Sygn. akt: KIO 992/11

WYROK
z dnia 19 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2011 r. przez wykonawce Swietokrzyskie
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych TRAKT spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Piekoszowie w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Rzeszowie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia Odwotujgcego Swietokrzyskiego Przedsigbiorstwa
Robdt Drogowych TRAKT spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Piekoszowie z
postepowania, a nastepnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Swietokrzyskie
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych TRAKT spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Piekoszowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Rzeszowie na rzecz Odwotujgcego Swietokrzyskiego Przedsiebiorstwa Robot
Drogowych TRAKT spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Piekoszowie kwote
10.000 zt 00 gr (stownie: dziesigciu tysiecy, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 992/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Usuwanie skutkéw powodzi - Przebudowa drogi krajowej nr
77 Lipnik -Przemys$l, odcinek Trzesn - Gorzyce od km 23-972 do km 28+730" z
zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U.z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), wymaganych przy procedurze, kiedy warto§¢
szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 11 marca 2011 r. oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego www.gddkia.gov.pl.

Odwotujgcy w dniu 5 maja 2011 r. otrzymat informacje o wyniku postepowania, w tym

o wykluczeniu z postepowania, zas w dniu 10 maja 2011r. wniést wobec tej czynnosci
odwotanie.

Odwolujgcy argumentuije, ze:



- zostato wykazane sprawozdaniami finansowymi i opiniami biegtego rewidenta, iz przychéd
ze sprzedazy w latach obrotowych, pokrywajgcych sie z latami kalendarzowymi: w 2008 r. w
kwocie 141.264.755,96 zt; w 2009 r. w kwocie 121.714.836,19 zt i nawet gdyby przyjaé, ze
Odwotujgcy nie wykazat zadnych przychodéw w 2010 r. (z powodu nieprzedtozenia opinii
biegtego rewidenta), to sredni przychéd z lat 2008, 2009 i 2010 wyniost 87.659.864,05 zt
(141.264.755,96 zt + 121.714.836,19 zt + 0 zt = 262.979.592,15 zt : 3 = 87.659.864,05 z1),
nadto Odwotujgcy uzyskat Sredni przychod z ostatnich 3 lat obrotowych w wysokosci wyzszej
niz wymagany przez Zamawiajgcego w pkt. 7.2.4.a) IDW SIWZ w kwocie 9.360.000 zi,
przekraczajac te wartos¢ ponad 9,3 razy. Zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ, do
oferty zalgczona zostata wymagana przez Zamawiajgcego czes¢ sprawozdania finansowego,
tj. bilans, rachunek zyskow i strat oraz opinia biegtego rewidenta za ostatnie 3 lata obrotowe
tj. rok 2007, 2008, 2009; nie zatgczono dokumentdw finansowych za rok 2010 z uwagi na to,
ze zgodnie z ustawg o rachunkowos$ci, obowigzek sporzgdzenia rocznego sprawozdania
finansowego uptywa dnia 31 marca roku nastepnego, a termin jego zatwierdzenia uptywa
dnia 30 czerwca.

- Zlozenie kompletnych wymaganych SIWZ dokumentéw finansowych za rok 2010 nie byto
mozliwe na dzien sktadania ofert, tj. 28 marca 2011 r. Odwolujgcy podat, ze nie mégt spetnic¢
warunku przedtozenia opinii biegtego rewidenta dotyczacej sprawozdania finansowego za
2010 r., poniewaz nie ukohczono jeszcze czynnosci z tego badania, a termin sporzadzenia
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opinii jeszcze nie uptynat. Jak wynika z art. 68 ustawy o rachunkowosci opinia biegtego
rewidenta powinna by¢ sporzadzona najp6zniej na 15 dni przed terminem zgromadzenia
wspolnikéw zatwierdzajgcego sprawozdanie finansowe, a zgodnie z art. 231 § 1 ksh,
zwyczajne zgromadzenie wspdlnikdw powinno odby¢ sie w terminie 6 miesiecy po
zakonczeniu roku obrotowego. Wynika z tych przepiséw, ze opinia biegtego rewidenta
powinna by¢ sporzgdzona najp6zniej w terminie do 14 czerwca 2011 r., aby zgromadzenie
wspolnikdbw mogto sie odby¢ w ostatnim dniu terminu ustawowego. W takiej sytuacji, skoro
przediozenie dokumentu nie byto mozliwe, Zamawiajgcy powinien poprzesta¢ na ztozonym
Rachunku Zyskoéw i Strat oraz Bilansie Odwolujgcego za 2010 r. Odmienna wyktadnia
prowadzi do eliminowania z postepowania wykonawcoéw, ktérzy nie naruszyli zadnego
przepisu prawa, tylko dlatego, ze nie uzyskali opinii biegtego rewidenta znacznie przed
uptywem terminu ustawowego.

