Sygn. akt: KIO 2333/21

WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:
Protokolant:
Renata Tubisz

Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2021r.

przez odwolujgcego: Corinth Pipeworks S.A. 11527 Ateny ul. Mesogeion Ave 2-4 Grecja
w postepowaniu powadzonym

przez zamawiajgcego: Operator Gazociggow Przesytowych Gaz-System S.A. ul.
Mszczonowska 4; 02-337 Warszawa

przy udziale: Konsorcjum wykonawcow:
1) Izostal S.A. 47-113 Kolonowskie ul. Opolska 29 (Lider),
2) ,STALPROFIL" S.A., 41-308 Dgbrowa Gornicza, ul. Rozdzienskiego 11a (Partner),

3) ,FERRUM’ S.A. 40-246 Katowice, ul. Porcelanowa 11(Partner),

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Corinth Pipeworks S.A. 11527 Ateny ul.
Mesogeion Ave 2-4 Grecja i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujacego
Corinth Pipeworks S.A. 11527 Ateny ul. Mesogeion Ave 2-4 Grecja tytulem wpisu
od odwotania

2.2. zasadza od odwotujgcego Corinth Pipeworks S.A. 11527 Ateny ul. Mesogeion
Ave 2-4 Grecja kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) na rzecz zamawiajgcego Operator Gazociggéw Przesytowych Gaz-
System S.A. ul. Mszczonowska 4; 02-337 Warszawa tytulem zwrotu kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . - Prawo

zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2021 r. poz.1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

PrzewodniCzaCy: ......ocoevviiiiiiiieieiiie e

Uzasadnienie

odwotanie

Dziatajgc w imieniu wykonawcy - Corinth Pipeworks Pipe Industry Single Member SA,
uzywajgcego w obrocie takze nazwy skroconej Corinth Pipeworks SA (dalej jako
»,Odwolujacy”), petnomocnictwo wraz z optatg skarbowg w zatgczeniu, na podstawie art. 505
ust. 1w zw. z art. 513 pkt 1i 2 oraz art. 515 ust 1 pkt 1) lit. a) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,PZP”), wnoszeodwotanieod

(i) niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Operatora Gazociggéw
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. (dalej jako ,Zamawiajgcy”) polegajacej na bezpodstawnym
dokonaniu wyboru oferty wykonawcy - konsorcjum spétek: (i) IZOSTAL S.A,, (ii) STALPROFIL
S.A,, oraz (iii) FERRUM S.A. (dalej jako ,Konsorcjum”), w sytuaciji, w ktorej w odniesieniu do
jednego z cztonkéw Konsorcjum - FERRUM S.A. - nie wykazano braku istnienia na dzien
sktadania ofert podstaw do wykluczenia, jak réwniez spetnienia wymogow udziatu w
postepowaniu na ,Dostawe izolowanych rur stalowych na potrzeby Gazociggu Gustorzyn -
Wrono6w oraz Dolna Odra zamoéwienie nr 2 (,Postepowanie”)’;

(i) niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcego na braku wezwania Konsorcjum do poprawienia lub do udzielania wyjasnien w
zakresie przediozonych w odniesieniu do FERRUM S.A. zaswiadczen o niezaleganiu z Urzedu
Skarbowego oraz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, jak réwniez oSwiadczen dotyczgcych
sytuacji finansowo - ekonomicznej Konsorcjum.

Il. Zaskarzonej powyzej czynnosci zarzucam naruszenie:

(i) Art 125 ust. 3w zw. z art. 124 pkt 1) w zw. z art. 126 ust. 1 w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 1 PZP - poprzez przyjecie, ze w odniesieniu do FERRUM S.A. (i przedtozonych w
odniesieniu do tej spotki zaswiadczen o niezaleganiu z Urzedu Skarbowego oraz Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych) potwierdzony zostat - na dzien sktadania ofert - brak podstaw do
wykluczenia Konsorcjum z Postepowania;

(i) Art 125 ust. 3w zw. z art. 124 pkt 2) w zw. z art. 126 ust. 1 w zw. z art.

115 PZP

- poprzez przyjecie, ze w Konsorcjum wykazato spetnienie warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie znajdowania sie w okre$lonej sytuacji finansowej lub ekonomicznej,
poprzez przedstawienie ,,Opinii Bankowej” wystawionej przez Bank PKO BP w dniu 21

czerwca 2021 r., podpisanej jednak przez osobe nie bedgcg umocowang do sktadania tego
rodzaju o$wiadczen wiedzy.

lll. Z uwagi na powyzej podniesione zarzuty wnosze o:

(i) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego
Odwotania oraz jego uwzglednienie w catosci;



(i) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci z dnia 22 lipca 2021 r. w
przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem zarzutow niniejszego odwotania;

(iii) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw powotanych w treSci niniejszego
odwotania na okolicznosci tam wskazane;

(iv) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w wysokosci okreslonej na podstawie zestawienia, ktore zostanie przedtozone
do akt sprawy podczas rozprawy lub posiedzenia, w tym kosztow zastepstwa procesowego
zgodnie z faktura.

