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WYROK
z dnia 31 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego 12 grudnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: GO AHEAD sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Organizacja imprezy kulturalnej
pod nazwg ,Jarocin Festiwal” w2015 r. (nr postepowania BZB.271.39.2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Jarocin z siedzibg w Jarocinie

przy udziale wykonawcy: Concept Music Art sp. z 0.0. z siedzibg w Balicach —
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Jarocin: uniewaznienie
wykluczenia GO AHEAD sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg w Poznaniu, a takze
powtdrzenie oceny spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu
w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku o dopuszczenie do udziatu w nim
ztozonego przez odwolujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Gmine Jarocin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
GO AHEAD sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Gminy Jarocin na rzecz odwolujagcego — GO
AHEAD sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg w Poznaniu kwote 19148 zt 00 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy sto czterdziesci osiem ztotych zero groszy) — stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz
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uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych wynagrodzenia petnomocnika oraz
koszty przejazdu na wyznaczone posiedzenie.

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, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy: .........c.cccviimenieruninnienns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Jarocin z siedzibg w Jarocinie — prowadzi w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej rowniez
Lustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi pn.
Organizacja imprezy kulturalnej pod nazwg ,Jarocin Festiwal”w 2015 r. (nr postgpowania
BZB.271.39.2014).

Ogloszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S_201-355082 z 18 pazdziernika 2014 r., z tym ze 14
pazdziernika Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej,



a takze zamiesScit ogtoszenie o0 zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na
swojej stronie internetowej {www.jarcoin.pl}.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
975.600,00 zt, co odpowiada 230.916,71 euro.

4 grudnia Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu: GO AHEAD sp.
z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Poznaniu {dalej réwniez w skrocie: ,Go Ahead”} zawiadomienie
o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w prowadzonym postepowaniu,
w tym o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania.

12 grudnia 2014 r. Odwotujgcy wniést odwotanie od wykluczenia go z postepowania w
nastepstwie negatywnej oceny ztozonego przez niego wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy pzp:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez wykluczenie z postepowania Odwotujgcego oparte
na btednym przyjeciu jakoby Odwotujgcy nie wykazat spetniania opisanego w pkt I1.2.2.b)
ogtoszenia o zaméwieniu warunku udziatu w postepowaniu, tj. posiadania rocznego
obrotu w wysokosci nie mniejszej niz 2.000.000,00 zt w kazdym z ostatnich trzech lat
obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
podczas gdy Odwotujacy, zgodnie z treScig ogloszenia 0 zamowieniu i obowigzujgcym
prawem, wykazat spetnienie powyzszego warunku udziatu w postepowaniu.

2. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow, gdyz Zamawiajacy: a)
przyjat te same okolicznosci faktyczne w odniesieniu do Odwotujgcego jako
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niewystarczajgce do uznania, Zze spetnit on warunek udziatu w postepowaniu,
i w konsekwencji wykluczyt na tej podstawie Odwolujgcego, podczas gdy w odniesieniu
do innego wykonawcy — Prestige MUM sp. z 0.0. sp. k. {dalej réwniez w skrécie: Prestige
MJM’} te same okoliczno$ci przyjat jako wystarczajace do uznania tego warunku
za spetniony; b) zgdat od Odwotujgcego przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych
roczny obrét w wysoko$ci nie mniejszej niz 2.000.000,00 zt za rok 2014 r., a nie Zgdat
tych dokumentéw od wykonawcy Prestige MUM; ¢) w odniesieniu do Odwotujgcego
przyjat date wpisania do rejestru przedsiebiorcow, wskazang w odpisie z KRS, jako date
rozpoczecia prowadzenia dziatalnosci i nie uznat w tym zakresie wyjasnien
Odwotujgcego, podczas gdy w odniesieniu do wykonawcy Prestige MUM przyjat na
potwierdzenie wykazania obrotu dokumenty finansowe za lata 2011-2013, podczas gdy
z odpisu KRS wynika, ze wykonawca ten zostat wpisany do KRS 13 maja 2013 r.; d)
w odniesieniu do wykonawcy Prestige MJM bezkrytycznie przyjat przediozone wraz z
whnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dokumenty, tj. bilans, rachunek
zyskéw i strat, ksiege przychoddw i rozchoddw — raport za 2011, i zaniechat wezwania
tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien, podczas gdy z dokumentéw tych wynika,
ze dotyczg one innych podmiotéw niz ten wykonawca oraz okresu sprzed wpisu
wykonawcy do KRS; watpliwe jest rowniez uznanie za wiarygodne dokumentow, ktére
nie zostaly ztozone do rejestru przedsiebiorcéw a zostaty przediozone Zamawiajgcemu
w formie, ktdra uniemozliwia weryfikacje ich poprawno$ci, m.in. pod wzgledem
rachunkowym.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wykluczenia z postepowania Odwotujgcego
2. Powtérzenia oceny wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
3. Uniewaznienia pozytywnej oceny spetniania warunkow udziatu przez wykonawce
Prestige MUM.
4. Powtbrzenia oceny wniosku wykonawcy Ptrestige MUM o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.
Odwotujgcy ponadto sprecyzowat zarzut przez wskazanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
Odwotujgcy zrelacjonowat, ze ogloszenie 0 zamowieniu Zamawiajgcy okreslit,



ze uzna za spetniony warunek dotyczgcy sytuacji ekonomicznej i finansowej, jezeli
wykonawca przedfoZzy dokumenty potwierdzajgce roczny obrot wwysokoS$ci nie mniejszej niz
2.000.000,00 zt wkazdym z ostatnich trzech lat obrotowych, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie. Z kolei w celu wykazania spetniania tego warunku
nalezato zlozy¢ wraz z wnioskiem m. in. sprawozdanie finansowe za okres nie dfuzszy niz
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ostatnie trzy lata obrotowe, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten
Okres.

Zdaniem Odwotujgcego wynika z tego, ze Zamawiajgcy dopuscit do udziatu
w postepowaniu zaréwno wykonawcow ktorzy, prowadzgc dziatalnos¢ przez ostatnie trzy lata
obrotowe lub dtuzej, w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych wykazujg sie obrotem
w wysoko$ci nie mniejszej niz 2.000.000,00 zt, jak i tych wykonawcéw ktorzy prowadzac
dziatalno$¢ krocej np. dwa lata obrotowe, uzyskali roczny obrét w wysoko$ci nie mniejszej
niz 2.000.000,00 zt w kazdym z tych np. dwoch lat obrotowych, jak i tych w koncu, ktérzy
prowadzgc dziatalnos¢ jeszcze krocej np. rok bgdz nawet mniej niz rok, wykazali sie rocznym
obrotem w wysokosci nie mniejszej niz 2.000.000,00 zt.

Odwolujgcy zrelacjonowat dalej, ze dla wykazania spetniania powyzszego warunku
przedstawit wraz z wnioskiem wszystkie niezbedne o$wiadczenia i dokumenty, w tym
dokumenty potwierdzajgce uzyskanie w roku obrotowym 2013 obrotu w wysokosci nie
mniejszej niz 2.000.000,00 zt.

Nastepnie pismem z 7 listopada 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do przedtozenia brakujgcych, w ocenie Zamawiajgcego, dokumentow.

Odwolujgcy w odpowiedzi przestat wymagane dokumenty, w tym dokumenty
ksiegowe wykazujace uzyskany obrét od stycznia do kohca wrzesnia 2014 r., a takze
wyjasnit, ze Go Ahead sp. z 0.0. S.K.A. prowadzi dziatalno§¢ gospodarczg od 27 lutego 2013
r.

Odwolujgcy podnidst, ze skoro prowadzi dziatalno$¢ krécej niz dwa lata obrotowe
(rok obrotowy 2013 i niepeiny rok 2014), ale i tak w kazdym z tych lat wykazat sie obrotem w
wysokosci nie mniejszej niz 2.000.000,00 zt, tym bardziej wykazat spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy podat nastepnie, ze Zamawiajacy kolejnym pismem z 19 listopada 2014
r., powotujgc sie na to, ze Go Ahead sp. z 0.0. S.K.A. zostata wpisana do KRS 6 lipca 2012
r., wezwat do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku rocznego
obrotu w wysoko$ci nie mniejszej niz 2.000.000,00 zt w roku obrotowym 2012.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy wyjasnit, ze wpis figurujgcy w KRS jako data
rejestracji, tj. 6 lipca 2012 r. dotyczy podmiotu Consulting Zarzgdzania i Informatyki EKORG
sp. z 0.0. S.K.A,, a ubiegajgcy sie o udzielenia przedmiotowego zaméwienia podmiot pod
firmg Go Ahead sp. z 0.0. S.K.A. istnieje od 27 lutego 2013 r. (data dokonania wpisu zmian
danych w rejestrze przedsigbiorcéw). Poniewaz Spotka pod wyzej wskazang firmg wczesniej
nie istniata, nie mogta prowadzi¢ dziatalno$ci gospodarczej. Ponadto Odwotujgcy podkreslit,
ze okres prowadzenia dziatalnosci przez Spétke obejmuije jedynie rok obrotowy 2013
i niepetny rok 2014.
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8 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze nie spetnia on

warunkéw udziatu w postepowaniu i tym samym zostaje z postepowania wykluczony.
{definicja legalna roku obrotowego}

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, ze rok obrotowy, na ktory
powolat sie w skonkretyzowanym przez siebie warunku to pojecie prawne, ktérego definicja
legalna znajduje sie w art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci
(tj. Dz. U.z 2013 r., poz. 330 ze zm.).

Zgodnie z tg definicjg przez rok obrotowy rozumie sie rok kalendarzowy lub inny
okres trwajacy 12 kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych, stosowany réwniez do celow
podatkowych. Rok obrotowy lub jego zmiany okresla statut lub umowa, na podstawie ktorej



utworzono jednostke. Jezeli jednostka rozpoczeta dziatalnos¢ w drugiej potowie przyjetego
roku obrotowego, to mozna ksiegi rachunkowe i sprawozdanie finansowe za ten okres
potaczy¢ z ksiegami rachunkowymi i sprawozdaniem finansowym za rok nastepny.

