Sygn. akt: KIO 1385/12

WYROK
z dnia 17 lipca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2012 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2012 roku przez
Andrzeja Zaboklickiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zab-Bud
Andrzej Zaboklicki, ul. Nowosielecka 14A lok. 3, 00-466 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Instytut Badawczy Drog i Mostow, 03 — 302 Warszawa, ul.

Instytutowa 1

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci
wykluczenia z postepowania wykonawcy - Andrzeja Zaboklickiego
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zab-Bud Andrzej
Zaboklicki, ul. Nowosielecka 14A lok. 3, 00-466 Warszawa - na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy a takze czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy,

- dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
wykonawcy - Andrzeja Zaboklickiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwa Zab-Bud Andrzej Zaboklicki, ul. Nowosielecka 14A lok. 3, 00-466

Warszawa;



2. kosztami postepowania obcigza Instytut Badawczy Drég i Mostéw, 03 - 302
Warszawa, ul. Instytutowa 1 i:

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce -
Andrzeja Zaboklickiego prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Zab-Bud Andrzej Zaboklicki, ul. Nowosielecka 14A lok. 3, 00-466 Warszawa -
tytutem wpisu od odwotania;

b) zasadza od Instytutu Badawczego Drég i Mostow, 03 — 302 Warszawa, ul.
Instytutowa 1 na rzecz wykonawcy Andrzeja Zaboklickiego prowadzacego
dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwa Zab-Bud Andrzej Zaboklicki, ul.
Nowosielecka 14A lok. 3, 00-466 Warszawa kwote 13.600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......coccvvviviiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 1385/12
Uzasadnienie

Instytut Badawczy Drog i Mostéw, ul. Instytutowa 1, 03-302 Warszawa (dalej:
.Zamawiajacy” lub ,Instytut’) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na budowe budynku Laboratorium Badan Nieniszczacych -,,LBN” wraz

z infrastrukturg towarzyszacq przy ul. Instytutowej 1 w Warszawie

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

28 czerwca 2012 r. w formie faksu zamawiajgcy poinformowat wykonawce - Andrzeja
Zaboklickiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag Zab-Bud Andrzej
Zaboklicki, ul. Nowosielecka 14A lok. 3, 00-466 Warszawa (dalej: ,odwotujacy” lub ,Zab-
Bud”) o wynikach oceny ofert, w tym: o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu podano:
"Wykonawca ZAB- BUD Andrzej Zaboklicki, ul. Nowosielecka 14A lok. 3, 00-466 Warszawa
zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zwigzku z art. 26 ust.
3, poniewaz nie wymaga uzasadnienia stwierdzenie, iz w Swietle sformutowanego warunku,
Wykonawca zobowigzany byt do ztozenia dokumentéw finansowych za ostatni zatwierdzony
rok obrotowy. Z dokumentéw uzupetnionych przez Wykonawce wynika, ze rok 2011 nie
zostat zatwierdzony, a zatem Wykonawca powinien byt przedtozy¢ dokumenty finansowe za

2010 rok wraz z opinig biegtego rewidenta. Takie dokumenty nie zostaly przedtozone”.

3 lipca 2012 r. Zab-Bud wniést odwotanie wobec czynnosci badania i oceny ofert,
wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4

w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 2c i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez:

1. wykluczenie odwotujgcego pomimo, iz wykazat spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu;
2. odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, ze nie podlega ona odrzuceniu;

3. wybdr oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia jako Konsorcjum firm: D-I-B Zakfad ogodlnobudowlany Pawet

Wiencek, Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Spétka jawna R.M.T. Ludzis, Instalacje
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Elektroenergetyczne i Techniczne ,ITEL” mgr inz. Marcin Dudek oraz FREST s.c. Stefan

i Tadeusz Cudny;

4. zaniechanie wyboru oferty odwotujagcego pomimo, iz w Swietle kryteriow oceny ofert jest

to oferta najkorzystniejsza.

Odwotujacy wnosit o:

e przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania, w szczegodlnosci tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”), oraz
oferty odwotujacego, pytan, wyjasnien i uzupetnien do oferty, a takze informacji o

wyborze najkorzystniejszej oferty na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu;
« uwzglednienie odwotania;
e uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
« nakazanie zamawiajgcemu powtérnego badania i oceny ofert;
« nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujacego;

o zwrot kosztéw postepowania.