IV. Do niniejszego odwotania zatgczam:

(i) dowdd przestania Zamawiajgcemu odwotania wniesionego w formie
elektronicznej;

(i) petnomocnictwo do ztozenia odwotania i reprezentowania Odwotujgcego przed
KIO wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej oraz odpis aktualny z rejestru Izby
Handlowo-Przemystowej w Atenach dla Odwotujgcego, a takze ogtoszenie o dokonaniu
wpisow do Generalnego Rejestru Handlowego z 15 stycznia 2021 r., stanowigce dowod
ukonstytuowania sie Zarzgdu Odwotujgcego (poz. a i b w/w ogtoszenia);

(iii) dowod uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 15.000 PLN.

UZASADNIENIE

1. DOPUSZCZALNOSC ODWOLANIA

1.1 Informacja o wykluczeniu Konsorcjum z udziatu w Postepowaniu zostata doreczona
Wykonawcy przy uzyciu Srodkéw komunikaciji elektronicznej w dniu 22 lipca 2021 r. Niniejsze
Odwotanie, wniesione w dniu 2 sierpnia 2021 r., zwazywszy na fakt, ze warto§¢ zamdwienia
4

przekracza tzw. ,progi unijne”, zostato wniesione w terminie wskazanym w art. 515 ust. 1 pkt
1lit. a PZP.

1.2 Na podstawie art. 505 ust. 1 PZP wskazuje rowniez, ze Wykonawca posiada interes
w uzyskaniu zamodwienia, ktérego dotyczy Postepowanie oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw PZP. Zaskarzona czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacii, w ktorej
oferta ta nie zostata nalezycie zbadana (tj. nie potwierdzono braku podstaw do wykluczenia z
Postepowania), stanowi o razgcym naruszeniu regut PZP. Powtdrzenie czynnosci badania
ofert w tym przypadku moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej oferta Konsorcjum zostanie
odrzucona a Konsorcjum wykluczone z udziatu w Postepowaniu. To z kolei prowadzi¢ bedzie
do petnej oceny oferty wykonawcy sklasyfikowanego na drugiej pozycji - Borusan
Mannesmann Boru Sanayi ve Ticaret A.§. Wéwczas, Odwotujgcy bedzie mie¢ mozliwos¢
rewizji i analizy czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego w tak powtérzonej czynnosci
oceny i badania ofert, co z kolei ponownie otwiera¢ mu bedzie szanse na pozyskanie
przedmiotowego zamdwienia.

1.3 Kopia niniejszego Odwotania, zgodnie z dyspozycjg wyrazong w art. 514 ust 2 PZP,
zostata przestana Zamawiajgcemu przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej
(potwierdzenie wystania w zatgczeniu).



2. STAN FAKTYCZNY

2.1 Termin na ztozenie ofert w Postepowaniu uptywat w dniu 10 czerwca 2021 r. W tym
samym dniu Zamawiajacy poinformowat o wptynieciu m. in. oferty Konsorcjum.

2.2 W toku Postepowania, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum
uzupehito podmiotowe $rodki dowodowe.

2.3 W dniu 22 lipca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, jak rowniez
opublikowat ogtoszenie o wyborze oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej (dla obu
czesci przedmiotowego zamoéwienia).

3. UZASADNIENIE ZARZUTOW

Naruszenie art. 125 ust. 3w zw. z art. 124 pkt 1) w zw. z art. 126 ust. 1 w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 1 PZP

3.1.1 Zgodnie z Czescig Xl pkt 1 Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zaméwienia,
Zamawiajgcy wskazat, iz zastosuje przepis art. 109 ust. 1 PZP1 i wykluczy z Postepowania
wykonawcéw, o ktérych mowa tamze.

3.1.2 W niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy (bedac do tego uprawnionym)
zastosowat tzw. ,odwrécong procedure oceny” i w oparciu o art. 126 ust. 1 PZP, zazadat
przedstawienia dowoddéw na wykazanie braku podstaw do wykluczenia, po terminie sktadania

ofert wyznaczonym na 10 czerwca 2021 r.