- Odwolujacy na wezwanie Zamawiajgcego przestat Rachunek Zyskéw i Strat za 2010 .,
ktoéry zawiera pozycje ,Przychdd netto ze sprzedazy i zréwnane z nimi" oraz wartos¢
przychodéw za 2010 r. w wysoko$ci 135.003.257,45 zt. W zwigzku z powyzszym, Sredni
roczny przychdd za ostatnie trzy lata obrotowe wynosi: 132.660.949,87 PLN (wymagany w
SIWZ przychod 9.360.000,00 zt). Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy miat mozliwos¢
oceny spetnienia przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, zawartego w
punkcie 7.2. ppkt 4.a) IDW.

W oparciu o powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
powtérzenia czynnosci wyboru ofert oraz nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia z
postepowania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferte ztozong przez
Odwolujacego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
ztozone w trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, Zze nie zostata wypetiona
zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania
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oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, skoro oferta zawiera
najnizszg cene, przy kryterium oceny ofert stanowigcym cene za wykonanie zamowienia.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych stanowi, Zze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepisdw ustawy, ktdére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W analizowanej sprawie dopatrzono sie
takich naruszen. | tak, uzasadniajgc dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych
zarzutéw uwzgledniono okolicznoéci:

Zarzuty odwofania osadzone sg brzmieniu przepisu 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust.
1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, na podstawie ktorych to przepiséw
Zamawiajgcy dokonat wykluczenia z postepowania wykonawcy Swietokrzyskiego
Przedsigbiorstwa Robo6t Drogowych ,TRAKT” spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Piekoszowie.

W analizowanej sprawie, Zamawiajacy w pkt 8.1.4. IDW SIWZ zgdat ztozenia: ,Czesci
sprawozdania finansowego: rachunku zyskéwi strat, a jeZeli sprawozdanie finansowe
podlega badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowo$ci, rowniez
opinii o badanych sprawozdaniach w czesci dotyczgcej rachunku zyskowi strat, a w
przypadku Wykonawcow nie zobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego
inne dokumenty okreslajgce obroty oraz zobowigzania i naleznos$ci — za ostatnie 3 lata
obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - za ten okres — wcelu
wykazania spetniania warunku, ktérego opis zostat zamieszczony wpkt 7.2.4)a) IDW.”

Odwotujgcy w ztozonej ofercie ztozyt czesci sprawozdania finansowego: rachunki
zyskow i strat wraz z opinig biegtego rewidenta o badanych sprawozdaniach w czegsci
dotyczacej rachunku zyskéw i strat za lata obrotowe 2007, 2008 i 2009.

Zamawiajgcy pismem znak GDDKIA O/Rz-R2-bm-284/D/4/2011 z dnia 19 kwietnia
2011 r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia cze$ci sprawozdania finansowego: rachunku
zyskow i strat, a jezeli sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez biegtego rewidenta
zgodnie z przepisami 0 rachunkowosci, réwniez opinii o badanym sprawozdaniu w czesci
dotyczacej rachunku zyskéw i strat, a w przypadku Wykonawcy nie zobowigzanego do
sporzadzania sprawozdania finansowego innych dokumentéw okreslajgcych obroty oraz
zobowigzania i naleznosci - za ostatni rok obrotowy tj rok 2010 - w celu wykazania spetniania
warunku, ktérego opis zostat zamieszczony w pkt 7.2.4)a) IDW SIWZ

Odwolujacy, pismem z dnia 21 kwietnia 2011 r. uzupetnit cze$¢ sprawozdania
finansowego: rachunek zyskéw i strat za 2010 r., bez opinii o badanym sprawozdaniu w
czesci dotyczgcej rachunku zyskow i strat, podajgc jednoczesnie: ,zgodnie z Ustawg o
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Rachunkowo$ci z dnia 20 wrze$nia 1994 roku obowigzek sporzadzenia sprawozdania
finansowego za rok 2010 uptywa wdniu 31.03.2011r. a jego zatwierdzenie przez biegtego
rewidenta do dnia 30.06.2011 r."”

