Sygn. akt: KIO 341/13

WYROK

z dnia 1 marca 2013 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2013 r. przez wykonawce DB
Schenker Rail Polska S. A., ul. Wolnosci 337, 41-800 Zabrze w postepowaniu
prowadzonym przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna, ul. 1
Maja 63, 97-400 Belchatéw,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: PKP CARGO
SERVICE Sp. z 0.0., PKP CARGO S.A,, ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa zgtaszajacych

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza DB Schenker Rail Polska S. A., ul. Wolnosci 337, 41-
800 Zabrze i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez DB Schenker Rail
Polska S. A., ul. Wolnosci 337, 41-800 Zabrze tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od DB Schenker Rail Polska S. A., ul. Wolnosci 337, 41-800 Zabrze na
rzecz PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna, ul. 1 Maja
63, 97-400 Belchatéw kwote 4 513 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
trzynascie ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw noclegu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 341/13

Uzasadnienie

PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. ul. 1 Maja 63; 97-400 Betchatow
(dalej ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego sektorowego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) pn. ,Obstuga manewrowa bocznic kolejowych, catoroczne
doczyszczanie wagonow i zasobnikdw weglowych oraz nadzor, biezgca konserwacja i
utrzymanie infrastruktury kolejowe na bocznicach oddziatu Zespotu Elektrowni Dolna Odra w
Nowym Czarnowie". Warto$¢ przedmiotowego zamowienia na ustugi oszacowano na kwote
wiekszg niz wyrazona w ztotych rownowartosé kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 7 grudnia 2012 r. pod numerem 2012/S 236-
389130.

W dniu 15 lutego 2013 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A., ul. Wolnosci 337, 41-800 Zabrze
(dalej ,Odwotujacy”) od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechanh

Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu polegajgcych na:

1) czynnosci zaproszenia wykonawcy - CTL Kargo Sp. z 0.0. do udziatu w aukgcji
elektronicznej i przeprowadzeniu aukcji elektronicznej z udziatem tego wykonawcy,
a tym samym naruszeniu art. 91b ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt
4), art. 24 ust. 2 pkt 4) oraz ust. 4 ustawy Pzp, a takze naruszeniu art. 26 ust 2c

ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

2) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy CTL Kargo Sp. z 0.0. i uznania jego oferty za
odrzucong, a tym samym naruszeniu art. 22 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art.
24 ust. 2 pkt 4) i ust. 4 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie zarzutéw podniesionych w odwotaniu i:
* uniewaznienie czynnosci aukcji elektronicznej oraz czynnosci zaproszenia CTL Kargo

Sp. z 0.0. do udziatu w aukgji elektronicznej,



* nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu przez CTL Kargo Sp. z 0.0,

* nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy CTL Kargo Sp. z 0.0. i uznanie
jego oferty za odrzucona,

* nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu,

2) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywat, ze w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy przewidziat przeprowadzenie aukcji
elektronicznej. Pismem z dnia 5 lutego 2013 r. Zamawiajacy zaprosit oferentéw do udziatu
w aukgciji, ktérej termin zostat wyznaczony na dzien 8 lutego br., a nastepnie ze wzgledéw
technicznych przesuniety na dzien 13 lutego br. Do udziatu w przedmiotowej aukcji zostat

réwniez zaproszony wykonawca CTL Kargo Sp. z 0.0.

Odwotujacy podnosit, iz czynno$¢ Zamawiajacego polegajgca na zaproszeniu CTL
Kargo Sp. z o0.0. do udzialu w aukcji elektronicznej przeprowadzonej w niniejszym
postepowaniu, a takze czynnos¢ przeprowadzenia aukcji z udziatem tego wykonawcy jest
niezgodna z przepisami ustawy Pzp, bowiem wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z
udziatu w przetargu ze wzgledu na niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. W
konsekwenciji rowniez oferta tegoz wykonawcy powinna zosta¢ uznana za odrzucong, a tym

samym wykonawca ten nie powinien zosta¢ zaproszony do udziatu w aukcji elektroniczne;.

Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajacy w sposéb precyzyjny okreslit w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej "SIWZ") warunki udziatu w postepowaniu. W pkt 5.1
SIWZ wskazano, iz ,W postepowaniu mogg wzig¢ udziat wykonawcy spetniajgcy warunki
udziatu w postepowaniu okreslone w punktach niniejszej SIWZ, potwierdzone wymaganymi
oswiadczeniami lub dokumentami. Wykonawcow obowigzujg jednakowe warunki udziatu w
postepowaniu". Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu jest spetnianie przez
wykonawcow warunku okreslonego w pkt 5.2.4. SIWZ w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej polegajgcej na osiggnieciu sredniorocznych przychodoéw ze sprzedazy wyrobow
i ustug nie mniejszych niz 1 000 000,00 PLN netto w okresie ostatnich 3 lat obrotowych
przed dniem sktadania ofert. Jednocze$nie Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit sposéb w
jaki wykonawcy winni wykazaé¢ spetnianie tego warunku, wskazujac pkt 5.2.4.2. SIWZ, iz:
W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wykonawca zobowigzany jest ztozy¢
pisemne oswiadczenie na wzorze stanowigcym Zatgcznik nr 4 do SIWZ oraz nastepujace

dokumenty:



a) rachunek zyskow i strat za okres okreslony w ppkt 5.2.4.1. SIWZ, a jezeli podlega on
badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci rowniez z
opinig 0 badanym rachunku zyskow i strat, natomiast w przypadku wykonawcéw nie
zobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego innych dokumentéw
okreslajacych przychody ze sprzedazy wyrobow i ustug za okres okreslony w ppkt
5.2.4.1. SIWZ".

Z powyzszego wynika, iz Zamawiajacy w sposéb precyzyjny okreslit jakich
dokumentéw (i za jaki okres) zada na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu, w zaleznosci od tego jakim podmiotem jest dany wykonawca.

