Sygn. akt KIO 39/23
WYROK

z dnia 20 stycznia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 18 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego 4 stycznia 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej

przez wykonawce: Czestobud sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie [,Odwotujacy”]

w postepowaniu pn. Kompleksowa modernizacja budynku Urzedu Miejskiego w Kamierisku oraz adaptacja istniejgcych
garazy na sale posiedzen, integracji oraz aktywizacji spotecznej w miejscowosci Kamiensk (nr RIOSZP.271.1.25.2022)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Kamiensk [,Zamawiajacy”]

przy udziale wykonawcy: Orzet Budownictwo sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w todzi — zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego [,,Przystepujacy’]

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a przy
powtarzaniu czynnosci — odrzucenie oferty ztozonej przez Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) z
uwagi na niespetnianie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale 6 pkt 6.1.3 SWZ

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet tych kosztow kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesig¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) odpowiadajgcg kwocie uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztow z tytutu
wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamo&wien publicznych (t.,j. Dz. U. z U. z 2022 r.
poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Gmina Kamiensk {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie podstawowym
postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn. Kompleksowa modernizacja budynku Urzedu Miejskiego
w Kamiensku oraz adaptacja istniejgcych garazy na sale posiedzen, integracji oraz aktywizacji spotecznej w
miejscowosci Kamiensk (nr RIOSZP.271.1.25.2022).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 24 listopada 2022 r. zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien publicznych pod nr
00457326/01.

Warto$¢ tego zamowienia jest mniejsza niz progi unijne.

30 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Orta Budownictwo sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w todzi {dalej: ,,Orzet Budownictwo”, ,Spétka”, ,Wykonawca” lub

-Przystepujacy’}.

4 stycznia 2023 r. Czestobud sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”’} wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp: 1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b —
przez zaniechanie odrzucenia oferty Orta Budownictwo

w zwigzku z brakiem potwierdzenia przez niego spetniania warunku opisanego w pkt 6.1.3 SWZ na dzien uptywu terminu
sktadania ofert, ktory przypadat 9 grudnia 2022 r.



2. Ewentualnie (z ostroznosci) Art. 128 ust. 1i2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b — przez zaniechanie wezwania
Orta Budownictwo do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku
opisanego w pkt 6.1.3 SWZ na dzien skifadania ofert oraz nieprzerwanie przez caty okres trwania postepowania,
pomimo zaistnienia okoliczno$ci, o ktérej mowa powyzej.

3. Art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 — przez prowadzenie postepowania w spos6b naruszajgcy zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcédw w zwigzku z naruszeniem przepisow, o ktérych mowa w
poprzednich pkt.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Powtdrzenia badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci — odrzucenia oferty Orta Budownictwo jako
nieposiadajgcego na dzien sktadania ofert wymaganej zdolnosci finansowe;.

Odwolujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw w szczegoélnosci przez podanie nastepujgcych okolicznosci
faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

{okoliczno$ci faktyczne}

W rozdziale 6 pkt 6.1.3 SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujacy warunek udziatu: ...o udzielenie zamoéwienia moze
ubiegac sie wykonawca, ktéry wykaze minimalne poziomy zdolnosci w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej {j.
ktéry wykaze, iz posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa w kwocie nie mniejszej niz 4.000.000,00 zt (stownie:
cztery miliony ztotych 00/100).

W przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunek okreslony powyzej zostanie
spetiony jezeli potwierdzi go co najmniej jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie albo wykonawcy
tacznie wykazg, ze posiadajg Srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wymaganej wysokosci.

Wykonawca potwierdza spetnianie warunku w pierwszej kolejno$ci poprzez ztozenie wraz z ofertg O$wiadczenia
wiasnego, o ktbrym mowa w pkt. 7.1 SWZ

8 grudnia 2022 r. Orzet Budownictwo ztozyt wraz z ofertg oswiadczenie, ze spetnia warunki udziatu okreslone
przez Zamawiajgcego w rozdziale 6 SWZ, w szczegdlnosci, ze posiada srodki finansowe na rachunku w kwocie
nie mniejszej niz 4 min zt.

W toku badania ofert Zamawiajgcy w trybie art. 128 ust. 4 pzp wezwat do wyjasnien Orta Budownictwo, ktory wedtug
Zamawiajgcego powyzsze o$wiadczenie ztozyt na formularzu przewidzianym dla podmiotu trzeciego.