3.1.3 Wypetiajgc zadanie Zamawiajgcego, Konsorcjum w odniesieniu do czfonka
Konsorcjum - FERRUM S.A. przedstawito m.in.:

(a) Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan zalegto$ci o
nr 1471.4050.354584.2021, potwierdzajgce brak zalegtosci podatkowych na dzien 24 czerwca
2021r., oraz

(b) Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek

o nr 0600712N21/0007001, potwierdzajgce brak zalegtosci na dzien 14 czerwca
2021 r.

3.1.4 Jak wynika z powyzszego, w oparciu o przedtozone przez Konsorcjum
podmiotowe srodki dowodowe, bezdyskusyjnie daje sie ustali¢, ze w odniesieniu do FERRUM
S.A. podstawy do wykluczenia nie zaistniaty odpowiednio: (i) 24 czerwca 2021r., oraz (ii) 14
czerwca 2021 r., czyli w (i) 14 i (i) 4 dni po uplywie terminu sktadania ofert w Postepowaniu.

W atpliwosci budzi natomiast to, czy w jakikolwiek sposob zostato potwierdzone, Ze omawiane
podstawy wykluczenia nie istniaty w dniu sktadania ofert w Postepowaniu.

Art. 109

Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

1) ktéry naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku, o ktérym mowa w art. 108



ust. 1 pkt 3, chyba ze wykonawca odpowiednio przed uptywem terminu do sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert
dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty

tych naleznosci; [...]

3.1.5 Jak wskazano chociazby w Wyroku KIO z dnia 22 sierpnia 2019 r., (sygn. akt:
KIO 1551/19), - warunki udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia muszg

by¢ spetnione na dzien sktadania ofert (nawet jezeli wraz z ofertg nie sg wymagane inne
dokumenty oprécz oSwiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu) i musza

trwaé przez caty okres postepowania o udzielenie zaméwienia. Skladane zamawiajgcemu
podmiotowe srodki dowodowe majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, ale oznacza to m.in.,
ze nie mogly sie one ,zdezaktualizowac” przed ich ztozeniem, jak rbwniez nie powinna by¢

dopuszczalna sytuacja, w ktorej w dacie sktadania ofert podstawy wykluczenia istniaty, ale

zostaty jednak do dnia wydania danego zaswiadczenia usuniete (np. poprzez sptate
zalegtosci). Przyjecie odmiennego stanowiska $wiadczytoby bowiem, ze podstawy
wykluczenia z postepowania nalezy traktowac jedynie warunkowo, tj. ew. przeszkody w
uzyskaniu zaswiadczen potwierdzajgcych brak zaleglosci, nalezy usung¢ przed ich ztozeniem
Zamawiajagcemu, nie zas przed terminem skfadania ofert.

3.1.6 Oczywistym dla Odwolujgcego pozostaje to, ze w okresie pomiedzy dniem
sktadania ofert, a dniem ztozenia omawianych zaswiadczen, Zamawiajagcy mogt polegac na
oswiadczeniu Konsorcjum w tym zakresie. Niemniej, celem pozyskania podmiotowych
Srodkéw dowodowych powinno pozostawaé potwierdzenie rowniez tego, ze oswiadczenie
takie bylo prawdziwe. Tymczasem w niniejszej sprawie, mozemy méwi¢ o potwierdzeniu braku
podstaw do wykluczenia w datach pézniejszych niz dzien skladania ofert. Co istotne, w
odniesieniu do innych cztonkéw Konsorcjum taka watpliwo$¢ nie zachodzi, bowiem
przediozone zaswiadczenia potwierdzajg brak podstaw wykluczenia na dzien sktadania ofert
w Postepowaniu.

3.1.7 W ocenie Odwotujgcego, powyzsze watpliwosci nie powinny pozostaé bez
wyjasnienia, a ich ,pominigcie” i dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej stanowi
naruszenie regut PZP. Pamigta¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajacy dysponowat i dysponuje
narzedziami pozwalajgcymi na wyjasnienie takich watpliwo$ci, mowa tu przede wszystkim o
mozliwosci zazadania wyjasnien w trybie art. 128 PZP. Z nieznanych Odwotujgcemu przyczyn,
Zamawiajacy zaniechat jednak takiego wezwania i tym samym pozostawit ww. watpliwosci
aktualnymi.

Naruszenie art. 125 ust. 3w zw. z art. 124 pkt 2) w zw. z art. 126 ust. 1 w zw. z art. 115

pPzP

3.1.8 Zgodnie z Czescig X pkt 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
Zamawiajgcy wymagat, aby oferenci wykazali sie posiadaniem $rodkéw finansowych lub
zdolno&ci kredytowej na kwote nie mniejsza niz: (i) w zakresie czesci nr 1 (Rury o $rednicy DN

1000) - 70 000 000,00 ztotych, oraz (ii) w zakresie czesci nr 2 (Rury o $rednicy DN 700) - 28
000 000,00 ziotych.