W tredci uzasadnienia odwotujgcy podnosit, Zze pomimo faktu, ze przetozony bilans
oraz rachunek zyskow i strat za rok 2011 r. nie byty opiniowane przez biegtego rewidenta i

nie byly zatwierdzone to wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Po pierwsze zamawiajgcy zadat czesci sprawozdania finansowego za ostatni rok
obrotowy, a nie za ostatni rok obrotowy, dla ktérego sporzadzona zostata opinia biegtego
rewidenta i ktéry zostat zatwierdzony. Na mocy art. 26 ust. 2c Pzp zamawiajgcy powinien
uznac¢ przediozong czes¢ niezatwierdzonego sprawozdania, gdyz jest to inny dokument,
ktéry w wystarczajacy sposéb potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego

warunku

Odwotujacy podkreslat, ze z uwagi na okolicznosé, ze w jego przypadku rok obrotowy
pokrywa sie z rokiem kalendarzowym nie ma obowigzku posiada¢ sprawozdania
finansowego wczesniej niz 30 czerwca kazdego roku. Stad tez skfadajac oferte, jak rowniez
ja uzupetniajac w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, odwotujacy nie dysponowat i nie

miat obowigzku dysponowac zatwierdzonym sprawozdaniem finansowym.



Zwracat uwage, ze w tresci siwz nie wskazano - w przeciwienstwie do uzasadnienia
odrzucenia oferty - aby sprawozdanie miato dotyczy¢ ostatniego zatwierdzonego roku
obrotowego. Stad tez w jego ocenie uzasadnione jest dziatanie wykonawcy, ktéry w
odpowiedzi na wezwanie ztozyt czes¢ sprawozdania za ostatni rok obrotowy - zgodnie z

brzmieniem specyfikacji - pomimo, ze rok ten nie zostat jeszcze zatwierdzony.

Odwotujacy podsumowujac wskazywat, ze siwz nie precyzowata, ze przez ostatni rok
obrotowy nalezy rozumie¢ ostatni zatwierdzony rok obrotowy, to wykonawca ma prawo -
dziatajac w zaufaniu do tresci specyfikacji - ztozy¢ sprawozdanie za ostatni rok obrotowy,
nawet jesli nie byto jeszcze zatwierdzone. Taka interpretacja jest zgodna z celem, ktéremu
stuzy skfadanie dokumentéw - celem tym jest zbadanie jak najbardziej aktualnej sytuacji

finansowej i ekonomicznej wykonawcy.

Nastepnie odnosit sie do zagadnienia ,innego dokumentu”, ktéry w wystarczajgcy
sposob potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajacego warunku. Podnosit, ze w art.
26 ust. 2c¢ Pzp uregulowano, ze jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze
przedstawi¢ dokumentow dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych
przez zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposéb

potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku.

Wskazywal, ze jezeli wiec nawet przyjac, ze odwotujgcy miat obowigzek ztozy¢ czes¢
sprawozdania finansowego za ostatni zatwierdzony rok obrotowy, a nie ostatni rok obrotowy,
co wprost wynikato z siwz, to bezwzglednie uzasadniong przyczyna, dla ktérej wykonawca
nie mogt ztozy¢ zatwierdzonego sprawozdania byta okolicznos¢, ze nie zostato ono jeszcze
zbadane i zatwierdzone, gdyz nie uptynat jeszcze wymagany przepisami o rachunkowosci
termin dla dokonania tych czynnosci. W jego ocenie przepis art. 26 ust. 2¢c Pzp ma
zastosowanie rowniez do sytuacji opisanej w art. 26 ust. 3 ustawy, dotyczacej uzupetniania
przez wykonawce dokumentdéw wymaganych przez zamawiajgcego po wezwaniu przez
zamawiajgcego do ich uzupetnienia. Proces zatwierdzania sprawozdania finansowego jest
procesem dtugim i ztozonym i nie ma podstaw aby wymagaé od wykonawcow by proces ten
skracali. Stad tez sytuacja, gdy wykonawca ma ztozy¢ czes¢ sprawozdania finansowego - a
to nie zostato jeszcze zatwierdzone zgodnie z przepisami o rachunkowosci - jest sytuacja,
ktora uzasadnia zastosowanie art. 26 ust. 2 ¢ PZP i tym samym pozwala na ztozenie czesci
tego sprawozdania mimo, ze nie zostato ono jeszcze zbadane przez biegtego rewidenta i

zatwierdzone.

Odwotujacy twierdzit, ze ztozyt dokument, ktérego wymagat w siwz zamawiajacy, .

"Czes¢ sprawozdania finansowego: bilans i rachunek zyskow i strat za ostatni rok obrotowy".



Whbrew temu, co zamawiajacy zapisat w informacji o odrzuceniu oferty, wcale nie wymagat
"ztozenia dokumentéw finansowych za ostatni zatwierdzony rok obrotowy". Dlatego tez
ztozony dokument powinien zosta¢ zaakceptowany przez zamawiajgcego. Gdyby nawet
przyjaé, ze ze specyfikacji wynika, iz obowigzkiem odwotujacego byto ztozyé czeséé
sprawozdania finansowego za przedostatni rok obrachunkowy (ostatni zatwierdzony), to i
tak, na mocy art. 26 ust. 2c Pzp nalezy uzna¢, ze zilozony dokument w postaci nie
zatwierdzonego sprawozdania powinien byé zaakceptowany. Jest tak, gdyz z przepisow
ustawy o rachunkowosci wynika, ze termin na zatwierdzenie sprawozdania przypadat po

terminie sktadania ofert i terminie uzupetnienia dokumentow.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu z zachowaniem terminu

zawartego w art. 180 ust. 5 Pzp.