W odpowiedzi z 13 grudnia 2022 r. Orzet Budownictwo potwierdzit, ze samodzielne spetnia warunki udziatu w
postepowaniu i nie bedzie polegac¢ na zasobach podmiotu trzeciego, gdyz posiada na rachunku $rodki finansowe w
kwocie nie mniejszej niz 4 min zt.

14 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Orta Budownictwo do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym m.in. informacji banku lub spéldzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowg wykonawcy, w okresie nie wcze$niejszym niz 3 miesigce przed jej ztozeniem. A jezeli z uzasadnionej
przyczyny wykonawca nie moze ich ztozy¢ — innych podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére w wystarczajacy
sposéb potwierdzajg spetnianie opisanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
sytuacji ekonomicznej lub finansowe;j.

19 grudnia 2022 r. Orzet Budownictwo ztozyt pismo, w ktérym zwrécit sie do Zamawiajgcego o przedtuzenie
terminu dotyczgcego przekazania — jak to okreslit: podmiotowych $rodkéw finansowych — 23 grudnia 2022 r., co
nastepujgco uzasadnit: Prosbe swag motywujemy tym, iz posiadane Srodki znajdujg sie na réznych kontach oraz

czesc¢ srodkdw pochodzi ze sprzedazy nieruchomosci, kidra miata odby¢ sie w dniu 19.12.2022 r, jednak ze wzgledu na
awarie elektronicznego systemu Ksigg Wieczystych odbedzie sie w dniu 20.12.2022 r. (w zatgczeniu O$wiadczenie
Notariusz oraz potwierdzenie awarii elektronicznego systemu Ksigg Wieczystych). Srodki ze sprzedazy nieruchomosci
znajdujg sie obecnie w depozycie notarialnym i bedg przelane na konto Spétki w dniu jutrzejszym po godzinie 17:00.

W zwigzku z tym istnieje uzasadniona obawa, ze nie zostang zaksiegowane na koncie Spotki \w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie. Dlatego z uwagi na powyzsze prosimy o wydtuzenie wyznaczonego terminu abysmy mogli
zaksiegowac brakujaca czes¢ srodkow na naszym koncie oraz uzyska¢ wymagane zaswiadczenie z banku
potwierdzajace wysokos¢ catej wymaganej przez Zamawiajgcego kwoty.

Reasumujac, Orzet Budownictwo na dzien skfadania ofert nie posiadat na swoim rachunku bankowym $srodkow
finansowych w wysokosci co najmniej 4 min zt — co sam potwierdzit w tre$ci korespondenciji z Zamawiajgcym — pojawity
sie one dopiero 21 grudnia 2022 r., a zatem prawie 2 tygodnie po terminie sktadania ofert.

{okoliczno$ci prawne}



Obowigzek ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ztozenia wynika z treSci art. 126 oraz art.
274 ustawy pzp. Wedtug Stownika jezyka polskiego ,aktualny” oznacza ,dotyczacy tego, co sie dzieje obecnie, wazny w
czasie obecnym”. Zatem podmiotowe Srodki dowodowe powinny oddawac stan faktyczny istniejagcy w momencie ich
zfozenia.

Nie oznacza to jednak, ze wykonawca moze poswiadczac nieprawde w oSwiadczeniu wstepnym o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu, sktadanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy pzp, w sytuacji, gdy cho¢ nie spetnia tych
warunkéw na dzien sktadania ofert, spodziewa sie, ze nabedzie okreslone zdolnosci w toku tego postepowania. Stad art.
274 ustawy pzp uprawnia zamawiajgcego do weryfikowania posiadania przez wykonawce wymaganej zdolnosci
podmiotowej na kazdym etapie postepowania. Ustawodawca, zaréwno unijny, jak i krajowy odszedt bowiem od zasady,
ze podmiotowe Srodki dowodowe majg potwierdzaé stan istniejacy jedynie na moment przystgpienia do postepowania
(moment ztozenia oferty lub wniosku).

