Sygn. akt: KIO 326/15

WYROK
z dnia2 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby odwotawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpatrzeniu na rozprawia dnia 2 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2015 r. przez wykonawce Eurovia
Polska S.A, Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Ruda Slgska, Pl. Jana Pawia Il 6, 41-709 Ruda Slagska

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Drég "DROGOPOL-ZW' Sp. z 0.0,
ul. Siemianowicka 52d, 40-301 Katowice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
1.2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
1.3. nakazuje wykluczenie z postepowania wykonawcy Przedsigbiorstwo
Budowy Drég "DROGOPOL-2ZW" Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Miasto Ruda Slgska, Pl. Jana
Pawia Il 6, 41-709 Ruda Slgska
2.1. i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce Eurovia Polska S.A, Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-
040 Kobierzyce tytutem wpisu od odwotania;

2.2 Zasadza od zamawiajacego Miasta Ruda Slaska, Pl. Jana Pawta Il 6, 41-
709 Ruda Slaska na rzecz wykonawcy Eurovia Polska S.A, Bielany
Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce kwote tgczng 23 600 z4 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szes¢set ztotych 00 gr) zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym:

a) 20 000,00 zt z tytutu wpisu od odwotania,

b) 3 600,00 zt z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 326/15
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa odcinka trasy N-S od ul. 1-
go Maja do ul. Bukowej w Rudzie Slgskiej wraz z weztem dwupoziomowym i budowg
odcinka drogi od ul. Bukowej do u. ks. Niedzieli - ul. Nowobukowa” (Dz. Urz. UE 2014/S 156-



279620 z 16.08.2014 r.), w dniu 19 lutego 2015 r. zostato zlozone pisemne odwotanie przez
wykonawce Eurovia Polska S.A., w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Whiesienie odwotania nastapito skutkiem powiadomienia za posrednictwem faksu w
dniu 11 lutego 2015 r. o ponownym wyborze oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy
Drég "DROGOPOL-ZW" Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2015 r. pisemne zgloszenie do
postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom, w dniu 20 lutego 2015 r. zlozyt
wykonawca wybrany Przedsiebiorstwo Budowy Drég "DROGOPOL-ZW" Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach, ktéry wnosit o oddalenie odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
Przedsigbiorstwo Budowy Drog "DROGOPOL-ZW" Sp. z 0.0., uznajgc ze przestanki
wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty wykazane.

Odwotanie dotyczy zaniechania czynnosci nakazanych ustawag Prawo zamowien
publicznych oraz czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego polegajgcych na ponownym
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry w ocenie odwotujgcego - podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp, a jego oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 oraz art.89 ust.1 pkt. 5 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych.

Odwolujgey zarzucit zamawiajagcemu - Miastu Ruda Slgska naruszenie nastepujacych
przepisdw ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) dalej
Lustawa Pzp”, majgce wptyw na wynik postepowania:

1. art. 7 ust 3 zobowigzujgcego zamawiajgcego do udzielenia zaméwienia wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy;
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2. art. 7 ust.1 zobowigzujgcego zamawiajgcego do prowadzenia postepowania w
sposOb zapewniajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej;

4. art. 24 ust.4 poprzez zaniechanie uznania oferty tego wykonawcy, jako oferty
odrzucone;j;

5. art. 89 ust.1 pkt 5 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktory winien byt
by¢ wykluczony z postepowania;

6. art. 91 ust.1 nakazujgcego zamawiajgcemu wybrac¢ oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Majac na wzgledzie powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i zgdat
nakazania zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci z dnia 11 lutego 2015 r.( {j. wyboru, jako najkorzystniejszej,
oferty zlozonej przez Przedsigbiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach;

2. wykluczenia z postepowania wykonawcy Przedsigbiorstwa Budowy Drog

DROGOPOL- ZW Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, w nastepstwie tej decyzji -
uznania oferty tego wykonawcy jako odrzuconej na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust.1 pkt
5 ustawy;

3. powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty - oferty odwoltujgcego, jako

juz jedynego uczestnika postepowania.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan odwolujgcy powotat sie na naruszenie
swego interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz wyjasniat, ze zamawiajgcy -
Miasto Ruda Slgska - wymagat, miedzy innymi, aby w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej wykonawcy wykazali sie posiadaniem srodkow finansowych lub zdolnoscig
kredytowg w wysokosci nie mnigjszej niz 10 min ztotych. Zapis ten wskazuje, iz, aby spetni¢
warunek udziatu w postepowaniu, wykonawca musi bezspornie wykazac, iz posiada wolne
Srodki w kwocie wymaganej przez zamawiajgcego, lub musi mie¢ mozliwo$¢ uruchomienia
dodatkowych $rodkéw finansowych w formie kredytu na kwote nie mniejszg niz 10 min
ztotych.

Powyzszy wymég zostat zamieszczony zaréwno w tresci ,Ogtoszenia o zamowieniu”



opublikowanego w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2014/S 156- 279620 z
16.08.2014 r.), Sekcja 11 1.2.2.) pkt.2 ), jak i w tresci specyfikaciji istotnych warunkdéw
zamowienia (SIWZ) (pkt 2.4.2. str. 7). Celem potwierdzenia spetnienia warunku,
zamawiajgcy wymagat, aby do oferty wykonawcy zatgczyli informacje banku lub spdldzielczej
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kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Wybrany wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. z
siedzibg w Katowicach zatgczyt do oferty pismo BNP PARIBAS Bank Polska S.A. z Katowic
z dnia 26 sierpnia 2014 r., w ktérym Bank, miedzy innymi, stwierdza iz:

a) Sredniomiesieczne obroty w okresie ostatnich 12 miesiecy na rachunku biezagcym,
zaréwno po stronie WN i MA wyrazajg sie kwotg osmiocyfrowg w dolnym przedziale;

b) na dzieh wystawienia informaciji Klient korzysta z limitu kredytowego w ramach
wielocelowej linii kredytowej wyrazonej kwotg siedmiocyfrowag w srodkowym przedziale
wartosci;

¢) na dzien wystawienia informaciji Klient korzysta z kredytu nieodnawialnego, ktérego
biezgce saldo zadtuzenia jest wyrazone kwotg siedmiocyfrowg w dolnym przedziale wartosci;
d) obecne saldo zadtuzenia Klienta z tytulu zawartej(ych) umowy(6w) leasingu w PLN
wyrazone jest kwotg szesciocyfrowg w dolnym przedziale wartosci;

Majac na uwadze fakt, iz zdolnos¢ kredytowa $wiadczy o maksymalnym mozliwym
zadtuzeniu klienta wraz z jego wszystkimi innymi zobowigzaniami, sytuacja wybranego
wykonawcy zostata oceniona przez Bank, jako posiadanie zdolno$ci kredytowej do obstugi i
sptaty produktéw kredytowych do fgcznej kwoty 10.000.000 PLN, co - biorgc pod uwage
istniejgce i ujawnione juz zobowigzania wykonawcy wobec banku - powodowato, iz nie
mogto by¢ spornym, iz wybrany wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu.
Poniewaz zamawiajgcy wybrat oferte tego wykonawcy, jako oferte najkorzystniejszg -
informacja o wyborze oferty z dnia 17 grudnia 2014 r. - odwotujgcy wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Wyrokiem z dnia 19 stycznia 2015 r. (sprawa o sygn.
KIO 2797/14) Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita zarzuty podniesione w odwotaniu i
nakazata zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej,

2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert z zastosowaniem procedury

przewidzianej w art.26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych tj. wezwania do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych sytuacje finansowa i ekonomiczng wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.