3.1.9 Dowodem potwierdzajgcym spetnienie ww. warunku udziatu w Postepowaniu
ztozonym przez Konsorcjum jest (znajdujgca sie w aktach Postepowania) ,,Opinia Bankowa”
wystawiona przez Bank PKO BP w dniu 21 czerwca 2021 r., podpisana przez petnomocnika -
Panig K. J. . Do akt postepowania zatgczono rowniez petnomocnictwo z dnia 13 lutego 2015
r. o nr 14/9175-30/2015 dla Pani K. J. .

3.1.10 ZtreSci ww. petnomocnictwa wynika, iz petnomocnik - K. J. jest umocowana i
uprawniona do samodzielnego ,sktadania o$wiadczen woli w imieniu PKO Banku Polskiego

S.A. [...]” we wskazanym w pelnomocnictwie zakresie (enumeratywnie wyliczonych



Czynnosci).

3.1.11  Odwotujacy przede wszystkim wskazuje, ze przedstawiona przez Konsorcjum
,Opinia Bankowa” nie powinna by¢ kwalifikowana jako o$wiadczenie woli. Zgodnie z naukg
prawa cywilnego, oswiadczeniem woli nazywamy przejaw woli ludzkiej zmierzajgcy do
wywotania skutku prawnego w postaci powstania, zmiany, ustania stosunku prawnego.
Natomiast przediozona ,Opinia Bankowa” ma charakter tzw. zlozenia oSwiadczenia wiedzy,
czyli czynnosci polegajacej na przekazaniu przez dany podmiot informacji, bedacych
uzewnetrznieniem tresci intelektualnych przez niego posiadanych, innemu podmiotowi lub
podmiotom. Tak tez, petnomocnik podpisujacy ,Opinie Bankowg”, nie byt do takiej czynnosci
umocowany na podstawie ztozonego petnomocnictwa, co oznacza, ze dokument ten powinien
zostac zakwalifikowany przez Zamawiajgcego jako wadliwy i jako taki, nie moggcy potwierdzi¢
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu.

3.1.12 Co wiecej, zakres czynnosci wskazany w omawianym petnomocnictwie, w
zaden sposob nie wskazuje na formutowanie i przedktadanie w imieniu PKO Banku Polskiego
S.A. o$wiadczen wiedzy tego rodzaju. Warto przy tym zaznaczy¢, ze zakres omawianego
petnomocnictwa zostat enumeratywnie wyliczony i stanowi katalog zamkniety. Nie jest zatem
dopuszczalne domniemanie, iz czynno$¢ polegajaca na sformutowaniu i wystawieniu
przediozonej przez Konsorcjum ,Opinii Bankowej” miescita sie w zakresie umocowania.

3.1.13 Podobnie jak w odniesieniu do wcze$niejszego zarzutu niniejszego odwotania,
Odwotujgcy wskazuje, iz Zamawiajgcy dysponowat i dysponuje znajdujgcymi oparcie w
przepisach PZP narzedziami pozwalajgcymi na wyjasnienie ww. watpliwosci. Zamawiajgcy w
zaistniatej sytuacji, majagc na uwadze konieczno$¢ dgzenia do wyjasnienia tresci ztozonych
ofert (w tym réwniez podmiotowych srodkéw dowodowych) powinien zazgda¢ od Konsorcjum
wyjasnien w omawianym zakresie. Zaniechanie takiego wyjasnienia skutkuje bowiem
pozostawieniem tychze watpliwosci aktualnymi i co za tym idzie, brakiem pewnosci, ze
Konsorcjum spetnito omawiany warunek udziatu w Postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnosi jak w petitum Odwotania jednoczesnie
zastrzegajgc mozliwos¢ podnoszenia dalszych argumentow i twierdzen w toku postepowania.

Odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie z dnia 27 sierpnia 2021r.

W imieniu Zamawiajacego, powotujgc sie na petnomocnictwo (w zatgczeniu), na
podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 1 1 wrze$nia 2019 r, — Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.; dalej jako: ,PZP"), w odpowiedzi na odwotanie wniesione
przez Corinth Pipeworks SA (dalej jako: ,Odwotujacy"), wnosze o:

1) oddalenie odwotania w cato$ci jako catkowicie bezpodstawnego;

2) zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
w wysokosci 3630 zt na podstawie zatgczonej faktury.