Jak trafnie wskazano w uzasadnieniu wyroku z 3 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3628/21: ...czym innym bedzie zatem
kwestia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, kiére, co nie ulega watpliwosci, winny by¢ przez wykonawce
spetnione juz na etapie, kiedy wykonawca przystepuje do postepowania, czy jak w tym przypadku w momencie skladania
oferty, czym innym natomiast kwestia weryfikacji spetnienia deklarowanych warunkéw. Ten moment zalezy z kolei od
zamawiajgcego, ktory najpierw kieruje do wykonawcy

odpowiednie wezwanie, wyznaczajgc mu jednocze$nie moment, w ktérym nastgpi weryfikacja czy deklarowane warunki
$g spetione, a co za tym idzie wskazuje, na jaki dzien winny by¢ aktualne dokumenty przez tego wykonawce sktadane.

Dlatego jednolicie przyjmuje sie — rowniez w najnowszym orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej — ze postawione
przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu wykonawcy obowigzani sg spetnia¢ przez caly czas trwania
postepowania, poczgwszy od wyznaczonego przez zamawiajgcego dnia skladania ofert:

* (...) Jak wynika z przepis6w art. 126 ust. 1 i art. 128 ust. 2 ustawy pzp, wykonawca,

udzielajgc odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 126 ust. 1 lub art. 128 ust. 1 ustawy
pzp, obowigzany jest do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia. Pojecie
aktualno$ci odnosi sie do $rodka dowodowego, a nie do okolicznosci spetniania warunku. Ztozenie

podmiotowych $rodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich zfozenia, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu na ten dzien, tworzy domniemanie, ze warunek ten wykonawca spetnia przez caly czas trwania

postepowania, od dnia skfadania ofert. Nie dotyczy to jednak sytuaciji, gdy ze ztozonych przez wykonawce podmiotowych
Srodkéw dowodowych wprost wynika okoliczno$¢ braku spetniania przez wykonawce warunku udziatu przez caty
wymagany okres lub na podstawie tych srodkéw dowodowych zamawiajgcy powezmie co do tego uzasadnione
watpliwosci. W takim przypadku zamawiajgcy jest uprawniony, a wrecz zobowigzany, do wystosowania do wykonawcy
wezwania do uzupetnienia Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu przez
caly wymagany okres. Taka sytuacja wystapita w niniejszej sprawie, gdyz odwotujgcy, na wezwanie zamawiajgcego do
ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie ww. warunku udziatu w postepowaniu, ziozyt
umowy zawarte po uptywie terminu sktadania ofert oraz oferte otrzymang po uptywie terminu sktadania ofert. W zwigzku
z powyzszym zamawiajgcy zasadnie powzigt watpliwosci odno$nie spetniania przez odwotujgcego warunku udziatu w
postepowaniu i w zwigzku z tym wystosowat do niego wezwanie o uzupetnienie ww. podmiotowych $rodkow
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku na dzien sktadania ofert. (...)

[z uzasadnienia wyroku z 11 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3753/21]
* (...) Nalezatoby sie zastanowi¢, jaki sens miatoby sktadanie przez wykonawcow w trybie

art. 125 ust. 1 ustawy pzp oswiadczen, ktore nie miatyby pokrycia w rzeczywistosci. Stad przepisu art. 274 ust. 1 ustawy
pzp, w ktérym mowa jest o aktualno$ci podmiotowych $rodkow dowodowych na dzien ich ztozenia, nie nalezy
interpretowac zawezajgco — jak czyni to Zamawiajgcy — bez uwzglednienia pozostatych regulaciji

zawartych w ustawie pzp. Owszem, podmiotowy $rodek dowodowy ma potwierdzac spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu na dzien jego ztozenia, ale mimochodem réwniez, ze stan ten trwa nieprzerwanie od uptywu terminu
sktadania ofert. Ztozone przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z art. 274 ust. 1 pzp podmiotowe
Srodki dowodowe powinny by¢ zatem aktualne na dzien ich ztozenia, z tym Ze za aktualny na gruncie tego przepisu
nalezy uzna¢ podmiotowy Srodek, ktory potwierdzac bedzie: z jednej strony spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
w chwili jego ztozenia (co nie byto kwestionowane w wyniku przeprowadzonej kontroli), a z drugiej strony, ze ten stan
trwa nieprzerwanie przez caly okres postepowania od uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy twierdzi, ze nie ma zadnych podstaw prawnych, aby kwestionowaé na etapie
sktadania ofert prawdziwos$ci o$wiadczenia sktadanego przez wykonawce, dotyczgacego warunkéw udziatu w
postepowaniu w rozumieniu art. 125 ust. 1 ustawy pzp. Tymczasem dokonanie weryfikacji w tym zakresie mozliwe jest w
oparciu o przedtozone przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe, ktore tak jak w
niniejszym przypadku mogg dostarczy¢ Zamawiajgcemu informacji §wiadczacych o tym, ze na moment ztozenia
oswiadczenia wykonawca, wbrew uprzednim zapewnieniom, nie spetniat postawionego warunku udziatu w
postepowaniu.