W przypadku zmiany roku obrotowego pierwszy po zmianie rok obrotowy powinien by¢
dtuzszy niz 12 kolejnych miesiecy.

Wobec tego wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy moze wymagac osiggniecia
okreslonego rocznego obrotu w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy niz trzy lata obrotowe — w tym okresie, tj. w latach
obrotowych zawierajgcych sie w tym okresie, przy czym moze ocenia¢ dokumenty
przedtozone przez wykonawcédw za lata obrotowe.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy, w pierwszej kolejnosci powinien byt wezwaé
rok obrotowy.

Odwolujgcy wskazat, ze w jego przypadku rok obrotowy pokrywa sie z rokiem
kalendarzowym. Wedtug Odwotujgcego oznacza to, ze rokiem obrotowym w rozumieniu art.
3 ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowosci byt u niego, jak dotad, jedynie rok 2013. Nie
odpowiada natomiast tej definicji okres od wpisu spotki do rejestru przedsiebiorcow, czyli
lipca 2012 r. do 31 grudnia 2012 r., gdyz nie jest to okres roku kalendarzowego, ani okres
dwunastu kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych. Rokiem obrotowym dla
Odwolujgcego nie jest rowniez okres od stycznia do wrze$nia 2014 r. Stagd zdaniem
Odwolujgcego prawidtowo przedtozyt dokumenty finansowe jedynie za 2013 rok.

Odwolujgcy podat, ze w informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w odniesieniu do wykluczonego wykonawcy FM PRO sp. z 0.0. Zamawiajacy
podat, ze: Pierwszy rok obrotowy dla Wykonawcy obejmowat okres od 16.07.2013 roku do
dnia 31.12.2013 roku, (co potwierdzajg wyjasnienia ztoZzone przez Wykonawce, na wezwanie
Zamawiajgcego), drugi rok obrotowy, jeszcze nie zakonczony przypada na rok 2014

Sygn. akt KIO 2636/14

W ocenie Odwotujgcego takie rozumienie przez Zamawiajgcego ,lat obrotowych” jest
nieprawidtowe, zupetnie dowolne i sprzeczne z definicjg roku obrotowego z ustawy
o rachunkowosci. W szczegoélnosci okres od lipca do konca 2013 r. nie jest rokiem
obrotowym.

Odwolujgcy zwrocit uwage jednoczesnie, ze w tej samej informacji i w odniesieniu do
tego samego wykonawcy, Zamawiajgcy juz prawidiowo wskazuje, ze: Weryfikacji podlegajg
natomiast lata obrotowe mieszczgce sige w okresie prowadzenia dziatalnosci przez
Wykonawce, przy czym postawiony przez Zamawiajgcego warunek musi by¢ spetniony
wkazdym z lat obrotowych. Odwolujgcy podnidst, ze powyzsze stwierdzenie odpowiada
definicji legalnej ,roku obrotowego” i jako takie winno zosta¢ uznane za jedyng mozliwg
i prawidtowg w Swietle obowigzujgcych przepiséw wyktadnie postawionego przez
Zamawiajgcego warunku.

Odwolujgcy wyjasnit, ze — jak wynika z przedstawionego odpisu z rejestru
przedsiebiorcow — ztozyt do akt rejestrowych dokumenty finansowe za — trwajgcy
od 28.03.2012 r. (data zawarcia umowy spotki pod firmg Consulting Zarzgdzania i Informatyki
EKORG sp. z 0.0. S.K.A) do 31.12.2012 r. okres sprawozdawczy (a nie rok obrotowy),
do ktérych sporzadzenia i ztozenia byt zobowigzany zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
Jednakze dokumenty te nie obejmujg swoim zakresem okresu roku obrotowego
w rozumieniu definicji z ustawy o rachunkowosci, gdyz u Odwotujgcego rok obrotowy jest
rowny rokowi kalendarzowemu.

Odwolujgcy zarzucit, ze juz choéby z tego powodu jego wykluczenie z postepowania
nie byto prawidtowe.

{rejestracja podmiotu a okres prowadzenia dziatalno$ci}

Odwolujgcy zarzucit ponadto, ze Zamawiajgcy btednie rowniez pojmuje pojecie ,,okres
prowadzenia dziatalnosci”, gdyz utozsamia je wytgcznie z datg rejestraciji podmiotu
w rejestrze przedsiebiorcow.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu w zakresie
wymagania spetnienia przez wykonawcow warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej
i finansowej, powotat sie na § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia



19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane {Dz. U. 2013, poz. 231;
dalej zwane rowniez w skrocie ,rozporzgdzeniem o dokumentach”}, wskazujgc wyraznie,
ze chodzi o dokumenty za okres nie dfuzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres.

Wedtug Odwolujgcego z powyzszego jednoznacznie wynika, ze decyduje okres
prowadzenia dziatalno$ci, a nie okres od kiedy przedsigbiorca zostat wpisany do KRS.
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W konsekwencji za lata obrotowe przypadajgce w okresie prowadzenia dziatalnosci
wykonawca winien byt przediozy¢ odpowiednie dokumenty.

Odwolujgcy podkreslit, ze wpis do KRS nie obliguje przedsiebiorcy do prowadzenia
dziatalno$ci od dnia dokonania wpisu, gdyz — jak stanowi art. 14 ust. 1 ustawy z dnia z dnia 2
lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 672 ze zm.)
przedsiebiorca moze podjg¢ dziatalno$¢ gospodarczg w dniu ztozenia wniosku o wpis
do Centralnej Ewidencji i Informaciji o Dziatalno$ci Gospodarczej albo po uzyskaniu wpisu
do rejestru przedsiebiorcow w Krajowym Rejestrze Sagdowym.

Jak wyjasnit Sad Najwyzszy w wyroku z 5 marca 2010 r. sygn. akt IV CSK 371/09
(LEX nr 811872): Zgfoszenie i wpis do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej stanowi tylko
podstawe rozpoczecia dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu jej legalizacji i nie jest
zdarzeniem ani czynno$cig utoZzsamiang z podjeciem takiej dziatalnosci. W opinii
Odwolujgcego poglad ten jest aktualny réwniez w stosunku do podmiotéw wpisywanych
do rejestru przedsiebiorcow.

Odwolujgcy przypomniat, ze wyraznie oswiadczyt i wyjasnit Zamawiajgcemu,
ze prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg dopiero od marca 2013 r.

Odwolujgcy podat, ze w ostatnich akapitach pisma z 4 grudnia 2014 r. Zamawiajacy
stwierdzit, Zze Wykonawca w wyjasnieniach o$wiadczyt, ze w 2012 roku nie prowadzit
dziatalno$ci, jednakze nie przedstawit zadnych dokumentéw potwierdzajgcych te okoliczno$¢
np. odpisu z KRS, z ktérego wynikatoby zawieszenie dziatalnosci spotki.

Odwotlujgcy nie zgodzit sie z Zamawiajacym, ze tylko formalne zawieszenie
dziatalno$ci, ujawnione w rejestrze przedsiebiorcéw, Swiadczy o nieprowadzeniu dziatalnosci.
Zgtoszenie faktu zawieszenia prowadzenia dziatalno$ci do rejestru przedsiebiorcéw ma ten
skutek, ze dany przedsiebiorca zostaje zwolniony z wykonywania szeregu obowigzkow.

Natomiast wedtug Odwotujgcego nic nie stoi na przeszkodzie, aby dany
przedsiebiorca faktycznie zaprzestat wykonywania dziatalnosci, bgdz w ogdle nie rozpoczat
jej wykonywania, mimo dokonanego wpisu do rejestru przedsiebiorcéw.

Odwolujgcy podniést, ze w jego przypadku zachodzi sytuacja braku faktycznego
rozpoczecia wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Odwolujacy stwierdzit, ze dopiero
dokonane 27 lutego 2013 r. zmiany, przede wszystkim w zakresie struktury wiascicielskiej,
a co za tym idzie, rowniez nazwy i przedmiotu dziatalnosci Spétki, spowodowaty,
ze Odwolujgcy rozpoczat faktyczne wykonywanie dziatalnosci gospodarczej, w tym réowniez
uzyskat niezbedne zaplecze, w tym finansowe i kadrowe, ktére umozliwia mu ubieganie sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia.

Odwolujgcy podsumowat, Ze Zamawiajgcy zadajac od niego przedtozenia
dokumentow finansowych wykazujacych roczny obrét na poziomie 2.000.000,00 zt w roku
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obrotowym 2012, zadat spetnienia warunku niemozliwego, gdyz Odwolujgcy nie prowadzit
dziatalnosci w roku obrotowym 2012 (biorgc pod uwage definicje roku obrotowego i okres
prowadzenia dziatalnosci).

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 pzp w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wylgcznie oSwiadczen
lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu w postepowaniu, 2) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez



zamawiajgcego — zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamaéwieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw lub do ofert. Odwotujgcy dodat, zamoéwienia zaproszeniu sktadania

ze ustawodawca ponadto ustanowit bezwzgledng norme, ze zamawiajgcy nie moze
wymagac jakichkolwiek dokumentéw, ale jedynie tych wyraznie okreslonych przez prawo,
ktére wymienit enumeratywnie w rozporzgadzeniu o dokumentach.

Odwolujgcy podnidst, ze skoro w katalogu tym nie ma dokumentow, ktorych brak
Zamawiajacy zarzucit w uzasadnieniu wykluczenia, nie miat obowigzku przedstawienia
Zamawiajgcemu zadnych dokumentéw ponad swoje o$wiadczenie wskazujgce od kiedy
prowadzi dziatalno$¢. Niedopuszczalne jest zatem uzasadnianie przez Zamawiajgcego
swojej decyzji nieprzedtozeniem dokumentéw niewymienionych w ogtoszeniu o zamaowieniu
oraz rozporzadzeniu o dokumentach.