W przypadku CTL Kargo Sp. z 0.0. dokumentami wymaganymi przez Zamawiajgcego
jest rachunek zyskow i strat wraz z opinig biegtego, bowiem sprawozdanie finansowe
sporzadzane przez tego wykonawce podlega badaniu przez biegtego rewidenta. Dokumenty
te powinny dotyczy¢ okresu 3 ostatnich lat obrotowych, a zatem okresu 3 ostatnich lat
kalendarzowych, bowiem w przypadku wykonawcy CTL Kargo Sp. z 0.0. rok obrotowy

pokrywa sie rokiem kalendarzowym.

Odwotujacy podnosit, iz CTL Kargo Sp. z 0.0. w swojej ofercie ztozyt wymagane przez
Zamawiajgcego oswiadczenie potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w tym dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej. Wykonawca ten nie ziozyt jednak
wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw tj. rachunkoéw zyskéw i strat
wraz z opiniami biegtego za okres ostatnich 3 lat obrotowych. CTL Kargo Sp. z o.o.
przedstawito jedynie rachunek zyskdw i strat wraz z opinig biegtego za rok 2010. W zakresie
roku 2011 nie przedstawiono opinii, jak réwniez zatwierdzonego rachunku zyskow i strat.
CTL Kargo Sp. z 0.0. ztozylo wraz z ofertag oswiadczenie z dnia 14 stycznia 2013 r. o
nastepujacej tresci: ,CTL Kargo Sp. z 0.0. o$wiadcza, ze na dzien dzisiejszy nie posiada
jeszcze zatwierdzonego sprawozdania finansowego za rok 2011 jak i opinii biegtego
rewidenta. W zwigzku z powyzszym zatgczamy wstepny rachunek zyskow i strat za 2011
rok, w ktérym wskazano przychody netto ze sprzedazy i zrownane z nimi w wysokosci
24.726.756,39 pIn ". Oczywiste jest przy tym, iz w odniesieniu do roku 2012 CTL Kargo Sp. z
0.0. na dzien sktadania ofert nie miato obowigzku posiadania zatwierdzonego sprawozdania
finansowego wraz z opinig biegtego, w zwigzku z czym w zakresie roku 2012 dopuszczalne
byto przedtozenie innych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. W zakresie jednak roku 2011 wykonawca ten, podobnie jak kazdy
inny podmiot zobowigzany do sporzadzenia sprawozdania finansowego i poddania go
badaniu biegtych, powinien posiada¢ wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty. W $lad

za orzecznictwem KIO (tak: KIO 1385/12) nalezy bowiem podkreslic¢, iz: "Zakres, sposob
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oraz terminy sporzadzania sprawozdania finansowego a takze jego badania przez biegtego
rewidenta reguluje ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. 152.1223 z
pozn. zm.). (...) Przepis art. 52 ust: 1 powotanej ustawy przewiduje natomiast, ze kierownik
jednostki zapewnia sporzadzenie rocznego sprawozdania finansowego nie pézniej niz w
ciggu 3 miesiecy od dnia bilansowego (za ktdéry - zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 pkt 10 ustawy
-rozumie sie dzien, na ktory jednostka sporzgadza sprawozdanie finansowe) i przedstawia je
wilasciwym organom, zgodnie 2z obowigzujgcymi jednostke przepisami prawa,
postanowieniami statutu lub umowy. W mysl natomiast art. 53 ust. 1 ustawy, roczne
sprawozdanie finansowe jednostki, podlega zatwierdzeniu przez organ zatwierdzajacy, nie
pozniej niz 6 miesiecy od dnia bilansowego. Przed zatwierdzeniem, roczne sprawozdanie
finansowe podmiotdéw zobligowanych do corocznego badania i ogtaszania rocznych
skonsolidowanych sprawozdan finansowych oraz rocznych sprawozdan finansowych,
podlega badaniu przez biegtego rewidenta.(...) Opinie i raport z badania sprawozdania
finansowego podpisuje kluczowy biegly rewident przeprowadzajgcy badanie (...) co do
zasady petne, ostateczne i zatwierdzone sprawozdanie finansowe wraz z opinig biegtego
rewidenta wykonawca powinien posiada¢ najpézniej do dnia 30 czerwca danego roku
kalendarzowego - jesli rok obrotowy dla konkretnego podmiotu przyjety zostat, moca statutu
lub umowy, za tozsamy z rokiem kalendarzowym, albo w innym terminie wynikajacym z
przyjecia w statucie lub umowie roku obrotowego, jako innego okresu trwajgcego 12

kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych".

Biorgc pod uwage wskazane powyzej przepisy oraz fakt, iz w przypadku wykonawcy
CTL Kargo Sp. z 0.0. rok obrotowy pokrywa sie z rokiem kalendarzowym, to nalezy uznac, iz
CTL Kargo Sp. z 0.0. najpdzniej z dniem 30 czerwca 2012 r. powinno posiadaé zatwierdzone
sprawozdanie finansowe wraz z opinig bieglego za rok obrotowy 2011. Tymczasem
wykonawca ten we wskazanym powyzej pismie z dnia 14 stycznia 2013 r. o$wiadczyt, iz nie
posiada zatwierdzonego sprawozdania za rok 2011, jak réwniez opinii biegtego. W
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 25 stycznia 2013 r. do uzupetnienia
dokumentéw dotyczacych m. in. potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, wykonawca CTL Kargo Sp. z 0.0. w pismie z
dnia 29 stycznia 2013 r. potwierdzit, iz: ,nie moze przedstawi¢ sprawozdan za rok 2011 wraz
Z opinig biegtego rewidenta, poniewaz na dzien dzisiejszy ich nie posiada. Spdtka jest w
grupie kapitatowej CTL, ktéra poprzez wiasciciela - CTL Logistics Sp. z 0. o. prowadzi z
bankami finansujacymi negocjacje dotyczace korzystniejszych warunkow obstugi zadtuzenia
i z tego powodu audytor nie jest w stanie wydac¢ opinii do sprawozdania za rok 2011.
Rozmowy z bankami prowadzone sg w sposéb sformalizowany, w oparciu 0 zawieszenie