{subsumpcja}



W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw, jak na wstepie odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie z 17 stycznia 2022 r. Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania, przedstawiajgc w
szczegolnosci nastepujgce okolicznosci i argumentacje.

Zdolnos¢ finansowa czy ekonomiczna nie opiera sie wytgcznie na srodkach finansowych zgromadzonych na rachunkach
bankowych. Jak wynika z przedtozonego przez Orta Budownictwo bilansu sporzgdzonego na 9 grudnia 2022 r. (dzien
sktadania ofert), posiadat on srodki pieniezne w kasie i na rachunkach biezgcych w kwocie 4.012.854,12 zt. Tym samym
na dzien sktadania ofert posiadat wymagang przez Zamawiajgcego zdolno$¢ finansowa.

Poniewaz nie wszystkie srodki finansowe w wymaganej przez Zamawiajgcego wysokosci zostaly zgromadzone na
rachunkach bankowych, Orzet Budownictwo podjat czynno$ci majace na celu uzyskanie informacji z banku
potwierdzajgcej posiadanie srodkéw finansowych w wysoko$ci wymaganej treScig warunku udziatu w postepowaniu.
Jednakze z powodu niezaleznych od niego trudnosci technicznych nie doszto do zawarcia umowy

sprzedazy nieruchomosci i zaksiegowania kwoty uzyskanej z tego tytutu na rachunku bankowym Orta Budownictwo,
dlatego tez srodki te zostaty wptacone do depozytu notarialnego, co zostato potwierdzone oSwiadczeniem notariusza.

Zgodnie z art. 108 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1799) notariusz w
zwigzku z dokonywang w jego kancelarii czynno$cig ma prawo przyjg¢ na przechowanie, w celu wydania ich osobie
wskazanej przy ztozeniu lub jej nastepcy prawnemu, papiery wartosciowe albo pienigdze w walucie polskiej lub obce;.
Dla udokumentowania tych czynno$ci notariusz prowadzi specjalne konto bankowe. Z przyjecia depozytu notariusz
spisuje protokot, w ktérym wymienia date przyjecia, ustala tozsamo$¢ osoby sktadajgcej, date majgcego nastgpic
wydania oraz imie, nazwisko i miejsce zamieszkania osoby odbierajgcej depozyt. Wydanie depozytu nastepuje za
pokwitowaniem. Jak wynika z powyzszych uregulowan, podmiotem uprawnionym do uzyskania wyptaty $rodkow z
depozytu notarialnego byt wylgcznie Orzet Budownictwo.

W ocenie Zamawiajgcego zaistniata okolicznos¢ stanowita uzasadniong przyczyne uniemozliwiajgca ztozenie
wymaganych przez Zamawiajgcego podmiotowych srodkéw dowodowych, co uprawniatoby Orta Budownictwo do
ztozenia innych podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére w wystarczajgcy sposob potwierdzityby spetnianie opisanego
przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Reasumujac, w toku postepowania Orzet Budownictwo wpierw ztozyt oswiadczenie wstepne, w ktorym potwierdzit
posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w kwocie nie mniejszej niz 4 min zi, a nastepnie 21 grudnia
2022 r. przedtozyt potwierdzenie salda na rachunku bankowym w PKO Banku Polskim S.A .Oddziat nr | w Belchatowie w
wysokos$ci 4.046.616,66 zt. Spetnit wiec warunek w zakresie posiadania zdolnosci finansowej w zgdanym przez
Zamawiajagcego zakresie.

Zaden przepis ustawy pzp nie pozwala, jak domaga sie tego Odwotujgcy, na wymaganie od wykonawcy przediozenia
podmiotowego srodka dowodowego aktualnego na dzien sktadania ofert oraz nieprzerwanie przez caty okres trwania
postepowania.