Odwolujgcy zauwazyt, ze zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia o dokumentach
aktualny odpis z wtasciwego rejestru (KRS) jest wymagany w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 pzp (zgodnie z tym przepisem z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, w stosunku do ktérych otwarto
likwidacje lub ktorych upadto$¢ ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcow, ktérzy po ogloszeniu
upadiosci zawarli uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie
przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego). Tylko zatem w tym
celu, tj. sprawdzenia czy nie otwarto likwidacji lub ogtoszono upadto$ci, ustawodawca
zezwala zamawiajgcemu na zgdanie od wykonawcow odpisoéw z KRS lub z CEIDG.

Odwolujgcy zarzucit, ze Zamawiajacy, ktdry wyklucza wylgcznie w oparciu o wpisang
w odpisie KRS date zarejestrowania spoiki, réwniez z tego powodu narusza art. 24 ust. 2 pkt
4 iart. 7 ust. 1 ustawy pzp.

{wykazanie spetniania postawionego warunku udziatu w postepowaniu}

Odwolujgcy podniést, ze nalezy mie¢ wzgledzie art. 22 ust. 5 ustawy pzp, zgodnie
z ktorym warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis sposobu dokonania oceny ich
spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania
udzielanego zaméwienia.
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Zdaniem Odwotujgcego skoro wykazat wymagang przez Zamawiajgcego wysokos$¢
obrotéw na poziomie 2.000.000,00 zt w okresie prowadzenia dziatalnosci — zaréwno
w 2013 r., jak i w 2014 r., nie ma zadnych watpliwosci, ze jest zdolny do nalezytego
wykonania zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit, ze z uwagi na fakt prowadzenia dziatalno$ci od 27 lutego 2013 r.
zostat przez Zamawiajgcego potraktowany gorzej niz inni wykonawcy.

Odwolujgcy powotat sie na wyrok Izby z 26 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1218/12),
w ktérego uzasadnieniu Izba miedzy innymi stwierdzita: Z tresci rozporzgdzenia wynika, jak
Jjuz wyzej wskazano, ze wykonawcy, ktorzy prowadzg dziatalnos¢ wokresie krotszym
niz okres za jak zamawajgcy zada dokumentow na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, przedktada dokumenty za okres prowadzenia dziatalnosci.
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu ustalit warunek posiadania $rednio rocznego
przychodu netto na poziomie nie nizszym niz 2 min. ztotych. Odwotujgcy jak powyZej
ustalono prowadzi dziatalno$¢ wtasnie w okresie krétszym niz ustalony przez zamawiajgcego
okres 3 lat. W zwigzku z powyZzszym odwotujgcy przedstawit sprawozdanie finansowe za
okres funkcjonowania to jest za okres od dnia 21 grudnia 2010 r. do dnia 31 grudnia 2011 r.
PowyZsze nie oznacza; ze wtakiej sytuacji zamawiajgcy ma prawo przedstawiony
w sprawozdaniu przychdd podzielic przez trzy lata to jest za okres za ktdry oczekinat
przedfoZenia sprawozdan finansowych. Zamawiajgcy miat obowigzek w przedmiotowej
sytuacji uznac¢ przedstawiony przychdd jako srednioroczny, bez dzielenia jego przez trzy a co
najwyzej przez jeden. Zadna formuta wewnetrznej regulacji to jest specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nie upowaznia zamawajgcego do dzielenia w takiej sytuacji
przychodu przez 3 lata. Zachowanie w przedmiotowej sprawie zamawiajgcego harusza art. 7
ust 1, ktory nakazuje zamawajgcemu w prowadzonych postepowaniach réwnego
traktowania wykonawcow. Bowiem zaden wykonawca nie moze by¢ gorzej traktowany niz
inni wykonawcy z tego tytutu, ze prowadzi dziatalno$¢ krocej niz inni wykonawcy.

{brak réwnego traktowania wykonawcow}



Oprécz powyzszych okolicznosci o braku rownego traktowania Odwoltujgcego
Swiadczy jego zdaniem réwniez brak dotozenia starannosci przy badaniu dokumentow
przedtozonych przez wykonawce Prestige MJM, ktére Zamawiajgcy przyjat bezkrytycznie,
mimo ze sg one nieczytelne i budza watpliwosci, co jest niedopuszczalne przy kwalifikacji
podmiotowej wykonawcéw.

Z dokonanej przez Odwotujgcego analizy bilansu, rachunkéw zyskéw i strat oraz
ksiegi przychoddw i rozchoddéw — raport za rok 2011 wynika, Ze dokumenty te obejmujg okres
sprzed daty wpisu Prestige MM sp. z 0.0. sp. k. do rejestru przedsiebiorcow, tj.

13.05.2013 r. Ponadto trudno jednoznacznie stwierdzi¢, jakiego podmiotu dotyczy ksiega
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przychodow i rozchodéw — raport za rok 2011, gdyz w nagtéwku wskazana jest firma
Prestige M. K., J. S., M. P. sp. j., a brak jest innych danych (np. NIP, REGON, KRS)
pozwalajgcych wyjasnic te watpliwosci. Zdaniem Odwotujgcego watpliwe jest rowniez
uznanie za wiarygodne dokumentow, ktore nie zostaty ztozone do rejestru przedsiebiorcow a
zostaly przediozone Zamawiajgcemu w formie, ktdra uniemozliwia weryfikacje ich
poprawnosci, m.in. pod wzgledem rachunkowym.

Odwolujgcy zarzucit, ze mimo to Zamawiajacy zaniechat wezwania Prestige
do zlozenia wyjasnien, a takze przedtozenia dokumentéw wykazujgcych wymagany obroét
w roku 2014, do przedtozenia ktérych zobowigzany zostat Odwotujacy.

Dodatkowo Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego w oparciu o wpisang w odpisie
KRS date zarejestrowania spotki, podczas gdy w ogdle nie wzigt pod uwage daty rejestraciji
w KRS spétki Prestige MM sp. z 0.0. sp. k., przyjmujgc tym samym, ze okres prowadzenia
przez tego wykonawce dziatalnosci jest diuzszy niz wynikajgcy z wpisu tego podmiotu
do KRS. Odwotujgcy wywiodt, ze w odniesieniu do jednego wykonawcy data wpisu podmiotu
do KRS jest wigzgca, a w stosunku do innego nie ma zadnego znaczenia.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy wskazal, ze z analizy ztozonych przez
Prestige MUM dokumentow wynika, iz wykonawca ten o$wiadczyt, Zze nie nalezy do grupy
kapitatowej. Jednakze juz sama forma prawna wskazuje, ze powigzany jest ze spotkg
Prestige MUM sp. z 0.0., co winno wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do prawdziwo$ci
zfozonego oswiadczenia. Ponadto wykonawca ten jest wspdlnikiem spotki Prestige MUM
ENTERTAINMENT sp. z 0.0. A wszystkie ww. podmioty sg powigzane zar6wno osobowo, jak
i kapitatowo. Wobec powyzszego wedtug Odwotujgcego wszystkie te podmioty nalezg do
grupy kapitatowej, zdefiniowanej w art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow.

Odwolujgcy wywiddt, ze poniewaz wszystkie te informacje powzigt z dokumentow
przestanych mu przez Zamawiajacego, potwierdza sig brak nalezytej starannosci
Zamawiajacego w ocenie wnioskéw, a takze nasuwa watpliwosci co do jego bezstronnosci.

29 grudnia 2014 r. na posiedzeniu Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania, w nastepujgcy sposob uzasadniajgc swoje
stanowisko.

W zakresie przebiegu badania wniosku Odwolujgcego Zamawiajacy przedstawit
okoliczno$ci analogiczne jak w odwotaniu. Dodatkowo podat, Zze w odpowiedzi na wezwanie
z 19 listopada 2014 r. Odwotujgcy o$wiadczyt, Ze prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg
od marca 2013 roku, gdyz wtedy spétka dokonata pierwszej sprzedazy.

Zamawiajgcy, po zacytowaniu tej samej co w odwotaniu definicji roku obrotowego
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z art. 2 ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowosci, wywiodt, ze w przypadku rozpoczecia przez
jednostke dziatalnosci w drugiej potowie przyjetego roku obrotowego, ma ona dwie
mozliwosci: po pierwsze — moze rozpoczg¢ dziatalnos¢ od roku obrotowego krétszego niz 12
miesiecy, po drugie — moze rozpocza¢ od roku obrotowego dluzszego niz 12 miesiecy.

W drugim przypadku ma miejsce potgczenie ksigg rachunkowych za dwa lata i sporzgdzenie
sprawozdan finansowych za ten okres.



Zamawiajacy potwierdzit, ze zgodnie ze statutem Odwolujgcego rokiem obrotowym
Spotki jest rok kalendarzowy.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 134 § 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 roku
Kodeks spotek handlowych {t.j. Dz. U. 2013 poz. 1030, z p6zn. zm; dalej: ,ksh”) spotka
komandytowo-akcyjna powstaje z chwila wpisu do rejestru. Skoro wpisu do rejestru
odwolujacej sie Spétki dokonano 6 lipca 2012 r., czyli w drugiej polowie roku, Odwotujgcy
mogt rozpoczg¢ dziatalno$¢ od diuzszego niz 12 miesiecy roku obrotowego, potgczy¢ ksiegi
rachunkowe i sporzgdzi¢ sprawozdanie finansowe za ten fgczny okres, czego jednak nie
uczynit. Natomiast Odwolujgcy sporzadzit sprawozdanie finansowe za rok 2013 od 1 stycznia
do 31 grudnia 2013. Wedlug Zamawiajgcego pierwszy rok obrotowy spotki byt zatem krétszy
niz 12 miesiecy i obejmowat okres od dnia powstania spétki do 31 grudnia 2012 r.