Wykonujac wyrok Izby, zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej a nastepnie, w dniu 30 stycznia 2015 r., dziatajgc w trybie art. 26 ust. 3
Pzp wezwat wykonawce Przedsigbiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. (pismo
z dnia 30.01.2015 znak AP.271.104.2014) do zfozenia stosownych dokumentéw, ktdre winny
jednoznacznie potwierdza¢ spetnienie warunkdw udziatu w postepowaniu.
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W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca Przedsigbiorstwo Budowy Drog
DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0., w dniu 9 lutego 2015 r. zlozyt zamawiajacemu pismo wraz z
zatgcznikami (pismo I.dz. PP/19/14- 051/2015).

W oparciu o tre§¢ powyzszego pisma i zatgcznikdw zamawiajacy:

1. uznat, iz wykonawca potwierdza spetienie warunku dotyczgcego wymaganej sytuacji
ekonomicznej i finansowe;j,

2. w dniu 11 lutego 2015 r. dokonat powtornego wyboru oferty tego wykonawcy, jako
oferty najkorzystniejszej.

Oceniajgc tres¢ pisma oraz tres¢ i forme zatgcznikéw przekazanych zamawiajgcemu
przez Przedsiebiorstwo Budowy Drég DROGOPOL-ZW, zdaniem odwotujgcego, brak jest
podstaw do uznania, iz wybrany wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu.

Dodatkowo odwotujgcy podkreslit, ze przekazanie tych dokumentéw zostato
dokonane w trybie odpowiedzi na wezwanie skierowane zgodnie z art. 26 ust.3 ustawy - co
oznacza brak mozliwosci powtdrzenia tej czynnosci. Tym samym, wykonawca



Przedsigbiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. - winien zosta¢ wykluczony z
postepowania.

Odwolujgcy stwierdzit, ze przekazujgc w dniu 11 lutego 2015 r. ,Zawiadomienie o
dokonaniu ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy nie wskazat, ktére z
licznych dokumentéw przekazanych przez wybranego wykonawce wraz z pismem z dnia 9
lutego 2015 r. uznat za wtaéciwe i wiarygodne, tzn. nie wskazat na podstawie jakich
informacji wywiodt, iz wezwany wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji finansowej i ekonomicznej, w dalszej tresci odwotania
odwotujgcy odnosit sie wiec do wszystkich tych dokumentéw.

I. Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci odnidst sie do stanowisk i opinii wyrazanych
przez wykonawce w tresci pisma z dnia 9 lutego 2015 r., w jego ocenie niezgodnych ze
stanem faktycznym, naruszajgcych zasady poszanowania prawa:

Na str.2/28 DROGOPOL-ZW stwierdza ,.... spétka stata (i nadal stoi) na stanowisku.
ze informacja banku z dnia 26 sierpnia 2014 r. dofgczona do oferty byta wystarczajgcym
dowodem na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu” (str. 2/28).

Powyzsze stanowisko wybranego wykonawcy uznat odwotujgcy za catkowicie
sprzeczne z wyrokiem z dnia 19 stycznia 2015 r. wydanym przez Krajowg Izbe Odwotawczg
(Sygn. akt KIO 2797/14). Jezeli wykonawca nie podzielat stanowiska Izby wyrazonego
powyzszym wyrokiem, miat pethe prawo - jako uczestnik postepowania odwotawczego -
whnies¢ skarge do sgdu na zasadach okreslonych przepisami Dziatu VI Rozdziat 3 (art.198a -
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198f) ustawy Pzp. Skoro wykonawca zaniechat wniesienia skargi do sadu, dalsze
kontestowanie przez wykonawce, prawomocnego wyroku izby, jest niedopuszczalne i
zupetnie bezprzedmiotowe.

Na str. 1/28 wykonawca wybrany stwierdza, iz ,celem ostatecznego wyjasnienia
wszelkich watplino$ci w zakresie spetnienia przez spétke warunkow udziatu, przedktadam
dokumenty powotane jako dowody w postepowaniu odwotawczym prowadzonym przez KIO
pod sygn. akt 2797/14, wskazujgc na trzy dokumenty - dwa pochodzgce z BNP Paribas
Banku Polska S.A., oraz dokonane wyliczenia wtasne.”

Powyzsze stwierdzenie, zdaniem odwotujgcego jest niezgodne ze stanem
faktycznym, gdyz mimo, ze wykonawca wybrany - na rozprawie w dniu 19 stycznia 2015 .
przedtozyt wskazywane dokumenty, jednak Izba dokonujgc ich oceny nie uznata tych
dokumentow jako dowodow. Potwierdzeniem jest stanowisko, jakie wyrazita Izba w tresci
uzasadnienia (str.11/12) iz ,Niesporne jest, ze powofany wyzej dokument [opinia banku z
dnia 26 sierpnia 2014 r. - uzupetnienie wiasne] byt jedynym dowodem majgcym potwierdzi¢
sytuacje finansowg i ekonomiczng wykonawcy zftozonym wraz ofertg’, nie odnoszac sie do
formy i treSci przywotywanych przez wykonawce dokumentow.

Za pozostajgcg poza sporem poczytat odwotujgcy podnoszong kwestie dotyczacag
mozliwosci wykazania spetienia warunku udziatu w zakresie sytuacji finansowej poprzez
wykazanie sie posiadaniem $rodkoéw finansowych lub zdolnoscig kredytowg (str. 1/28). Na
zadnym dotychczasowym etapie postepowania, ani tez w uprzednim postepowaniu
odwotawczym, odwotujgcy nie odnosit sie do tej kwestii, jako ze wskazywane mozliwosci
stanowig uprawnienie wykonawcy wynikajgce wprost z przepisow prawa. To wykonawca
sktadajac oferte decyduje w jaki sposob jest w stanie potwierdzié¢ spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu.

