Sygn. akt KIO 952/15
WYROK
z dnia 22 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2015 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2015 r. przez SIMPLE S.A. w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez ,Koleje Mazowieckie — KM’ Sp. z 0.0. w
Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje ,Kolejom Mazowieckim — KM’ Sp. z 0.0. w Warszawie
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania SIMPLE S.A. w Warszawie na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu niewykazania
warunku udziatu w postepowania dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej i finansowej oraz
czynno$ci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i nakazuje powtérzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i badania i oceny ofert;

2. kosztami postgpowania obcigza ,Koleje Mazowieckie — KM’ Sp. z 0.0. w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SIMPLE S.A. w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od ,Kolei Mazowieckich — KM’ Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz SIMPLE S.A. w
Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset zfotych zero
groszy) stanowigce uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - ,Koleje Mazowieckie - KM’ Sp. z 0.0. - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm., dalej jako: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktdérego przedmiotem jest dostawa i wdrozenie zintegrowanego systemu
informatycznego z infrastrukturg techniczng. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 17 pazdziernika 2014 r. pod numerem 2014/S 200-
353786.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 29 kwietnia 2015 r. informaciji o
wyniku postepowania wykonawca SIMPLE S.A. wniost odwotanie 8 maja 2015 r. Zachowany
zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze przez wykluczenie odwoltujgcego z
postepowania i uznanie jego oferty za odrzucong, zaniechanie wyjasnien i uniewaznienie
postepowania naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 4 Pzp,
art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp oraz inne przepisy wymienione lub wynikajgce z
uzasadnienia odwotania.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz uniewaznienia postepowania,
uniewaznienia czynno$ci wykluczenia odwotujgcego oraz uniewaznienia uznania oferty
odwolujacego za odrzucong, nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego i dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy niezasadnie przyjat, ze
odwotujgcy podlega wykluczeniu z uwagi na niespetnienie warunku znajdowania sie w
sytuacji ekonomicznej i finansowej okreSlonego w Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej jako: ,SIWZ’), gdyz warto$¢ ,,Przychodéw przysziych okresow” nie
powinna zosta¢ uwzgledniona dla potrzeb wyliczenia wskaznika biezgcej ptynnosci
finansowej.

Odwolujgcy wywodzit, ze kwota przychoddw przysztych okresow jest zapisem
memoriatowym dotyczgcym wyksiegowan z lat ubiegtych przychoddw przysztych okreséw,
gdyz na dzien 31.12.2013 r. nastgpita zmiana prezentaciji rozliczania przychodow i w

sprawozdaniu finansowym dokonano korekt za lata wcze$niejsze (2010 - 2012).
Argumentowat dalej, ze zaréwno przychody i nalezno$ci z tych pozyciji byly ujete w
sprawozdaniach z lat 2010-2012 i na dzien 31.12.2013 r. w sprawozdaniu w ,,Aktywach
obrotowych’ nie wystepujg pozycje naleznosci dotyczgce rozliczanych przychodéw,
poniewaz zostaty one sptacone.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej strony odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, a zamawiajgcy wnosit o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy ustalit warunek w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej w Rozdziale
VIl ust. 1 pkt 4 , gdzie wymagat, Zeby wykonawca wykazat, Ze posiadat w ostatnim roku
obrotowym (zgodnie z bilansem na koniec roku obrotowego), a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - za ten okres wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej CR (current ratio)
wiegkszy lub réwny 2,0 liczony jako: wskaznik biezacej ptynnosci finansowej CR = aktywa
obrotowe/zobowigzania krétkoterminowe (str. 4 - 5 SIWZ kopia w aktach). W pkt VIl pkt 4
zamawiajgcy zadat ztozenia bilansu jako czesci sprawozdania finansowego za ostatni rok
obrotowy, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o
rachunkowo$ci - rowniez z opinig o badanej tej czeSci sprawozdania, a w przypadku
wykonawcdw niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego - innych
dokumentow okreslajgcych obroty za ostatni rok obrotowy oraz zobowigzania i naleznosci
krotkoterminowych - na dzien kofczacy ostatni rok obrotowy. a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - za ten okres (str. 5 SIWZ kopia w aktach).