Ponadto Zamawiajgcy powotat sie na na przepisy ustawy z dnia 15 lutego 1992 r.

o podatku dochodowym od oséb prawnych {t. j. Dz. U. 2014, poz. 851, z p6zn. zm; dalej:
»=u.p.d.o.p.”), ktéra zgodnie z art. 1 ust. 3 pkt 1 ma zastosowanie spétek komandytowo-
akcyjnych. Art. 8 ust. 12 u.p.d.o.p. stanowi, ze rokiem podatkowym jest rok kalendarzowy,
chyba ze podatnik postanowi inaczej w statucie albo w umowie spaétki, albo w innym
dokumencie odpowiednio regulujgcym zasady ustrojowe innych podatnikéw i zawiadomi

o tym wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego; wéwczas rokiem podatkowym jest okres
kolejnych dwunastu miesiecy kalendarzowych. W przypadku podjecia po raz pierwszy
dziatalno$ci, pierwszy rok podatkowy trwa od dnia rozpoczecia dziatalnosci do korica roku
kalendarzowego albo do ostatniego dnia wybranego roku podatkowego, nie dtuzej jednak niz
dwanascie kolejnych miesiecy kalendarzowych.

Zamawiajgcy dodat, ze przepisy ustawy o rachunkowosci zréwnujg rok obrotowy
jednostki z jej rokiem podatkowym i dla roku obrotowego stosujg te same zasady, ktére
zawiera u.p.d.o.p. w odniesieniu do roku podatkowego jednostek dziatajacych
i rozpoczynajgcych dziatalno$¢ oraz zmiany roku podatkowego. W rozumieniu art. 3 ust. 1
pkt 9 ustawy o rachunkowosci rokiem obrotowym jest rok kalendarzowy lub inny okres
trwajgcy 12 kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych, stosowany réwniez do celéw
podatkowych. Rok obrotowy lub jego zmiany okresla statut lub umowa, na podstawie ktérej
utworzono jednostke.
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Zdaniem Zamawiajgcego z powyzej przywofanych przepiséw jednoznacznie wynika,
ze w przypadku rozpoczecia dziatalno$ci pierwszy rok obrotowy jest krétszy niz 12 miesiecy,
chyba Zze podmiot rozpoczyna dziatalno$¢ w drugiej potowie roku kalendarzowego
i zdecyduje o potgczeniu ksigg rachunkowych z ksiegami za kolejny rok obrotowy
i sporzgdzeniu sprawozdania za okres tgczny, co jednak nie zaszto w przypadku
Odwolujgcego. Zatem pierwszy rok obrotowy u Odwotujgcego trat od dnia powstania spétki
do 31 grudnia 2012 ..

W ocenie Zamawiajacego wyjasnienie przez Odwotujgcego, ze poniewaz rozpoczat
prowadzenie dziatalno$ci dopiero w 2013 r., nie byt zobowigzany do wykazania spetienia
warunku finansowego w roku obrotowym 2012, nie zostato przez Odwotujgcego
uprawdopodobnione.

Po pierwsze — Zamawiajacy podniost, ze spotka komandytowo-akcyjna moze powstaé
tylko w celu prowadzenia przedsigbiorstwa pod wiasna firmg (por. art. 125 ksh).

Po drugie — zgodnie ze stanowiskiem przyjetym przez Naczelny Sad Administracyjny
w Warszawie w wyroku z 6 wrzesnia 2013 roku (sygn. akt Il FSK 2417/11, publ. LEX nr
1370474) podstawowg kwestig dla ustalenia pierwszego roku podatkowego istotne jest
zdefiniowanie ,rozpoczecia dziatalnosci’. (...) Niewatpliwie w ocenie Naczelnego Sgdu
Administracyjnego stusznie przyjety organy, ze pod pojeciem momentu ,rozpoczecia
dziatalno$ci” nalezy rozumiec dzien, w ktorym skarzgcy uzyskat osobowos$¢ prawng (dzien
wpisu do Krajowego Rejestru Sgdowego). Z tym dniem bowiem, stosownie do tresci art. 7 §

1 u.p.d.o.p., skarzacy zostat podatnikiem podatku dochodowego od 0séb prawnych. Zatem
skarzacy uzyskat podmiotowosc nie tylko w sferze prawa cywilnego, czy gospodarczego,
ale rowniez w zakresie stosunkow prawno-podatkowych.

Zamawiajgcy wywiodt z powyzszego, ze w przypadku spdtek podlegajacych
rejestracji w Krajowym Rejestrze Sgdowym, rozpoczynajg one dziatalno$¢ z chwilg wpisu



do rejestru. A zatem stusznie przyjat, Ze data rejestracji stanowi dzien rozpoczecia
dziatalno$ci. Wedtug Zamawiajgcego nawet gdyby uzna¢, ze powyzsze stanowi
domniemanie prawne, ktére moze zostac obalone, jezeli spotka faktycznie dziatalnosci nie
wykonuje, Odwotujgcy tego domniemania nie obalit. Zdaniem Zamawiajgcego istotne jest
w tym kontekscie, ze wskazywany przez Odwolujgcego brak sprzedazy nie stanowi
0 nieprowadzeniu przez niego dziatalno$ci. Przez prowadzenie dziatalno$ci rozumiane sg
wszystkie dziatania zmierzajgce do uzyskania przychodu, czyli rowniez takie, ktérych
podejmowanie nie przynosi przychodu niezwiocznie albo nie generuje go nigdy, czyli takie
jak pozyskiwanie klientéw, marketing, tworzenie infrastruktury niezbednej do prowadzenia
dziatalno$ci i osiggniecia przychodow.

Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego z 17 lipca 2003 roku, (sygn. akt Il UK
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111/03, publ. M.P.Pr.-wkt. 2004/7/16, Prok.i Pr.-wkt. 2004/1/44, OSNP-wkt. 2003/17/1)
faktyczne niewykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w czasie oczekiwania na kolejne
zamdwienie lub w czasie ich poszukiwania, nie oznacza zaprzestania prowadzenia takiej
dziatalno$ci i nie powoduje uchylenia obowigzku ubezpieczenia spofecznego.

Podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy w wyroku z 6 listopada 2008 r. (sygn. akt Il
UK 85/08, publ. LEX nr 479324) wskazujac, ze prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nie
moze mie¢ charakteru przypadkowego, w zwigzku z tym faktyczne niewykonywanie
dziatalno$ci w czasie oczekiwania na kolejne zamowienie, czy tez w czasie ich
poszukiwania, nie oznacza zaprzestania prowadzenia takiej dziatalno$ci i nie skutkuje
uchyleniem obowigzku ubezpieczenia spoftecznego. Prowadzenie takiej dziatalno$ci musi
mieC charakter ciggly. W dziatalnoSci gospodarczej zdarzajg sie bowiem okresy aktywnoSci
zawodowej oraz okresy wyczekiwania na klienta badz przygotowywania kolejnych zlecen.
Dziatalnos¢ gospodarczg prowadzi sie zaréwno w okresach faktycznego Swiadczenia ustug
lub produkciji, jak i wokresach wykonywania innych czynno$ci zwigzanych z dziatalno$cig np.
czynnosci zwigzanych z naprawg uzytkowanego samochodu, zatatwiania spraw urzedowych
ito. Wszystkie one bowiem pozostajg w$cistym zwigzku z prowadzong dziatalnoscig
gospodarczg, zmierzajgc do stworzenia wlasciwych warunkdw jej wykonywania.

Ponadto wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy za argument o nieprowadzeniu
dziatalno$ci uznaje zmiane firmy. Zamawiajgcy podniost, ze zmiana firmy nie skutkuje
powstaniem nowego podmiotu. Od momentu rejestracji spdiki jest to ten sam pomiot,
niezaleznie od zmiany firmy i zmian w strukturze wiascicielskiej komplementariusza.
Zamawiajacy zwrécit uwage na fakt, ze komplementariuszem pozostata ta sama spotka
z ograniczona odpowiedzialno$cig (KRS 0000199751), tyle ze zmienili si¢ udziatowcy oraz
firma komplementariusza, co przyniosto bezposredni i oczywisty skutek w postaci zmiany
firmy Odwotujgcego. Sytuacja ta nie moze by¢ jednak postrzegana jako powstanie nowego
podmiotu, gdyz zmiany dotyczgce komplementariusza, czyli jego struktury wiascicielskiej
i firmy, nie wptywajg na byt spotki komandytowo-akcyjnej, a w szczegdlnosci na cigglose jej
praw i obowigzkow.

O ile Zamawiajgcy zgodzit sie z tezg, ze nie miat prawa wzywa¢ Odwotujgcego
do przedtozenia dokumentdw innych niz okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu, o tyle
Zamawiajacy jednoczesnie podkreslit, ze tego nie uczynit. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwolujgcy mégt w ramach sktadanych wyjasnien, w celu uprawdopodobnienia swego
oswiadczenia o nieprowadzeniu dziatalnosci w 2012 r., przedtozy¢ inne dokumenty jako
uzupeienie wyjasnien. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wniosek Odwolujgcego zostat oceniony
jako niespetniajgcy wymagan, z uwagi na nieprzedtozenie sprawozdania finansowego
za 2012 r., a tym samym niewykazanie spetnienia warunku finansowego, a nie za brak
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dokumentow potwierdzajgcych nieprowadzenie dziatalnosci.
{kwesta spetniania przez Prestige MJM warunku opisanego w pkt I.2.2. lit b) ogtoszenia}
Wedtug Zamawiajgcego zarzut braku rownego traktowania wykonawcow jest
catkowicie chybiony i nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz stosowat rowne wymagania



wobec wszystkich wykonawcdw i rbwng miarg dokonywat oceny ich wnioskow.

Zamawiajacy zastrzegt w pierwszej kolejnosci, ze jego zdaniem kwestia spetnienia
przez wykonawce Prestige MUM sp. z 0.0. sp. k. warunkéw udziatu w postepowaniu powinna
pozostac¢ bez rozpoznania, gdyz nie jest to objete zarzutami (a takze zakresem) odwotania.
Zdaniem Zamawiajgcego, co prawda, Odwolujgcy odnosi sie do wniosku ztozonego przez
Prestige MUM, jednakze nie tyle stawia w ten sposo6b zarzut blednej oceny tego wniosku,
co czyni to konteksScie podania przyktadu nieréwnego traktowania wykonawcow.

Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy odniost sie do zarzutow wzgledem wniosku
MJM Prestige. Zamawiajgcy wskazat, ze na podstawie art. 553 § 1 w zw. z art. 551 § 1 ksh
spotce przeksztalconej przystugujg wszystkie prawa i obowigzki spotki przeksztatcanej.
Zatem powstanie spotki Prestige MUM sp. z 0.0. sp. k. w drodze przeksztatcenia spotki
Prestige M. K., J. S., M. P. sp. j. w spotke z 0.0. sp. k. powoduje ciggtos¢ praw i zobowigzan.
Zamawiajacy podsumowat, ze prawidtowo uwzglednit dokumenty przedstawione przez tego
wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunku finansowego dotyczgce spotki jawnej
bedgcej poprzednikiem prawnym Prestige MIM sp. z 0.0. sp. k.

{kwestia oSwiadczenia o przynalezno$ci do grupy kapitatowej przez Prestige MUM s.}

Roéwniez w tym zakresie Zamawiajgcy zastrzegt w pierwszej kolejnosci, ze jego
zdaniem nie jest to objete zakresem odwotania, gdyz jedynie w uzasadnieniu odwotania
poruszono te kwestie, Nie wiadomo jednak, co z tej okoliczno$ci Odwotujgcy wywodzi —
wydaje sie, ze tylko twierdzenie, ze doszio w tym postepowaniu do rzekomego nieréwnego
traktowania wykonawcow.

Ponadto z ostroznosci Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca MJM Prestige przedtozyt
oswiadczenie, zatem nie bylo podstaw do wzywania go do uzupetienia dokumentu.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze odmiennie ocenit przynaleznos¢ wykonawcy Prestige
MJM sp. z 0.0. sp. k. do grupy kapitatowej, niz wynikato to z o$wiadczenia ztozonego przez
wykonawce. Jednakze z uwagi na fakt, ze podmioty bedgce w grupie kapitatowej
z wykonawcg nie zlozyly wnioskéw w niniejszym postepowaniu, nie mégt na tej podstawie
wykluczy¢ Prestige MUM sp. z 0.0. sp. k. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp z postepowania
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz.
331, z pdzn. zm.), zfozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym
samym postepowaniu, chyba Zze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg
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do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Zamawiajgcy podsumowat, ze tres¢ osSwiadczenia ztozonego przez Prestige MUM sp.
z 0.0. sp. k. nie ma wplywu na wynik postepowania, bo niezaleznie od ztozonych wyjasnien
w tej kwestii, Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia tego wykonawcy.

{kwestia mozliwosci wykluczenia Prestige MJM na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3pzp}

Ponadto Zamawiajacy, nie odnoszac sie do tego, czy odwotanie zawierato taki zarzut,
poczynit obszerny wywod, dlaczego nie wykluczyt wykonawcy Prestige MUM sp. z 0.0. sp. k.
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Pismem z 17 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze 12 grudnia 2014 r.
przekazat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczacym w
postepowania o udzielenie zamowienia, a 15 grudnia 2014 r. — poczta.

15 grudnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto — w formie
pisemnej — zgtoszenie przez Concept Music Art sp. z 0.0. z siedzibg w Balicach {dalej
rowniez w skrocie: ,Concept Music Art.”} przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgloszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania — a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystapienia.

Izba na podstawie art. 185 ust. 4 pzp oddalita opozycje Odwotujgcego, gdyz nie
uprawdopodobnit, ze Przystepujgcy nie ma interesu oddaleniu odwotania. W szczegolnosci
interes Przystepujacego, ktory sam zostat zakwalifikowany do dalszego etapu postepowania,
moze sie wyraza¢ w tym, aby utrzyma¢ wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.



Zmniejszenie w ten sposob konkurenciji w ubieganiu sie o przedmiotowe zamdwienie
w oczywisty sposob jest korzystne dla Przystepujgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Izba nie miata podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego, gdyz zgodnie
z art. 186 ust. 2 ustawy pzp jest mozliwe wytacznie w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
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odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy i Zamawiajgcy
podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikéw (Stron i Przyste pujacego)
postepowania odwolawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,

jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgloszeniu przystapienia i piSmie Przystepujacego z 29
grudnia 2014 r., a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, przeprowadzajgc dowody
z tej dokumentacji w zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutéw odwotania.

Izba dopuscita rowniez zaréwno dowdd wnioskowany przez Zamawiajacego,
jak i dowody wnioskowane przez Odwolujgcego, z wyjatkiem odmowy przeprowadzenia
wnioskowanych w odwotaniu dowodow z przestuchania $wiadkdéw na okolicznosci, ktére
powinny wynika¢ lub wynikaty z dokumentow, a takze dowoddw dotyczacych okolicznosci nie
mieszczacych sie w granicach zarzutéw odwotania lub okolicznosci bezspornych.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci istotne dla sprawy:

Zgodnie z zamieszczonym w sekc;ji lll pkt 2 ppkt 2 lit. A. lit. b ogtoszenia
0 zamoOwieniu opisem sposobu dokonywania oceny spetniania warunku dotyczacego sytuaciji
ekonomicznej, Zamawiajgcy uzna ten warunek za spetniony, jezeli wykonawca przedfozy
dokumenty potwierdzajgce roczny obrot wwysokosci nie mniejszej niz 2 000 000,00 PLN
wkazdym z ostatnich trzech lat obrotowych, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — witym okresie.

W sekciji lll pkt 2 ppkt 2 lit. B ppkt 2 ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy zazgdat,
w celu wykazania spetniania powyzszego warunku, ztozenia wraz z wnioskiem sprawozdania
finansowego albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta
zgodnie z przepisami o rachunkowo$ci, réwniez z opinig odpowiednio o badanym
sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcéw niezobowigzanych
do sporzadzenia sprawozdania finansowego innych dokumentéw okreslajgcych obroty oraz
zobowigzania i naleznosSci — za okres nie diuzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres. {ogtoszenie o zaméwieniu —
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w aktach sprawy}

Go Ahead sp. z 0.0. S.K.A. zostata zatlozona 28 marca 2012 r. na mocy aktu
notarialnego. Wpisu do Krajowego Rejestru Sgdowego pod nr 0000425989 dokonano 6 lipca
2012 r. W 2012 r. spotka dziatata pod firmg Consulting Zarzgdzania i Informatyki Ekorg sp.



z 0.0. S.K.A. Podstawowym przedmiotem dziatalno$ci w 2012 r. byta sprzedaz detaliczna
w niewyspecjalizowanych sklepach z przewaga zywnosci, napojow i wyrobdw tytoniowych.
W 2012 r. spétka nie osiggneta przychoddw, nie zatrudniata pracownikow, a jedynie
wynajmowata lokal, co spowodowato odnotowanie straty netto w wysoko$ci odpowiadajgce;j
kwocie netto czynszu najmu (425,00 zt), odnotowanie zobowigzania krotkoterminowego
wobec pozostatych jednostek z tytutu dostaw, ustug o okresie wymagalnosci do 12 miesiecy,
w wysoko$ci odpowiadajgcej kwocie brutto czynszu najmu (522,75 zt) oraz odnotowanie
naleznosci od pozostatych jednostek z tytutu podatkéw, dotacii, cet, ubezp. spot. i zdrow.
oraz innych $wiadczen w wysoko$ci odpowiadajacej kwocie podatku VAT (97,75 z#).

Spotka w 2012 r. faktycznie nie prowadzita dziatalnosci gospodarczej.

W wyniku zawarcia 30 stycznia 2013 r. umowy sprzedazy wszystkich akcji spotki,

a takze umowy zbycia wszystkich udziatbw komplementariusza, nastgpita zmiana statutu
spotki, w tym firmy i przedmiotu dziatalno$ci, ktérym stata sie dziatalnos¢ zwigzana z
wystawianiem przedstawien artystycznych.

{Sprawozdanie komplementariusza z dziatalnosci GO AHEAD Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Spotka komandytowo-akcyjna wroku 2012 r.; Sprawozdanie finansowe
GO AHEAD Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig S.K.A za okres: od 28.03.2012r.
do 31.12.2012r}

W zakresie przebiegu badania oceny spetniania przez Go Ahead powyzej
przywotanego warunku, w tym tresci pism Zamawiajgcego z 7 listopada i 19 listopada 2014 r.
oraz pism Go Ahead z 13 listopada i 24 listopada 2014 r., okoliczno$ci faktyczne zostaty
generalnie adekwatnie odzwierciedlone w odwotaniu lub odpowiedzi na odwotanie.

Jedynie uzupetniajgco ustalono, co nastepuje.