Przystepujacy w pismie obejmujgcym zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego z 9 stycznia 2023 r.
wni6st o oddalenie odwotania, w szczegdélno$ci nastepujaco uzasadniajgc takie stanowisko.

Orzet Budownictwo przez caty dotychczasowy okres trwania postepowania dysponowat $rodkami finansowymi w kwocie
co najmniej 4 min zt, w tym na dzieh sktadania ofert (9 grudnia 2022 r.), gdyz posiadat $rodki finansowe w kasie oraz na
rachunkach bankowych w tgcznej wysokosci 4.012.854,12 zt. Dowodzi tego zatgczony do niniejszego pisma bilans
Spéiki, sporzgdzony na dzien uptywu terminu sktadania ofert, ktéry obok

zlozonego wraz z ofertg o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy pzp, w wystarczajgcy sposob
potwierdza spetnianie opisanego w pkt rozdziale 6 pkt 6.1.3 SWZ warunku udziatu. Nastepnie na wezwanie
Zamawiajgcego Przystepujacy ztozyt w tym zakresie stosowny podmiotowy $rodek dowodowy, aktualny na dzien jego
ztozenia, zgodnie z treScig art. 128 ust. 2 ustawy pzp.

Niezaleznie od powyzszego dzieki zaliczeniu Srodkéw ze sprzedazy nieruchomosci, o ktérej mowa w pismie z 13
grudnia 2022 r., Spotka chciata unikngé dokonywania wptaty pieniedzy z kasy na rachunek bankowy. Z podanej
Zamawiajgcemu w tym piémie informacii [Srodki ze sprzedazy nieruchomo$ci znajdujg sie obecnie w depozycie
notarialnym i bedg przelane na konto Spétki w dniu jutrzejszym po godzinie 17:00.] wynika bowiem faktyczne posiadanie
przez Orta Budownictwo $rodkow finansowych, ktore jednak z przyczyn od niego niezaleznych nie wptynely od razu na
jego rachunek bankowy. Jak wskazano w dalszej czeSci pisma, chodzito jedynie o czynno$é techniczng zaksiggowania
$rodkéw na rachunku, nie za$ o wejscie w ich posiadanie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujacy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali
dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow



ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednocze$nie moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego uniemozliwia Odwotujgcemu
uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Chronologicznie Orzet Budownictwo podjgt nastepujace czynnosci w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 6.1.3 rozdziatu 6 SWZ:

1) do oferty, ztozonej przed uptywem 9 grudnia 2022 r. terminu sktadania ofert, zatgczyt, sporzgdzone na druku
formularza zatgcznika nr 2 do SWZ, o$wiadczenie z 8 grudnia 2022 r. o spefnianiu wszystkich warunkow udziatu w
postepowaniu okreslonych w rozdziale 6 SWZ;

2) w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 13 grudnia 2022 r. do wyjasnienia jego watpliwosci co do
samodzielnego czy w oparciu o zasoby podmiotu trzeciego spetniania tych warunkéw, w piSmie z 13 grudnia 2022
r. oSwiadczyh, ze samodzielnie spetnia te warunki, w tym posiada na rachunku $rodki finansowe w kwocie nie

mniejszej niz 4 min zt;

3) w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 14 grudnia 2022 r. do ztozenia w terminie do 20 grudnia 2022 r.
podmiotowych $rodkéw dowodowych m.in. na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
piSmie z 19 grudnia 2022 r. zwrdcit sie o wydtuzenie tego terminu do 23 grudnia 2022 r., wiasnie w odniesieniu do
wykazania wymaganej zdolno$ci finansowej, motywujgc to, po pierwsze — rozproszeniem $rodkéw finansowych na
réznych rachunkach bankowych, po drugie — niedoj$ciem do skutku 19 grudnia 2022 r. sprzedazy nieruchomosci
(co potwierdzit dodatkowo zatgczonym oSwiadczeniem notariusza z tej daty), z ktorej to transakcji miata pochodzi¢
cze$¢ srodkéw finansowych na potrzeby wykazania spetniania tego warunku;

4) 21 grudnia 2022 r., przed uplywem przedtuzonego przez Zamawiajgcego terminu, ztozyt

potwierdzenie, wygenerowane z systemu informatycznego PKO Banku Polskiego S.A. z siedzibg w Warszawie, ze w tej
dacie o godz. 11:57 saldo posiadanego przez niego rachunku, prowadzonego przez Oddziat 1 w Befchatowie tego banku,
o niespetna 50 tys. zt przekraczato poziom wymagany w tresci warunku.