W toku postepowania zamawiajgcy wyjaéniat wskazany warunek udziatu w
postepowaniu. Na pytanie ,Czy wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej CR (current ratio) ma
uwzglednia¢ biezgce zobowigzania handlowe i pozostate rozwigzania bez uwzglednienia rezerw
kazdego rodzaju?", odpowiedziat 28 pazdziernika 2014 r., ze przy liczeniu tego wskaznika
powinny zosta¢ uwzglednione wszystkie zobowigzania wraz z rezerwami (kopia w aktach).

Na wniosek wykonawcy o zmiane warto$ci wskaznika do poziomu 1,2 — 1,25
zamawiajacy 12 listopada 2014 r. dokonat zmiany SIWZ. Rozdziat VIl ust. 1 pkt 4 otrzymat
brzmienie ,Wykonawca powinien wykaza¢, ze posiadat w ostatnim roku obrotowym (zgodnie z
bilansem na koniec roku obrotowego), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - za
ten okres wskaznik biezgcej ptynnoéci finansowej CR (current ratio) wiekszy lub rowny 1,7

liczony jako: wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej CR = aktywa obrotowe/zobowigzania
krétkoterminowe (kopia w aktach). Stanowisko to podtrzymat pismem z 27 listopada 2014
(odpowiedzi na pytanie 11 str. 32, pytanie z Zestawu IV str. 33 kopie w aktach) oraz pismem z 16
stycznia 2015 r. (pytanie 3, str. 6 kopia w aktach).

W postepowaniu ztozono dwie oferty. Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg ,,Sprawozdanie
finansowe z opinig biegtego rewidenta za rok zakohczony dnia 31 grudnia 2013 r., sporzadzone
w dniu 14 marca 2014 r. (strony 53 - 123 oferty kopia w aktach), w ktorym dziat zobowigzania



krotkoterminowe miata warto$¢ 14 764 tys. zt, na ktdrg skfadaty sie pozycje:
- Pozyczki od podmiotéw zaleznych i powigzanych - 94 tys. zt;

- Krétkoterminowe kredyty bankowe - 456 tys. zt;

- Zobowiagzania z tytutu leasingu finansowego -2 417 tys. zk;

- Zobowigzania z tytutu dostaw i ustug — 2 417 tys. zt;

- Zobowigzania budzetowe - 2 630 tys. zt;

- Pozostate zobowigzania - 263 tys. zt;

- Rezerwy na zobowigzania - 310 tys. zf;

Przychody przysztych okreséw - 8 621 tys. zt.

Warto$¢ aktywow obrotowych wynosi 18 876 tys. zt (str. 59 oferty odwotujgcego kopia w aktach).
W zawiadomieniu o wyniku postepowania z dnia 29 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy
wskazat, ze wskaznik CR na podstawie bilansu odwotujgcego obliczyt jako stosunek 18 876 tys.
zt (aktywa obrotowe) i 14 746 tys. zt (zobowigzania krotkoterminowe i rezerwy), wynosion 1,3 i

jest nizszy wskazany w warunku udziatu w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania tj. interes w uzyskaniu zaméwienia
i mozliwos¢ poniesienia szkody wynikajgcej z naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy zostaty spetnione, gdyz potwierdzenie zarzutéw odwotania da odwotujgcemu
mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Odwotanie jest zasadne.

Wartos$¢ aktywédw obrotowych w bilansie odwotujgcego nie jest sporna. Osig sporu
jest uwzglednienie przychodow przysztych okreséw dla potrzeb wyliczenia wysokosci
wskaznika biezacej ptynnosci finansowej na podstawie bilansu odwotujgcego za rok 2013.

Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy, ktory nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przywotany przepis odnosi sie do
warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego w tresci dokumentéw postepowania (art. 22
ust. 3, art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp). W pierwszym rzedzie Izba zobowigzana byta wiec do
ustalenia tre$ci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomiczne;j i
finansowej.

Nie podzielono pogladu zamawiajgcego, ze odwotanie sie w toku rozprawy do zmian i
wyjasnien tresci SIWZ w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowej wykonawcy kreuje
nowy zarzut nie podniesiony w odwotaniu.