W odpowiedzi na pierwsze wezwanie Go Ahead, zastrzegajac, ze poniewaz 2014 r.
nadal trwa, nie dysponuje jeszcze sprawozdaniem finansowym za ten rok, przestata
dokumenty ksiegowe wykazujgce uzyskany obrét do wrzesnia 2014 r. {pismo Go Ahead z 13
listopada 2014 r.}

W odpowiedzi na drugie wezwanie Go Ahead ztozyta wyjasnienia, ktérych tres¢
znalazta nastepnie odzwierciedlenie w odwotaniu. W szczegolnosci wskazano w nich,
ze wpis figurujgcy w KRS jako data rejestraciji, tj. 6 lipca 2012 r. dotyczy podmiotu Consulting
Zarzgdzania i Informatyki Ekorg sp. z 0.0. S.K.A. Natomiast ubiegajgca sie o udzielenie
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zamowienia spétka pod nowg firmg istnieje od 27 lutego 2013 r. (data dokonania wpisu
zmian danych w rejestrze przedsiebiorcow). Poniewaz spdtka pod aktualng firmg wczesniej
nie istniata, w konsekwenciji nie mogta prowadzi¢ dziatalno$ci gospodarczej. Poza tym
podkreslono, ze spdtka prowadzi dziatalnoS¢ gospodarczg dopiero od marca 2013 r., gdyz
wtedy rozpoczeta $wiadczenie ustug i dokonata pierwszej ich sprzedazy. Pierwsza faktura
sprzedazy zostata wystawiona 26 marca 2013 r. Ponadto o$wiadczono, ze gdy bedzie to
konieczne, fakt ten zostanie potwierdzony dowodami ksiggowymi, a w miare potrzeby innymi
dowodami. {pismo Go Ahead z 24 listopada 2014 r.}

Zamawiajgcy wykluczyt Go Ahead za niewykazanie spetniania powyzej przywotanego
warunku ekonomicznego.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy podat w szczegoélnosci, ze spotka
zostata zarejestrowana w rejestrze przedsigbiorcow KRS 6 lipca 2012 r., a Wykonawca —
pomimo wezwania — nie przediozyt sprawozdania finansowego za 2012 r., ani innych
dokumentow wskazujgcych, ze w roku obrotowym 2012 osiggnat wymagany obrét.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze cho¢ Wykonawca w wyja$nieniach oswiadczyt,
ze w 2012 r. nie prowadzit dziatalno$ci, jednakze nie przedstawit zadnych dokumentéw
potwierdzajacych te okolicznos¢, np. odpisu z KRS, z ktérego wynikatoby zawieszenie
dziatalnosci spétki. Sam brak obrotu w danym roku obrotowym nie przesadza wedtug
Zamawiajacego o tym, ze przedsigbiorca nie prowadzit dziatalno$ci. Dla Zamawiajgcego
Wykonawca nie wykazat, ze w 2012 r. nie prowadzit dziatalno$ci.

{zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania — w aktach sprawy}

Z zatgczonej do wniosku wykonawcy MUM sp. z 0.0. sp. k. informacji odpowiadajgcej



odpisowi aktualnemu z rejestru przedsigbiorcéw dla nr KRS 0000461736 wynika, ze spotka
ta powstata z przeksztatcenia spétki Prestige M. K., J. S., M. P. sp. j. (nr KRS 0000318523),
na mocy uchwaly wspolnikow z 7 marca 2013 r., a spétke przeksztatcong wpisano do KRS
13 maja 2013 r. z tym samym nr REGON.
Do wniosku tego wykonawcy zatgczono bilans raz rachunek zyskow i strat wg stanu
na koniec 2013 r. i 2012 r. oraz ksiege przychodéw i rozchodéw — raport za 2011 r.
{wniosek MUM Prestige — w aktach sprawy}

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie, z uwagi na niezasadne wykluczenie Odwolujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguije legitymacja
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do whniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, w ktorym ztozyt wniosek

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a takze moze ponies¢ szkode w zwigzku

z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz wykluczenie

z postepowania uniemozliwi Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia,

na co mogtby w przeciwnych razie liczyc.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy pzp o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace: 1) posiadania uprawnier do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania; 2) posiadania wiedzy i doSwiadczenia; 3) dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi dom wykonania zamowienia; 4) sytuaciji
ekonomicznej i finansowej. Z art. 22 ust. 3 pzp wynika, ze opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, zamieszcza sie w ogtoszeniu 0 zamdwieniu.
W art. 22 ust. 5 zd. 1 pzp zastrzezono, ze warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis
sposobu oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia.

Wedtug art. 26 ust. 2a ustawy pzp wykonawca na zgdanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac, nie pdzniej niz na dzien
sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp.

Zgodnie z § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane {Dz.U. poz. 231; zwane rowniez dalej
,rozporzadzeniem o dokumentach”} w celu oceny spetiania przez wykonawce warunkow,
o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp, zamawiajgcy moze zgda¢ sprawozdania
finansowego albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta
zgodnie z przepisami o rachunkowo$ci, réwniez z opinig odpowiednio o badanym
sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcow niezobowigzanych
do sporzgdzenia sprawozdania finansowego innych dokumentéw okreslajgcych obroty oraz
zobowigzania i naleznosci — za okres nie diuzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu.

Zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarcze;j
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(tj. Dz.U. z 2013 e., poz. 672, z p6zn. zm) dziatalno$cig gospodarczg jest zarobkowa
dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie
i wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalno§¢ zawodowa, wykonywana w sposéb



zorganizowany i ciggty.
Z art. 14 tej ustawy wynika w szczegolnosci, ze:
— przedsiebiorca moze podjg¢ dziatalno$¢ gospodarczg w dniu ztozenia wniosku o wpis
do Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej albo po uzyskaniu wpisu
do rejestru przedsiebiorcow w Krajowym Rejestrze Sgdowym {ust.1};
— wpisowi do ewidencji podlegajg przedsiebiorcy bedgcy osobami fizycznymi {ust. 2};
— przedsiebiorca ma prawo we wniosku o wpis do Centralnej Ewidenciji i Informaciji
o Dziatalno$ci Gospodarczej okresli¢ pozniejszy dzieh podjecia dziatalno$ci gospodarczej niz
dzien ztozenia wniosku {ust. 3};
— spotka kapitatowa w organizacji moze podjg¢ dziatalno$¢ gospodarczg przed uzyskaniem
wpisu do rejestru przedsiebiorcow {ust. 4}.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby potwierdzit sie zarzut, ze Zamawiajacy
nieprawidtowo wykluczyt Odwolujgcego z postepowania za niewykazanie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej wykonawcy — wymagajacego
osiggania w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, rocznego obrotu w wysokosci nie mniejszej niz
2 min zt — gdyz Zamawiajgcy btednie uznat, ze Odwotujgcy prowadzit dziatalno$¢
gospodarczg w 2012 .

Stanowisko Zamawiajgcego zajete w uzasadnieniu wykluczenia i odpowiedzi
na odwotanie $wiadczy o tym, ze — co do zasady — dopuszczat on mozliwos¢ zaistnienia
sytuacji, ze wykonawca, cho¢ formalnie istniat jako podmiot praw i obowigzkdw, nie prowadzit
dziatalno$ci gospodarczej, czyli, ze znaczenie ma nie tyle data zarejestrowania podmiotu,

a to, czy faktycznie prowadzit on w danym okresie dziatalno$¢ gospodarcza.

Stanowisko takie jest stuszne i jest szeroko prezentowane w orzecznictwie sagdow
powszechnych i administracyjnych, a takze Sadu Najwyzszego w sprawach dotyczacych
ubezpieczen spotecznych i podatkow.

Na uwage zastuguje uzasadnienie wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 25
pazdziernika 2006 r. (sygn. akt Il GSK 179/06). Wynika z niego, ze w poprzednich
instancjach utozsamiono wpisanie do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej daty jej
rozpoczecia z datg podjecia takiej dziatalno$ci w rozumieniu faktycznym i jej prowadzeniem
az do dnia wykreslenia tego wpisu. Na uzasadnienie takiego poglagdu podawano oceniane
w orzecznictwie przyktady nieosiggania dochodow lub powstawania zaktdcen, kitdre nie
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pozbawialy dziatalnosci gospodarczej cech jej wykonywania w sposéb zorganizowany
i ciggty. Wskazywano réwniez, ze wpisanie do ewidenciji daty podjecia dziatalnosci
gospodarczej rodzi domniemanie jej prowadzenia az do dnia wykreSlenia z ewidenciji.
W ocenie Naczelnego Sagdu Administracyjnego nadawanie takiego znaczenia wykazanemu
w ewidencji okresowi prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej, bez mozliwosci skorygowania
tego okresu na podstawie ustaler dokonanych w postepowaniu dowodowym, nie jest
zasadne. Przede wszystkim NSA przypomniat, ze zgtoszenie i wpis do ewidenciji dziatalnosci
gospodarczej stanowi tylko podstawe rozpoczecia dziatalnoSci gospodarczej w rozumieniu jej
legalizacji i nie jest zdarzeniem ani czynnoscig utozsamiang z podjeciem takiej dziatalno$ci.
Z tego powodu wpisowi nadawano zawsze charakter deklaratoryjny, a nie konstytutywny.
Nie kreowat on réwniez bytu prawnego przedsigbiorcy. Natomiast okre$lanie przez samego
przedsiebiorce daty rozpoczecia dziatalnosci gospodarczej wpisywanej do ewidencji
powodowato istnienie domniemania faktycznego, ze z tg datg dziatalno$¢ gospodarcza
zostata podjeta i byta prowadzona az do czasu jej wykreslenia z ewidencji. Sad podkreslit,
ze domniemanie faktyczne ma znaczenie dowodowe i moze by¢ obalone. W takiej sytuaciji
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra wywodzi z niego skutki prawne. Sad
podsumowat, ze nie chodzi wigc o niedopuszczalno$¢ korygowania czasokresu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej wynikajgcego z wpisu do ewidenciji, lecz o powigzanie takiej
czynno$ci z wynikami postepowania dowodowego{petny tekst orzeczenia — LEX nr 276729}.
Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 23 stycznia 2013 r. (sygn. akt lll AUa 685/12) Sad
Apelacyjny w Katowicach przeprowadzit w tym zakresie jeszcze bardziej szczegdtowg
analize, z uwzglednieniem dotychczasowego dorobku orzecznictwa:
Z mocy art. 2 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, dziatalnoscig gospodarczg jest



zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie,
rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze 26z, a takzZe dziatalnos¢ zawodowa, wykonywana
w Sposob zorganizowany i ciggly. Dziatalno$¢ taka podlega obowigzkowemu zgtoszeniu
organowi ewidencyjnemu (art. 25 ust. 1). Obowigzek ten obejmuje réwniez zmiany stanu
faktycznego i prawnego odnoszace sie do przedsiebiorcy i wykonywanej przez niego
dziatalno$ci gospodarczej powstate po dniu dokonania wpisu do ewidencji dziatalno$ci
gospodarczej, wtym dotyczgce zawieszenia i wznowienia wykonywania dziatalnos$ci
gospodarczej. Po mysli art. 27a ust. 2 omawianej ustawy okres zawieszenia wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej rozpoczyna sie od dnia ztoZenia wniosku o wpis informacji o
zawieszeniu wykonywania dziatalno$ci gospodarczej i trwa do dnia ztoZenia wniosku o wpis
informacji o wznowieniu wykonywania tejze dziatalno$ci. W stosunku do zobowigzan
publicznoprawnych zawieszenie wykonywania dziatalno$ci gospodarczej wywiera skutki
prawne od pierwszego dnia miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym przedsiebiorca
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ztoZyt wniosek o wpis informacji o zawieszeniu wykonywania dziatalno$ci gospodarczej

do ostatniego dnia miesigca, w ktorym przedsiebiorca ztoZyt wniosek o wpis informacji

0 wznowieniu wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, chyba ze przepisy szczegdine
stanowig inaczej — ust. 3.