dotychczasowych warunkéw zadtuzenia." Jednoczesnie uzupetniajgc dokumentacje ztozong
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wraz z ofertg wykonawca CTL Kargo Sp. z o0.0., przediozyt sprawozdanie F-01 oraz
formularz CIT-8, a takze pismo Ernst & Young Audit Sp. z 0.0. z dnia 28 stycznia 2013 r., w
ktérym to pidmie biegty potwierdzit jedynie fakt badania sprawozdania finansowego CTL
Kargo Sp. z 0.0. za rok zakonczony dnia 31 grudnia 2011 r. Biegly wskazat ponadto, iz
~opotka wchodzi w sklad Grupy CTL Logistics (,Grupa"), ktorej spotkg dominujaca jest CTL
Logistics Sp. z 0.0. W celu restrukturyzacji zadtuzenia Grupy Zarzad Spoétki CTL Logistics
Sp. z o0.0. rozpoczat w 2012 roku rozmowy z udziatowcami Spotki oraz bankami
finansujacymi Spoétke, w celu renegocjacji warunkéw umow kredytowych. Do czasu
zakonczenia tego procesu nie jesteSmy w stanie wydac¢ opinii do sprawozdania finansowego

Spotki za rok zakonczony dnia 31 grudnia 2011 roku ".

Wskazane powyzej wyjasnienia i dokumenty ztozone w wyniku uzupetnienia zostaty
uznane przez Zamawiajgcego, ktoéry w dniu 5 lutego 2013 r. zaprosit CTL Kargo Sp. z 0.0. do
udziatu w aukcji elektronicznej, a nastepnie w dniu 13 lutego 2013 r. przeprowadzit aukcje z
udziatem tegoz wykonawcy. Odwotujacy nie zgadzat sie taka czynno$cig Zamawiajgcego,
bowiem narusza ona art. 91b ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4), art. 24 ust.
2 pkt 4) oraz ust. 4 ustawy Pzp. Stanowi ona rowniez naruszenie art. 26 ust 2c ustawy Pzp i
oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Jak to wskazano powyzej Zamawiajacy w sposob
precyzyjny okreslit w SIWZ dokumenty, jakich Zgda na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej. Wykonawca CTL
Kargo Sp. z o.0. nie przedstawit wymaganych dokumentéw tj. zatwierdzonego rachunku
zyskow i strat za rok 2011 wraz z opinig biegtego, mimo, iz zgodnie z przepisami ustawy o
rachunkowos$ci wykonawca CTL Kargo Sp. z 0.0. zobowigzany byt do sporzadzenia tych
dokumentéw najpdzniej do dnia 30 czerwca 2012 r. Nalezy zatem uznaé, iz na dzien
sktadania ofert wykonawca nie spetnit wymaganych przez Zamawiajacego warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej. Nie mozna bowiem przyjac
za uzasadnione wyjasnien ztozonych przez CTL Kargo Sp. z o0.0., z ktérych wynika, iz
przyczyng braku zatwierdzonego sprawozdania finansowego za rok 2011 i braku opinii
biegtego w tym zakresie, jest rozpoczecie w 2012 r. restrukturyzacji zadtuzenia i renegocjac;ji
warunkow umow kredytowych. Nalezy bowiem podkreslic, iz ksiegi rachunkowe zamyka sie
na dzien bilansowy tj. w niniejszym przypadku na dzien 31 grudnia 2011 r. Po zamknieciu
ksiagg nie mozna juz dokonywa¢ w nich zmian. Zupetnie zatem niezrozumiate i
nieuzasadnione sg wyjasnienia CTL Kargo Sp. z 0.0., iz przyczyng braku opinii za rok 2011
sg czynnosci restrukturyzaciji i renegocjacji umow rozpoczete w 2012 r. Czynnosci te bowiem
mogg mie¢ wptyw na sprawozdanie finansowe za rok 2012, ale nie za rok 2011. W zwigzku z
tym nie mozna uznaé¢ aby wyjasnienie CTL Kargo Sp. z o0.0. stanowito uzasadniong

przyczyne w rozumieniu art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,Jezeli z uzasadnione;j
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przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej i
ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny dokument, ktéry w
wystarczajgcy sposob potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku ". W
wyroku KIO z dnia 17 lipca 2012 r. (sygn. akt: KIO 1385/12) wskazano, iz , Zamawiajacy,
ktéry w wyniku uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. uzyskuje 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 uznaé, ze wykonawca jest
zmuszony do skorzystania z przepisu art. 26 ust. 2c p.z.p. i potraktowaé ztozone
sprawozdanie jako inny dokument potwierdzajacy spetnianie opisanego przez
zamawiajgcego warunku". A contrario nalezy wiec uznaé, ze jeSli zgodnie z przepisami
ustawy o rachunkowosci, wykonawca jest zobowigzany do posiadania sprawozdania
finansowego wraz z opinig, to Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek zadaé takich
dokumentéw, a wykonawca powinien je przedtozyé. W takich przypadkach niedopuszczalne
jest zastepowanie wymaganych dokumentow innymi dokumentami. W niniejszym przypadku
CTL Kargo Sp. z o0.0. nie przedtozylo wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw za
rok 2011, a wyjasnienia CTL Kargo Sp. z o0.0. w tym zakresie nalezy uznaé¢ za
nieuzasadnione. Dokumentéw zastepczych w stosunku do wymaganego zatwierdzonego
sprawozdania i opinii biegtego nie mogg stanowi¢ uzupetnione przez CTL Kargo Sp. z o.0.
sprawozdanie F-01 oraz formularz CIT-8, bowiem dokumenty te w zaden sposob nie opiniujg
prawidtowosci sprawozdania finansowego (tym bardziej sprawozdania niezatwierdzonego),
lecz co najwyzej moga potwierdza¢ dane z niego wynikajgce. W niniejszym przypadku
jednak nawet te dane wynikajgce z poszczegolnych dokumentéw sg rézne, co przyznato
CTL Kargo Sp. z 0.0. Dokumentem zastepczym w stosunku do opinii biegtego w zadnym
razie nie moze réwniez by¢ pismo biegtego wskazujace na niemoznos¢ wydania tej opinii.
Nalezy zatem uzna¢, iz CTL Kargo Sp. z 0.0. nie przedtozyto wymaganych dokumentéw za
rok 2011 i Zamawiajacy powinien wykluczy¢ CTL Kargo Sp. z 0.0. z udziatu w niniejszym
postepowaniu ze wzgledu na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Oferta ztozona przez CTL Kargo Sp. z 0.0. powinna
natomiast zosta¢ uznana za odrzucong. Zaniechanie Zamawiajacego stanowi zatem
naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4) i ust. 4 ustawy Pzp. W
konsekwencji réwniez CTL Kargo Sp. z 0.0. nie powinno zostaé zaproszone przez
Zamawiajacego w dniu 5 lutego 2013 r. do udziatu w aukciji elektronicznej i aukcja taka nie
powinna sie odby¢ z udziatem CTL Kargo Sp. z 0.0. Czynnosc¢ ta narusza zatem przepisy
art. 91b ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4)
oraz ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy naruszyt takze art. 26 ust 2c ustawy Pzp, btednie
przyjmujac za prawidtowe i wystarczajgce dokumenty i wyjasnienia ztozone przez CTL Kargo