17 lipca 2012 r. zamawiajgcy w formie pisemnej odpowiedziat na odwotanie. W
ztozonym pismie wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu wyjasniat, ze w
jego ocenie nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujacego, ze ,skoro SIWZ nie
precyzowata, ze przez ostatni rok obrotowy nalezy rozumie¢ ostatni zatwierdzony rok
obrotowy, to wykonawca ma prawo - dziatajac w zaufaniu do tresci SIWZ - Zziozyé
sprawozdanie za ostatni rok obrotowy, nawet je$li nie bylo jeszcze zatwierdzone."
Podkreslat, ze potwierdzeniem spetnienia postawionego w siwz warunku byto przedtozenie w
ofercie, przez wykonawcow zobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego,
bilansu i rachunku zyskoéw i strat za ostatni rok obrotowy wraz z opinig 0 badanym
sprawozdaniu w czesci dotyczacej przedktadanych dokumentéw. Zamawiajacy miat prawo
zgdac takich dokumentéw, jako, ze okreslit w specyfikacji warunek dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej wykonawcy, a jezeli juz takich dokumentéw zadat, to obowigzany
byt zada¢ dokumentéw i tylko w takim zakresie, jaki wynika z rozporzgdzenia o
dokumentach. W jego ocenie koniecznos¢ wymagania przedtozenia sprawozdania
finansowego opatrzonego opinig biegtego rewidenta wynika wprost z przepisu § 1 ust. 1 pkt 8
rozporzadzenia o dokumentach. Skoro w przepisie jest mowa o ,okresie nie diuzszym niz
ostatnie trzy lata obrotowe", co do ktérych wykonawca zobligowany jest posiadac¢ petne -
zgodne z ustawg o rachunkowosci - sprawozdania finansowe wraz z opiniami, to nie mozna
przyja¢, ze nie bytoby naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow uznanie za
miarodajne dokumentéw zlozonych przez tych wykonawcow, ktorzy juz dysponujg
sprawozdaniem finansowym wraz z opinig biegtego rewidenta (ich rok obrotowy skonczyt sie
wczesniej niz rok kalendarzowy) z uznaniem sprawozdan finansowych bez opinii biegtego
rewidenta wykonawcow, u ktérych rok obrotowy skohczyt sie z rokiem kalendarzowym lub

pozniej i zgodnie z ustawg o rachunkowosci nie sg zobowigzani w terminie sktadania ofert



posiadaé petne, ostateczne i zatwierdzone sprawozdanie finansowe wraz z opinig biegtego
rewidenta. Zamawiajacy podnosit, ze jezeli odwotujgcy miat watpliwosci, co do rozumienia
spornego warunku, w szczegélnosci okresu, za jaki nalezy ztozyé sprawozdanie wraz z opinig
mogt w tym zakresie zlozyé zapytania wobec brzmienia siwz, czego nie uczynit w

odpowiednim czasie, a inni wykonawcy nie mieli w tym zakresie watpliwo$ci.

Zamawiajgacy wyjasniat, ze nie moze réwniez, jak to podnosi w odwotaniu odwotujacy,
uzna¢ na mocy art. 26 ust. 2c ustawy przedtozonej czesci niezatwierdzonego sprawozdania,
jako ,inny dokument, ktéry w wystarczajacy sposob potwierdza spetnianie opisanego przez
Zamawiajgcego warunku ". W ocenie zamawiajgcego jako ,inny dokument", o ktérym mowa
w art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, nie moze by¢ uznany niekompletny dokument. Odwotujacy,
skoro nie posiadat ostatecznego i zatwierdzonego sprawozdania finansowego wraz z opinig
biegtego rewidenta za 2011 r. mogt przediozyé, tak jak zrobili to inni wykonawcy,
sprawozdanie i opinie za rok 2010 a wtedy nie zostatby wykluczony z przedmiotowego

postepowania.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
przedstawiong przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron oraz

dowody ztozone na rozprawie, Izba ustalila, co nastepuje.