Whpis do ewidenciji nie tylko legalizuje zatem wykonywanie dziatalnosci gospodarczej, ale
wyznacza takZe czasowe granice bycia przedsigbiorcg. Wynikajg z niego rowniez inne
konsekwencje prawne, przewidziane w prawie podatkowym, finansowym, jak rowniez

w prawie ubezpieczenia spotecznego (por. wyrok Sgdu NajwyZszego z dnia 11 stycznia
2005 r., | UK 105/04, OSNAPIUS 2005, Nr 13, poz. 198).

Poglad ten znajduje réwniez potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku Sgdu NajwyZszego

z dnia 25 listopada 2005 r. (I UK 80/05, OSNAPIUS 2006, nr 19-20, poz. 309), w ktérym
stwierdzono ponadfto, iz w przepisie art. 13 pkt 4 ustawy o systemie ubezpieczen
spofecznych chodzi o faktyczne wykonywanie dziatalno$ci pozarolniczej, wtym
gospodarczej, co oznacza, iz wykonywanie tejZze dziatalnosci, to rzeczywista dziatalno$¢

o cechach okreslonych wprzywotanym art. 2 ust. 1 Prawa dziatalno$ci gospodarczej, czyli
dziatalno$¢ zarobkowa wykonywana w sposob zorganizowany i ciggty.

Ocena, czy dziatalno$¢ gospodarcza jest wykonywana, naleZy zatem przede wszystkim

do sfery ustalen faktycznych, a dopiero w nastepnej kolejnosci — do ich kwalifikacji prawnej.
Roéwniez wpis do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej ma przede wszystkim znaczenie

w sferze ustalen faktycznych, gdyz ma on charakter deklaratoryjny. Zgodnie bowiem z art. 14
ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorca, bedgcy osoba fizyczng
moze podjac dziatalno$¢ po uzyskaniu wpisu do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej. Tym
samym, istnienie wpisu w ewidencji dziatalno$ci gospodarczej nie przesgdza o faktycznym
prowadzeniu takiej dziatalno$ci, ale prowadzi do domniemania prawnego w rozumieniu art.
234 k.p.c., wedtug ktorego osoba wpisana w ewidencji jest traktowana jako prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg.

Domniemanie takie moze by¢ obalone, ale wwmaga to przeprowadzenia przeciwdowodu.
Mozna stwierdzi¢ zatem, iz osoba, ktdra jest wpisana w ewidencji dziatalno$ci gospodarczej,
a nie zgfosita zawiadomienia o zaprzestaniu prowadzenia tej dziatalno$ci, powinna by¢
traktowana jako prowadzgca przedmiotowq dziatalnosc.

Podobne stanowisko zajat Sgd Najwyzszy rowniez wwyroku z dnia 15 maja 2006 r. (I UK
289/05, OSNAPIUS 2007, nr 11-12, poz. 168) stwierdzajgc przy tym, iz faktyczne
niewykonywanie dziatalno$ci w okresie oczekiwania na kolejne zamdwienia lub w czasie ich
poszukiwania nie jest przerwg w prowadzeniu tej dziatalno$ci rownoznaczng z okresem
Zzaprzestania jej wykonywania i nie powoduje ustania przymusu ubezpieczenia. Z kolei

w postanowieniu z dnia 17 lipca 2003 r. (Il UK 111/03, M.P.Pr.-wkt. 2004, Nr 7, poz. 16) Sad
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Najwyzszy wyrazit poglad, iz dziatalno$¢ gospodarcza nie moze miec¢ charakteru
przypadkowego, dlatego tez faktyczne niewykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w czasie



oczekiwania na kolejne zamowienia lub w czasie ich poszukiwania, nie oznacza zaprzestania
prowadzenia takiej dziatalno$ci i nie powoduje uchylenia obowigzku ubezpieczenia
spofecznego. W niepublikowanym wyroku z dnia 14 wrze$nia 2007 r. (Il UK 35/07) Sad
Najwyzszy wskazat natomiast, iz obowigzek ubezpieczenia osoby prowadzgcej pozarolniczg
dziatalno$¢ — wtym dziatalno$¢ gospodarczg — wynika z faktycznego prowadzenia tej
dziatalno$ci, a zatem o zaprzestaniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, powodujgcym
wytgczenie z tego ubezpieczenia, decyduje faktyczne zaprzestanie tej dziatalnosci, za$
kwestie zwigzane z formalnym zarejestrowaniem, wyrejestrowaniem, czy zgtaszaniem
przerw w tej dziatalno$ci majg ewentualne znaczenie w sferze dowodowej, nie przesgdzajgc
same w sobie o podleganiu obowigzkow ubezpieczenia spotecznego. Tozsame stanowisko
Sad Najwyzszy zaprezentowat rowniez wwyroku z dnia 11 lutego 2010 r. (I UK 221/09, LEX
nr 585715) oraz z dnia 19 lutego 2010 r. (Il UK 186/09, LEX nr 590235).

Nie sposob takze pomingc, iz wwyroku z dnia 4 stycznia 2008 r. (I UK 208/07, LEX nr
442841) Sad Najwyzszy stwierdzit z kolei, iz definicja legalna dziatalno$ci gospodarczej,
zamieszczona w przepisie art. 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej oznacza,

ze dziatalnos¢ ta ma byc¢ z zatozenia dziatalnoscig wykonywang w sposob zorganizowany

i nastawiong na nieokres$lony z gory okres czasu, zatem bez znaczenia dla charakteru takiej
dziatalno$ci sg ewentualne przerwy wfaktycznym wykonywaniu tej dziatalnosci, juz po jej
uruchomieniu. Wspomniane przerwy mogtyby jedynie uzasadnia¢ zwolnienie przedsigbiorcy
z obowigzku optacenia sktadek, oczywiscie o ile zostatyby nalezycie usprawiedlivione

i udokumentowane.

Podsumowujgc przedstawione wyZej poglady judykatury nalezy przyjg¢ wiec,

iz wykonywanie” dziatalno$ci gospodarczej, a w konsekwencji okreslenie granic czasowych
przymusu ubezpieczenia, jest obecnie pojmowane formalnie, co oznacza, ze istnienie wpisu
do ewidencji dziatalnosci gospodarczej nie przesgdza wprawdzie o faktycznym prowadzeniu
tej dziatalno$ci, ale prowadzi do domniemania prawnego, wedfug ktérego osoba wpisana

do ewidenciji jest traktowana jako prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg.

Reasumujac, z powyzszych orzeczen wynika, ze o faktycznym prowadzeniu
dziatalno$ci gospodarczej przesadza ostatecznie nie tyle zarejestrowanie takiej dziatalnosci
(aczkolwiek moze to by¢ podstawg domniemania w tym zakresie), a rezultaty postepowania
dowodowego, ktére odno$nie tej okolicznosci organ rozstrzygajacy powinien przeprowadzic.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby powyzsze rozwazania aktualne sg rowniez dla
przedsiebiorcéw podlegajgcych wpisowi do rejestru przedsiebiorcédw w Krajowym Rejestrze
Sadowym. W szczegdlnosci nie ma znaczenia okolicznos¢, ze ma on charakter
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konstytutywny dla uzyskania podmiotowosci prawnej przez te podmioty, gdyz nie nalezy tego
utozsamiac z rozpoczeciem dziatalnosci gospodarczej, nawet jezeli celem utworzenia
podmiotu w danej formie organizacyjno-prawnej moze by¢ wytgcznie prowadzenie
przedsiebiorstwa pod wiasng firma.

Przede wszystkim nie ma podstaw, aby na potrzeby oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ustala¢ od kiedy
dany wykonawca prowadzit dziatalnos¢ gospodarczg wytgcznie na podstawie daty wpisu
do stosownego rejestru czy ewidencji, a nie na podstawie catoksztattu ustalonych
okolicznosci i zgromadzonego materiatu dowodowego. O ile nie utatwi to zamawiajgcym
prowadzenie postepowan, o tyle zapewni ocene na analogicznych zasadach jak w innych
procedurach, a takze zgodng z przepisami rozporzadzenia o dokumentach, ktére wskazujg
na korelacje zakresu zgdania dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
z okresem prowadzenia dziatalno$ci przez wykonawce, a nie okresem formalnego istnienia
wykonawcy jako przedsigbiorcy.

Izba stwierdzita, Ze pomimo uznawania powyzej wywiedzionych zasad, Zamawiajgcy
nie wziat pod uwage wyjasnien Odwolujgcego, ze prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg dopiero
od marca 2013 r., gdyz wtedy rozpoczat $wiadczenie ustug. Odwotujacy zwracat rowniez
uwage na to, ze decydujgce znaczenie powinien mie¢ okres prowadzenia dziatalnosci, a nie
okres od kiedy przedsigbiorca zostat wpisany do KRS. Zamawiajgcy nie skorzystat rowniez
z deklarowanej przez Odwolujgcego gotowosci potwierdzenia faktycznego rozpoczecia
dziatalno$ci gospodarczej dokumentami ksiegowymi, a takze innymi dowodami.



W tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy na wtasne ryzyko, nie korzystajgc z mozliwosci
wyjasnienia swoich watpliwosci w trybie art. 26 ust. 4 pzp, a zamiast tego powotujgc sie na
to, ze dotychczasowe wyjasnienia nie zostaty poparte dowodami, bezpodstawnie wykluczyt
Odwolujgcego za nieosiggniecie obrotu w czasie, gdy ten nie prowadzit dziatalnosci.