Sp. z 0.0. Tym samym doszto takze do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem wbrew
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przepisom ustawy Pzp i postanowieniom SIWZ Zamawiajacy dopuscit ztozenie przez
jednego z wykonawcow - tj. CTL Kargo Sp. z o0.0. innych dokumentéw niz wymagane od
pozostatych wykonawcow, a tym samym dopuscit do zréznicowania warunkéw wymaganych
od poszczegodlinych wykonawcow. Doszio zatem do naruszenia uczciwej konkurencji i
réownego traktowania wykonawcow. Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy uznac, iz niniejsze

odwotanie jest uzasadnione.

Odwotujacy podnosit, iz ma interes we wniesieniu odwotania, albowiem wykonawca
CTL Kargo Sp. z o.0. powinien zosta¢ wykluczony ze wzgledu na fakt, iz nie spetnia on
warunkéw udziatu w postepowaniu. Natomiast wykluczenie CTL Kargo Sp. z o.0. stworzy
Odwotujgcemu, ktorego oferta zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji, mozliwosé
uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Ewentualnie w przypadku uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego, Odwotujacy bedzie miat mozliwos¢ udziatu w nowym
postepowaniu i uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Jednoczesnie Odwotujgcy
wyjasniat, iz termin do wniesienia odwotania wynikajacy z art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp
zostat zachowany, poniewaz zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej zostato
doreczone w dniu 5 lutego 2013 r. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu z
zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Majac powyzsze na

uwadze Odwotujacy wnosit jak na wstepie.

W dniu 26 lutego 2013 r. Zamawiajacy wniost faksem odpowiedz na odwotanie, w
ktérej stwierdzat, ze w jego ocenie odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. W
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu dotyczacym udzielenia zamowienia
publicznego mogli bra¢ udziat wykonawcy spetniajgcy warunki udzialu w postepowaniu
okreslone w SIWZ. Jednym z warunkow udziatu w tym postepowaniu, okreslonym w punkcie
5.2.4.1 SIWZ byto wykazanie osiggania przez wykonawce $redniorocznych przychodéw ze
sprzedazy wyrobdw i ustug nie mniejszych niz 1 000 000,00 PLN netto w okresie ostatnich 3
lat obrotowych przed dniem skfadania ofert. Zamawiajgcy wskazat w punkcie 5.2.4 2. SIWZ,
jakie dokumenty winien przedtozy¢ Wykonawca na potwierdzenie tegoz warunku (rachunek
zyskow i strat za ww. okres z opinig biegtego rewidenta o badanym rachunku zyskoéw i strat
zgodnie z przepisami o rachunkowosci) Juz w tym miejscu nalezy podkreslic, ze nalezy
odrdznia¢ warunek, jaki ma spetnia¢ Wykonawca, aby mogt braé udziat w postepowaniu od
dokumentéw, jakie winien ztozy¢ na potwierdzenie spetniania warunku. PrzedtoZzenie ww.
dokumentéw przez wykonawce nie byto wiec ,warunkiem udzialu wykonawcy w
postepowaniu", lecz wskazywanym przez Zamawiajacego sposobem, w jaki warunek udziatu
w danym postepowaniu (warunek w postaci osiggania przez wykonawce sredniorocznych

przychodéw ze sprzedazy wyrobow i ustug nie mniejszych niz 1 000 000,00 PLN netto w