W specyfikacji w pkt 6.1.4. ppkt 1) Instrukcji dla Wykonawcow w zakresie sytuaciji
ekonomicznej i finansowej zamawiajgcy postawit warunek, ze wykonawca musi wykazac,
przychod za ostatni rok obrotowy (na podstawie ,Rachunku zyskéw i strat" pozycja
.Przychéd netto ze sprzedazy produktow, towardow i materiatdw" lub Przychdd netto ze

sprzedazy i zrownane z nimi") w wysokos$ci nie mniejszej niz 8.000.000,00 PLN.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku w pkt 7.2.5. Instrukcji dla
Wykonawcow zamawiajacy wymagat, aby wykonawca przedtozyt wraz z oferta czesc
sprawozdania finansowego: bilans i rachunek zyskow i strat za ostatni rok obrotowy, z
oznaczeniem podmiotu na rzecz, ktérego zostat sporzadzony, a jezeli sprawozdanie
finansowe podlega badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o
rachunkowosci, réwniez opinie o badanym sprawozdaniu w czesci dotyczacej bilansu i
rachunku zyskéw i strat, za ostatni rok obrotowy. W przypadku wykonawcéw nie
zobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, w tym bilansu i rachunku
zyskow i strat - inne dokumenty okreslajace obroty oraz zobowigzania i naleznosci za okres
jak w zdaniu poprzednim i potwierdzajgce spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w pkt 6.1.4.

ppkt 1) Instrukcji dla Wykonawcéw.

Z ustalen lzby wynika, ze odwolujgcy w ztozonej ofercie nie zamiescit zadnych
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dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku przychodu za ostatni rok obrotowy,
zamawiajgcy pismem znak IBDiIM/NA/4460/2012 z dnia 14 czerwca 2012 r. wezwat Zab-Bud
do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie, w terminie do dnia 20 czerwca 2012 r., do
godz. 11.00.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujacy przedtozyt przy pismie z dnia 18
czerwca 2012 r. cze$¢ sprawozdania finansowego, tj. Bilans sporzadzony na dzien
31.12.2011 r. oraz Rachunek zyskow i strat sporzadzony za okres 01.01.2011 - 31.12.2011,
ktéry zostat opatrzony podpisem i pieczecig wiasciciela Biura Rachunkowego ,RACHUBA”
Alicji Roguskiej. Do pisma nie zostata dotgczona opinia o sprawozdaniu finansowym w

czesci dotyczacej bilansu i rachunku zyskéw i strat.

Podczas rozprawy odwotujgcy przedtozyt Bilans sporzadzony na dzien 31.12.2011 r.
oraz Rachunek zyskoéw i strat sporzadzony za okres 01.01.2011 - 31.12.2011 wraz z opinig

niezaleznego biegtego rewidenta Pani Teresy Zachariasz.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp. Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwofania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Po zbadaniu catoksztattu okolicznosci oraz materiatu dowodowego zgromadzonego w

sprawie Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba rozpoznata zarzut dotyczacy wykluczenia odwotujgcego z postepowania z uwagi
na nie wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej a w konsekwencji odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 5 Pzp, i stwierdzita, Ze zarzut potwierdzit sie.

Bezspornym jest, ze w specyfikacji w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej
zamawiajacy postawit warunek, ze wykonawca musi wykazac, przychod za ostatni rok
obrotowy (na podstawie ,Rachunku zyskéw i strat" pozycja ,Przychdd netto ze sprzedazy
produktow, towardéw i materiatdw" lub Przychdd netto ze sprzedazy i zrownane z nimi") w

wysokosci nie mniejszej niz 8.000.000,00 PLN.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku zamawiajgcy wymagat, aby



wykonawca przedtozyt wraz z ofertg czes¢ sprawozdania finansowego: bilans i rachunek
zyskow i strat za ostatni rok obrotowy, z oznaczeniem podmiotu na rzecz, ktérego zostat
sporzadzony, a jezeli sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez biegtego rewidenta
zgodnie z przepisami o rachunkowosci, réwniez opinie o badanym sprawozdaniu w czesci
dotyczacej bilansu i rachunku zyskéw i strat, za ostatni rok obrotowy. W przypadku
wykonawcow nie zobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, w tym
bilansu i rachunku zyskow i strat - inne dokumenty okres$lajace obroty oraz zobowigzania i

naleznosci za okres jak w zdaniu poprzednim i potwierdzajace spetnienie ww. warunku.

Z ustalen Izby wynika réwniez, ze odwotujacy w ztozonej ofercie nie zamiescit
zadnych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku przychodu za ostatni rok
obrotowy. Zamawiajgcy prawidtowo pismem znak IBDiIM/NA/4460/2012 z dnia 14 czerwca
2012 r. wezwat Zab-Bud do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie. W odpowiedzi na
powyzsze wezwanie odwotujacy przediozyt w wyznaczonym terminie cze$¢ sprawozdania
finansowego, tj. Bilans sporzadzony na dzien 31.12.2011 r. oraz Rachunek zyskéw i strat
sporzgdzony za okres 01.01.2011 - 31.12.2011. Do pisma nie zostata dotgczona opinia o

sprawozdaniu finansowym w czesci dotyczacej bilansu i rachunku zyskow i strat.