W oparciu o powyzsze dokumenty Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 7.2.4)a) IDW specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej i finansowej (Sredni
roczny przychdd za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, za ten okres (na podstawie ,Rachunku zyskoéw i strat" pozycja ,Przychod netto ze
sprzedazy produktow, towaréw i materiatow" lub ,,Przychéd netto ze sprzedazy i zrownane z
nimi") w wysokosci nie mniejszej niz 9 360 000,00 PLN), poniewaz nie przedstawit zagdanego
w pkt 8.1.4. IDW SIWZ dokumentu, tj opinii o badanym sprawozdaniu w cze$ci dotyczacej
rachunku zyskoéw i strat za ostatni rok obrotowy, {j. rok 2010.

Na rozprawie Zamawiajgcy uzasadniat dokonang przez siebie ocene dokumentow
zlozonych przez Swigtokrzyskie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych , TRAKT” spotke z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Piekoszowie na potwierdzenie spetiania warunku w
zakresie zdolnosci ekonomicznej nastepujgco:

- to wykonawca powinien dotozy¢ nalezytej staranno$ci by wymagane w postepowaniu
dokumenty posiada¢, szczegolnie, iz postepowanie zostato ogloszone wczesniegj, tj. 11
marca 2011 r., a ustawa o rachunkowosci wskazuje termin 30 czerwca jako termin
maksymalny na sporzgdzenie opinii z badania przez biegtego rewidenta. Z art. 355 par. 2 kc,
wynika podwyzszony stopien staranno$ci przedsiebiorcy, ktdérego skutkiem jest wymaganie
Zlozenia sprawozdania finansowego wraz z opinig biegtego rewidenta. W innych
postepowaniach prowadzonych w tym roku wykonawcy skfadali sprawozdania finansowe



wraz z opiniami biegtego rewidenta;
- przepis rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdw wyraznie stanowi, ze opinie
biegtego rewidenta sktada sie zawsze gdy sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez
biegtego rewidenta. Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ dokumentéw okreslonych
rozporzgdzeniem, za$ jesli takich dokumentéw zgda, to obowigzany jest zgda¢ tych
dokumentow i tylko w takim zakresie, jaki wynika z tego rozporzadzenia;
- niezgodna z brzmieniem art. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych bytaby inna ocena
oferty Odwotujacego, skoro inni wykonawcy ztozyli takie sprawozdanie opatrzone opinig
biegtego rewidenta;
- do postepowania o zamowienie publiczne nalezy dopusci¢ wykonawcow nie tych, co do
ktérych zamawiajacy posiada wiedze, ze spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, ale
tych, ktorzy wykazali spetnienie warunku zgodnie z przepisami ustawy;
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- jesli Odwotujgcy miat watpliwo$¢ co do rozumienia spornego warunku, w szczegolnosci
okresu za jaki nalezy ztozy¢ sprawozdanie wraz z opinig, mogt w tym zakresie ziozy¢
zapytania wobec brzmienia SIWZ, czego nie uczynit, a inni wykonawcy nie mieli w tym
zakresie watpliwosci.

Tak wyartykutowane motywy kwestionowanego w odwotaniu dziatania
Zamawiajgcego determinujg celowos¢ przedstawienia obowigzujgcej w tej mierze regulacii
dotyczacej dokumentu na potwierdzenie zdolnosci ekonomicznej i finansowej, jakim jest
sprawozdanie finansowe (lub jego czesc¢) opatrzone opinig biegtego rewidenta, a nastepnie
analize brzmienia przepisu Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009
r. wsprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, wjakich te dokumenty mogag byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) w zakresie
sposobu wykazania tego warunku.

Zgodnie z § 1. ust 1 pkt. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, wjakich te dokumenty moga by¢ sktadane, w celu wykazania spetnienia przez
wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z Prawo zamowien
publicznych, ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o
zamowieniu, zaproszeniu do negocjaciji lub specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia, w
postepowaniach okre$lonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zgda, a w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zadac¢, sprawozdania finansowego
albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z
przepisami o rachunkowosci rowniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo
jego czesci, a w przypadku wykonawcow niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania
finansowego - innych dokumentéw okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i nalezno$ci —
za okres nie dtuzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krotszy — za ten okres.