Odwolujgcy zaznaczat, Ze przy ocenach stanu prawnego oraz stanu faktycznego,
wynikajgcych z przedtozonych dokumentéw, nie mozna poming¢ nastepujacych, istotnych
zagadnienh:

1) wszystkie dokumenty dotgczone przez wykonawce do wyjadnien z dnia 9 lutego
2015r. majg charakter dokumentéw prywatnych;

2) tre$¢ wyjasnien wskazuje na ewidentne sprzecznosci lub brak racjonalnosci w
podejmowanych przez wykonawce dziataniach na etapie sporzadzania oferty.

O ile mozna uzna¢, zwtaszcza w Swietle przedktadanych dokumentdw, iz wykonawca
- jak stwierdza w ztozonym pismie - dgzyt do tego, aby nie ujawniaé szczegdtowego swojego
stanu finanséw, gdyz ,moze [to] powodowaé negatywne konsekwencje dla spotki”
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(wytluszczenie na str. 1/28), o tyle budzita watpliwos¢ odwotujgcego celowos¢ uzyskiwania
na etapie sporzgdzania oferty trzech kolejnych pism z BNP Paribas Bank

- z dnia 5 wrzes$nia 2014r. (zalgcznik nr 4 do wyjasnien) oraz dwa odrebne:

- z dnia 19 wrzesnia 2014 r. (zatgczniki nr 1 i nr 2 do wyjasnien).

Przy czym, w kazdym z tych pism, w coraz wigkszym stopniu szczegotowo$ci,
ujawniane sg informacje, na ochronie ktérych tak podobno zalezato wykonawcy. Zdziwienie
odwotujgcego budzita rowniez kolejno$¢ przywotywanych dokumentow - najpierw
wykonawca wskazuje jako dowdd, dokumenty z 19 wrzes$nia 2014 r., a dopiero pozniej,
dokument uzyskany od tego samego banku 2 tygodnie wczesniej.

Odwolujgcy zaznaczal, ze jezeli rzeczywistym zamiarem wykonawcy bylo jedynie
nieujawnianie szczegbtow swojej kondycji finansowej, a na obecnym etapie (udzielajac
wyjasnienia), wykonawca probuje potwierdzaé spetnienie warunku - udziatem $rodkow
finansowych udostepnianych przez inne podmioty (jeden podmiot prawny, trzy to osoby
fizyczne), ktére to w zadnym stopniu nie ujawniajg faktycznej kondycji finansowej wykonawcy
i takie potwierdzenie - jak probuje wykaza¢ wykonawca - uzyskat przed, lub w terminie
sktadania ofert, to odwotujgcemu nasunely sie oczywiste pytania:

- dlaczego skarzony wykonawca tych dokumentéw nie zatgczyt do oferty?

- dlaczego tych dokumentdw nie przeditozyt na rozprawie w dniu 19 stycznia 2015 r.?
- dlaczego ujawnia je dopiero teraz ? i jaki byt racjonalnie uzasadniony cel uzyskiwania
takich zobowigzan w przededniu lub w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert?

Odwotujgcy stwierdzit, ze w Swietle przywotywanych juz wyjasnien wykonawcy i jego -
jakoby - przemyslanych dziatan, oraz wobec powyzszych okoliczno$ci zadziwiajgco brzmi,
jako argument - przytoczony przez wykonawce w wyjasnieniach (str.3/28) fragment z kilku
uzasadnien wyrokéw KIO, na ktory wykonawca - podkre$lajgc go - zwraca szczeg6lng
uwage: ,przepis umoZzlivia wiec zaréwno ztozenie dokumentu, ktory zostat wystawiony przed
terminem sktadania ofert i jest w posiadaniu wykonawcy, a jedynie przez przeoczenie nie
zostat ztoZzony wraz z ofertg.” W ocenie odwotujgcego najbardziej prawdopodobng jest teza,
iz wybrany wykonawca nie zatgczyt tych dokumentéw gdyz na dzien sktadania ofert ich nie
posiadat. Za dodatkowe potwierdzenie takiej oceny przyjat, ze w trakcie rozprawy przed
Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 19 stycznia 2015 r. wybrany wykonawca nie prébowat
nawet przedtozy¢ Izbie zobowigzan podmiotéw trzecich, ktore rzekomo posiadat, juz od 10
pazdziernika 2014 r.

W ocenie odwotujgcego, majac na uwadze obowigzujgce i wigzgce strony
postepowania, tak zamawiajgcego jak i wykonawcow, przepisy prawa - zaden z
dokumentoéw, przedtozonych przez wykonawce wraz z wyjasnieniami z dnia 9 lutego 2015r.,
nie powinien by¢ uznany jako dowoéd, z uwagi na ponizsze okolicznosci:
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a) pisma zataczone przez wybranego wykonawce, pochodzace z BNP Paribas Bank

Polska S.A. (zatgcznik nr 1, zatgcznik nr 2, zatgcznik nr 4 do wyjasnien) - nie moga by¢
uznane jako dokumenty, z uwagi na zasadniczg wade - sg niepodpisane. Konstytutywng
cechg kazdego dokumentu prywatnego jest wlasnoreczny podpis wystawcy dokumentu,
stanowigcy potwierdzenie, ze osoba ktdéra dokument podpisata ztozyta o$wiadczenie o tresci
zawartej w dokumencie. W przypadku oséb prawnych, podpis/podpisy na dokumencie winny
zlozy¢ osoby upowaznione — {j. (wskazane w dokumencie rejestrowym podmiotu) lub osoby
upetnomocnione. W odniesieniu do trzech pism BNP Paribas Bank Polska S.A. - z dnia 5
wrzesnia 2014 r. i dwa pisma z 19 wrzesnia 2014 r. - widniejg na nich tylko
niezidentyfikowane znaki graficzne (prawdopodobnie parafy), jednak brak mozliwosci
wskazania kto te pisma w taki sposéb oznaczyt. Dodatkowg przestanka potwierdzajgca, iz sg
to prawdopodobnie tylko pisma przygotowane do podpisania - stad tez tylko parafowane -
jest brak jakiejkolwiek sygnatury, numeru dziennika lub innego wyréznika potwierdzajacego,
iz sg to pisemne i wigzgce dokumenty Banku, co mogloby bezspornie potwierdza¢ termin ich
przekazania klientowi.

