Zamawiajacy wynikajg wprost z literalnego brzmienia
ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07
pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIII Ga 446/08). Ocena spetnienia wymagan winna
zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego
wymagan. Zamawiajgcy w tym postepowaniu w sposob jednoznaczny wymagat wykazania
sie wykonawcy posiadania w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, za ten okres, sredniego rocznego przychdd netto ze sprzedazy
w kwocie minimalnej nie mniejszej niz 10 000 000,00 PLN, co wykonawca miat wykazac
sktadajgc wraz z ofertg czes¢ sprawozdania finansowego tj. rachunek zyskéw i strat,
a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami
o rachunkowosci réwniez z opinig o badanym rachunku, a w przypadku Wykonawcéw
niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego inne dokumenty
okreslajgce obroty oraz zobowigzania i naleznosci — za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy za ten okres.

Z uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, warunku udziatu w postepowaniu
oraz zgdanych na potwierdzenie dokumentdw w sposéb jednoznaczny wynika,
ze Zamawiajgcy nie wprowadzit do postanowien SWIZ Zadnych regulacji, ktore
umozliwiatby dokonywanie jakichkolwiek przeliczen oraz wykazywanie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w sposéb hipotetyczny. Charakterystycznym dla rozpoznawane;j
sprawy jest to, ze wykonawca prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w roku 2015
od 8 pazdziernika do 31 grudnia (tj. 85 dni, jak wynika z tresci odwotania) i tylko rachunek
zyskow i strat Odwotujgcego z roku 2015 zostat przedstawiony na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie ma w tym miejscu znaczenia dla
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu czy ten dokument — rachunek
zyskéw i strat zostat przedstawiony w taki sposéb jak w ofercie, czy tez obejmuje okres
faktycznie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, czyli tak jak zostat przedstawiony
w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentoéw. Z obu ztozonych dokumentéw wynikata
w sposbb jednoznaczny, ze przychody ze sprzedazy netto wynosity 6 056 300, 12 PLN.
Nie sposob, w obliczu okreslonych warunkéw udzialu w postgpowaniu, uzna¢ za
prawidiowe rozumowanie Odwotujgcego a sprowadzajgce sie w zasadzie do twierdzenia,
ze w zaleznosci od wskazanego w dokumencie rachunek zyskéw i strat okresu za ktéry
zostat sporzgdzony, Odwotujgcy warunek spetniat lub nie spetniat (co wskazat w
Odwotaniu). Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny wskazat na wymagania co do okresu
tzn. wymagat aby wykonawca posiadat w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres; okres prowadzenia dziatalnosci przez
Odwotujgcego jest krotszy niz 3 lata obrotowe i zgodnie z uksztattowanym warunkiem

udziatu w postepowaniu nie istnieje uprawnienie ani obowigzek po stronie wykonawcy
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dokonywania przeliczenia uzyskanych przychoddéw w przypadku, gdy rok obrotowy nie
obejmuje petnych 12 miesiecy. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze brak jest w SWIZ
jakichkolwiek informaciji na temat tego w jaki to sposéb — co sugerowat Odwotujgcy — majg
by¢ dokonywane przeliczenia w celu wykazania warunku; Zamawiajacy nie dopuscit i nie
okreslit proporcjonalnego do dtugosci roku obrotowego spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Natomiast zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 9) ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r.
o rachunkowosci (Dz. U. z 2013, poz. 330 ze zm.) ilekro¢ w ustawie jest mowa o roku
obrotowym - rozumie sie przez to rok kalendarzowy lub inny okres trwajacy 12 kolejnych
petnych miesiecy kalendarzowych, stosowany réwniez do celéw podatkowych. Rok
obrotowy lub jego zmiany okresla statut lub umowa, na podstawie ktérej utworzono
jednostke. Jezeli jednostka rozpoczeta dziatalno$¢ w drugiej potowie przyjetego roku
obrotowego, to mozna ksiegi rachunkowe i sprawozdanie finansowe za ten okres potgczyc¢
z ksiegami rachunkowymi i sprawozdaniem finansowym za rok nastepny. W przypadku
zmiany roku obrotowego pierwszy po zmianie rok obrotowy powinien by¢ diuzszy
niz 12 kolejnych miesiecy. Tym samym, w przypadku tego Odwotujgcego, w tym
postepowaniu nie ma znaczenia ile miesiecy trwat ,pierwszy” rok obrotowy (i jedyny) jego
dziatalnosci, bowiem zgodnie z warunkiem to za ten okres miat wykazaé spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu; czyli jezeli tak jak w rozpoznawanym przypadku rok
obrotowy trwat od 8 pazdziernika 2015 roku do 31 grudnia 2015 roku, to za ten okres
wykonawca winien wykazac sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu sredniego
rocznego przychdéd netto ze sprzedazy w kwocie minimalnej nie mniejszej
niz 10 000 000,00 PLN a jakiekolwiek dokonywanie obliczen, co sugerowat Odwotujacy,