W rozpoznawanej sprawie lzba uznata za zasadne zwrdcenie uwagi, ze specyfikacja
jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w postepowaniu o zamdwienie publiczne. W tej
kwestii Izba w petni podziela stanowisko Izby prezentowane w wyroku z dnia 30 marca 2012
r. sygn. akt KIO 510/12 w stwierdzono: ,(...) z jednej strony okre$la wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zamdéwienia wymagania, ktére majq spetniac oferty, by uczyni¢
zados¢ potrzebom zamawiajgcego, z drugiej zas — granice, w jakich moze poruszac sie
zamawiajqcy dokonujac oceny ztozonych ofert. Z tego wzgledu badajgc i oceniajgc oferty
zamawiajgcy zobowigzany jest interpretowacC siwz tak, jak wskazuje na to jej brzmienie i
okolicznoSci. Trzeba bowiem podkreslic zasadnicze reguty, ktorymi zobowigzany jest kierowac
sie zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert. Przede wszystkim nie wolno mu oceniac¢ ofert w
sposob dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w siwz zasad i wymagan, co stuzy
realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z nimi zasady transparentno$ci postepowania.
Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo oczekiwac, ze ztozone przez nich
oferty zostangq ocenione wytgcznie na podstawie kryteribw oceny ofert zawartych w siwz.
Jednoczes$nie podkreslic trzeba, iz zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert

nadawac postanowieniom siwz inne, niz pierwotnie ustalone, znaczenie. (...)”

Bioragc pod uwage powyzsze oczywistym jest, ze zamawiajgcy dokonujgc badania i

oceny ofert winien kierowac sie postanowieniami specyfikaciji, ktére zostaty ustanowione przez



zamawiajgcego zakreslajg ramy jego dziatania.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy jasno sprecyzowat tres¢ warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej. Zamawiajacy zadat aby

wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wykazat, przychéd za ostatni rok

obrotowy w wysokosci nie mniejszej niz 8.000.000,00 PLN. Powyzsze badanie i ocena miato

opiera¢ sie na podstawie przediozonego wraz z ofertg czes¢ sprawozdania finansowego:

bilansu i rachunku zyskéw i strat za ostatni rok obrotowy, a jezeli sprawozdanie finansowe

podlegato badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci, rowniez
0 opinie o badanym sprawozdaniu w czesci dotyczacej bilansu i rachunku zyskéw i strat, za

ostatni rok obrotowy.

Wobec tego, ze zamawiajgcy konstruujgc powyzszy warunek w siwz wprost odwotat
sie do przychodow jakie osiggneli wykonawcy za ostatni rok obrotowy, zatem zgodzi¢ sie
nalezy z odwotujgcym, ze wtasciwym byt przedtozenie przez Zab-Bud czesci sprawozdania
finansowego za 2011 r., chociaz wykonawca nie posiadat jeszcze opinii o badanym

sprawozdaniu.

Zgodnie z § 1 ust 1 pkt. 8 rozporzadzenia o dokumentach w celu wykazania
spetnienia przez wykonawce warunkéw ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, ktérych opis
sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o zamodwieniu, zaproszeniu do
negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w postepowaniach okreslonych
w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2
ustawy zamawiajagcy moze zadac¢, sprawozdania finansowego albo jego czesci, a jezeli
podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci
rowniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku
wykonawcow niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego - innych
dokumentéw okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i nalezno$ci — za okres nie diuzszy
niz ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten

okres.

W kwestii zakresu, sposéb oraz terminy sporzadzania sprawozdania finansowego a
takze jego badania przez biegtego rewidenta Izba podziela argumentacje zaprezentowang w
uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2011 r. w sprawie 0 sygn.
akt. KIO 992/11, gdzie stwierdzono: ,Zakres, sposob oraz terminy sporzgadzania
sprawozdania finansowego a takze jego badania przez biegtego rewidenta reguluje ustawa z
dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowo$ci (Dz. U. 1562.1223 z p6zn. zm.). Ustawa ta w art. 3

