Sygn. akt: KIO 1711/20

WYROK

z dnia 8 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2020 r. przez
wykonawce Fundusz Pozyczkowy Wojewédztwa Swietokrzyskiego Sp. z o.0., Aleja IX
Wiekoéw Kielc 4, 25-516 Kielce,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Bank Gospodarstwa Krajowego,

Al. Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Lubelska
Fundacja Rozwoju, ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa oraz Polski Fundusz Gwarancyjny
Sp. z 0.0, ul. Rynek 7, 20-111 Lublin, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Fundusz Pozyczkowy Wojewédztwa
Swietokrzyskiego Sp. z 0.0., Aleja IX Wiekéw Kielc 4, 25-516 Kielce, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Fundusz Pozyczkowy Wojewédztwa Swietokrzyskiego Sp. z o.0., Aleja IX

Wiekoéw Kielc 4, 25-516 Kielce, tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,
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Sygn. akt KIO 1711/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Bank Gospodarstwa Krajowego, Al. Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Wybdr posrednikdw finansowych w celu wdrazania instrumentu
finansowego ,Pozyczka dla MSP” w ramach Funduszu Funduszy Wojewddztwa
Swietokrzyskiego”, numer referencyjny: DZZK/162/DIF/2019. Ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 stycznia 2020 r.,
nr 2020-S 015-031233.

Oferte w postepowaniu ztozyt m.in. wykonawca Fundusz Pozyczkowy Wojewddztwa
Swietokrzyskiego Sp. z 0.0., Aleja IX Wiekéw Kielc 4, 25-516 Kielce (dalej: ,odwotujgcy”).
Pismem z dnia 10 lipca 2020 r. (przestanym wykonawcom w dniu 13 lipca 2020 r.)
zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej

L2ustawg Pzp”.

W dniu 23 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22c ust. 31 4 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r., poz.1126 ze zm.) poprzez dokonanie oceny
spetnienia przez odwotujgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i z nadmiernym formalizmem, bowiem
oczekiwany dokument (bilans za rok 2019) jako srodek dowodowy nie byt niezbedny dla
wykazania spetnienia warunkéw co do kondycji finansowej wykonawcy, co do ktorej
wiedze zamawiajgcy miat przeciez ze sprawozdania finansowego oraz opinii biegtego
rewidenta za rok 2019, nadto jego brak nie moze eliminowa¢ wykonawcy, ktory
dokumentacje takg powinien posiadac do dnia 30.09.2020 r., a dokumentacja za rok 2018
byta dokumentacjg aktualng, wazng i wiarygodng dla zamawiajgcego w zakresie czesci |
zamowienia tego samego postepowania, a ponadto dokonanie tej oceny bez
uwzglednienia trudnos$ci funkcjonowania w dobie pandemii Covid19,

2) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp polegajgce na przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia w sposoOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, co skutkowato wytonieniem wykonawcy i udzieleniem

zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp,
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3) art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie
odwotujgcego i uznanie jego oferty za odrzucong w efekcie btednej oceny dokumentéw
przedtozonych przez odwotujgcego i wadliwego uznania, ze podmiot ten nie spetnia
warunku pozytywnego, wymaganego dla wykazania zdolnosci ekonomicznej i finansowej
w ramach czesci IV zamdwienia,

4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na wyborze oferty, ktéra oceniona prawidtowo,
z poszanowaniem rownego traktowania wykonawcow i zgodnie z kryteriami wskazanymi
w siwz oraz ustawg Pzp, nie jest ofertg najkorzystniejszg.

W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje. ,Odwotujgcy Wykonawca
sktadat oferte na wykonanie czesci | zamowienia (22 min zt) oraz czesci IV zamowienia
(9 min z). Termin skfadania ofert na obydwie te czesci uptywat z dn. 27.02.2020 r.
i Wykonawca ztozyt terminowo swoje oferty na wykonanie dwoch, wskazanych wyzej czesci
zamoéwienia. Zamawiajgcy - BGK w ramach postepowania oceniat te same dokumenty tego
samego Wykonawcy i - w sposéb zupetnie dla Odwotujgcego niezrozumiaty - uznat, ze
w ramach czesci | zamdwienia Wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu
skutkiem czego w dn. 09.06.2020 r. zawart z Odwotujgcym umowe na realizacje czesci |
zamowienia, zas w ramach czesci |V tego zamowienia, ten sam Wykonawca, w oparciu o te
same dokumenty, zdaniem Zamawiajgcego, nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu.
W efekcie Zamawiajacy uznat Odwotujgcego za podlegajgcego wykluczeniu i odrzucit jego
oferte.