Zakres, sposéb oraz terminy sporzgdzania sprawozdania finansowego a takze jego
badania przez biegtego rewidenta reguluje ustawa z dnia 29 wrzes$nia 1994 r. o
rachunkowosci (Dz.U.09.152.1223 z p6zn. zm.). Ustawa ta w art. 3 ust. 1 pkt 8 stanowi, iz
ilekro¢ w ustawie jest mowa o okresie sprawozdawczym - rozumie sie przez to okres, za
ktéry sporzadza sie sprawozdanie finansowe w trybie przewidzianym ustawa lub inne
sprawozdania sporzgdzone na podstawie ksigg rachunkowych; zas w ust. 1 pkt 9 tego
przepisu definiuje rok obrotowy, jako rok kalendarzowy lub inny okres trwajgcy 12 kolejnych
petnych miesiecy kalendarzowych, stosowany réwniez do celdéw podatkowych. Rok obrotowy
lub jego zmiany okresla statut lub umowa, na podstawie ktérej utworzono jednostke. Jezeli
jednostka rozpoczeta dziatalno$¢ w drugiej potowie przyjetego roku obrotowego, to mozna
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ksiegi rachunkowe i sprawozdanie finansowe za ten okres potgczy¢ z ksiggami
rachunkowymi i sprawozdaniem finansowym za rok nastepny. W przypadku zmiany roku
obrotowego pierwszy po zmianie rok obrotowy powinien by¢ diuzszy niz 12 kolejnych
miesiecy. Art. 45 ust. 1 2 ustawy wskazuje, ze sprawozdanie finansowe sporzgdza sie na
dzieh zamknigcia ksigg rachunkowych, lub na inny dzien bilansowy, i sktada sie ono z
bilansu, rachunku zyskoéw i strat, informacji dodatkowej, obejmujacej wprowadzenie do
sprawozdania finansowego oraz dodatkowe informacije i objasnienia, a w odniesieniu do



podmiotéw zobligowanych do corocznego badania i ogtaszania rocznych skonsolidowanych
sprawozdan finansowych grup kapitatowych oraz rocznych sprawozdan finansowe
podmiotéw kontynuujgcych dziatalno$¢ — dodatkowo zestawienie zmian w kapitale
(funduszu) wiasnym, a w przypadku funduszy inwestycyjnych - zestawienie zmian w
aktywach netto, oraz rachunek przeptywdw pienieznych. Do rocznego sprawozdania
finansowego dotgcza sie takze sprawozdanie z dziatalno$ci jednostki - jezeli obowigzek jego
sporzgdzania wynika z ustawy lub odrebnych przepiséw.

Przepis art. 52 ust. 1 powotanej ustawy przewiduje natomiast, Ze kierownik jednostki
zapewnia sporzadzenie rocznego sprawozdania finansowego nie pdzniej niz w ciggu 3
miesiecy od dnia bilansowego (za ktéry - zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 pkt 10 ustawy -
rozumie sie dzien, na ktory jednostka sporzgdza sprawozdanie finansowe) i przedstawia je
wihasciwym organom, zgodnie z obowigzujgcymi jednostke przepisami prawa,
postanowieniami statutu lub umowy. W my$| natomiast art. 53 ust. 1 ustawy, roczne
sprawozdanie finansowe jednostki, podlega zatwierdzeniu przez organ zatwierdzajacy, nie
pbzniej niz 6 miesiecy od dnia bilansowego. Przed zatwierdzeniem, roczne sprawozdanie
finansowe podmiotéw zobligowanych do corocznego badania i ogtaszania rocznych
skonsolidowanych sprawozdan finansowych oraz rocznych sprawozdar finansowych,
podlega badaniu przez biegtego rewidenta.

Przepis art. 64 ust. 1 ustawy o Rachunkowosci stanowi, ze co do zasady, badaniu i
ogtaszaniu, podlegajg roczne skonsolidowane sprawozdania finansowe grup kapitatowych
oraz roczne sprawozdania finansowe - kontynuujgcych dziatalno$¢: bankéw, zaktadow
ubezpieczen oraz zakladow reasekuraciji; jednostek dziatajgcych na podstawie przepiséw o
obrocie papierami wartosciowymi oraz przepisow o funduszach inwestycyjnych; jednostek
dziatajgcych na podstawie przepiséw o organizaciji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych;
spotek akcyjnych, z wyjatkiem spétek bedgcych na dzien bilansowy w organizacij;
pozostatych jednostek, ktdére w poprzedzajgcym roku obrotowym, za ktéry sporzgdzono
sprawozdania finansowe, spetnity co najmniej dwa z nastepujgcych warunkow:

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

0s6b,
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b) suma aktywdw bilansu na koniec roku obrotowego stanowita rbwnowarto$¢ w walucie

polskiej co najmniej 2.500.000 euro,

c¢) przychody netto ze sprzedazy towar6w i produktow oraz operaciji finansowych za rok

obrotowy stanowity rownowarto$¢ 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 ograniczong odpowiedzialnoscia,
towarzystwa ubezpieczen wzajemnych, towarzystwa reasekuracji wzajemnej, spotki akcyjne
oraz spétdzielnie sg obowigzane do udostepnienia wspolnikom, akcjonariuszom lub
cztonkom rocznego sprawozdania finansowego i sprawozdania z dziatalnosci jednostki, a
jezeli sprawozdanie finansowe podlega obowigzkowi badania - takze opinii wraz z raportem
biegtego rewidenta - najpdzniej na 15 dni przed zgromadzeniem wspdlnikow, walnym
zgromadzeniem akcjonariuszy lub walnym zgromadzeniem cztonkéw albo przedstawicieli
cztonkéw spotdzielni. Spétka akcyjna udostepnia ponadto akcjonariuszom sprawozdanie
rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej albo organu administrujgcego.

Z przytoczonych wyzej przepiséw wynika ogolna reguta, iz co do zasady petne,
ostateczne i zatwierdzone sprawozdanie finansowe wraz z opinig biegtego rewidenta
wykonawca powinien posiada¢ najp6zniej do dnia 30 czerwca danego roku kalendarzowego
— jesli rok obrotowy dla konkretnego podmiotu przyjety zostat, mocg statutu lub umowy, za
tozsamy z rokiem kalendarzowym, albo w innym terminie wynikajgcym z przyjecia w statucie
lub umowie roku obrotowego, jako innego okresu trwajacego 12 kolejnych petnych miesiecy
kalendarzowych. Przytoczony wyzej przepis art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowosci
wskazuje wyraznie na pozostajgcg w dyspozycji podmiotu (regulowang umowg lub jego
statutem) mozliwo$¢ ustanowienia roku obrotowego w sposob niezalezny od roku
kalendarzowego. Dla czynnosci sporzgdzenia sprawozdania finansowego oraz wydania
opinii bieglego rewidenta w sytuacji, gdy rok obrotowy danego wykonawcy jest inny niz rok
kalendarzowy, terminy wyznaczone granicg sze$ciu miesiecy liczone od dnia bilansowego,
moga zgodnie z ustawg o rachunkowosci wypas¢ w innym dniu niz maksymalnie ostatni
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 zakladajg zatem, ze sprawozdanie
finansowe jak i opinia biegtego rewidenta nie sg dokumentami generowanymi natychmiast,
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wedle potrzeby podmiotu, ale stanowig wynik trwajgcego pewien czas procesu, ktérego
poszczegdinym etapom ustawodawca wyznaczyt maksymalne terminy na wykonanie i w
ktéry zaangazowane mogg by¢ dodatkowo inne podmioty, np. jednostki sktadajgce sie na
grupe kapitatowg - w przypadku skonsolidowanego sprawozdania finansowego. Opisany w
ustawie charakter i zakres tych czynno$ci wskazuije, ze nie sg to czynnosci jednorazowe , ale
stanowigce pewien proces sporzgdzania lub badania sprawozdania finansowego.

Analizujac relacje przepisu § 1. Ust. 1 pkt. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministroww
Sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, ktdérego przedmiotem jest sprawozdanie
finansowe, w tym sprawozdanie finansowe opatrzone opinig biegtego rewidenta, do
uregulowanych w ustawie rachunkowosci zasad sporzgdzania i zatwierdzania sprawozdania
finansowego oraz uzyskiwania opinii biegtego rewidenta, przyjaé¢ nalezato, ze tre$¢ przepisu
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogag by¢ sktadane,
odnoszac sie do materii regulowanej innym aktem prawnym (ustawg o rachunkowosci) i
wyraznie do tego aktu nawigzujgc, uwzglednia charakter i zasady sporzgdzania
sprawozdania finansowego oraz opinii biegtego rewidenta w nim uregulowane. Obejmowaé
to musi takze konsekwencje zwigzane z czasem niezbednym na sporzadzenie i
zatwierdzenie sprawozdania finansowego jak i badaniem tego sprawozdania, wytworzeniem
raportu z badan i wreszcie wydaniem przez biegtego rewidenta opinii.