okresie ostatnich 3 lat obrotowych przed dniem sktadania ofert) powinien byé przez
Wykonawce wykazany. Z tego tez wzgledu, Zamawiajacy (dziatajac zgodnie z trescig art. 26
ust. 2c ustawy Pzp Zamawiajacy) juz w samym punkcie 5.2.4 SIWZ (w ,Uwadze")
wskazywat, ze jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawic
dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez
Zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposob potwierdza
spetnianie opisanego przez Zamawiajgcego warunku (warunku w postaci osiggania przez
wykonawce $redniorocznych przychodow ze sprzedazy wyrobdw i ustug nie mniejszych niz
1 000 000,00 PLN netto w okresie ostatnich 3 lat obrotowych przed dniem sktadania ofert).
Stwierdzi¢ nalezy, ze w istocie bezsporne jest, iz catoksztatt przedtozonych przez
wykonawce CTL Kargo sp. z 0.0. dokumentéw (zatgczonych do oferty jak i przedtozonych w
wyniku wezwania do uzupetnienia) potwierdza spetnianie przez tegoz wykonawce
okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym warunku w
postaci osiggania przez wykonawce sredniorocznych przychodow ze sprzedazy wyrobow i
ustug nie mniejszych niz 1 000 000,00 PLN netto w okresie ostatnich 3 lat obrotowych przed
dniem sktadania ofert. Z dotgczonych do oferty i ztozonych na skutek wezwania
Zamawiajgcego dokumentéw wynika, ze za okresy 01.01.2010 - 31.12.2010 r. (rachunek
zyskow i strat wraz z opinig niezaleznego bieglego rewidenta) wykonawca osiagnat
przychody netto ze sprzedazy i zrownane z nimi w wysokosci 21 328 945,05 zt, 01.01.2011 -
31.12.2011 r. (rachunek zyskow i strat bez wymaganej opinii 0 badanym rachunkach zyskow
i strat wraz z oswiadczeniami wykonawcy oraz sprawozdaniem F-01, formularzem CIT - 8 i
informacji na temat badanego sprawozdania finansowego za rok 2011) wykonawca osiagnat
przychody netto ze sprzedazy i zrbwnane z nimi w wysokosci 24 726 756,39 zt, 01.01.2012 -
31.12.2012 r. (rachunek zyskow i strat bez wymaganej opinii o badanym rachunkach zyskow
i strat wraz z oswiadczeniami wykonawcy) wykonawca osiggnat przychody netto ze

sprzedazy i zrownane z nimi w wysokosci 28 534 522,32 zt.

Biorgc zatem pod uwage kwoty za lata obrotowe jak wyzej, wynikajgce ze ztozonych
przez wykonawce dokumentow, wynika z calg pewnoscig, ze wykonawca spetnit warunek
uczestnictwa w postepowaniu dotyczgacy sytuacji ekonomicznej i finansowej zawarty w
5.2.4.1 SIWZ osiggajac za wymagany okres $redniorocznie przychody ze sprzedazy na
poziomie 24 863 407,92 zt netto.

Odnos$nie zas$ kwestii nieprzediozenia przez CTL Kargo sp, z 0.0. opinii biegtego

rewidenta dotyczacej 2011 r. Zamawiajacy wskazywat, co nastepuje.

Ustawa o rachunkowosci okresla w jakich wypadkach i terminach ma byc¢

sporzadzona opinia biegtego rewidenta. Jak wskazuje sie w doktrynie przedmiotu, w
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zaleznosci od ustalen w toku badania i ich oceny, biegly rewident moze sformutowac opinie
bez zastrzezen, z zastrzezeniem lub opinie negatywng. Moze on jednak réwniez odmowic
wyrazenia opinii ze wzgledu na powstanie okolicznosci uniemozliwiajacych jei
sformutowanie. (por Kazimierz Sawicki w komentarzu do art. 78 ustawy o rachunkowosci, w:
Komentarz do ustawy o rachunkowosci, Hass-Symotiuk Maria, Luty Zbigniew, Nadolna
Bozena, Winiarska Kazimiera, Sawicki Kazimierz, Gos Waldemar, Cebrowska Teresa,
Kiziukiewicz Teresa, Czubakowska Ksenia, Lexpolonica online) Jak zatem wynika z
powyzszego, istnieja sytuacje, w ktérych biegty rewident, ktéremu powierzono sporzgdzenie
wymaganej prawem opinii, ma mozliwo$¢ odmowy wyrazenia opinii, w tym min. w sytuacji

powstania okolicznosci uniemozliwiajgcych jej sformutowanie.

Zamawiajacy wskazuje, ze unormowanie art. 53 ust. 1 ustawy o rachunkowosci,
zgodnie z ktérym sprawozdanie finansowe podlega zatwierdzeniu nie pdzniej niz w ciggu 6
miesiecy od dnia bilansowego, nie zmienia faktu, ze w praktyce zdarza sie, ze sprawozdania
te z roznych przyczyn, czesto niezaleznych od jednostek, nie sa zatwierdzane we
wskazanym terminie, a ustawodawca poprzez rozne regulacje prawne w tym zakresie
dopuszcza tego rodzaju sytuacje, jednoczes$nie nie przewidujgc zadnych sankcji czy

reperkus;ji z tytutu niezatwierdzenia sprawozdania finansowego w terminie.

Przede wszystkim zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 1998 r.,
(sygn. akt | CKN 243/98): ,Uchwata podjeta przez walna zgromadzenie akcjonariuszy
zwotane po uptywie 6 miesiecy, liczac od zakonhczenia kazdego roku obrotowego, moze byé
uchylona tylko wéwczas, gdy zostanie wykazane, te naruszenie tego terminu miato wptyw na
jej tres¢". Sad uznat, ze wprawdzie zwyczajne zgromadzenie zatwierdzajgce m.in.
sprawozdanie finansowe spotki powinno sie odby¢é w ciagu 6 miesiecy po uptywie kazdego
roku obrotowego, jednak nie mozna wywodzi¢, ze jego odbycie po tym terminie czyni podjete
na nim uchwaty niewaznymi Dlatego tez dopuszczalne jest zatwierdzenie sprawozdania
finansowego po uptywie terminu 6 miesiecy od dnia bilansowego Niezatwierdzenie
sprawozdania finansowego przez organ zatwierdzajgcy skutkuje jedynie niemoznoscig
dokonania podziatu zysku lub pokrycia straty. Podziat lub pokrycie wyniku finansowego netto
jednostek zobowigzanych do poddania badaniu rocznego sprawozdania finansowego moze
nastgpi¢ po zatwierdzeniu sprawozdania finansowego przez organ zatwierdzajacy,
poprzedzonego wyrazeniem przez biegtego rewidenta opinii o tym sprawozdaniu bez
zastrzezen lub z zastrzezeniami (art. 53 ust. 3 ustawy o rachunkowosci). Jak wynika ze
wskazanych przepisow ustawodawca dopuszcza i reguluje jednoczesnie sytuacje
niezatwierdzenia sprawozdan finansowych w terminie okreslonym w ustawie o