Oceniajgc zgodnos$¢ czynnosci wykluczenia z postgpowania z przepisami ustawy
Prawo zamowienh publicznych Izba bada, czy wykonawca wykazat spetianie warunkéw
udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 2a Pzp) opisane przez zamawiajacego. Ustalenie tresci
warunku udziatu w postepowaniu jest wiec conditio sine qua non prawidtowego rozpoznania
odwotania, zatem uwzglednienie w toku postepowania dowodowego tresci zmian i wyjadnien
SIWZ nie przekracza granic zarzutu dotyczacego wykluczenia z powodu niewykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji, Izba zobowigzana jest nie tylko do ustalenia tre$ci warunku udziatu
w postepowaniu, ale tez do oceny czynnosS¢ zamawiajgcego z uwzglednieniem dokonanych
ustalen, tak aby skutkiem orzeczenia (w przypadku uwzglednienie odwotania) wadliwa
czynno$¢ zamawiajgcego mogta by¢ wyeliminowana z obrotu, a postepowanie toczyto sie
dalej zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba zwazyta, ze zamawiajgcy uksztattowat ostateczng treS¢ warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej dokonujgc zmiany SIWZ
pismem z 12 listopada 2014 r., w ktérym ustalit nie tylko minimalng wysoko$¢ wskaznika
biezgcej ptynnosci (wiekszg lub rowng 1,7), ale tez wskazat, jakie informacje wynikajgce ze
sprawozdania finansowego bedg uwzglednione dla potrzeb obliczania tego wskaznika.

Wczesniejsze wyjasnienie z 28 pazdziernika 2014 r., zgodnie z ktérymi zamawiajgcy dla
potrzeb obliczania wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej uwzgledni rowniez rezerwy,
zdezaktualizowato sie w zwigzku ze wskazang zmiang SIWZ. Jesli zamiarem
zamawiajgcego bylo uwzglednienie rezerw w mianowniku wskaznika biezacej ptynnosci,
winien wyraznie wskazac to w zmienionej tresci SIWZ. Zamawiajacy tego nie uczynit, zatem
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuaciji ekonomicznej i finansowej powinien by¢



wyktadany w ten sposéb, ze danymi uwzglednianymi dla potrzeb obliczenia wskaznika
biezgcej ptynnosci sg wytgcznie aktywa obrotowe w liczniku i zobowigzania krotkoterminowe
w mianowniku.

Precyzyjne wskazanie, jakie dane zostang uwzglednione dla potrzeb obliczania
wskaznika ptynnosci finansowej ma znaczenie dla zachowania zasad réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencii oraz transparentno$ci dziatah zamawiajgcego,
zwlaszcza wobec niespornej okoliczno$ci, ze w obrocie funkcjonujg rézne wzory obliczenia
wskaznika ptynnosci finansowej. Przyjmowanie réznych danych dla potrzeb obliczenia
warto$ci wskaznika potwierdzajg wprost opinie ztozone zardwno przez zamawiajgcego, jak i
odwolujacego (odpowiednio: str. 6 tiret 5 opinii BDO Sp. z 0.0. w Warszawie, str. 2 tiret 4 i
nastepne opinii Kancelarii Audytorsko-Doradczej M. M., w aktach sprawy).

W okolicznosciach sporu ujawnity sie dodatkowe okoliczno$ci wskazujgce, ze
ustalenie danych uwzglednianych dla potrzeb obliczenia wskaznika biezgcej ptynnosci jest
szczegoblnie donioste. Dostrzec bowiem trzeba, ze na rynku ustug stanowigcych przedmiot
zamoéwienia dziatajg wykonawcy, ktérzy sporzgdzajg sprawozdania finansowe wedtug
przepiséw ustawy z dnia 29 wrzes$nia 1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. z 2013 r., poz. 330 ze
zm.) oraz tacy, ktérzy postugujg sie Miedzynarodowymi Standardami Sprawozdawczosci
Finansowej (MSSF) i Miedzynarodowymi Standardami Rachunkowo$ci (MSR). Z dwoch
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty w postepowaniu, Bonair S.A. sporzadza sprawozdanie
finansowe zgodnie z ustawg o rachunkowosci, natomiast odwotujgcy - bedacy spétkg
gietdowg - stosuje standardy miedzynarodowe.