Uzasadnienie
|. Zakres odwotania
1. Odwotujgcy wniést odwotanie od.

a. niezgodnej z PZP czynnosci polegajgcej na bezpodstawnym dokonaniu wyboru
oferty wykonawcy Konsorcjum spotek: (i) IZOSTAL SA, (i) STALPROFIL S.A. oraz (iii)
FERRUM S.A. (dalej jako ,Konsorcjum"), pomimo ze w odniesieniu do FERRUM S.A.
Konsorcjum nie wykazato braku istnienia na dzien sktadania ofert podstaw do wykluczenia, jak



réwniez spetienia wymogdw udziatu w postepowaniu;

b. niezgodnego z przepisami PZP zaniechania czynno$ci polegajgcego na braku
wezwania Konsorcjum do poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w zakresie przedtozonych
w odniesieniu do FERRUM S.A. zaswiadczen o niezaleganiu z Urzedu Skarbowego oraz

Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, jak rowniez oswiadczen dotyczgcych sytuacji finansowo-
ekonomicznej Konsorcjum.

2. Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

a. art. 125ust. 3w zw. z art. 124 pkt 1 w zw. z art. 126 ust. 1 w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 1 PZP poprzez przyjecie, ze w odniesieniu do FERRUM S.A. (i w odniesieniu do tej spotki
zaswiadczen o niezaleganiu z Urzedu Skarbowego oraz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych)
potwierdzony zostat — na dzienh sktadania ofert — brak podstaw do wykluczenia Konsorcjum
z postepowania;

b. art. 125 ust. 3w zw. z art. 124 pkt 2w zw. z art. 126 ust. 1 w zw. z art. 1 15 PZP
— poprzez przyjecie, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie znajdowania sie w okre$lonej sytuacji finansowej lub ekonomicznej, poprzez
przedstawienie ,Opinii bankowej" wystawionej przez Bank PKO BP w dniu 21 czerwca 2021
r., podpisanej przez osobe niebedgcg umocowang do sktadania tego rodzaju oSwiadczen
wiedzy.

Wobec tak zaskarzonych czynnosci i zaniechan w postepowaniu oraz postawionych
zarzutdbw Zamawiajgcy wskazuje, co nastepuije.

Il. Zarzut dotyczagcy naruszenia art. 125 ust. 3w zw. z art. 124 pkt 1 w zw. z art. 126
ust. 1w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 1 PZP

3. Zuzasadnienia tego zarzutu wynika, ze Odwotujgcy naruszenie tych przepisow
wywodzi ze ztozenia przez Konsorcjum:

a. ZaSwiadczenia o niezaleganiu w podatkach nr 1471.4050.354584.2021
potwierdzajgcego brak zalegtosci podatkowych na dzien 24 czerwca 2021 r. oraz

b. Zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek nr 0600712ZN21/0007001,
potwierdzajgcego brak zalegtosci na dzien 14 czerwca 2021 r.,

ktére to — zdaniem Odwolujgcego — budzg watpliwosci, czy potwierdzajg brak
podstaw wykluczenia wobec Konsorcjum na dzien skfadania ofert, tj. 10 czerwca 2021

4. Coistotne, Odwolujgcy stoi na stanowisku, iz ,pomiedzy dniem sktadania ofert,
a dniem zfozenia omawianych zaswiadczen Zamawiajgcy mégt polega¢ na oswiadczeniu
Konsorcjum w tym zakresie” (pkt 3.1.61 s. 5 odwotania). Zatem ta okoliczno$¢ jest bezsporna.
5. Natomiast Odwotujgcy wywodzi, iz celem sktadania podmiotowych srodkow
dowodowych (w tym przypadku: zaswiadczen z ZUS i US) powinno byé ,potwierdzenie
rowniez, ze oSwiadczenie takie byto prawdziwe", a ze zlozonych zaswiadczen wynika brak
podstaw do wykluczenia w datach pdzniejszych niz dzien skladania ofert. W konsekwencii

Odwolujgcy uwaza, ze zaistniaty watpliwosci, ktére powinny zosta¢ wyjasnione przez
Zamawiajgcego poprzez wezwanie Konsorcjum do ztozenia



6. Zdaniem Zamawiajgcego stanowisko Odwotujgcego, nota bene przedstawione
bez uzasadnienia prawnego, jest nieprawidtowe. Jedynie nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym,

iz oSwiadczenia skladane przez wykonawcow w JEDZ, w tym w zakresie podstaw
wykluczenia, potwierdzajg ich brak na dzien sktadania ofert. Powyzsze jednoznacznie wynika
z przepisow art. 125 ust. 1-3 PZP, w Swietle ktorych ztozone oswiadczenie stanowi dowdd
potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia na dzien sktadania ofert, tymczasowo zastepujgcy
podmiotowe srodki dowodowe. Co istotne — wynikajgca z art. 139 ust. 2 PZP mozliwos¢
zadania o$wiadczenia wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona nie
zmienia charakteru ani skutku regulacji okreslonej w art. 125 ust. 1-3 PZP.