Powyzsze skutkowato wnioskiem, ze jesli przepis § 1 ust. 1 pkt. 8 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane wskazuje dokument,
jakiego zamawiajacy moze zgdac¢ i dokument ten podlega regulacji odrebnych przepiséw, to
uwzglednia on takze catoksztait konsekwencji z tych przepisdw wynikajgcych, tgcznie z
opisang w tych przepisach, a niezbedng z punktu widzenia praktyki i metodologii
uzyskiwania sprawozdania finansowego oraz opinii biegtego okolicznoécia, ze sporzadzenie
tych dokumentéw zawsze jest nastepstwem dziatan obejmujgcych pewien okres czasu i ze z
natury nie bedzie mozliwg sytuacja, by podmiot zobligowany do sporzadzania sprawozdania
finansowego, w tym sprawozdania wraz z opinig biegtego rewidenta moégt pozyskac te
dokumenty w dowolnym momencie. Naturalng i nieunikniong w zwigzku z tym jest sytuacja,
ze w pewnym momencie tego procesu, podmiot nie bedzie mégt mie¢ tych dokumentéw.

Trzeba w tym miejscu podkresli¢, ze przeciez zasadniczy cel sporzgdzania sprawozdan
finansowych wyznaczony jest sferg prawa podatkowego, rachunkowo$ci, zasady kontynuaciji
dziatalno$ci, czy wreszcie potrzebg realizacji obowigzku informacyjnego wobec innych
uczestnikobw obrotu gospodarczego czy nadzoru wiascicielskiego. Nie sg to zatem
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dokumenty sporzgdzane bezposrednio na potrzeby postepowania o zamowienie publiczne i
z tym postepowaniem z natury sprzezone, cho¢ wykorzystywane dla zbadania zdolnosci
ekonomicznej i finansowej wykonawcy.

Powyzsze okolicznosci przemawiaty za uznaniem, iz nie jest — do czego zdawata sie
zmierza¢ argumentacja prezentowana przez Zamawiajgcego na rozprawie — wiasciwym
rozumienie przepisu § 1 ust. 1 pkt. 8 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréow w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich
te dokumenty mogg by¢ skfadane, w taki sposab, ze przepis ten nakazuje zgdac
dokumentéw w postaci sprawozdania finansowego czy sprawozdania finansowego
opatrzonego opinig biegtego rewidenta od wszystkich wykonawcéw na ten sam moment,
niezaleznie od realnej mozliwosci uzyskania tych dokumentéw, jak i z przewidzianego
przepisami prawa braku obowigzku sporzgdzenia ich w tym momencie. Jak wykazano wyzej,



w odniesieniu do ré6znych wykonawcow rok obrotowy moze korczy¢ sie w réznym momencie
i moze by¢ nastepstwem indywidualnego jego ustalenia w umowie lub statucie.

Nie byloby — wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego — naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow uznanie za miarodajne dokumentéw ztozonych przez tych
wykonawcow, ktorzy juz dysponujg sprawozdaniem finansowym wraz z opinig biegtego
rewidenta za miniony rok obrotowy z jednoczesnym uznaniem sprawozdania finansowego
ztozonego za miniony rok obrotowy bez opinii biegtego rewidenta w warunkach, kiedy na jej
sporzadzenie z mocy witasciwych dla tej czynnosci przepisdw termin jeszcze nie uptynat.
Ustosunkowujgc sie do rozwazanh i watpliwo$ci Zamawiajgcego wyrazonych na rozprawie,
wydaje sie, ze nie bedzie takze takim naruszeniem uznanie za wystarczajgce dokumentéw
na potwierdzenie spefniania warunku w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowej,
sprawozdan finansowych wraz opiniami biegtego rewidenta za lata dalsze, bezpo$rednio
poprzedzajgce miniony rok obrotowy, gdy wykonawca nie posiada jeszcze sprawozdania
finansowego za ostatni rok obrotowy albo posiada owe sprawozdanie nie przebadane przez
biegtego rewidenta (w okresie, do kiedy ta opinia zgodnie z przepisami nie musi by¢ jeszcze
sporzgdzona). Nie przesgdzajgc bowiem, ktdra praktyka jest bardziej wiasciwa:

- czy przyjecie, obok zbadanych sprawozdan finansowych za lata poprzednie
sprawozdania finansowego za ostatni rok obrotowy bez opinii biegtego rewidenta;

- czy tez przyjecie kompletnych (zbadanych) sprawozdan finansowych za te ostatnie lata
obrotowe, za jakie — zgodnie z przepisami o rachunkowosci — wykonawca zobligowany jest
na dany moment posiadac takie sprawozdania (co by oznaczato przyjecie opisywanych
dokumentow za lata poprzedzajgce ostatni, niezbadany jeszcze rok obrotowy)
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nie powinno to dyskwalifikowaé oferty ztozonej przez wykonawce w opisanych
warunkach.

Kazde z opisanych zachowan ma bowiem swoje racje: pierwsze podej$cie uwzglednia
cel regulacii, ktérym jest nie tyle wejscie w posiadanie przez zamawiajacego odpowiedniego
dokumentu i dopetnienie tym formalnego brzmienia przepisu, ale uzyskanie dokumentow,
ktérych treS¢ pozwoli na materialng ocene spetnienia postawionego warunku w zakresie
zdolnosci ekonomicznej i finansowej. Realizacji tego celu blizsze jest uzyskanie aktualnego,
cho¢ moze niepetnego, niezbadanego jeszcze przez biegtego rewidenta czy
niezatwierdzonego sprawozdania finansowego za ostatni rok obrotowy, ktére na tej
podstawie pozwoli na dokonanie oceny zdolnosci ekonomicznej w oparciu o dane bardziej
aktualne, cho¢ moze nie ostateczne. Przepis takze zdaje sie nawigzywaé do realizaciji celu,
ktérym jest uzyskanie mozliwie najaktualniejszych informacji niezbednych dla oceny
zdolno$ci ekonomicznej, skoro wskazuje, ze wymienione w nim dokumenty (sprawozdania
finansowe albo sprawozdania finansowe opatrzone opinig biegtego rewidenta lub ich czesci)
nalezy ztozy¢ ,za okres nie dfuzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe’.

Drugi wariant zakfada, ze je$li w przepisie mowa o ,ostatnich trzech latach obrotowych’,
to z formalnego punktu widzenia chodzi o ostatnie lata obrotowe, co do ktorych konkretny
wykonawca w danym momencie zobligowany jest posiada¢ peine — zgodnie z ustawg o
rachunkowosci - sprawozdania finansowe wraz z wymaganymi opiniami biegtego rewidenta.
Ocena tak uzyskanych dokumentéw mogtaby jednak by¢ obarczona ryzykiem, ze za dalsze
lata obrotowe wykonawca wykaze spetnienie warunku zdolno$ci ekonomicznej i finansowej,
podczas gdy za ostatni rok, za ktéry sprawozdania finansowego nie ztozono, znajduje sie on
w sytuacji zagrozenia kontynuacji dziatalnosci czy z jego uwzglednieniem wykonawca nie
spetnitby warunku zdolnosci ekonomiczne;j i finansowej wymaganej maksymalnie dla
ostatnich trzech lat. Opisane podej$cie zatem w mniejszym stopniu zdaje sie realizowac cel,
jakim jest zbadanie spetniania warunku zdolno$ci ekonomicznej i finansowej. Moze sie
jednak zdarzy¢, ze termin skladania ofert, wypadnie na poczatku roku obrotowego, gdy
wykonawca nie tylko nie posiada opinii biegtego rewidenta, ale jeszcze nie moze mie¢
sprawozdania finansowego: przyktadowo, przy roku obrotowym tozsamym z kalendarzowym,
gdy termin sktadania ofert ustalono na pierwsze dni nowego roku — wtedy wszyscy
wykonawcy funkcjonujacy w ramach konwencjonalnego, réwnego z kalendarzowym roku
obrotowego nie beda posiadali sprawozdan za rok bezposrednio poprzedzajacy rok
sktadania ofert, i jedyng mozliwg sytuacjg bedzie ztozenie ofert opatrzonych sprawozdaniami
finansowymi za lata wczesniejsze.