Dodatkowo, niezaleznie od faktu, iz pisma z BNP Paribas Bank nie mogg by¢ uznane
jako dokumenty bankowe, odwotujgcy zwracat uwage, ze z ich tresci mozna bytoby
wywodzi¢, iz wykonawca posiadat wskazywang zdolno$¢ kredytowg tylko w niektorych,
wybranych w spos6b uznaniowy dniach. Stad tez, dla potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu, wykonawca, wbrew tresci pisma PNB Paribas Bank z dnia z dnia 26 sierpnia 2014r.,
zlozonego wraz z ofertg teraz odwoluje sie juz do bilansu wartosci mozliwego do uzyskania
kredytu - pomniejszonego o zadtuzenia wobec banku z tytutu linii gwarancyjnej, kredytu



nieodnawialnego i zobowigzan leasingowych - oraz posiadanego kredytu odnawialnego i
stanu srodkéw na rachunku. Watpliwosci odwotujgcego, co do wiarygodnosci tak
wykazywanego potwierdzenia spetniania warunku udziatu budzit fakt wykazywania
posiadanych srodkéw na rachunku z wybranych przez wykonawce kilku dni wrzesnia 2014r.,
jak tez réznorodnie przedstawiane wysokosci srodkdw i zobowigzan wykonawcy wobec
banku;

b) pismo z dnia 10 pazdziernika (termin sktadania ofert) stanowigce zobowigzanie firmy
HYDROTECH S.A. z siedzibg w Rybniku, o udostepnieniu srodkéw finansowych w
wysokosci 10.000.000 PLN, wraz z fragmentem niezidentyfikowanego pisma (zatacznik nr 5
do wyjasnien). Niniejsze pismo, podpisane przez Prezesa Zarzgdu - podobnie jak i pisma z
Banku - rowniez nie posiada jakiejkolwiek sygnatury, numeru dziennika lub innego wyr6znika
potwierdzajgcego, iz jest to pisemny dokument Spdtki, sporzadzony w dacie jakg zostat
opatrzony i zarejestrowany w systemie obiegu dokumentéw. Do pisma zatgczono fragment
nieznanego dokumentu - na pi§mie wyrazne jest oznakowanie ,1 z 112” co niewatpliwie
wskazuje, iz jest to tylko pierwsza strona ze 112 stron dokumentu. Powyzszy fragment
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pisma, zawierajgcy na zalgczonej stronie ,Potwierdzenie warunkéw negocjowanej lokaty
terminowej, nie moze by¢ uznany za, wymagang przepisami § 1 ust.1 pkt 10 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane - informacje banku potwierdzajgcg wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych.
Wynegocjowanie warunkéw lokaty nie jest tozsame z zatozeniem lokaty i nie moze stanowic
potwierdzenia, ze do takiego zdarzenia doszio.

W Swietle powyzszych fakiéw oraz wymagan okreslonych przepisami prawa i
postanowieniami SIWZ, zdaniem odwoltujgcego wykonawca wybrany nie mogt wiec
skutecznie potwierdzi¢ spetnienia wymaganego warunku dodatkowo przedtozonymi
dokumentami. Z treSci zobowigzania podmiotu udostepniajgcego wynika rowniez, iz
stosunek prawny jaki ma tgczy¢ strony: Przedsiebiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp.
z 0.0. oraz HYDROTECH S.A,, zostanie uregulowany ,stosowng umowg o wspoipracy lub
pozyczki czy tez innymi porozumieniami,” dopiero ,w przypadku skorzystania przez
Wykonawce z udostepnionych zasobéw;”

d) trzy, jednobrzmiace w swojej tresci ,Pisemne zobowigzania podmiotu o oddaniu
niezbednych zasobow” wszystkie z dnia 9 pazdziernika 2014 r. wystawione przez panow: S.
W., M. W., P. W. (wszyscy z Katowic) wraz z informacjami z bankéw z terminéw 12 styczen
2015r., 19 styczen 2015 r. oraz 22 styczen 2015 r. (zatgczniki nr 6.1,6.2, 6.3 do wyjasnien),
zdaniem odwotujgcego nie stanowig skutecznego udostepnienia zasobéw finansowych.

Zatgczone do wyjasnien dokumenty, potwierdzajgce wysoko$¢ srodkow jakie
posiadajg na wskazanych kontach wymienieni wyzej Panowie, pochodzace z bankéw: BNP
Paribas Bank, BPH oraz Best Bank EUROMONEY, zostaty wystawione w styczniu 2015 .
Oznacza to, ze na dzien uzyskania zobowigzania od wskazanych os6éb i dzien sktadania
ofert (10.10.2014 r.) wybrany wykonawca nie posiadat dokumentéw wymaganych przepisami
prawa oraz postanowieniami SIWZ, a tym samym nie mogt na bazie powyzszych
zobowigzan potwierdzaé spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Na marginesie tej
kwestii odwotujgcy wskazat na fakt, ze Pan M. W. ,pozyczajacy” Spotce pienigdze jest
jednoczes$nie jej prokurentem, przez co przyjmowat istnienie kolizji interesow poprzez
zawieranie umowy pozyczki przez Spétke z jej prokurentem.
oraz formy ztozonych pism, a takze z wyspecyfikowanych powyzej uwag i watpliwosci
odwotujgcy wywiddt wniosek, ze niektore z tych pism zostaty stworzone juz po terminie
sktadania ofert w nastepstwie wniesionego odwotania i wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 19 stycznia 2015 r. Majac na uwadze przepis art. 6. K.c. oraz ograniczone w tym
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zakresie instrumentarium prawne jakim dysponuje odwotujgcy (tak jak i kazdy inny
wykonawca), praktycznie mozliwe jest tylko nalezyte uprawdopodobnienie stawianych
zarzutéw. Zaznaczat, ze powyzszg kwestie rozstrzygnat Trybunat Sprawiedliwosci UE,
orzekajgc odnosnie procedury uzupetniania zgdanych przez zamawiajgcych dokumentéw



opisujgcych sytuacje wykonawcy (dokumentéw dotyczacych potwierdzenia spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu). W wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-
336/12 (Manova) Trybunat wskazat co nastepuje i orzekt: ,,(6) Zgodnie z art. 51 dyrektywy
2004/18 ,instytucje zamawajgce mogg wezwa¢ wykonawcow do uzupetnienia zaswiadczen i
dokumentdw przedfozonych na podstawie art. 45 -50 lub o ich wyja$nienie.”

(28) Jednym z gtownych celow, jakim stuzg przepisy prawa Unii w dziedzinie zamowien
publicznych jest zapewnienie swobody $wiadczen ustug i otwarcia na niezaktécong
konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich. Osiggnieciu tego podwdjnego celu
stuzy miedzy innymi zasada rownego traktowania oferentéw i kandydatéw oraz wynikajgcy z
niej obowigzek przejrzystosci.

(29) Zastosowanie zasady rownego traktowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie jest wiec celem samym w sobie, lecz nalezy je rozpatrywac wSwietle
rezultatow, do jakich majg doprowadzic.