Powyzej podkreslono kluczowe elementy wzajemnie sprzecznych kolejnych oswiadczen Orta Budownictwo. Nie
wzbudzita jednak watpliwo$ci Zamawiajgcego sytuacja, w ktorej Wykonawca wpierw spontanicznie o$wiadcza, ze
posiada na rachunku bankowym wymagang kwote pieniedzy, aby niespetna tydzien pdzniej twierdzic, Zze jednak jej nie
posiada, bo jeszcze nie spienigzyt nieruchomosci, aby uzupemi¢ srodki, ktére posiada, ale nie na jednym rachunku
bankowym.

Natomiast Zamawiajgcy bezkrytycznie w odpowiedzi na odwotanie nie tylko powielit (a nawet rozszerzyt) argumentacje
co do rzekomo wytgcznie technicznego znaczenia faktu pozostawania do 20 grudnia 2022 r. $rodkéw finansowych w
depozycie u notariusza. Najwyrazniej umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze z art. 158 w zw. z art. 73 § 2 Kodeksu
cywilnego wynika, ze zaréwno dla umowy zobowigzujgcej, jak i umowy przenoszace;j

wiasno$¢ nieruchomos$ci obowigzuje forma aktu notarialnego, zastrzezona pod rygorem niewaznosci. Co wiecej, jezeli
nie doszto jeszcze do sprzedazy nieruchomosci, jej dotychczasowy wtasciciel nie moze twierdzi¢, ze do niego nalezg
$rodki finansowe, ktére ma otrzymac od nabywcy z tytutu zaptaty ceny.

Reasumujac, Orzet Budownictwo nie spetnia okreslonego w pkt 6.1.3 rozdziatu 6 SWZ warunku udziatu w postepowaniu
0 udzielenie tego zamowienia — wymagajgcego znajdowania sie przez wykonawce w takiej sytuacji finansowej, ze
posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa w wysokosci co najmniej 4 min zt — gdyz w spos6b wymagany zgodnie
z pkt 7.4.2) lit. b) rozdziatu 7 SWZ, czyli za pomocg informaciji z banku, co prawda potwierdzit posiadanie srodkow
finansowych w tej wysokosci, ale znalazty sie one na jego rachunku bankowym dopiero 21 grudnia 2022 r., czyli péttora
tygodnia po 9 grudnia 2022 r., kiedy uptynat terminu sktadania ofert.

Bez znaczenia dla sprawy jest zatgczone do zgtoszenia przystgpienia z 9 stycznia 2023 r., (najprawdopodobniej anty-)
datowane na 9 grudnia 2022 r. o$wiadczenie Przystepujgcego zatytutowane ,Bilans”, w ktorego tresci podat, ze tego dnia
w kasie i na rachunkach bankowych posiadat tagcznie $rodki pieniezne w kwocie wyzszej niz 4 min zt.

Dokument ten, jako pochodzacy od zainteresowanego w sprawie, a nie wystawiony przez niezalezny i budzacy zaufanie
podmiot zewnetrzny (jak to jest w przypadku informacji z banku), i ztozony dopiero w reakcji na wniesione odwotanie (co
wskazuje, ze zostat sporzadzony ad hoc na potrzeby postepowania odwotawczego) jest niewiarygodny.

Réwniez z tego wzgledu, ze éw ,bilans” zostat sporzadzony bez elementarnej dbatosci o spéjnosé chociazby z jednym
sposrod uprzednio sktadanych Zamawiajgcemu przez Orta Budownictwo o$wiadczen — co trafnie wychwycit Odwotujgcy
na rozprawie — gdyz w ramach rzeczowych $rodkéw trwatych nie ujeto wtasnosci nieruchomosci, cho¢ ta miata zosta¢
sprzedana dopiero 19 grudnia 2022 r., a faktycznie nastgpito to nastepnego dnia. Odwotujacy najwyrazniej zapomniat
réwniez, ze jeszcze 13 grudnia 2022 r. twierdzit, ze ma na jednym rachunku bankowym co najmniej 4 min zt.