7. Natomiast podmiotowe Srodki dowodowe, stuzg potwierdzeniu braku podstaw
wykluczenia (art. 7 pkt 17 PZP), na dzien ich ztozenia w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego dokonywane na podstawie art. 126 ust. 1 PZP. Musza by¢ ztozone jako

aktualne na dzien ich ztozenia.

8. Aktualny podmiotowy Srodek dowodowy, o ktébrym mowa w art. 126 ust. 1 PZP,

juz nawet na podstawie definicji pojecia ,aktualny” ()

oznacza ,obowigzujgcy w danej chwili, dotyczacy terazniejszosci". W Swietle utrwalonego
pogladu w orzecznictwie Izby, podmiotowe srodki dowodowe, sktadane na wezwanie w trybie
art. 126 PZP, majg stanowi¢ odzwierciedlenie istniejgcej na dzien ich zfozenia sytuaciji
podmiotowej wykonawcy. Zatem aktualno$¢ podmiotowych srodkéw dowodowych nie moze
by¢ utozsamiana z datg ich wystawienia, Wyraza sie w obrazowaniu biezacej sytuaciji
wykonawcy na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, ktéra powinna mie¢
charakter trwaty od dnia ztozenia o$wiadczenia na jednolitym dokumencie, ktéry to stanowi
podstawe dokonywania oceny braku podstaw wykluczenia na dzien sktadania ofert (zob. KIO
np. w wyrokach: z dnia 13.03.2020 r., KIO 430/20; z dnia 25.02.2020 r., KIO 294/20; z dnia
22.08.2019 ., KIO 1551/19; z dnia 1.03.2018 r., KIO 280/1 8).

9. Dodatkowo z przepisu § 2 ust. 1 pkt 4 i 5 rozp. Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2020
r. poz. 241 5) wynika, iz zaSwiadczenia z ZUS i US powinno by¢ wystawione nie wczes$niej niz
3 miesigce przed ich ztozeniem. Powyzsze wymogi spetniajg zaswiadczenia ztozone przez
Konsorcjum, a kwestionowane odwotaniem.

10. Bez znaczenia jest przy tym okoliczno$¢, ze pozostali cztonkowie Konsorcjum
przeditozyli zaswiadczenia potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia na dzien sktadania ofert
w postepowaniu. Takie oSwiadczenia rowniez sg zgodne z powotanymi wyzej przepisami, ale
w zadnym razie nie stanowig potwierdzenia, iz Zamawiajgcy powinien nabra¢ watpliwosci
wobec zaswiadczen dotyczgcych sytuacji cztonka Konsorcjum FERRUM S.A., a takze
potrzeby prowadzenia wyjadnien w tym zakresie.

11. Ponadto Zamawiajgcy zwraca uwage, ze ustalenia dokonane przez lzbe w
powotanym w pkt. 3.1.5 odwotania wyroku KIO z dnia 22.08.2019 r., KIO 1551/19, w Zadnym
razie nie uzasadniajg stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego. Wrecz przeciwnie
wyrok ten celowo zostat powotany w niniejszym pismie na poparcie stanowiska
Zamawiajgcego. W szczegolnosci nalezy wskazac, ze wyrok ten zostat wydany w stanie
faktycznym, w ktérym podmiotowe $rodki dowodowe zaprzeczyty oSwiadczeniu ztozonym w
JEDZ, iz wykonawca nie posiadat na dzien skfadania ofert ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w wymaganej wysokosci. Co istotne - w uzasadnieniu tego wyroku
Izba wyraznie rozréznita przypadki potwierdzania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej od potwierdzania braku zalegtosci zaswiadczeniami z ZUS i
US. Izba jednoznacznie wyjasnita: ,Nalezy przy tym zwro6ci¢ uwage na charakter wymogu i
samej polisy wykonawca posiada ubezpieczenie od momentu do momentu okreslonego w
umowie ubezpieczenia, na kwote okreslong w umowie ubezpieczenia oraz na warunkach
okreslonych w umowie ubezpieczenia na dowdd czego zostaje wystawiona polisa o
odpowiedniej tresci (lub dokument o innej nazwie lecz tym samym charakterze). Bez owej
umowy (polisy), ubezpieczenie nie istnieje, albo nie istnieje na danych warunkach. Jest to inna
sytuacja niz wydanie zaswiadczenia przez organ skarbowy, ZUS czy informacji z KRK tam
dany stan (niezaleganie z podatkami i sktadkami niekaralnosc) istnieje niezaleznie od
uzyskania zaswiadczenia Dlatego tez data zaswiadczen tego typu w praktyce jest traktowana
w nieco inny sposéb — (podkreslenie Zamawiajgcego),