rachunkowosci. Skoro wiec wykonawca CTL Kargo Sp z 0.0. poinformowat Zamawiajgcego o
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fakcie niezatwierdzenia sprawozdania finansowego za 2011 r. i niesporzadzeniu opinii przez
biegtego, ktdra jest konieczna dla takiego zatwierdzenia, sktadajgc wyrazne oswiadczenia w
tym zakresie, oraz uzasadniajgc to prowadzonymi negocjacjami z bankami finansujgcymi ich
dziatalnos¢ dotyczacymi udzielenia korzystniejszych warunkoéw obstugi zadtuzenia, co
zostato réwniez potwierdzone przez biegtego badajgcego to sprawozdanie, Zamawiajacy nie
miat podstaw do kwestionowania ztozonych odwiadczen i twierdzenia, ze taka sytuacja jest
niemozliwa do zaistnienia, czy tez niedopuszczalna na gruncie obowigzujgcych przepisow
prawa. Wprost przeciwnie wydaje sie, ze ztozone oswiadczenie jak najbardziej uzasadnia
niezatwierdzenie przez zgromadzenie sprawozdania finansowego, gdyz uzyskanie
korzystnych dla spotki warunkéw kredytowych niewatpliwie bedzie miato wptyw na tres¢ oraz
dane zawarte w sprawozdaniu finansowym, ktére jak wynika z powyzszych przepiséw moze

podlegac¢ jeszcze korektom przed jego zatwierdzeniem.

Wykonawca CTL Kargo sp. z 0. 0. wyjasnit Zamawiajgcemu, ze nie moze ziozy¢
opinii biegtego rewidenta za rok 2011 witasnie dlatego, ze biegty, ktéry przeprowadzit
stosowne badanie w ustawowym terminie, nie byt w stanie wyda¢ opinii z uwagi na
prowadzone pomiedzy spotkg a bankami negocjacje. Potwierdzone to zostato
oswiadczeniem firmy audytorskiej. Nie jest zadaniem, ani uprawnieniem Zamawiajgcego
badanie okolicznosci, o ktérych wspominali wykonawca i biegty rewident. Zamawiajacy nie
ma tez podstawy, by zakwestionowa¢ prawdziwos¢ przekazanych mu przez wykonawce i
jego audytora informacji. Zaden przepis ustawy Pzp nie nakazuje réwniez wykluczy¢
wykonawce z udzialu w postepowania na podstawie samego faktu, iz nie posiada opinii
biegtego rewidenta za jeden rok i to w sytuacji, gdy podaje powody braku takiej opinii, a przy
tym pozostatymi dokumentami wykazuje spetnianie okreslonych przez Zamawiajgcego w
SIWZ warunkow udziatu w postepowaniu (tu: warunku w postaci osiggania przez wykonawce
sredniorocznych przychodéw ze sprzedazy wyrobéw i ustug nie mniejszych niz 1 000 000,00
PLN netto w okresie ostatnich 3 lat obrotowych przed dniem sktadania ofert). Zarzucanie
Zamawiajagcemu, ze nie dokonat wykluczenia wykonawcy nie moze wiec zastugiwa¢ na

uwzglednienie).

Réwnoczesnie, nalezy uznaé, ze sytuacja nieprzedtozenia przez Wykonawce opinii
biegtego rewidenta za rok 2011, wynikajagca z niekwestionowanego przez nikogo faktu
niesporzadzenia takiej opinii (a wiec obiektywnego braku takiej opinii) i to z przyczyn, ktére
biegty rewident (a wiec podmiot obowigzany do jej wystawienia) okresla jako
uniemozliwiajgce sporzadzenie opinii, jest sytuacjg "niemoznosci przedstawienia przez
wykonawce dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego z uzasadnionej przyczyny" w

rozumieniu art. 26 ust 2c ustawy Pzp. Wykonawca przedtozyt dokumenty dotyczace
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wysokosci uzyskanych przez tegoz wykonawce przychodow w 2011 r. Jednoczes$nie catos¢
dokumentacji przedtozonej przez wykonawce w przedmiotowym postepowaniu potwierdza
spetnianie przez CTL Kargo Sp. z 0.0. postawionego przez Zamawiajgcego wymogu
osiggania przez wykonawce $redniorocznych przychodow ze sprzedazy wyrobdw i ustug
nie mniejszych niz 1 000 000 PLN netto w okresie ostatnich 3 lat obrotowych przed dniem

sktadania ofert.

W takim stanie sprawy w ocenie Zamawiajgcego nie zachodzity podstawy do
wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy CTL Kargo Sp. z o0.0. Tym samym
niezasadne jest kwestionowanie przez Odwotujgcego decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie
zaproszenia wykonawcy CTL Kargo sp. z o0.0. do udzialu w aukcji elektronicznej i
przeprowadzenia aukcji elektronicznej z udziatem tego wykonawcy oraz w przedmiocie
zaniechania wykluczenia wykonawcy CTL Kargo sp. z 0.0. i uznania jego oferty za
odrzucong. Wobec powyzszego w ocenie Zamawiajgcego odwotanie wykonawcy nie

zastuguje na uwzglednienie.

W tym stanie rzeczy Zamawiajacy wnosit i wywodzit jak na wstepie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska Stron i Przystepujacego przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostaty spetnione przestanki odrzucenia odwotania okreslone w
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono od

niego wpis.