ust. 1 pkt 8 stanowi, iz ilekro¢ w ustawie jest mowa o okresie sprawozdawczym - rozumie sie
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przez to okres, za ktéry sporzadza sie sprawozdanie finansowe w trybie przewidzianym
ustawg lub inne sprawozdania sporzgdzone na podstawie ksigg rachunkowych; zas w ust. 1
pkt 9 tego przepisu definiuje rok obrotowy, jako rok kalendarzowy lub inny okres trwajgcy 12
kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych, stosowany réwniez do celow podatkowych.
Rok obrotowy Ilub jego zmiany okreSla statut lub umowa, na podstawie ktorej utworzono
Jjednostke. Jezeli jednostka rozpoczeta dziatalno$¢ w drugiej potowie przyjetego roku
obrotowego, to mozna ksiegi rachunkowe i sprawozdanie finansowe za ten okres potgczyc z
ksiegami rachunkowymi i sprawozdaniem finansowym za rok nastepny. W przypadku
zZmiany roku obrotowego pierwszy po zmianie rok obrotowy powinien byc¢ dtuzszy niz 12
kolejnych miesiecy. Art. 45 ust. 1 i 2 ustawy wskazuje, Ze sprawozdanie finansowe
sporzadza sie na dzienn zamkniecia ksiqg rachunkowych, lub na inny dzien bilansowy, i
Sktada sie ono z bilansu, rachunku zyskéw | strat, informacji dodatkowej, obejmujgcej
wprowadzenie do sprawozdania finansowego oraz dodatkowe informacje i objasnienia, a w
odniesieniu do podmiotow zobligowanych do corocznego badania i ogtaszania rocznych
skonsolidowanych sprawozdan finansowych grup kapitatowych oraz rocznych sprawozdan
finansowe podmiotow kontynuujgcych dziatalnos¢ — dodatkowo zestawienie zmian w
kapitale (funduszu) wtasnym, a w przypadku funduszy inwestycyjnych - zestawienie zmian w
aktywach netto, oraz rachunek przeptywow pienieznych. Do rocznego sprawozdania
finansowego dofgcza sie takze sprawozdanie z dziatalnosci jednostki - jezeli obowigzek jego

sporzgdzania wynika z ustawy lub odrebnych przepiséw.

Przepis art. 52 ust. 1 powofanej ustawy przewiduje natomiast, ze kierownik jednostki
zZapewnia sporzgdzenie rocznego sprawozdania finansowego nie pdlzniej niz w ciggu 3
miesiecy od dnia bilansowego (za ktory - zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 pkt 10 ustawy -
rozumie sie dzien, na ktory jednostka sporzadza sprawozdanie finansowe) i przedstawia je
wtasciwym organom, zgodnie z obowigzujgcymi jednostke przepisami prawa,
postanowieniami statutu lub umowy. W mysl natomiast art. 53 ust. 1 ustawy, roczne
sprawozdanie finansowe jednostki, podlega zatwierdzeniu przez organ zatwierdzajgcy, nie
poézniej niz 6 miesiecy od dnia bilansowego. Przed zatwierdzeniem, roczne sprawozdanie
finansowe podmiotéw zobligowanych do corocznego badania i ogfaszania rocznych
skonsolidowanych sprawozdan finansowych oraz rocznych sprawozdan finansowych,

podlega badaniu przez biegfego rewidenta.

Przepis art. 64 ust. 1 ustawy o Rachunkowosci stanowi, ze co do zasady, badaniu i
ogfaszaniu, podlegajg roczne skonsolidowane sprawozdania finansowe grup kapitatowych
oraz roczne sprawozdania finansowe - kontynuujgcych dziatalnos¢: bankow, zaktadow

ubezpieczen oraz zaktaddw reasekuracji; jednostek dziatajacych na podstawie przepiséw o
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obrocie papierami wartoSciowymi oraz przepiséw o funduszach inwestycyjnych; jednostek
dziatajgcych na podstawie przepisdw o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych;
spotek akcyjnych, z wyjgtkiem spotek bedacych na dzienn bilansowy w organizacji;
pozostatych jednostek, ktore w poprzedzajacym roku obrotowym, za ktéry sporzadzono

sprawozdania finansowe, spetnity co najmniej dwa z nastepujgcych warunkow:

a) Srednioroczne zatrudnienie w przeliczeniu na petne etaty wyniosto co najmniej 50

0SO0b,

b) suma aktywdw bilansu na koniec roku obrotowego stanowita rownowarto$¢ w walucie

polskiej co najmniej 2.500.000 euro,

¢) przychody netto ze sprzedazy towardw i produktéow oraz operacji finansowych za rok

obrotowy stanowity rownowarto$c¢ w walucie polskiej co najmniej 5.000.000 euro.

Opinie i raport z badania sprawozdania finansowego podpisuje kluczowy biegty rewident
przeprowadzajgcy badanie, przy czym spotki z ograniczonga odpowiedzialnoscig,
towarzystwa ubezpieczen wzajemnych, towarzystwa reasekuracji wzajemnej, spotki akcyjne
oraz spofdzielnie s obowigzane do udostepnienia wspdlnikom, akcjonariuszom Ilub
cztonkom rocznego sprawozdania finansowego i sprawozdania z dziatalnosci jednostki, a
jezeli sprawozdanie finansowe podlega obowigzkowi badania - takze opinii wraz z raportem
biegtego rewidenta - najpbzniej na 15 dni przed zgromadzeniem wspoélnikéw, walnym
zgromadzeniem akcjonariuszy lub walnym zgromadzeniem cztonkow albo przedstawicieli
cztonkow spotdzielni. Spotka akcyjna udostepnia ponadto akcjonariuszom sprawozdanie

rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej albo organu administrujgcego.