(39) Instytucja zamawiajgca moze wiec zazgdac poprawienia lub uzupetnienia w
szczegdtach informacji przedstawionych w zgtoszeniu, pod warunkiem, ze dotyczy to
informacji lub danych, jak publikowane sprawozdanie finansowe, co do ktérych mozna
obiektywnie ustali¢, ze pochodzg sprzed daty uptywu terminu zgtoszen.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (dziesigtg izba) orzeka, co nastepuje: ,Zasade rownego
traktowania nalezy interpretowac wten sposob, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu
kandydata przez instytucje zamawiajgcg, po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, do przedstawienia dokumentéw
opisujgcych sytuacje kandydata, na przyktad sprawozdar finansowych, co do ktorych mozna
w sposob obiektywny ustalic, iz istniaty przed uptywem terminu zgtoszen, o ile w materiatach
dotyczgcych zamdwienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich dokumentow
pod rygorem wykluczenia kandydata. Zadanie takie nie moze powodowaé nieuzasadnionego
bardziej lub mniej korzystnego traktowania kandydata lub kandydatéw, do ktdrych zostato
skierowane.”

Majgc wiec na uwadze:

1) obowigzujgcy przepis art. 267 Traktatu o Unii Europejskiej, wskazujacy iz , Trybunat
Sprawiedlinosci jest wlasciwy do orzekania w trybie prejudycjalnym o wazno$ci i wyktadni
przepisow przyjetych przez instytucje Wspdlnoty.”

2) wyrok Trybunatu z dnia 13 lipca 2000 r. w sprawie C-456/98 (Centrosteel), ktory w
motywie (19) zdanie drugie wskazuje na obowigzek stosowania pro unijnej wyktadni prawa:
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»->8d krajowy jest zobligowany, stosujgc przepisy prawa krajowego, sprzed lub po
wprowadzeniu Dyrektywy, aby interpretowac te przepisy, na ile to tylko moZline, w$wietle
wyktadni Dyrektywy i tak aby stosowane byty w sposob podazajgcy za Dyrektyva.”
3) przywotany powyzej we fragmentach wyrok TS UE z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w
sprawie C- 336/12 (Manova), wskazujacy na dwie, okoliczno$ci zwigzane z czynno$ciami
poprawiania lub uzupetnienia dokumentéw opisujgcych sytuacje wykonawcy, dokonywanych
na wezwanie zamawiajgcego
- odwotujgcy wnosit o nieuwzglednianie jako materiatu dowodowego pism prywatnych
(dokumentow prywatnych), co do ktorych nie mozna obiektywnie ustali¢, ze zostaty uzyskane
przez wybranego wykonawce przed terminem skfadania ofert. Dotyczy to przede wszystkim
zobowigzan udostepnienia wybranemu wykonawcy $rodkéw finansowych na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Reasumujac, odwolujgcy podtrzymat argumentacje, ze:
1. zadne z trzech pism pochodzacych z BNP Paribas Bank, z uwagi na ich wade - brak
podpisania pisma - nie moze by¢ uznane jako dokument bankowy potwierdzajgcy
posiadania srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa w wymaganej wysokosci nie
mniejszej niz 10.000.000 PLN;
2. wtasne wyliczenia Gtéwnego Ksiegowego Przedsigbiorstwa Budowy Drog
DROGOPOL-2W Sp. z 0.0. nie mogg zastagpi¢ wymaganego dokumentu - informacji banku;
3. zobowigzania podmiotow trzecich (HYDROTECH S.A. oraz trzech oséb fizycznych) o
udostepnieniu swoich srodkéw finansowych, nie mogg stanowic¢ potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu zaréwno z uwagi na wskazane wadliwosci tych dokumentow jak i z uwagi
na fakt, iz nie mozna obiektywnie ustali¢, ze pochodzg sprzed daty uptywu terminu sktadania
ofert.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i do protokotu rozprawy nie zgodzit sie z



przedstawionymi zarzutami i podat, co nastepuije.

Ad. zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Zamawiajacy podnosit, ze wykonujac wyrok Izby sygn. akt KIO 2797/14 wezwat
przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw odnosnie sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Wspomniany wykonawca pismem z dnia 9 lutego 2015 r. zlozyt wyjasnienia oraz dokumenty,
ktére w ocenie zamawiajgcego potwierdzajg, ze wykonawca spetnia postawiony warunek.

Zamawiajacy podat, ze tytulem uzupetnienia wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy
Drog DROGOPOL-2ZW Sp. z o.0. przediozyt 2 informacje z BNP Paribas Bank, ktére
zdaniem zamawiajgcego w sposéb jednoznaczny potwierdzajg posiadanie srodkow
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finansowych i zdolnos¢ kredytowa przystepujacego w kwocie 10 000 000,00 zt, co obrazuje
tabela sporzadzona przez gtéwnego ksiegowego tego przedsiebiorcy na podstawie
zaswiadczen bankowych z 19.09.2014 r. Ponadto wykonawca dotgczyt zobowigzania innych
podmiotéw do udostepnienia zasob6w finansowych wraz z dokumentami potwierdzajacymi
posiadanie przez te podmioty stosownych srodkéw finansowych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacjg odwotujgcego i uznawat, Ze odwotanie
jest wyrazem nieuprawnionego dyskredytowania oferty konkurenta. Przytoczyt poglad
wyrazony w wyroku SO w Gliwicach z 23 lutego 2007 r., sygn. akt X Ga 23/07, ze formalizm
postepowania w procedurach przetargéw publicznych nie jest celem samym w sobie.

Zamawiajgcy uznawat pojawianie sie kolejnych dokumentéw na kazdym etapie
postepowania sktadanych przez przystepujacego za racjonalne, gdyz na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp musiaty zosta¢ ztozone dokumenty nie
wystepujgce wczesniej w ofercie. Zdaniem zamawiajgcego nie ma zadnych podstaw, aby
twierdzi¢, iz dokumenty te nie istniaty na dzien uptywu terminu do skladania ofert - czego
odwotujgcy nie udowodnit wbrew regutom wynikajgcym z art. 6 K.c.

Zdaniem zamawiajgcego nieuprawnione sg twierdzenia, Ze dokumenty z BNP
Paribas sg niewtasciwie podpisane, gdyz pod pieczecig banku widniejg dwa podpisy, co
wypetnia wymogi art. 95 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 Prawo bankowe, gdyz
o$wiadczenia podpisane przez osoby upowaznione majg moc prawng dokumentow
urzedowych. Osobe czynng w lokalu przedsigbiorstwa przeznaczonym do obstugiwania
publiczno$ci poczytuje sie w razie watpliwo$ci za umocowang do dokonywania czynnosci
prawnych, ktére zazwyczaj bywajg dokonywane z osobami korzystajgcymi z ustug podmiotu
—art. 97 K.c. Za istotne zamawiajgcy poczytat wtasnoreczno$¢ ztozonych podpisdéw na
dokumentach wystawionych przez BNP Paribas.