Sposob prezentaciji danych istotnych dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu
jest inny w przypadku obu tych wykonawcéw (bilans odwotujgcego i Bonair S.A., kopie w
aktach sprawy). Zobowigzania krétkoterminowe w bilansie sporzgdzonym z uwzglednieniem
MSR obejmujg tgcznie zobowigzania krétkoterminowe i rozliczenia miedzyokresowe bierne,
ktére w sprawozdaniu sporzgdzonym wg ustawy o rachunkowos$ci prezentowane sg
oddzielnie (za I. Emerling ,Bilans w $wietle regulacji krajowych i miedzynarodowych —
réznice, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego ,FINANSE, RYNKI FINANSOWE,
UBEZPIECZENIA’, Nr 41 z 2011 r. str.547 ).

O wykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie moze przesgdzac
sposob prezentacji informacji w sprawozdaniu finansowym, gdyz wykazanie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu odwotuje sie do rzeczywistych wiasciwosci podmiotowych
wykonawcy gwarantujgcych wykonanie z nalezytg starannoscig umowy w sprawie
zamowienia publicznego (art. 22 ust. 5 zd. 1 Pzp). Wykazanie warunku udziatu w
postepowaniu ma zatem znaczenie materialne, a nie wytgcznie formalne.

Zamawiajacy w celu zachowania zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow powinien na takich samych zasadach bada¢ wysokos¢ wskaznika ptynnosci
finansowej (rozumianego zgodnie z powszechng definicjg jako mozliwos¢ sptacania
biezgcych zobowigzan) niezaleznie od standardu sporzgdzania sprawozdania finansowego.

Niedopuszczalnym jest, aby zamawiajgcy oceniajgc warunek udziatu w postepowaniu, ktéry
jest taki sam dla wszystkich wykonawcéw, uwzgledniat w zaleznosci od sposobu
sporzgdzenia sprawozdania, raz zobowigzania krotkoterminowe, raz zobowigzania
krotkoterminowe i rozliczenia miedzyokresowe.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt okolicznosci sprawy Izba zwazyla, ze
zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego niezgodnie z brzmieniem postanowien SIWZi z
naruszeniem przepisow ustawy. Po pierwsze, zamawiajgcy wbrew jasnemu brzmieniu SIWZ
ustalonego 12 listopada 2014 r. dla potrzeb obliczania wskaznika biezgcej ptynnosci
uwzglednit w mianowniku rezerwy. Po drugie, oceniajgc spetnianie warunku udziatu przez
odwolujacego powiekszyt wartos¢ licznika o przychody przysztych okreséw. Brzmienie SIWZ
nie daje zamawiajgcemu podstaw do takiego dziatania.

Zgodnie z brzmieniem warunku ustalonym przez zamawiajgcego wspotczynnik
biezgcej plynnosci finansowej obliczony na podstawie bilansu odwotujgcego za rok 2013
powinien by¢ wyliczony z pominieciem przychodoéw przysztych okreséw i rezerw tj. CR = 18
876/(14 764 - 310 - 8 621) i wynosi 3,23. Odwolujgcy spetnia warunek posiadania sytuacji
ekonomicznej i finansowej okreslony przez w SIWZ.

Zamawiajacy wykluczajgc odwotujgcego naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Skoro
odwolujacy nie podlega wykluczeniu, ztozona przez niego oferta nie powinna by¢ uznana za



odrzucona, zatem postepowanie nie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
Pzp. Uniewazniajgc postepowanie zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia tego przepisu.

Potwierdzenie znalazt rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp. Roznice w
sposobie prezentaciji danych istotnych dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w dokumentach ztozonych przez wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, literalne brzmienie SIWZ
oraz to, ze kwota wskazana w bilansie odwotujgcego jako przychody przysztych okresow
miata przesadzajgce znaczenie dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu, powodujg
taki stan rzeczy, w ktérym zamawiajacy, gdyby dziatat z nalezytg starannos$cia, powinien byt
zwroci¢ sie do odwotujgcego o wyjasnienia, a tego zaniechat.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wiasciwym do rozpoznania skargi jest Sgd Okregowy - Sad Gospodarczy wiasciwy
dla miejsca siedziby zamawiajgcego, gdyz odwotanie dotyczy podmiotéw gospodarczych
wystepujgcych zaréwno po stronie uprawnionego, jak i zobowigzanego (za postanowieniem
Sadu Najwyzszego z 27 stycznia 2006 roku, Il CZP 123/-5, LEX 1777303).

Przewodniczagy: ........ccovrmrsmrsnrsnssnssnns