Niezaleznie od powyzszego to nie dysponowanie gotéwkag w kasie, a Srodkami finansowymi na rachunkach



prowadzonych przez bank lub SKOK jest przewidziane w przepisach dotyczgcych zamdwien publicznych jako sposob
wykazania warunku dotyczgcego zdolnosci finansowej, gdyz pozwala zamawiajgcym na zobiektywizowang i rzetelng
weryfikacje jego spetniania, a takze nie jest podatny na ewentualne manipulacje ze strony wykonawcow.

Ubocznie nalezy wskaza¢, ze w aktualnej sytuaciji gospodarczej, w szczegoélno$ci wobec galopujgce;,
kilkunastoprocentowej inflacji w skali roku, deklarowanie przez

Przystepujgcego jako przedsigbiorce prowadzenia polityki unikania trzymania pieniedzy w banku dla uniknigcia
ponoszenia opfat za czynnosci bankowe, wydaje sie tym bardziej dziwne, im bardziej rosnie w $lad za inflacjg
oprocentowanie oferowane przez banki — trudno sobie wyobrazi¢, aby odsetki od kwot idgcych w miliony zt, przy
oprocentowaniu przekraczajgcym obecnie nierzadko 5% w skali roku, nie pokrywaty z nawigzka tych kosztow.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznoSciach odwolanie jest zasadne.

Zart. 112 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 115 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp wynika, ze zamawiajgcy moze okresli¢ w ramach
warunkéw udziatu w postepowaniu niezbedng do realizacji zamoéwienia zdolnos¢ finansowa, polegajaca na posiadaniu
przez wykonawce zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowych na okre$lonym poziomie.

Art. 273 ust. 2 ustawy pzp stanowi w odniesieniu do postepowan o warto$ci mniejszej niz progi unijne {dalej:
~postepowania podprogowe”}, prowadzonych w trybie podstawowym, ze oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125
ustawy pzp (czyli m.in. oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu), wykonawca dotgcza do oferty
sktadanej w odpowiedzi na ogloszenie o zamowieniu.

Zkolei art. 273 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp uprawnia zamawiajgcego w postepowaniach podprogowych do zgdania
podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wedtug § 8 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz.U. poz. 2415) — w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce takiego warunku udziatu zamawiajgcy
moze w szczegolnosci zgdac¢ informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysoko$¢ posiadanych Ssrodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wcze$niejszym niz 3
miesigce przed jej ztozeniem. Przy czym z § 8 ust. 2 tego rozporzadzenia wynika, ze jezeli z uzasadnionej przyczyny
wykonawca nie moze ztozy¢ tak okreslonego przez zamawiajgcego podmiotowego srodka dowodowego, wykonawca
sktada inne podmiotowe Srodki dowodowe, ktére w wystarczajgcy sposéb potwierdzajg spetnianie opisanego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Jak to powyzej ustalono, powyzsze przepisy znalazly takie odzwierciedlenie w postanowieniach SWZ, ze Zamawiajgcy
okreslit zaré6wno, na jakim poziomie wymaga zdolnosci kredytowej lub posiadania $rodkéw finansowych od wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamowienia, jak i informacje z banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej o wysokosci posiadanych $rodkow finansowych lub zdolnosci

kredytowej jako wymagany, co do zasady (z wyjgtkiem sytuacji, o ktérej mowa w § 8 ust. 2 powyzszego rozporzgdzenia)
sposoOb wykazania znajdowania sie przez wykonawce w wymaganej w tym postepowaniu sytuaciji finansowe;.

W art. 274 ustawy pzp uregulowano sposob, w jaki zamawiajgcy w postepowaniach podprogowych przeprowadza
badanie w celu ustalenia, czy wykonawcy spetniajg obowigzujgce w danym postepowaniu warunki udziatu w
postepowaniu. Co do zasady zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na
dzien ich zfozenia (co wynika z ust. 1 tego art.).

Niezaleznie od tego:

+ jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia,
zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwac¢ wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub niektérych
podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na dzien ich ztozenia (co wynika z art. 274 ust. 2);

» jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio podmiotowe srodki dowodowe nie sg
juz aktualne, zamawiajgcy moze w kazdym czasie wezwa¢ wykonawce lub wykonawcédw do ztozenia wszystkich
lub niektorych podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na dzien ich ztozenia. (co wynika z art. 274 ust. 3).