Zamawiajgcy w SIWZ w pkt 7.3.1.1) wskazat, iz w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy zobowigzani
sg ztozy¢ ,bilans, a jezeli sprawozdanie finansowe obejmujgce ww. bilans podlega badaniu
przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci lub MSR/MSSF, réwniez
z opinig o badanym bilansie, a w przypadku Wykonawcdéw niezobowigzanych do
sporzadzania sprawozdania finansowego, inne dokumenty okreslajgce warto$¢ kapitatow
(funduszy) wtasnych wedtug stanu na koniec ostatniego zamknietego roku obrotowego,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy, na dzien rozpoczecia
dziatalnosci, odpowiadajgcej co najmniej wysokosci okreslonej w opisie sposobu spetniania
warunku udziatu w postepowaniu”. Termin skfadania ofert na realizacje poszczegdinych
czesci uptywat z dn. 27.02.2020 r. (...)

Pismem z dn. 22.05.2020 r. Odwotujgcy - FPWS zostat wezwany do zlozenia
w terminie do 03.06.2020 r. aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen dokumentéw m.in.
sprawozdania finansowego, bilansu wraz z opinig biegtego rewidenta (o ile podmiot podlega
takiemu badaniu zgodnie z przepisami). W odpowiedzi na to wezwanie, Wykonawca poprzez
dedykowang platforme ztozyt wymagane dokumenty za rok 2018, albowiem zgodnie

z aktualnie obowigzujgcymi przepisami, na dzien 03.06.2020 r. nie byt zobligowany do
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dysponowania bilansem zbadanym przez biegtego rewidenta za rok 2019 i dokumentu
takiego nie posiadat. Termin do sporzgdzania takiej dokumentacji zwyczajowo uptywa
z dniem 30.06.2020 r., jednak w roku 2020 z uwagi na pandemie wirusa SARS-CoV-2
w Polsce, termin ten zostat wyjgtkowo przedtuzony do dnia 30.09.2020 r. za rok 2019. (...)

Nie ulega watpliwosci, ze w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych sytuaciji ekonomicznej
lub finansowej Zamawiajgcy moze zgda¢ m.in. sprawozdania finansowego albo jego czesci
(...) za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe (...) Aby odszyfrowaé sformutowanie
"ostatnie 3 lata obrotowe", jakim postuguje sie ww. przepis rozporzgdzenia, nalezy siegngc¢
do ustawy z dnia 29.09.1994 r. o rachunkowosci, ktora reguluje zakres, sposob oraz terminy
sporzadzania sprawozdan finansowych, a takze ich badania przez biegtego rewidenta.
W art. 52 ust. 1 tejze ustawy wskazano, ze roczne sprawozdanie finansowe winno zostaé
sporzgdzone nie pézniej niz w ciggu 3 miesiecy od dnia bilansowego, zas zatwierdzenie
sprawozdania finansowego natomiast powinno zostaé dokonane nie pézniej niz 6 miesiecy
od dnia bilansowego (art. 53 ust 1). Przed zatwierdzeniem, roczne sprawozdanie finansowe
podlega badaniu przez biegtego rewidenta (art. 53 ust. 1a).

(...) Od powyzszej zasady, w roku 2020 wprowadzono wyjatek - art. 15 zzh ustawy
0 zmianie ustawy o0 szczegdllnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19 oraz z rozporzadzeniem Ministra Finanséw
z dn. 31.03.2020 r. w sprawie okreslenia innych terminéw wypetniania obowigzkéw
w zakresie ewidencji oraz w zakresie sporzgdzenia, zatwierdzenia, udostepnienia i
przekazania do wiasciwego rejestru (...) wskazujg, ze terminy do sktadania rocznych
sprawozdan finansowych oraz sprawozdan z dziatalnosci za rok 2019 uptywajg wyjgtkowo
z dniem 30.09.2020 r., a wiec FPWS sktadajgc w postepowaniu aktualne na dzien ztozenia
sprawozdanie tj. sprawozdanie za rok 2018 spetnit warunek udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji brak bylo podstaw do wykluczenia FPWS i do odrzucenia jego oferty,
a czynnosci Zamawiajgcego powinny zosta¢ uniewaznione. (...)