Na gruncie analizowanej sprawy, Zamawiajgcy, ktory wraz z ofertg otrzymat, z



formalnego punktu widzenia prawidtowe, kompletne i opatrzone opinig biegtego rewidenta
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czeSci sprawozdania finansowego w postaci wymaganych w specyfikacji rachunkéw zyskow
i strat za lata poprzedzajgce ostatni rok obrotowy (lata 2007, 2008 i 2009), a nastepnie w
uzupetnieniu uzyskat od wykonawcy rachunek zyskdw i strat za 2010 r. bez opinii biegtego
rewidenta, co do ktérego nie ma jeszcze obowigzku jej posiadania, powinien byt zatem
uzna¢, ze wykonawca ztozyt wymagane trescig specyfikacji dokumenty i poddac je ocenie
wediug przyjetych kryteridw.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, Ze nalezyta staranno$¢ wymagana w zwigzku
z zamiarem ubiegania sie o zaméwienie stawiata wobec wykonawcédw oczekiwanie
zadbania, by na moment sktadania oferty posiadali zbadane przez biegtego rewidenta
sprawozdania finansowe, ktore to badanie mogto by¢ przeciez dokonane wczesniej, przed
uptywem terminéw wymaganych zgodnie z ustawg o rachunkowosci jako maksymalne.
Nalezyta staranno$¢ przedsigbiorcy wymaga, by sprostat obowigzkom rachunkowym i
informacyjnym w zakresie i do uptywu terminéw zakreslonych jako wymagane i musi by¢
postrzegana z uwzglednieniem czasu niezbednego dla poszczegdlnych etapdw
sporzgdzania i badania sprawozdania finansowego. Co wiecej, zaktadanie z gory, ze
wszyscy wykonawcy, zamierzajgc ubiegac sie 0 zamowienie publiczne winni zadbac o
uzyskanie wymaganych dla tego postepowania dokumentéw, co do ktorych termin
wymagania w mys| wiasciwych dla tych dokumentow jeszcze nie uptynat, zawiera element
dyskryminujacy takie podmioty, ktére na podstawie umowy albo statutu posiadajg
indywidualny, inny niz kalendarzowy rok obrotowy. Zawsze bowiem w takim wypadku moze
zaj$¢ sytuacja — przewidziana i uwzgledniona w ustawie o rachunkowos$ci w czesci
szczegbtowo regulujgcej maksymalne terminy dla poszczegdélnych etapéw sporzadzania,
badania i zatwierdzania sprawozdan finansowych - ze wykonawca bedzie znajdowac sie w
takim stadium powstawania czy to sprawozdania finansowego czy opinii z jego badania, ze
nie bedzie w stanie, z powoddw obiektywnych, bowiem wynikajgcych z natury tworzenia tych
dokumentow a takze obowigzujacych przepiséw, posiada¢ sprawozdania finansowego albo
opinii z jego badania. Takie postrzeganie zatem dokumentow skifadajgcych sie na
sprawozdanie finansowe lub sprawozdanie wraz z opinig biegtego rewidenta albo czes¢ tego
sprawozdania, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w
Ssprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,

w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane mogtoby by¢ zasadnie traktowane jako
naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenc;ji.

Dostrzezenia wymaga, ze nawet na podstawie ztozonych przez Odwotujgcego
rachunkow zyskow i strat wraz z opiniami biegtego rewidenta za lata 2008 i 2009, przy
jednoczesnym przyjeciu — wobec nieztozenia petnego dokumentu - przychodéw za 2010 r. w
wysokosci 0,00 zt, wykonawca spetnia postawiony warunek w zakresie wysokosci
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przychodéw. Nie jest mozliwa sytuacja posiadania ,,ujemnego przychodu”, co najwyzej moze
zdarzy¢ sig, ze podmiot nie osiggnie w danym okresie rozliczeniowym zadnego przychodu,
co we wskazanej pozycji jest rbwnoznaczne z wartoscig 0,00 zt. Cel stawianego wymagania,
to jest potwierdzenie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy jest zatem spetniony,
nawet wtedy, gdy wykonawca na podstawie ztozonych rachunkow zyskow i strat, za dwa lata
objete wymaganiem przy jednoczesnym nieztozeniu tego dokumentu za ostatni rok
obrotowy, wykaze spetnienie postawionego warunku.

Powyzsze argumenty przemawiaty za uznaniem, ze potwierdzity sie zarzuty
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, w zw. z trescig § 1 ust. 1 pkt 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w
Sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
wjakich te dokumenty mogg by¢ skfadane. Naruszenia te miaty wptyw na wynik
postepowania, co determinowato uwzglednienie odwotania.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamédwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w



Sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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