Jak sie okazato na rozprawie Zamawiajgcy mogt nawet samodzielnie uzyskaé
potwierdzenie wyjasniern Odwolujgcego. Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania zapoznat sie
ze sprawozdaniem finansowym Go Ahead sp. z 0.0. S.K.A. za 2012 r., ktére jednak btednie
zinterpretowat jako potwierdzajgce prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w tym roku.
Zamawiajacy ograniczyt sie do powotania sie na wyrwane z kontekstu informacji dodatkowej
sformutowania, w ktérych padajg stowa ,dziatalnos¢” lub ,dziatalno$¢ gospodarcza”,
ignorujgc dane wynikajgce z bilansu aktywow i pasywow oraz rachunku zysku i strat.
Podobnie Przystepujgcy btednie uznat sam fakt sporzgdzenia sprawozdania finansowego,
bez jakiegokolwiek odniesienia sie do jego zawarto$ci, za potwierdzenie faktu prowadzenia
dziatalnosci.

Tymczasem ze sprawozdania finansowego, w tym informaciji dodatkowej
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rozpatrywanej catosciowo i w powigzaniu z danymi liczbowymi bilansu i rachunku zysku
i strat, jednoznacznie wynika, ze w 2012 r. Odwotlujacy nie prowadzit zadnej zarobkowej
dziatalno$ci wytworczej, budowlanej, handlowej czy ustugowej, wykonywanej w sposob
zorganizowany i ciggly. Od zawigzania spotka jedynie wynajeta powierzchnie na cele
planowanej dziatalno$ci gospodarczej, co znalazto odbicie w stosowanych rubrykach
sprawozdania finansowego, gdyz wygenerowato to okreslony koszt, a w rezultacie wykazang
strate. Zadnych innych kosztéw dziatalnosci operacyjnej nie poniesiono, w tym amortyzaci,
zuzycia materiatdbw, wynagrodzen, ubezpieczen spotecznych i innych $wiadczen, warto$ci
sprzedanych towardw i materiatéw. Nie osiggnieto rowniez zadnych przychodéw
ze sprzedazy produktow, towaréw czy materiatéw, gdyz nie byto Zadnej sprzedazy,
ani zmiany stanu produktéw, gdyz nic réwniez nie wytworzono.

W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajgcy nie przedstawit Zzadnych
dowodoéw potwierdzajgcych, ze — wbrew temu, co wynika z danych zawartych
w sprawozdaniu finansowym —w 2012 r. Odwotujgcy prowadzit jakiekolwiek dziatania
zmierzajace do uzyskania przychodu czy miat przerwe w wykonywaniu dziatalnosci zwigzang
z oczekiwaniem na kolejne zamdwienie lub poszukiwaniem takich zaméwien. Umkneto
natomiast uwadze Zamawiajgcemu, ze poniewaz w 2012 r. Spétka w ogole nie rozpoczeta
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, nieadekwatne sg przywotane w odpowiedzi na
odwotanie tezy z uzasadnien wyrokoéw. Orzeczenia te zapadty na tle zupetnie odmiennych
stanéw faktycznych dotyczgcych naduzywania formalnego zglaszania zwieszenia
dziatalno$ci gospodarczej w tego typu okresach w celu uniknigcia obowigzku ponoszenia
danin publicznoprawnych.

Warto zauwazy¢, ze, co do zasady, rzeczywiscie nie majg znaczenia dla okresu
za jaki wykonawca jest obowigzany wykazaé spetnianie warunku dotyczgcego sytuaciji
ekonomicznej, zmiany firmy pod jakg dziatat, czy nawet zmiany przedmiotu prowadzonej
dziatalno$ci. Tego typu argumentacja Odwolujgcego w pierwszych wyjasnieniach mogta
rzeczywiscie wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego. Jednakze w drugich wyjadnieniach
Odwotlujgcy wskazat na fakt, ze nie prowadzit dziatalnosci gospodarczej w 2012 r. Przede
wszystkim w okolicznos$ciach tej sprawy dopiero po zmianach, ktére zaszty u Odwotujgcego
na poczatku 2013 r. w wyniku sprzedazy wszystkich akciji, a takze zbycia wszystkich
udziatbw komplementariusza, co spowodowato zmiane statutu, w tym zmiane firmy
i przedmiotu dziatalno$ci, Spétka faktycznie rozpoczeta prowadzenie dziatalnoSci
gospodarczej.

Z uwagi na powyzsze bez znaczenia dla sprawy okazat sie toczony réwnolegle spor
o to, czy za rok obrotowy mozna uzna¢ takze okres krétszy niz kolejnych 12 miesiecy
kalendarzowy. Jak trafnie podniést Przystepujacy spér ten rozstrzygnat Sad Najwyzszy
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w uchwale z 24 kwietnia (sygn. akt lll CZP 15.2014; LEX nr 1463799): JeZeli w umowie
Spotki postanowiono, ze rokiem obrotowym jest rok kalendarzowy, a spotka rozpoczefa
dziatalno$¢ w pierwszej potowie roku, jej pierwszym rocznym sprawozdaniem finansowym
podlegajgcym wpisowi do rejestru na podstawie art. 40 pkt 2 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997
r. o Krajowym Rejestrze Sadowym (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1203 z p6zn. zm.) jest
sprawozdanie obejmujgce okres od dnia rozpoczecia przez nig dziatalno$ci do korca roku
kalendarzowego. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy wskazal, ze w $wietle definicji zawartej

w art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowo$ci zasadg jest rok obrotowy trwajgcy kolejne 12
miesiecy. Jednakze z definicji tej wynikajg zaréwno wyjatek, ze rok obrotowy moze by¢
dtuzszy niz 12 miesiecy (jezeli nastapita zmiana roku obrotowego okre$lonego w umowie
lub statucie, a takze jezeli przedsigbiorca rozpoczat dziatalnos¢ w drugiej potowie przyjetego
jako rok obrotowy roku kalendarzowego i wybrat mozliwos¢ potgczenia okresu
sprawozdawczego z kolejnym rokiem obrotowym), jak i krétszy niz 12 miesiecy — jezel
przedsiebiorca rozpoczat dziatalno$¢ w drugiej potowie roku kalendarzowego przyjetego jako
rok obrotowy i nie potgczyt okresu sprawozdawczego z kolejnym rokiem obrotowym. Dla
Sadu Najwyzszego nie ulega watpliwosci, ze drugim wyjatkiem krotszego niz 12 miesiecy
roku obrotowego, cho¢ wprost nie uregulowanym w tym przepisie, jest sytuacja, gdy
przedsiebiorca rozpoczat dziatalno$¢ w pierwszej potowie roku kalendarzowego, przyjetego
jako rok obrotowy. W takim przypadku pierwszym rokiem obrotowym jest okres od dnia
rozpoczecia dziatalnosci do ostatniego dnia roku, w ktérym dziatalnoS¢ zostata rozpoczeta.
Przy czym Sad Najwyzszy powotat sie réwniez na spdjnos¢ tego rozwigzania z art. 8 ust. 11
2 u.p.d.o.p. Orzeczenie to jest aprobowane w pi§miennictwie, cho¢ zwraca sig jednoczesnie
uwage, ze chodzi tu o pierwszy, niepetny rok obrotowy {por. glose Marcina Borkowskiego

do powyzszego orzeczenia}.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp Izba uznata za zasadny tylko w takim zakresie,
w jakim Zamawiajgcy odmiennie potraktowat Odwotujacego i wykonawce MJM Prestige,
przez zazgdanie wytacznie od Odwotujgcego wykazania osiggniecia rocznych obrotéw na
poziomie nie mniejszym niz 2 min zt w 2014 r., cho¢ w przypadku obu tych spétek rok
obrachunkowy pokrywa sie z rokiem kalendarzowym. Co charakterystyczne do tego zarzutu
nie odniost sie ani Zamawiajgcy, ani Przystepujgcy.

Natomiast nie znalazt potwierdzenia zarysowany w odwotaniu zarzut jakoby
wykonawca MJM Prestige, z powodu niewykazania spetienia powyzej przywotanego
warunku dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej, podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 pzp. Odwotanie nie zawiera zadnych okoliczno$ci wskazujagcych na zasadno$¢ tego
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zarzutu. Na rozprawie sam Odwolujgcy przyznat, ze z KRS MJM Prestige sp. z 0.0. sp. k.
wynika, ze powstata ona z przeksztatcenia spotki jawnej, ktérej dotyczy czesS¢ dokumentacii
finansowej zatgczonej do wniosku. Nie wiadomo zatem dlaczego okoliczno$ci te miatyby by¢
niejasne dla Zamawiajgcego. Z kolei w odwotaniu nie sprecyzowano na czym miatyby
polega¢ bledy rachunkowe w tej dokumentacji finansowej, ani nie podniesiono, zZe jej
zlozenie jest niezgodne z przywotanym powyzej § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia

o dokumentach, czyli nie wiadomo z jakiego powodu miataby ona nie wykazywaé spetiania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego rocznych obrotow.

Z kolei Izba podzielita poniekad stanowisko Zamawiajgcego, ze powotane
w odwotaniu okolicznosci zwigzane z trescig ztozonego o$wiadczenia o przynalezno$ci
do grupy kapitatowej, nie tworzg zadnego odrebnego zarzutu, a zostaty przywotane jedynie
jako ilustracja braku nalezytej starannosci braku Zamawiajgcego przy badaniu wnioskéw.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych moze mie¢ istotny wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku



na podstawie art. 192 ust. 9i 10 w zwigzku z § 3pkt 1i2it. ai b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajacego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu

na wyznaczone posiedzenie Izby, ktére uwzgledniono na podstawie rachunkéw ztozonych
do zamknigcia rozprawy, z tym ze wysoko$¢ wynagrodzenia pethomocnika ograniczono

do kwoty 3600 zl, czyli maksymalnej kwoty wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b przywotanego
rozporzadzenia.

PrzewodniczaCy: ........ccocveimrnnnmnnnnanaens
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