Jesli termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu przypadat na marzec 2020 r.,
to Wykonawca maogt by¢ zobligowany do przedstawienia sprawozdan finansowych nie wiecej
niz za 2016 r., 2017 r., 2018 r., albowiem tylko za te lata zgodnie z przepisami ustawy
Wykonawca powinien mie¢ juz sporzadzone i zatwierdzone sprawozdania finansowe i
absolutnie nie moze eliminowa¢ go z udziatu w postepowaniu brak dokumentacji za rok
2019, ktorej posiadac jeszcze zgodnie z ustawg nie musi — obowigzek taki aktualizowatby
sie z dniem 30.09.2020 r. (...)

Podkreslenia wymaga rowniez i to, ze na etapie postepowania po terminie sktadania
ofert jakakolwiek zmiana warunku udziatu w postepowaniu jest kategorycznie zabroniona,

a za takg zmiane nalezy uzna¢ Zzadanie sformutowane w dn. 15.06.2020 r. co do
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przediozenia przez Wykonawce dokumentacji za rok 2019 r. W takim przypadku dochodzi do
naruszenia podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych, tj. zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw - co uzasadnia zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy pzp. Powyzsze btedy
Zamawiajgcego doprowadzity do naruszenia art. 91 ust. 1 pzp poprzez wybor, jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum utworzonego przez Lubelskg Fundacje Rozwoju i Polski
Fundusz Gwarancyjny sp. z 0.0. zawierajgcej cene wyzszg niz oferta FPWS, ktéra gdyby nie
popetnione btedy Zamawiajgcego winna podlegaé ocenie jako najkorzystniejsza.”
W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost 0 nakazanie zamawiajagcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum: Lubelska Fundacja Rozwoju i Polski
Fundusz Gwarancyjny Sp. z 0.0.,
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty,

3) powtdrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Pismem z dnia 27 lipca 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie:
Lubelska Fundacja Rozwoju, ul. Ziota 59, 00-120 Warszawa oraz Polski Fundusz
Gwarancyjny Sp. z 0.0., ul. Rynek 7, 20-111 Lublin (dalej: ,przystepujacy”), zgtosili
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita,

ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 07.09.2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej
wniost o jego odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a w razie oddalenia

tego wniosku — wnidst o oddalenie odwotania.

W trakcie rozprawy strony oraz przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest wybdor Posrednikdw Finansowych w celu wdrazania
Instrumentu Finansowego ,Pozyczka dla MSP” w ramach Funduszu Funduszy Wojewodztwa
Swietokrzyskiego. Zaméwienie zostato podzielone na 5 czesci. Czes¢ IV, ktérej dotyczy
niniejsze postepowanie odwotawcze, obejmuje Swiadczenie przez Wykonawce zadania
wdrozenia i zarzadzania Instrumentem Finansowym, polegajgce w szczegodlnosci na
utworzeniu Instrumentu Finansowego ,Pozyczka dla MSP” oraz udzieleniu co najmniej 13
Jednostkowych Pozyczek o parametrach okreslonych w ,Metryce Instrumentu Finansowego
Pozyczka dla MSP” w tgcznej wysokos$ci co najmniej 9 000 000,00 zt z wktadu finansowego

wniesionego z Funduszu Funduszy przez Zamawiajgcego do utworzonego Instrumentu
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Finansowego, uzupetnionego o wkiad wlasny Wykonawcy w wysokosci zadeklarowanej
przez Wykonawce na etapie postepowania przetargowego (nie nizszej niz 5 %). Wedtug
stanu na dzien potowy Okresu Budowy Portfela wskazniki, o ktérych mowa w niniejszym

akapicie powinny zosta¢ osiggniete na poziomie co najmniej [40]%.