Odwotujacy spetnia takze okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp materialno-prawne
wymogi wniesienia odwotania. Ztozyt oferte, ktéra przed aukcjg elektroniczng klasyfikowana
byta na drugiej pozycji. W przypadku wykluczenia z postepowania wykonawcy CTL Kargo
Sp. z 0.0. nie zachodzityby przestanki do przeprowadzenia aukcji. Wykluczenie tego
wykonawcy stworzy zatem Odwotujgcemu mozliwos¢é uzyskania przedmiotowego

zamowienia.
Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby 0$ sporu stanowi dopuszczalno$é zastosowania w przedmiotowym
stanie faktycznym art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, jak réwniez ocena przedtozonych przez
wykonawce CTL Kargo Sp. z 0.0., zgodnie z dyspozycjg tego przepisu, innych dokumentow,
ktore w opinii wykonawcy w wystarczajacy sposob potwierdzajg spetnianie opisanego przez

Zamawiajacego w pkt 5.2.4.1. SIWZ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
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ekonomicznej i finansowej (osigganie przez wykonawce $redniorocznych przychodéw ze
sprzedazy wyrobdw i ustug nie mniejszych niz 1 000 000 PLN netto w okresie ostatnich 3 lat

obrotowych przed dniem skfadania ofert).

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, jakoby w niniejszej sprawie art. 26 ust.
2c ustawy Pzp nie mogt mie¢ zastosowania. Przepis ten odnosi sie do uzasadnionej
przyczyny, z powodu ktorej wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentow dotyczgcych
sytuacji ekonomicznej i finansowej wymaganych przez zamawiajgcego — wowczas
dopuszczalne jest przedstawienie innego dokumentu, ktéry w wystarczajagcy sposob
potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku. Zdaniem lzby Odwotujacy
nie dowidédt, aby niemoznosé sporzadzenia przez biegtego rewidenta opinii z uwagi na
prowadzone rozmowy dotyczace restrukturyzacji zadtluzenia, a w konsekwencji odmowa
sporzadzenia tej opinii  wylgczajagca rownoczesnie dopuszczalnosé zatwierdzenia
sprawozdania finansowego, nie mogta stanowi¢ uzasadnionej przyczyny przedstawienia
dokumentéw zastepczych dotyczacych zdolnosci ekonomicznej i finansowej zgodnie z art.
26 ust. 2c ustawy Pzp. Nie sposob zgodzi¢ sie z Odwolujacym, aby przepis ten zakresem
"uzasadnionej przyczyny" obejmowat tylko sytuacje, gdy dany podmiot nie ma obowigzku
sporzadzania sprawozdania finansowego czy tez nie uptyngt termin na jego
sporzadzenie/zatwierdzenie. Takie ograniczenie nie wynika z tresci przedmiotowej regulaciji,
totez nie moze sta¢ sie podstawag zawezajacej wyktadni. Za zbyt daleko idace Izba uznaje
wnioskowanie a contrario wywodzone przez Odwotujgcego z wyroku z dnia 17 lipca 2012 r.
sygn. akt KIO 1385/12, iz w sytuacji gdy zgodnie z przepisami ustawy o rachunkowosci
wykonawca zobowigzany jest do posiadania sprawozdania finansowego wraz z opinig,
zamawiajgcy ma prawo i obowigzek zgdac¢ takich dokumentéw, a wykonawca powinien je
przedtozy¢ i w takich przypadkach niedopuszczalne jest zastepowanie wymaganych
dokumentéw innymi dokumentami. Podkreslic nalezy, iz kazde orzeczenie zapada w
okreslonym stanie faktycznym i tenze stan faktyczny odzwierciedla. W sprawie sygn. akt KIO
1385/12 wykonawca nie przedstawit wraz ze sprawozdaniem opinii biegtego rewidenta o
badanym sprawozdaniu finansowym, gdyz w dacie sktadania ofert nie byt zobligowany do jej
posiadania. Izba uznata zatem w omawianym stanie faktycznym za dopuszczalne postuzenie
sie przez wykonawce czescig sprawozdania finansowego (bilans i rachunek zyskéw i strat),
pomimo ze na dzieh sktadania ofert nie zostalo ono zbadane przez biegtego rewidenta i
ktére nalezy traktowac¢ jako inny dokument potwierdzajgcy spetnianie opisanego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. lzba stwierdzita réwniez, iz powotanej
powyzej czesci sprawozdania finansowego nalezy przydaé¢ walor wiarygodnosci, poniewaz
zostato opatrzone podpisem i pieczecig nie tylko wykonawcy, ale przede wszystkim