Z przytoczonych wyzej przepisow wynika ogolna regufa, iz co do zasady petne,
ostateczne i zatwierdzone sprawozdanie finansowe wraz z opinig biegtego rewidenta
wykonawca powinien posiadac najpozniej do dnia 30 czerwca danego roku kalendarzowego
— jesli rok obrotowy dla konkretnego podmiotu przyjety zostat, mocq statutu lub umowy, za
tozsamy z rokiem kalendarzowym, albo w innym terminie wynikajgcym z przyjecia w statucie
lub umowie roku obrotowego, jako innego okresu trwajgcego 12 kolejnych petnych miesiecy
kalendarzowych. Przytoczony wyzej przepis art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowoSci
wskazuje wyraznie na pozostajgcq w dyspozycji podmiotu (regulowang umowg Ilub jego
statutem) mozliwo$¢ ustanowienia roku obrotowego w sSposob niezalezny od roku
kalendarzowego. Dla czynnosci sporzadzenia sprawozdania finansowego oraz wydania
opinii biegtego rewidenta w sytuacji, gdy rok obrotowy danego wykonawcy jest inny niz rok
kalendarzowy, terminy wyznaczone granicq szes$ciu miesiecy liczone od dnia bilansowego,

mogq zgodnie z ustawg o rachunkowosci wypas¢ w innym dniu niz maksymalnie ostatni

12



dzien czerwca (co by miato miejsce przy roku bilansowym tozsamym z rokiem

kalendarzowym).

Przytoczone przepisy ustawy o rachunkowosci opisujg takze proces uzyskiwania przez
podmiot petnego, zatwierdzonego sprawozdania finansowego a takze opinii biegtego
rewidenta jako wieloetapowy i roztozony w czasie, ktory w praktyce — zgodnie z tymi
przepisami, wskazujgcymi graniczne, maksymalne terminy dla poszczegélnych czynnoSci -
trwa¢ moze do szeSciu miesiecy. Powyzsze przepisy zaktadajg zatem, Ze sprawozdanie
finansowe jak i opinia biegtego rewidenta nie sq dokumentami generowanymi natychmiast,
wedle potrzeby podmiotu, ale stanowig wynik trwajgcego pewien czas procesu, ktérego
poszczegoblnym etapom ustawodawca wyznaczyt maksymalne terminy na wykonanie i w
ktory zaangazowane mogg byc¢ dodatkowo inne podmioty, np. jednostki skfadajgce sie na
grupe kapitatowq - w przypadku skonsolidowanego sprawozdania finansowego. Opisany w
ustawie charakter i zakres tych czynnoS$ci wskazuje, ze nie sq to czynnosci jednorazowe , ale

stanowigce pewien proces sporzgdzania lub badania sprawozdania finansowego”.

W kontekscie powyzszego przyja¢ nalezy, ze tres¢ przepisu § 1 ust. 1 pkt 8
rozporzadzenia o dokumentach winna by¢ interpretowana w $Swietle uregulowanych w
ustawie rachunkowosci zasad i termindw sporzadzania i zatwierdzania sprawozdania
finansowego oraz uzyskiwania opinii biegtego rewidenta. Tym samym skoro dokument
zadany przez zamawiajgcego w oparciu o przepis § 1 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia o
dokumentach podlega regulacji odrebnych przepiséw to zamawiajacy zobowigzany jest
uwzgledni¢ catoksztatt konsekwencji zwigzanych z tego typu sytuacjg i przewidzie¢, ze
podmiot nie musi posiadac opinii biegtego rewidenta o badanym sprawozdaniu finansowym

przed terminem wynikajacym z przepiséw ustawy o rachunkowosci.

Zgodnie z 26 ust. 2c Pzp jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze
przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych
przez zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny dokument, ktéry w wystarczajacy sposéb

potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku.