W pkt 6.9.1.1) siwz zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ma zapewnic¢ stabilnosc
ekonomiczng oraz potencjat finansowy realizacji umowy poprzez spetnienie m.in.
nastepujgcych warunkéw (zdolnos¢ ekonomiczna):
wykonawca wykaze, ze posiada kapitaty (fundusze) wilasne wedtug stanu na koniec
ostatniego zamknietego roku obrotowego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, wedlug innego dokumentu okreslajgcego wysokos$¢ posiadanych kapitatéw
(funduszy) wiasnych na dzien rozpoczecia dziatalnosci, w nastepujgcej wysokosci:
dla IV czesci zaméwienia — wysokos¢ kapitatow (funduszy) wtasnych Wykonawcy wynosi co
najmniej 1.800.000,00 zt.

W pkt 7.3.1 siwz zamawiajgcy wskazal, ze w celu potwierdzenia spetnienia ww.
warunku wykonawca miat ztozy¢ bilans, a jezeli sprawozdanie finansowe obejmujgce ww.
bilans podlega badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci lub
MSR/MSSF, rowniez z opinia o badanym bilansie, a w przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, inne dokumenty okreslajgce
wartos¢ kapitatow (funduszy) wiasnych wedtug stanu na koniec ostatniego zamknietego roku
obrotowego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krétszy, na dzien
rozpoczecia dziatalnoéci, odpowiadajgcej co najmniej wysokosci okreslonej w opisie sposobu

spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzieh 27.02.2020 r. Odwotujgcy ztozyt
oferty w czesci | oraz IV postepowania. Wymogi w zakresie dokumentu potwierdzajgcego

zdolnos¢ ekonomiczng w obu cze$ciach byly takie same.

W czesci | postepowania odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt m.in. bilans wraz z opinig biegtego rewidenta za 2018 r. Pismem
z dnia 28.04.2020 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty odwotujgcego w czesci |
jako najkorzystniejszej. W dniu 09.06.2020 r. zamawiajgcy podpisat z odwotujgcym umowe

na realizacje zamowienia w czesci |.
W czesci IV wybrany pierwotnie wykonawca zrezygnowat z podpisania umowy.
W zwigzku z tym, pismem z dnia 22.05.2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na

podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa
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w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym m.in. bilansu z opinig biegtego rewidenta. W odpowiedzi
odwotujgcy rowniez ztozyt m.in. bilans wraz z opinig biegtego rewidenta za 2018 r.

Pismem z dnia 15.06.2020 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat odwotujgcego do uzupetnienia m.in. bilansu z opinig biegtego rewidenta, wskazujgc
ze wykonawca ,przedtozyt sprawozdanie finansowe za rok 2018 w tym bilans sporzadzony
na dzien 31.12.2018 r. z opinig biegtego. Wykonawca powinien zatgczy¢ bilans za rok 2019.
Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do przedtozenia bilansu za 2019 rok
wraz z opinig biegtego”.

W odpowiedzi odwotujgcy przekazat opinie biegtego rewidenta za 2019 r. i
sprawozdanie zarzadu z dziatalno$ci spétki, nie przekazat natomiast bilansu.

Pismem z dnia 29.06.2020 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, wskazujac ze: ,Wykonawca nie ziozyt
natomiast sprawozdania finansowego obejmujgcego bilans za 2019 rok, do ztozenia ktérego
zostat wezwany. Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia
wyjasnien w zakresie postuzenia sie ww. dokumentami i wskazania powodu nieztozenia
sprawozdania za rok 2019”.

W odpowiedzi odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu bilans za 2019 r., dodajgc ze:
LW dniu 19.06.2020 w zwigzku z awarig systemu komputerowego Kilkukrotnie
podejmowalismy proby podigczenia wymaganych dokumentéw na Platformie Zakupowej.
Wysytajac dokumenty bylismy pewni, Zze wszystkie zatgczniki zostaty zapisane i podtgczone
do Wyijasnienia. Jednakze okazato sie, ze zatgczone zostato Sprawozdanie Zarzadu z
dziatalnosci Spotki FPWS za 2019 rok oraz Sprawozdanie z badania za 2019 rok, bez
Bilansu za 2019 rok, za co przepraszamy. W zatgczeniu przesytamy podpisany
przedmiotowy Bilans za 2019 rok. Powyzsza sytuacja wynikata z nattoku pracy i przecigzenia
systeméw przy przygotowywaniu ofert do przetargdbw na pozyczki ptynnosciowe w celu

niwelowania skutkéw COVID-19”.