Za pozbawione znaczenia zamawiajacy uznat, ze wymieniony bank jedynie w
oznaczonych dniach potwierdzit wymagang zdolno$¢ kredytowg wybranego wykonawcy,
gdyz informacja zostata podana nie wczes$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert, zgodnie z SIWZ

Zdaniem zamawiajgcego potencjat udostepniony na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp wzmacnia argumentacje przystepujacego, ze wykazat on swojg zdolno$¢ finansowg do
realizacji zamdwienia. Wartos¢ udostepnionych tylko w ten sposob $rodkow wynosi prawie
15 000 000,00 zt. Zamawiajgcy zaznaczat, ze zgodnie z wzorem umowy podmiot
udostepniajagcy ponosi odpowiedzialno$¢ solidarng z wykonawcg zaméwienia, a dokument
potwierdzajgcy zobowigzanie podmiotu trzeciego, wykonawca zobowigzany bedzie
przedtozy¢ przy zawarciu umowy.
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Zamawiajacy przytaczat poglady Izby, (wyrok sygn. KIO 623/12), ze mozliwe jest
uwzglednienie dokumentow, ktore zostaty wystawione po uptywie terminu sktadania ofert, ale
potwierdzajg spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu nie p6zniej niz w dniu ztozenia
oferty. Zamawiajgcy podnosit, iz nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze dokumenty wystawione
przez inne podmioty byly antydatowane, gdyz widnieje na nich data wcze$niejsza niz uptyw
terminu skfadania ofert.

Zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy, ktéry winien byt by¢ wykluczony z postepowania uznat odwolujgcy za



pozbawiony podstaw, gdyz przepis ten odnosi sie do przetargu ograniczonego, jak wskazata
Izba w wyroku sygn. akt KIO 2797/14.

Podobnie za chybiony uznat zamawiajgcy zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp
nakazujgcy wybrac oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, gdyz tak wtasnie postapit zamawiajacy
kierujgc sie kryterium najnizszej ceny oferty przyjetym w SIWZ. Za podlegajgcy oddaleniu
zamawiajacy uznawat zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Przystepujacy Przedsiebiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. powolat sie
na swoje stanowisko w piSmie ztozonym na rozprawie dnia 2 marca 2015 r. Do protokotu
rozprawy przytoczyt nastepujgcg argumentacje.

W zaswiadczeniu z 5.09.2014 BNP Paribas wyraznie okreslit zdolno$¢ kredytowg
przystepujacego w wysokosci 10 min zt, przedstawiajac jednoczesnie stan srodkow na
rachunkach bankowych, rachunku lokat overnight wg stanu na 4.09.2014 r. i nie
wykorzystany kredyt w rachunku biezgcym, dane te przedstawiajg stan zadtuzenia klienta. W
ocenie przystepujgcego, liczyto sie potwierdzenie zdolnosci kredytowej nie do kwoty 10 min,
a w kwocie 10 min. Przystepujacy wyjasniat, ze dlatego nie dotgczyt dokumentu z
5.09.2014r. pierwotnie do oferty, poniewaz podane zostaty tam konkretne kwoty, a chciat
unikng¢ ujawnienia tych danych konkurentom. Przystepujgcemu jest znany art. 8 ust. 3 Pzp,
ze tego rodzaju dokument moze by¢ zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa. Sktadajgc
whnioski, dowodowe w poprzednim postepowaniu odwotawczym, przystepujgcy ujawnit kwote
posiadanych srodkow i zobowigzan. Byt to jednak dalszy etap postepowania. Przystepujgcy
stwierdzit, ze wowczas, co prawidtowosci podpisania tego dokumentu odwotujgcy nie
zgtaszat zadnych zarzutéw, mimo ze dokument z 26.08.2014 r. BNP Paribas, byt w taki sam
sposéb podpisany. Izba nie zdyskredytowata tego dokumentu ze wzgledu na jego forme.
Przystepujacy zaznaczat, ze przedtozyt jako dowody petnomocnictwa dla osdb
podpisujacych dokumenty w imieniu banku, a dokumenty z tego banku odebrat osobiscie
gtéwny ksiegowy w siedzibie banku, przy tym bank nie zadat potwierdzenia, ze kto$ odebrat
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te dokumenty w oznaczonej dacie. Przystepujacy wyjasniat, ze by¢ moze ksiegowy kwitowat
odbidr tych informaciji w siedzibie banku, ale takimi odpisami nie dysponuje. Opatrzenie
dokumentu kolejng liczbg, czy sygnaturg daty jego wydania nie zmienia daty wydania
dokumentu. Przystepujacy stwierdzit, ze jedyny dokument z datg pewna, tj. urzedowy lub
pochodzacy od notariusza, mogtby w sposéb obiektywny potwierdza¢ date jego wydania, a
przystepujacy takim dokumentem nie dysponuje. Uznawat, Zze dokument zostat wydany z
takg data, jakg zostat opatrzony. Czes¢ dokumentdéw zostata przedstawiona jako oryginaina,
a cze$¢ w kopii potwierdzonej z oryginatem. Opinia z 5.09.2014 r. zostata przedstawiona w
oryginale. Nie ma dyspozycji normatywnych okre$lajgcych, co ma sie znalez¢ w informaciji
bankowej, a informacja bankowa jest oswiadczeniem wiedzy. Nie mozna stosowac
przepiséw Kodeksu cywilnego dotyczacych oswiadczen woli w odniesieniu do informacji
bankowych. Bo informacja bankowa nie kreuje stosunkéw prawnych pomiedzy podmiotami.
Ma znaczenie w procedurach o w ubieganiu sie o zaméwienie publiczne. Przystepujacy
stwierdzit, ze ré6zne oddziaty Banku BNP Paribas stosujg rozne standardy, co do formy
dokumentow i potwierdzania danych, bo jest to dokument pochodzacy z banku, a nie z
urzedu administracji publicznej. Przystepujgcy stwierdzit, ze zgodnie z tabelg przedstawiong
na str. 3 ztozonych wyjasnien z 9.02.2015 r., wolna zdolno$¢ kredytowa pomniejszona o
zobowigzania finansowe wobec banku wynosita 5 386 622 zt 6 gr. Wyjasniat, ze Srodki
finansowe udostepnione przez Panéw W. traktowat jako $rodki uzupetiajgce
i podwyzszajgce jego zdolnos¢ finansowg - do fgcznej kwoty jakg oceniat na ok. 28 min
zfotych, i tak tez nalezato traktowac zobowigzania przedsiebiorcy Hydrotech S.A. z Rybnika.
Przystepujgcy powotywat sie na ztozone dowody, w tym przedstawione potwierdzenie z
banku Millenium, Zze Hydrotech w tym banku posiadat w dniu 6.10.2014 r. lokate na 10 min
zt. Zaznaczal, ze odwotujgcy nie ztozyt zadnego wniosku dowodowego zgodnie z Kpc, ktéry
mogtyby stuzy¢ do wykazania jego twierdzen, stgd odwotanie powinno zosta¢ oddalone. Art.
14 Pzp odsyta do przepisow K.c. jedynie w zakresie czynnosci zamawiajgcego i
wykonawcow, a nie 0osob 3-cich, ponadto kazdy bank ma swojg praktyke.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, ogtoszenia o
zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty przystepujacego,