wiasciciela biura rachunkowego, ktéry zobowigzany jest do rzetelnego sporzadzenia ww.
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dokumentu. Zdaniem obecnego skfadu orzekajgcego powyzsze nie oznacza jednak, ze
przedmiotowy wyrok nalezy wyktadac jako potwierdzenie stanowiska, iz brak opinii biegtego
rewidenta moze stanowi¢ uzasadniong przyczyne dla przedstawienia innych dokumentow
tylko w sytuacji, gdy wynika z tego, ze nie uptyngt termin dla sporzadzenia opinii. Taki
wniosek Izba uznaje za zbyt rygorystyczny i nie poparty brzmieniem art. 26 ust. 2c ustawy
Pzp, ktéry wyraznie odsyta do pojecia ogodlnego, obejmujgcego réznego typu zdarzenia,
skutkujgce niemoznoscig przedstawienia dokumentu wymaganego przez zamawiajgcego.
Zaistnienie uzasadnionych przyczyn (stanowigce zarazem ich konkretyzacje) nalezy
rozpatrywa¢ z uwzglednieniem stanu faktycznego danej sprawy. Biorgc pod uwage
powyzsze, Izba uznata, ze okoliczno$ci niniejszej sprawy nalezy kwalifikowa¢ do kategorii
uzasadnionych przyczyn w rozumieniu art. 26 ust. 2c ustawy Pzp. Audytor Ernst&Young
Audit sp. z 0.0. w piSmie z 28 stycznia 2013r. wyraznie wskazat na niemoznos¢ wydania
opinii do sprawozdania finansowego CTL Kargo Sp. z 0.0. za rok zakonczony 31 grudnia
2011 r. z uwagi na niezakonczenie podjetych przez spoétke dominujgcg CTL Logistics sp. z
0.0. w 2012 r. rozméw z udziatowcami oraz bankami finansujagcymi CTL Kargo Sp. z o.0.
dotyczacych renegocjacji warunkow umow kredytowych, a majacych na celu restrukturyzacje
zadtuzenia Grupy CTL Logistics. Audytor potwierdzit zatem obiektywny charakter
okolicznosci uniemozliwiajacych sporzadzenie opinii, a zarazem zatwierdzenie sprawozdania
finansowego za ten okres. Rownoczesnie podat, ze przeprowadzit badanie sprawozdania
finansowego za rok 2011 obejmujgcego m.in. rachunek zyskéw i strat wykazujacy przychody
w wysokosci 24 726 756,39 zt. Odwolujacy nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie
stanowiska, ze przedstawione przez CTL Kargo Sp. z 0.0. dokumenty zastepcze, tj. wstepny
rachunek zyskow i strat opatrzony pieczecig cztonkow zarzadu i gtéwnej ksiegowej,
sprawozdanie o przychodach, kosztach i wyniku finansowym oraz o naktadach na $rodki
trwate F-01 oraz CIT-8 za rok 2011 byly niewiarygodne, a zatem, aby nie mogty by¢ uznane
za w nalezyty i wystarczajgcy sposob potwierdzajgce spetnianie warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej. Izba nie podziela stanowiska,
aby sprawozdawczy charakter sprawozdania F-01 pozbawiat zawarte w nim dane przymiotu
wiarygodnosci. Podobnie jak ich wstepny charakter. Nie przedstawiono zadnego dowodu na
to, aby roznice w ostatecznych danych mogty by¢ na tyle znaczace, by nie przekraczaé
wymaganego przez Zamawiajgcego poziomu przychoddéw. Nie jest takze wystarczajgce
stwierdzenie, iz CIT-8 opiera sie na innym ujeciu przychoddéw, ustalanych na bazie
odmiennych definicji. Rowniez w tym przypadku Odwotujgcy nie dowiddt, iz odmiennosé
zastosowanych definicji uniemozliwia ocene spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
oparciu o powyzsze dane. Nalezy bowiem podkresli¢, iz przedstawione dokumenty,
podobnie jak informacja audytora, w ktorej wskazano na fakt badania rachunku zyskéw i

strat z okreslong wysokoscig przychodow za rok 2011, potwierdzajg spetnienie warunku na
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poziomie wielokrotnie go przewyzszajgcym. Rozbieznosci w danych w stosunku do
sprawozdania finansowego majg charakter nieistotny z punktu widzenia oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu i wynikajg wtasnie, jak podat sam wykonawca CTL Kargo
Sp. z 0.0. w pismie z 31 stycznia 2013 r., ze wstepnego charakteru danych (F-01) i
odmiennych definicji (CIT-8). Odwotujacy w Zaden sposéb nie wykazat, aby dane te mogty
ulec takiej modyfikacji, by nie potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Stusznie podnosit Zamawiajacy, iz celem oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosSci ekonomicznej i finansowej nie jest weryfikacja prawidtowosci
sprawozdania finansowego. Wykonawca ma w wystarczajacy i wiarygodny sposob wykazag,
ze warunek spetnia, przy czym art. 26 ust. 2c ustawy Pzp pozwala na warunkach tam
przewidzianych na postuzenie sie innymi dokumentami niz okreslone przez Zamawiajgcego.
Zdaniem lzby nie sposob podzieli¢ takze stanowiska odno$nie naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajacy dokonat oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej przez wykonawce CTL Kargo
Sp. z 0.0. w oparciu o inne dokumenty niz pozostatych wykonawcéw. Stusznie zauwazat
Zamawiajacy, iz czym innym jest warunek udziatu w postepowaniu (opis sposobu dokonania
oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu), czym innym dokumenty sktadane dla
wykazania jego spetnienia. Warunek w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej
pozostat taki sam dla wszystkich wykonawcéw. Rdoznica dotyczyta sposobu jego weryfikaciji.
Jednak podkresli¢ nalezy, ze art. 26 ust. 2c ustawy Pzp jednoznacznie przewiduje takg
mozliwos¢, a zastosowanie tego przepisu w uzasadnionym przypadku w zadnym razie nie
moze byC¢ postrzegane jako naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow czy
uczciwej konkurencji. Ponadto sam Zamawiajacy, wyjasniajgc tres¢ SIWZ na pytanie o
uznawane przez siebie uzasadnione przyczyny umozliwiajgce postuzenie sie innymi
dokumentami niz podane przez Zamawiajgcego dla wykazania spetnienia warunku zdolnosci
ekonomicznej i finansowej wskazat m.in.: "Zamawiajacy nie jest w stanie wymieni¢ w SIWZ
wszystkich przypadkow jakie obiektywnie mozna uznaé za uzasadniong przyczyne
nieztozenia wymaganych dokumentéw. Chodzi o uzasadnione przyczyny w rozumieniu art.
26 ust. 2c ustawy Prawo zamoéwieh publicznych. W gestii Wykonawcy lezy natomiast
wykazanie, iz taka przyczyna (uniemozliwiajgca ztozenie wymaganego dokumentu) w danej

sytuaciji zaistniata (...)".

Biorgc pod uwage powyzsze, nie potwierdzity sie podnoszone przez Odwotujgcego
zarzuty naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 4), art. 24 ust. 2 pkt 4) oraz ust. 4 ustawy Pzp, a takze
art. 26 ust 2c ustawy Pzp ani art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwenciji nie potwierdzit sie
zarzut naruszenia art. 91b ust. 1 ustawy Pzp, a Zamawiajacy byt uprawniony do zaproszenia

do udziatu w aukcji wykonawcy CTL Kargo sp. z 0.0.
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W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3 pkt 1
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).

Przewodniczacy: ...............
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