Pismem z dnia 10.07.2020 r. zamawiajgcy powiadomit o wykluczeniu odwotujgcego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i uznaniu jego oferty za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat m.in.:
,Wykonawca w dniu 15.06.2020 r. zostat wezwany z art. 26 ust. 3 ustawy pzp do
uzupetnienia dokumentow m.in. do ztozenia bilansu za rok 2019 r. wraz z opinig biegtego.
Termin na zlozenie dokumentéw zostat wyznaczony na dzien 19.06.2020 r. Wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie w dniu 19.06.2020 r. przestat dokumenty:

1) plik o nazwie - sprawozdanie_z_badania_za 2019 _rok;

2) plik o nazwie - sprawozdanie_zarzadu_z_dzialalnosci_spolki_fpws_za rok_2019.
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Wykonawca nie zatgczyt bilansu za rok 2019. Zamawiajgcy w dniu 29.06.2020 r. wezwat
Wykonawce w trybie art. 26 ust 4 ustawy pzp do zlozenia wyjasnien w zakresie postuzenia
sie ww. dokumentami i wskazania powodu nieztozenia sprawozdania za rok 2019.

W odpowiedzi na wezwanie w dniu 30.06.2020r. Wykonawca ztozyt wyjasnienia dot.
nieztozenia ww. dokumentu oraz uzupeit brakujgcy dokument - sprawozdanie za rok 2019.
W ocenie Zamawiajgcego, brak jest mozliwosci wziecia pod uwage uzupetnionego na
wezwanie z art. 26 ust 4 ustawy pzp sprawozdania za rok 2019 zlozonego przez
Wykonawce, a zatem przy ocenie spetnienia ww. warunku konieczne jest oparcie sie
wytgcznie na tresci dokumentow ztozonych przez Wykonawce w trybie art. 26 ust 1 ustawy
pzp, uzupetnienia w trybie art. 26 ust 3 ustawy pzp (zasada jednokrotnosci wezwania,

Wykonawca nie ztozyt ww. sprawozdania) oraz wyjasnienia w trybie 26 ust. 4 ustawy pzp.”

Tym samym pismem z dnia 10.07.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego zlozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp,
tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$é
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynnosé zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwofania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
W szczegdlnosci Izba nie zgodzita sie z zamawiajgcym, Zze odwotanie zostato zioZzone
z uchybieniem terminu, gdyz wg zamawiajgcego, odnosi sie ono do czynnosci wezwania
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, dla ktérych to czynnoéci termin na
wniesienie odwotfania uptyngt w dniu 25.06.2020 r. i 09.07.2020 r. lzba stwierdzita, ze
w odwotaniu wyraznie wskazano, ze jest to ,odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnos$ci Zamawiajgcego (...) tj. czynnosci w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty,
wykluczenia Wykonawcy i uznania oferty Wykonawcy wykluczonego za odrzucong’.
Powyzsze potwierdzajg przytoczone przez odwotujgcego przepisy ustawy Pzp, ktore
odwotujgcy uznaje za naruszone przez zamawiajgcego i wsrod ktorych nie wymieniono
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Z kolei wskazane przez zamawiajgcego fragmenty
z uzasadnienia odwotania odnoszgce sie do wezwan kierowanych do odwotujgcego,

stanowig, w ocenie Izby, jedynie czes¢ argumentacji odwotujgcego i nie mogg samoistnie
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skutkowac¢ uznaniem, ze odwotujgcy w istocie kwestionuje prawidtowo$é wezwan, a nie
prawidtowos¢ wykluczenia. Izba stwierdzita, Ze odwofanie zostato wniesione na czynnosé
wykluczenia odwotujgcego i uznania jego oferty za odrzucong oraz na czynno$¢ wyboru
innej oferty jako najkorzystniejszej, a w stosunku do tych czynnosci termin na wniesienie
odwofania zostat zachowany. Dlatego tez Izba oddalita wniosek zamawiajgcego

0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutow odwotania, w pierwszej kolejnosci nalezy przytoczy¢
wiasciwe w sprawie przepisy.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamodwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ziozyt oswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznoéci, 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
zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentdw,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