w w ofercie korespondenciji sprawie uzupetnienia dokumentéw przedstawionych



przystepujacego. Izba z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp dopuscita dowod z akt
postepowania odwotawczego sygn. KIO 2797/14.
Dowody z dokumentdéw wnioskowane przez przystepujacego na rozprawie, {j.:
1) pismo BNP Paribas 26.02.2015 r. wraz z zatgcznikiem 1 a, 1 b na okoliczno$¢é
wystawienia wcze$niejszych pism tj. z dnia 5.09.2014 r. oraz 19.09.2014 r., jako
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podpisanych przez osoby umocowane do dziatania w tym zakresie w imieniu banku,
z tym, ze pisma z 19.09.2014 r. byly zatagczone jako dowody w sprawie KIO 2797/14,
pismo z 5.09.2014 r. byto ztozone na wezwanie zamawiajgcego
- Izba uznata za potwierdzajace zréznicowane praktyki tego Banku w zakresie
sygnowania wydawanych dokumentow,
2) pismo Banku Millenium z 26.02.2015 r., w ktérym bank ten potwierdza zawarcie
negocjowanej umowy terminowej z Hydrotech S.A. z 6.10.2014 r. na kwote 10 min na
okres 28 dni, na okoliczno$¢ ze wykonawca udostepniajgcy zasoby w trybie art. 26
ust. 2b Pzp dysponowat takg kwotg
- nie moglo zmieniac, i nic nie wnosito do ztozonych dokumentéw na wezwanie
zamawiajgcego.
Whnioskowane dowody przez odwotujgcego z opinii PNP Paribas wystawionych do
innych postepowan, ktére odwotujgcy uzyskiwat z tego Banku z oddziatu we Wroctawiu i
Warszawie, z ktérych wynika, ze bank ten wystawiajac opinie zachowywat takie czynnosci
formalne, ze pod pieczecig banku podpisywaly sie osoby, ktérych tozsamos¢ byta ustalona
wskazaniem w tre$ci pisma z imienia i nazwiska oraz zajmowanej funkcji — potwierdzajg
rézne praktyki tego Banku oraz mozliwo$¢ uzyskania dokumentéw w formie potrzebnej
klientowi.
Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika przedstawione w ztozonych
pismach oraz do protokotu rozprawy.
Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.
Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego oraz z akt sprawy
odwotawczej dopuszczonych przez Izbe z urzedu jako dowdd - wynika nastepujgcy stan
faktyczny.
Przedmiotem zaméwienia jest ,Budowa odcinka trasy N-S od ul. 1-go Maja do ul. Bukowej w
Rudzie Slgskiej wraz z weztem dwupoziomowym i budowa odcinka drogi od ul. Bukowej do
u. ks. Niedzieli - ul. Nowobukowa”.
Termin skifadania ofert zostat wyznaczony do dnia 10.10.2014 r.
W postepowaniu zamawiajgcy wymagat, miedzy innymi, aby w zakresie sytuaciji
ekonomicznej i finansowej wykonawcy wykazali sie posiadaniem srodkéw finansowych lub
zdolnoscig kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 10 min ztotych.
Powyzszy wymog zostat wskazany zarowno w treSci ogtoszenia o zamoéwieniu (Sekcja
l.2.2.) pkt.2 ), jak i w tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 2.4.2. str.7).
Celem potwierdzenia spetnienia warunku zamawiajgcy wymagat, aby wraz z ofertg
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wykonawcy zataczyli informacje z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg
wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed terminem sktadania ofert.

W rozdziale Xl SIWZ uwaga nr 9 zamawiajacy zapowiedziat, ze potwierdzenie spetienia
warunkdéw udziatu w niniejszym postepowaniu, oceniat bedzie na podstawie wymaganych
oswiadczen i dokumentéw. Ocena spetnienia warunkdéw dokonywana bedzie w systemie
~Spetnia- nie spemia”. Nie spetnienie chociazby jednego z postawionych warunkéw udziatu
spowoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Do oferty przystepujacy zatgczyt opinie BNP PARIBAS Bank Polska SA z 26 sierpnia 2014 r.
Do swojego pisma z dnia 14 stycznia 2014 r. ztozonego w sprawie sygn. KIO 2797/14
przystepujacy zataczyt pismo BNP PARIBAS Bank Polska SA z Katowic z dnia 19.09. 2014r.
(zat. nr 1), w ktérym Bank potwierdza, ze w opinii Banku firma na dzien 19.09.2014 r.
posiada zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 10 000 000 PLN z zatgcznikiem z tej samej daty
wystawionym przez BNP PARIBAS Bank Polska SA, obrazujgcym salda kredytu



wykorzystanego i dostepnego (zat. nr 2). W zat. nr 3 przystepujgcy przedstawit zestawienie
wiasne $rodkéw finansowych. Przystepujgcy wnioskowat o przeprowadzenie w sprawie
dowodoéw z tych dokumentow.

Wyrok sygn. akt KIO 2797/15 z dnia 19 stycznia 2015 r. podaje: Na podstawie zebranego w
sprawie materiatu dowodowego oraz stanowisk stron i przystepujgcego, zaprezentowanych
na piSmie oraz w toku rozprawy sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Przedmiotem sporu jest, czy wybrany wykonawca potwierdzit wwmagang przez
zamawiajgcego sytuacje ekonomiczng i finansowg. Zamawiajgcy wymagat wtym zakresie
aby wykonawcy wykazali sie posiadaniem $rodkéw finansowych lub zdolno$cig kredytowg w
wysoko$ci nie mnigjszej niz 10 min ztotych. PowyZzszy wymaog zostat wskazany zaréwno w
tresci ,Ogfoszenia o zamowieniu” (Sekcja 111.2.2.) pkt.2 ), jak i wtreSci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (pkt 2.4.2. str.7).