w Swietle postanowien SIWZ jest nieuprawnione.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 przez niewtasciwg ocene wyjasnien Odwotujgcego
odnosnie spetniania warunkéw wskazanych w punkcie 8.2.4 i 8.3.3 IDW.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwofan), odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie
czynnosci Zamawiajgcego, kitorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i
prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym odwotanie powinno

konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktore
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uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. O tresci
zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego Odwotujacego
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna,
szczegOlnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu Zzadania odwotania.
Przechodzgc do rozpoznania uksztattowanego przez Odwotujgcego naruszenia Izba
wskazuje, ze brak w odwotaniu wskazania okolicznosci faktycznych, ktére odnosityby sie do
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ a dotyczyty postanowieh SIWZ w okreslonym przez
Odwotujgcego zakresie punktowym. Istne jest rowniez to, ze w trakcie rozprawy Odwotujgcy
zupetnie pomingt argumentacje w zakresie wskazanego naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy. Zaszczy¢ nalezy, ze innymi instytucjami prawa zamoOwien publicznych jest
niezgodnosc tresci oferty z treScig SWIZ (art. 89 ustawy) a inng instytucja jest niewykazanie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ustawy).

W zasadzie brak argumentacji faktycznej uniemozliwia uznanie wskazanego naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i w tym przypadku nalezy uznac brak zarzutu, bowiem
zaznaczajgc, ze odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogdélnego a powinno konkretyzowac
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan; wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutow,
w rozpoznawanej sprawie odwotanie w zakresie wskazanych naruszen przepisow

nie zawierato wszystkich koniecznych elementéw.

1.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy przez dyskryminacyjne
traktowanie wykonawcédw prowadzacych dziatalnos¢ krécej niz inni wykonawcy polegajace
na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong a ktéra
to oferta byta najkorzystniejsza wedtug kryteriéw ustalonych przez Zamawiajgcego — Izba

uznata zarzut za niezasadny.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy lzba wskazuje na brzmienie art. 7 ustawy:
1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow.
2. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania
0 udzielenie zamdowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm.
3. Zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy lzba uznata, iz dziatanie
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Zamawiajgcego byto zgodne z obowigzujgcymi przepisami i nie naruszyto zasady zamoéwien
publicznych, w tym w szczegdlnosci podnoszonej przez Odwotujacego zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, co potwierdza rozpoznanie
powyzszych zarzutédw tego odwotania. Odwotujagcy nie odnidst sie rowniez w zaden sposob
w swojej argumentacji do podnoszonego naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy w kontekscie
podnoszonych zarzutow naruszenia konkretnych przepiséw; nie wskazat w jaki sposéb
naruszony zostat obiektywizm i bezstronno$¢ postepoania os6b wykonujgcych czynnosci
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zasada udzielenia
zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust. 3,
uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz racjonalnosc przepiséw, dotyczy
zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia diugdw na rzecz podmiotéw lub przez
podmioty nieuczestniczagce w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Tym samym
Zamawiajgcy, wywodzgc to z zasady legalizmu dziatania Zmawiajgcego, zobowigzany jest
do udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie
zamoOwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

Reasumujgc, w ocenie lzby nie doszto do naruszenia wszywanych przez Odwotujgcego
zasad postepoania o udzielenie zamdwienia publicznego.

V.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 ustawy — Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie 0 zamowienie: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX sp. z
0.0. oraz CTL Service sp. z 0. 0. podczas gdy najkorzystniejszg ofertg niepodlegajgca
odrzuceniu ztozong przez wykonawcédw niepodlegajgcych wykluczeniu jest oferta

Odwotujgcego — Izba uznata zarzut za niezasadny.

W zakresie naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Izba nie stwierdzita dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone w SIWZ kryteribw oceny ofert.
Odwotujgcy nie  podniést  zadnych  okolicznosci  faktycznych  wskazujacych
na nieprawidtowosé dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriéw oceny ofert,
czyli zastosowania badz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych kryteriéw oceny
ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
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3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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