W przedmiotowej sprawie Izba stwierdzita przede wszystkim, Zze istota tej sprawy nie
tkwi w tym, czy zamawiajgcy byt uprawniony do Zzgdania sprawozdania finansowego
zawierajgcego dane wedtug stanu na koniec ostatniego zamknietego roku obrotowego, tj. wg
stanu na rok 2019. Ogtoszenie o zamodwieniu (pkt 111.1.2) oraz siwz (pkt 7.3.1.), zawierajgce
wymog przedtozenia takiego sprawozdania, zostaty bowiem opublikowane w dniu
22.01.2020 r. i w tym dniu zaczynat biec termin na wniesienie odwotania na tres¢ siwz lub
ogftoszenia w zakresie dotyczgcym ww. wymogu. Wymodg ten w stosownym terminie nie
zostat jednak zakwestionowany, zatem obecnie odwotujgcy nie moze go podwazac. Ponadto
odpowiedzi odwotujgcego ztozone zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
dowodzg, ze przynajmniej na dzien pierwszego wezwania odwotujgcy dysponowat juz

wymaganymi przez zamawiajgcego dokumentami za 2019 r. Powyzsze rowniez Swiadczy
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o tym, ze istotg sprawy nie moze by¢ kwestia zasadnosci zadania bilansu i opinii biegtego
rewidenta za 2019 r., skoro odwotujgcy posiadat te dokumenty i byt w stanie je ztozy¢,

a jedynie wskutek okreslonych okolicznosci tego nie uczynit.

Izba stwierdzita zatem, ze istotg sprawy jest to, czy odwotujgcy wykazat spetnienie
warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej poprzez ztozenie wymaganych dokumentow
w wyznaczonym terminie. Nalezy zauwazy¢, ze w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy ztozyt dokumenty z 2018 r., czyli inne niz wymagane,
natomiast w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odwotujacy ztozyt opinie biegtego rewidenta
dotyczgcg sprawozdania za 2019 r., natomiast nie ztlozyt wymaganego bilansu za 2019 r.
Tym samym odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku dotyczacego zdolnosci
ekonomicznej.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze wykonawcy zobowigzani sg wykazac spetnienie
odpowiednich wymogow w postepowaniu o udzielenie zamowienia w wyznaczonych przez
zamawiajgcego terminach. Nie ma zatem znaczenia, ze odwotujgcy przekazat
zamawiajgcemu bilans za 2019 r. w odpowiedzi na kolejne wezwanie w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, gdyz miat obowigzek zrobi¢ to wczesniej w terminach wyznaczonych w trybie
art. 26 ust. 1 lub ust. 3 ustawy Pzp. Dokument, nawet prawidtowy, ztozony z uchybieniem
wyznaczonego terminu, nie moze by¢ uwzgledniony przez zamawiajgcego do oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu lub innych wymogoéw, gdyz naruszatoby to
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady przejrzystosci, rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, odwotujgcy wskazat na omytkowe nieprzestanie bilansu, co
wynikato ,z nattoku pracy i przecigzenia systeméw przy przygotowywaniu ofert do
przetargdw na pozyczki ptynnosciowe w celu niwelowania skutkéw COVID-19”. Po pierwsze,
nalezy stwierdzi¢, Zze sytuacja pandemiczna nie moze usprawiedliwiaé nieprzestania
dokumentu, ktérym wykonawca dysponowat. Po drugie, zatgczona do odpowiedzi na
odwotanie korespondencja zamawiajgcego z administratorem platformy zakupowej
potwierdza, ze odwotujgcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie przekazat zamawiajgcemu
bilansu. Wg administratora logi potwierdzajg, ze odwotujgcy podpigt dwa zatgczniki, czyli
opinie biegtego rewidenta i niewymagane sprawozdanie zarzadu. Zatem, nawet jesli
zamiarem odwotujgcego byto wystanie takze bilansu, to nie zrobit tego prawidtowo, gdyz
bilans nie dotart do zamawiajgcego w wyznaczonym terminie. Brak jest natomiast w sprawie
dowodow, z ktorych wynikatoby np., ze odwotujgcy zatgczyt bilans, ale z powodu awarii