lll. Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 125 ust. 3w zw. z art. 124 pkt 2 w zw. z art. 126

ust. 1w zw. z art. 115 PZP

12.  Odwotujgcy zarzut naruszenia ww. przepisOw opiera na rzekomym braku
umocowania p. K. J. do podpisania przedtozonej przez Konsorcjum Opinii bankowe;j,
Wskazuje, ze zatgczone do tej Opinii petnomocnictwo uprawnia do sktadania oswiadczen woli,
a nie wiedzy oraz ze zakres czynno$ci wskazanych w petnomocnictwie nie uprawnia do
formutowania i przedktadania w imieniu PKO BP S.A. oSwiadczen wiedzy tego rodzaju.

13. Na wstepie Zamawiajgcy zgadza sie z oceng Odwolujgcego, iz Opinia bankowa
nie stanowi o$wiadczenia woli, lecz o$wiadczenie wiedzy. Moze by¢ zatem ztozone przez
kazdg osobe, ktéra posiada okreslone informacje, innemu podmiotowi.

14. Odwotujgcy pomija jednak, iz w Swietle przepisow Kodeksu cywilnego,
dotyczacych petnomocnictwa, ,wadliwe” mogtoby by¢ oswiadczenie woli, ztozone w imieniu
banku bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu (np. dotyczgce udzielenia
gwarancji bankowej) a nie oSwiadczenie wiedzy, jakim jest Opinia bankowa. Zgodnie z art. 104
KC jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z
przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Jednakze gdy ten, komu ztozone zostato
oswiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie
odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania. O$swiadczenie wiedzy dotyczace
zdolnosci finansowej cztonka Konsorcjum — [ZOSTAL S.A. nie kreuje jakiejkolwiek czynnosci
prawnej.

15. Co rowniez istotne, a co wynika z treSci peinomocnictwa, p. K. J. jest pracownikiem
banku PKO BP S.A. zatrudnionym w Biurze Klienta Strategicznego — Przemyst Ciezki i
Wydobywczy. Juz choc¢by z tego powodu nalezy przyjac, iz p. K. J., jako pracownik banku i
indywidualny ,opiekun" klienta banku IZOSTAL S.A., jest osobg posiadajacg odpowiednig
wiedze w zakresie sytuacii finansowej cztonka Konsorcjum.

16. Ponadto Zamawiajgcy zwraca uwage, iz nie wymagat w SWZ dotgczenia
petnomochictwa wykazujgcego umocowanie do podpisania opinii bankowe;j.

17. Zatem réwniez w tym zakresie nie ma podstaw do przyjecia, iz przedtozona Opinia
bankowa jest wadliwa, ani nie ma jakichkolwiek w tym zakresie watpliwosci, ktdére powinny
podlega¢ wyjasnieniu.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy wnosi jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

[zba w pelnym zakresie podziela stusznos¢ i zgodno$é z prawem, powyzej cytowanej
odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego, uznajgc jej argumentacje za wiasng.

Odwotujgcy sktadajgc odwotanie zarzucit zamawiajgcemu dwie nieprawidtowosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Po pierwsze odwotujgcy uwaza, ze procedura prowadzona w systemie odwréconym
wymaga ztozenia dokumentow urzedu skarbowego i Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z
datg aktualng na dzien sktadania ofert. Natomiast jeden z trzech cztonkéw Konsorcjum,
ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg (cztonek FERRUM) przedstawit na wezwanie w
trybie art.126 PZP zaswiadczenia US i ZUS z datg ich wystawienia, ktéra odbiegata od terminu
lub przed terminem skiadania ofert. Dla przypomnienia data sktadania ofert to 10 czerwca
2021r. a daty zaswiadczen FERRUM to daty o kilka czy kilkanascie dni pdzniejsze od daty
sktadania ofert, nota bene tez czerwcowej 2021r.



Odwolujgcy w swojej argumentacji nie dyskwalifikuje w sposéb ostateczny oferty
wykonawcy wybranego/przystepujacego w sprawie po stronie zamawiajgcego. Jednak co
najmniej domaga sie nakazania zamawiajgcemu wezwania do poprawienia ztozonych
dokumentow urzedow skarbowych oraz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych.