Przenoszac powyzsze przepisy i rozwazania na grunt analizowanej sprawy stwierdzic¢
nalezy, co nie byto kwestionowane, ze odwotujgacy jest podmiotem, ktéry jest zobligowany do
sporzadzania sprawozdania finansowego, ktore jest nastepnie badane i opiniowane przez
biegtego rewidenta. Termin na zakonczeni badania zakohczonego wydaniem opinii uptywa
dnia 30 czerwca danego roku kalendarzowego jezeli rok obrotowy dla konkretnego podmiotu
przyjety zostat za tozsamy z rokiem kalendarzowym — z czym mamy do czynienia w

omawianym stanie faktycznym.
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Zatem w dniu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, tj. 8 maja 2012 r. Zab-
Bud nie posiadat i nie byt zobligowany do posiadania opinii biegtego rewidenta o badanym
sprawozdaniu finansowym za 2011 r. Tym samym z uzasadnionych przyczyn nie mogt sie
postuzy¢ zgdang przez zamawiajgcego czescig sprawozdania finansowego wraz z opinig
biegtego rewidenta w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

sytuacji ekonomicznej opisanego w siwz.

W omawianym stanie faktycznym lzba uznata za dopuszczalne postuzenie sie przez
wykonawce czescig sprawozdania finansowego za 2011 r. (bilans i rachunek zyskow i strat)
pomimo, Ze na dzien sktadania ofert nie zostalo ono zbadane przez opinii biegtego
rewidenta, ktore traktowaé nalezy jako inny dokument potwierdzajgcy spetnianie opisanego
przez zamawiajgcego warunku. W niniejszej sprawie kluczowym jest, ze zamawiajacy
konstruujgc warunek w zakresie sytuacji ekonomicznej odwotat sie do wielkosci przychodow
za ostatni rok obrotowy. W przypadku odwotujgcego ostatnim rokiem obrotowym jest rok
2011 r. W zwigzku z tym wykonawca w celu wykazania spetnienia postanowionego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w takim ksztatcie moégt postuzy¢ sie
czescig sprawozdania finansowego za 2011 r. nawet w przypadku, gdy nie posiadat jeszcze
opinii biegtego rewidenta o badanym sprawozdaniu. Powotanej powyzej czesci
sprawozdania finansowego — bilans i rachunek zyskéw i strat - nalezy przyda¢ walor
wiarygodnego, poniewaz zostat on opatrzony podpisem i pieczecig nie tylko Andrzeja
Zabolkickiego ale przede wszystkim wtadciciela Biura Rachunkowego, ktéry jest

zobowigzany do rzetelnego sporzadzania ww. dokumentow.

Argumentacje zamawiajacego, ktéry podnosit, ze odwotujacy, skoro nie posiadat
ostatecznego i zatwierdzonego sprawozdania finansowego wraz z opinig biegtego rewidenta
za 2011 r. mogt przedtozy¢é sprawozdanie i opinie za rok 2010 - Izba uznata za btedna.
Zdaniem Izby przedtozone przez Zab-Bud sprawozdania finansowego wraz z opinig biegtego
rewidenta za 2010 r. w zaden sposéb nie jest w stanie wykazaé spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu odnoszacego sie wielkosci przychodow za ostatni rok obrotowy, bowiem dla
odwotujgcego ostatnim rokiem obrotowym jest rok 2011 r. Tym samym dokument
zawierajgcy dane z 2010 r. nie bedzie w sposdb prawidtowy wypetniat koniecznosci

potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do 2011 r.

Izba wskazuje, ze ztozona przez Zab-Bud podczas rozprawy czes¢ sprawozdania
finansowego za 2011 r. (bilans i rachunek zyskow i strat) wraz opinig biegtego rewidenta nie
moze by¢ wzieta pod uwage przy ocenie zasadnosci zarzutow z uwagi na to, ze
zamawiajgcy nie dysponowat wiedzg wyptywajacg z tych dokumentéw na etapie badania i

oceny wnioskow, a Izba ocenia dziatania lub zaniechania zamawiajgcego na ten wtasnie
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moment.

Podsumowujac, zaprezentowane powyzej rozwazania Izba uznata, ze zamawiajacy,
ktéry w wyniku uzupetnienia dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp uzyskat od wykonawcy
bilans i rachunek zyskow i strat za 2011 r. bez opinii biegtego rewidenta, co do ktérego nie
ma jeszcze obowigzku jej posiadania, powinien byt zatem uznac, Zze wykonawca byt
zmuszony do skorzystania z przepisu art. 26 ust 2c Pzp i potraktowaé ztoZzone sprawozdanie
jako inny dokument potwierdzajacy spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku. W
konsekwencji zamawiajacy zobowigzany trescig specyfikacji winien byt powyzszy dokument

poddac ocenie wedtug przyjetych kryteridw.

Przedstawione argumenty przemawiaty za uznaniem, ze potwierdzity sie zarzuty
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 2c i art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp. Naruszenia te miaty wptyw na wynik postepowania, co determinowato uwzglednienie
odwofania i nakazanie: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnosci wykluczenia z postepowania Zab-Bud na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy a
takze czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, dokonanie

ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem Zab-Bud.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt. 2, § 3, § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszty
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujagcego w kwocie 3.600 zt na podstawie

przedtozonej faktury VAT.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiineeeeeas
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