systemu nie zostat on przekazany zamawiajgcemu.
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Nie mozna takze zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego, zgodnie z ktorg
zamawiajgcy mogt oprze¢ sie na innych niz bilans dokumentach potwierdzajgcych kondycje
ekonomiczng odwotujgcego. Po pierwsze, zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1282 ze zm.), jedynie
wykonawcy niezobowigzani do sporzadzenia sprawozdania finansowego mogg sktadac inne
dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkow w zakresie zdolnosci ekonomiczne;.
Odwotujgcy jest podmiotem zobowigzanym do sporzgdzenia sprawozdania finansowego i co
najmniej na dzien wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp posiadat takie sprawozdanie,
zatem zgodnie z wymogiem zamawiajgcego zobowigzany byt ztozy¢ w niniejszej sprawie
bilans, a nie inny dokument. Po drugie, zamawiajgcy zgdat ztozenia bilansu w konkretnym
celu, mianowicie: wykazania wysokosci kapitatéw (funduszy) wlasnych wykonawcy w kwocie
co najmniej 1.800.000,00 zt. Ztozona opinia biegtego rewidenta i sprawozdanie zarzadu za
2019 r. nie zawierajg informacji o wysokosci tego kapitatu. Zatem dokumenty te nie
pozwalaty zamawiajgcemu na weryfikacje postawionego warunku. Z powyzszych wzgledéw
argumentacja odwotujgcego nie moze byé uznana za zasadna.

W sytuacji, gdy zamawiajgcy nie otrzymat wymaganego bilansu w wyznaczonym
terminie, nie mogt on ponownie wezwaC odwotujgcego o uzupetnienie tego samego
dokumentu. Wielokrotnie w orzecznictwie KIO wskazywana byta zasada jednokrotnego
wzywania o dany dokument w okreslonym jego zakresie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
zgodnie z tg zasadg niedopuszczalne jest ponowne wezwanie do uzupetnienia tego samego
dokumentu w tym samym zakresie w przypadku braku uzupetnienia tego dokumentu
w wyznaczonym terminie w odpowiedzi na pierwsze wezwanie. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy nie mégt ani powtorzy¢ wezwania do ztozenia bilansu za 2019 r. w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, ani przyjaé do oceny spetniania warunkéw bilansu ztozonego dopiero
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, tj. po terminie wyznaczonym
w wezwaniu z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Powyzsze okoliczno$ci faktyczne obligowaty zatem zamawiajgcego do wykluczenia
odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z powodu niewykazania
spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej oraz do uznania jego oferty za

odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zgodzi¢ sie odwotujgcym, ze dziatania
podejmowane przez zamawiajgcego w czesci | i IV postepowania nie byly konsekwentne, ale
nalezy przyznac¢ tez racje zamawiajgcemu, ze rozstrzygnie¢ w jednej czesci postepowania
nie mozna w sposob automatyczny przenosi¢ na inng jego czesc. Przyktadowo, nie mozna

wykluczyé, ze okreSlony zamawiajgcy w danym postepowaniu lub jego czesci dokona
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okreslonej czynnosci z naruszeniem prawa i czynnos¢ taka nie moze by¢ automatycznie
powtarzana w innych postepowaniach lub w innych czesciach tylko dlatego, Zze raz zostata
juz dokonana. Kazdy zamawiajgcy ma obowigzek kazdorazowo dziataé zgodnie z przepisami
prawa i w razie stwierdzenia bfedu, powtérzy¢ swoje czynnosci, jezeli jest to jeszcze
mozliwe. Abstrahujgc od dziatann zamawiajgcego podjetych w czesci |, ktére nie sg
przedmiotem tego postepowania odwotawczego, Izba stwierdzita, jak wskazano juz wyzej, ze
wykluczenie odwotujgcego z postepowania w czesci IV byto zgodne z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp.

Jednoczesnie Izba nie przyjeta w poczet materialu dowodowego uchwat
przekazanych przez odwotujgcego, poniewaz wbrew tresci § 24 ust. 2 rozporzgdzenia
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz.
1296 ze zm.) nie zostaly one wniesione w odpisach dla stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego. Jedynie na marginesie nalezy zauwazyC, ze zamawiajgcy nie
zadat ztozenia sprawozdania finansowego zatwierdzonego przez organy nadzoru

odwotujgcego.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze zarzuty zawarte w odwotaniu nie potwierdzity sie.
Biorgc zatem pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzagdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ...........ccociiiinl.
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