W ocenie Izby racja odwotujgcego nie ma jakiegokolwiek oparcia juz od kilku lat w
obwigzujgcym systemie prawa zamowienh publicznych. Jakkolwiek argumentacja
odwotujacego bytaby prawidtowa, ale w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym to jest
przed wprowadzeniem procedury odwréconej. Aktualnie gdy jest zastrzezona procedura
odwrocona w danym postepowaniu to etap sktadania oferty sprowadza sie do o$wiadczen
oferentow lub tez podmiotéw, ktérymi oferenci sie postugujg. Dopiero weryfikacja
przedmiotowa zfozonych ofert i wytypowanie najkorzystniejszej oferty powoduje wezwanie
takiego tez wykonawcy (najkorzystniejsza ofert) do ztozenia dokumentéw, potwierdzajagcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu to jest aktualnie zwanych dowodow
podmiotowych. Tak tez w zwigzku z przyjeciem procedury odwroconej w tym przetargu,
zamawiajacy postagpit i wezwat po zbadaniu przedmiotowym ofert i ustaleniu rankingu ofert do
zfozenia aktualnych dokumentéw podmiotowych, w zwigzku z art. 126 ust.1 PZP, a co
wykonawca z oferta najkorzystniejszg wypetnit. Izba nie znajduje w tym zakresie uchybien
proceduralnych zamawiajgcego jak i okolicznosci ztozenia nieaktualnych dokumentéw na
dzien ich ztozenia.

Jak juz Izba powyzej zaznaczyta podziela argumentacje zamawiajgcego w tym
zakresie w ztozonej odpowiedzi na odwotanie jak i ztozonych wyjasnien na rozprawie przez
petnomocnikbw zamawiajgcego i przystepujgcego po stronie zamawiajgcego/wykonawcy,
ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.

Podobnie ma sie rzecz co do drugiego zarzutu odwotania to jest braku upowaznienia
pracownika banku do wystawienia opinii bankowej co do posiadanych srodkéw finansowych,
a co stanowi o$wiadczenie wiedzy, a nie oswiadczenie woli. Nie wchodzgc w dyskurs co jest
oswiadczeniem woli, a co jest oswiadczeniem wiedzy i co wydaje sie bezspornym w
argumentacjach prezentowanych przez przeciwne strony procedury odwotawcze;j. Istotnym
elementem tej czesci sporu jest petnomocnictwo zatgczone do opinii bankowej (w aktach
sprawy). Tutaj rowniez Izba podziela argumentacje zamawiajacego zaprezentowang powyzej
w odpowiedzi na odwotanie.

Bowiem zaden przepis prawa w systemie PZP nie zobowigzuje w przypadku
dokumentéw bankowych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

zatgczac petnomocnictw os6b wystawiajgcych dokumenty na te okoliczno$ci. Niemniej
odwotujgcy ma prawo udowadnia¢, ze osoba wystawiajgca potwierdzenie czy to stanu konta
czy to zdoInosci kredytowej, byta do takich czynno$ci upowazniona, bgdz nie upowazniona.
Natomiast fakt dotgczenia do opinii bankowej petnomocnictwa, ktére np. nie odpowiada
czynnosci bankowej jaki stanowi dokument (opinia bankowa), w niniejszej sprawie, nie
oznacza, ze osoba ta nie posiada w ogdle upowaznienia do wystawienia tej treSci opinii.
Podsumowujac, twierdzenie odwotujgcego powinno by¢ poparte dowodem, ze w tym
przypadku Pani K.J., nie posiada takiego prawa, a nie tylko, ze petnomocnictwo zatgczone nie
obejmuje upowaznienia do oSwiadczenia zawartego w opinii bankowe;j. Inna bytaby sytuacja,
gdyby stosowne petnomocnictwo byto wymagane przez przepis prawa do jego skutecznosci
w obrocie, waznosci. W zaistniatej sytuaciji Izba stwierdza, ze odwotujacy nie udowodnit, ze
Pani K. J. nie miata prawa wystawi¢ opinii bankowej. W tej sytuacji odwotujgcy nie sprostat

zasadzie art. 6 k.c. w zw. z art.8 ust.1 PZP. Natomiast |Izba podziela argumentacje
przystepujacego na rozprawie, w mys| ktérej ostatecznie nalezy stosowacé regute zawarta w
art. 97 k.c., poniewaz odwotujgcy nie przeczy, ze Pani K. J. jest pracownikiem banku, ale to
jest poza regutg art.6 k.c. obcigzajgca odwotujgcego, a nie przystepujgcego. Ponadto
przystepujacy ztozyt oswiadczenie banku z 6 sierpnia 2021r. (w aktach sprawy) potwierdzajace
status Pani K. J.F, co Izba przyjmuje w my$| przepisu art.552 ust.1 PZP.

W powyzszym stanie rzeczy odwotujacy nie wykazat naruszenia przepiséw PZP, ktore
miaty wplyw na wynik postepowania. W tej sytuacji odwotanie podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,



ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 ztotych i zasgdzajgc
na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego koszty wynagrodzenia pethomocnika w kwocie
3.600.00zl. wedtug faktury vat.

Przewodniczacy:
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