Wreszcie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu za pomocg okreslonych srodkéw dowodowych, réwniez w przypadku
niepodotania temu formalnemu obowigzkowi, wykonawce nalez uzna¢ za niespetniajgcego tych warunkow.

Z catoksztattu powyzej przywotanej regulacji wynika, ze aktualnos¢ oswiadczen i $rodkéw dowodowych sktadanych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy bada¢ z punktu widzenia celu postepowania o
udzielenie zamdwienia, jakim jest wytonienie wykonawcy zdolnego do wykonania zamdwienia. Stgd wymagana
aktualno$¢ — zaréwno oSwiadczen sktadnych wraz z ofertg, jak i Srodkéw dowodowych sktadanych na dalszym etapie —
nie tyle odnosi sie do konkretnego punktu na osi czasu, ale do catego okresu prowadzenia postepowania o udzielenia
zamowienia. Jego punktem poczatkowym jest uptyw terminu skfadania ofert, a punktem kofcowym zawarcie umowy w
sprawie zamoéwienia. Innymi stowy de lege lata wykonawca ma spetia¢ warunki udziatu w postepowaniu nie tylko na



moment skfadania oferty, ale utrzymywac ten stan w toku postepowania, co w konsekwencji obliguje go do sktadania na
kazde wezwanie zamawiajgcego stosownych srodkow dowodowych. Takg wykfadnie nalezy uzna¢

za utrwalong w doktrynie i orzecznictwie, o czym Swiadczg adekwatnie przywotane w ramach uzasadnienia odwotania
fragmenty uzasadnien wyrokéw Izby.

Z kolei zamawiajgcy ma uprawnienie i obowigzek wykluczenia na kazdym etapie postepowania wykonawcy, gdy
stwierdzi, ze wbrew ztozonemu o$wiadczeniu wstepnemu o spetianiu warunkow udziatu w postepowaniu lub pomimo
ztozenia $rodka dowodowego potwierdzajgcego ich spetnienie na dany moment, wykonawca nie spetniat tych warunkow
w sposoéb ciagly, poczawszy od uptywu terminu sktadania ofert.

Taka sytuacja — jak wynika z powyzej poczynionych ustalen — wystgpita w tej sprawie, okazato sig, ztozone wraz z ofertg
os$wiadczenie o spetnieniu warunku dotyczgcego zdolnosci finansowej nie odzwierciedla rzeczywistego stanu rzeczy,
gdyz Przystepujgcy znalazt sie w wymaganej trescig tego warunku sytuacji finansowej dopiero po wezwaniu go przez
Zamawiajgcego do udowodnienia tej okolicznosci.

Jednoczes$nie skoro wiadomym jest, ze wymagang zdolno$¢ finansowg Przystepujgcy uzyskat juz po uptywie terminu
skfadania ofert, nie moze znalez¢ zastosowania procedura, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 ustawy pzp. Taka sytuacja
nie miesci sie bowiem w hipotezie normy wynikajgcej z tego przepisu. Ztozona przez Przystepujgcego informacja z
banku nie jest ani niekompletna, ani btedna, a jedynie potwierdza wytgcznie stan rzeczy istniejgcy od chwili jej
wystawienia.

Z kolei ztozone wraz z ofertg o$wiadczenie Przystepujacego w zakresie odnoszgcym sie do tego warunku okazato sie po
prostu nieprawdziwe. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej zlozenie przez wykonawce
dokumentu lub o$wiadczenia o nieprawdziwej treSci ma charakter ostateczny i nie moze zosta¢ konwalidowane w trybie
art. 128 ustawy pzp. Jezeli oSwiadczenie lub dokument zawiera nieprawdziwe informacje, nie mozna jednoczes$nie
twierdzi¢, ze zawierajg one btedy lub sg niekompletne co do braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. W takim przypadku o$wiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku, tyle informacja ta
okazuije sie nieprawdziwa, a nie niepetna.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art.
17 ust. 2 ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia, stad —
dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (udokumentowane ztozong do akt fakturg VAT),
orzeczono — w pkt 2. sentenciji

— stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajac
nimi Zamawiajgcego.
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