Celem potwierdzenia spetnienia warunku nalezafo do oferty wykonawcy zatgczyc¢ informacje
banku lub spotdzielczej kasy oszczednoSciowo-kredytowej potwierdzajacg wysokosc¢
posiadanych $rodkdw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wystawionej nie
wezesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z o.0. z siedzibg w
Katowicach zatgczyt do oferty pismo BNP PARIBAS Bank Polska SA z Katowic z dnia 26
sierpnia 2014 r., w ktérym Bank potwierdza, ze wspdfpracuje z firmg od dnia 19 wrze$nia
2003 r. w zakresie prowadzenia biezgcego rachunku bankowego.
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Nastepnie wpismie banku zawarte sg informacje ujete w szeSciu punktach (tiret) o tresci:
Klient posiada w Banku nastepujgce rachunki bankowe:

BieZgcy rachunek bankowy w PLN o numerze: PL70 1600 1055 0002 3211 5043 001,
rachunek walutowy w EUR o numerze PL15 1600 1055 0002 3211 5043 0021, rachunek
walutowy w USD o numerze PL85 1600 1055 0002 3211 5043 0022,

Sredniomiesieczne obroty na rachunku biezgcym w PLN w okresie ostatnich 12 miesiecy,
zaréwno po stronie WN i MA wyraZajg sie kwotg osmiocyfrowg w dolnym przedziale
wartosci;

na dzien 22.08.2014 r. rachunki Klienta nie byty obcigZzone tytutami egzekucyjnymi,

na dzien dzisiejszy korzysta z limitu kredytowego w ramach wielocelowej linii kredytowej
wyrazonej kwotg siedmiocyfrowg w$rodkowym przedziale warto$ci oraz kredytu
nieodnawialnego, ktérego biezgce saldo zadtuzenia jest wyrazone kwotg siedmiocyfrong w
dolnym przedziale wartosci;

Obecne saldo zadtuzenia Klienta z tytutu zawartej(ych) umowy(éw) leasingu w PLN
wyrazone jest kwotg szesciocyfrong w dolnym przedziale wartosci. Ostateczny termin sptaty
przypada na 13 maja 2018 roku. Kilient terminowo reguluje swoje zobowigzania wobec
Banku.

W opinii Banku Klient posiada zdolno$¢ kredytowg do obstugi i sptaty produktow
kredytowych do fgcznej kwoty 10.000.000 PLN (sfownie: dziesie¢ milionéw zfotych).
Ninigjsza opinia zostata wydana na pro$be klienta w oparciu o metodologie oceny stosowang
standardowo przez Bank.

Niesporne jest, ze powotany wyzej dokument byt jedynym dowodem majgcym potwierdzic
sytuacje finansowg i ekonomiczng wykonawcy ztozonym wraz z ofertg.

Skiad orzekajgcy uznaje za uzasadnione stwierdzenie, ze przedmiotowy dokument
potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu podlega ocenie w caftej swojej
treSci. Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego uznaje, ze
tre$¢ zaswiadczenia banku jest opinig o wysokoSci zdolnosci kredytowej i stanowi wniosek
koncowy po uprzednich informacjach banku okreslajgcych wiarygodnosc¢ klienta. W ocenie
odwotujgcego informacje o korzystaniu przez wykonawce z limitéw kredytowych i kredytu
Jakkolwiek nie okre$lajgce kwot wykorzystanych zawierajg jednak stwierdzenia o korzystaniu
Z kredytu oraz zadtuzeniach w kwotach opisanych liczbg cyfr.

Sktad orzekajgcy w sprawie w wyniku analizy opinii bankowej stoi na stanowisku, iz
sformutowanie o zdolnosci kredytowej ,.do tgcznej kwoty 10.000.000 zt” oznacza ocene
banku, iz do tej kwoty wykonawca ,posiada zdolno$¢ kredytowg do obstugi i sptaty
produktow kredytowych.” Zacytowane sformutowanie uzasadnia wniosek, ze wskazana
kwota zdolno$ci kredytowej jest w dacie jej wskazania kwotg maksymalng i zawarte sg w
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niej rowniez wartosci kredytow udzielonych i wykorzystywanych. Przy odmiennej ocenie tego
stanu rzeczy nalezatoby poddac w watplino$c celowosc informacji o kredytach udzielonych.
Tym samym, wocenie Izby kwota zdolnosci kredytowej tj. 10 min zt podlega obnizeniu o
uprzednio zaciggniete i dotychczas niesptacone kredyty, te bowiem stanowig swoiste
reduktory kwoty petnej zdolnosci kredytowe.

W takim stanie rzeczy sktad orzekajgcy nakazat zamawajagcemu dokonanie ponownej oceny
ofert zauwazajgc, ze ztoZzona z ofertg informacja nie umoZliviata dokonania prawidfowej
oceny o kondycji finansowej przy stepujgcego wSwietle wymagarn siwz. Zatem zamawiajgcy
Jako prowadzgcy postepowanie jest zobowigzany do zadania od wykonawcy ztozenia
niezbednych dokumentéw na potwierdzenie spetienia warunkdw udziatu i oceny tych
dokumentow.

W Swietle powyzszych ustalen i uznania, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy pzp w
zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty w wyniku nieprawidfowej oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, orzeczono jak w sentencji. Wobec powyZzszego nalezy
ponowi¢ ocene wykonawcy z zastosowaniem obligatoryjnej procedury przewidzianej w art.
26 ust. 3 ustawy pzp wskazanej w sentencji orzeczenia.”

Z kolei w sentencji wyroku Izba nakazata zamawiajgcemu ,dokonanie ponownego badania i
oceny ofert z zastosowaniem procedury przewidzianej wart. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych tj. wezwaniem do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
sytuacje finansowg i ekonomiczng wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Drdg
"DROGOPOL-ZW" Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach.”

Pismem z dnia 30 stycznia 2015 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Przedsiebiorstwo
Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach zgodnie z wyrokiem
sygn. akt KIO 2797/14 na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych sytuacje finansowa i ekonomiczng wykonawcy. ,Zgodnie z pkt 2.4.2.
rozdziat Xll specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia Wykonawca musi wykazac, ze
posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg, wwysokosci nie mniejszej niz 10 000 000
zt. Zamawiajgcy zazgdat dofgczenia informacji banku lub spdtdzielczej kasy
oszczednoSciowo- kredytowej potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wezesniej niz 3 miesigce przed
terminem sktadania ofert. Majgc na uwadze powyZzsze wzywamy do ztoZzenia dokumentéw, o
ktorych mowa powyZej, tak aby jednoznacznie potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu.”
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W zakre$lonym terminie wykonawca - Przedsigbiorstwo Budowy Drég DROGOPOL-ZW Sp.
Z 0.0. ztozyt pismo z dnia 9 lutego 2015 r. opisujgc swojg sytuacje finansowo- ekonomiczng -
do czego nie byt wzywany oraz zatgczyt plik dokumentéw, w tym ponownie:

- zatgczyt pismo BNP PARIBAS Bank Polska SA z Katowic z dnia 19.09. 2014r. (zatnr 1), w
ktérym Bank potwierdza, ze w opinii Banku firma na dzien 19.09.2014 r. posiada zdolnos¢
kredytowg w wysokosci 10 000 000 PLN z zatgcznikiem z tej samej daty wystawionym przez
BNP PARIBAS Bank Polska S.A., obrazujgcym salda kredytu wykorzystanego i dostepnego
(zat. nr 2). W zat. nr 3 przystepujgcy przedstawit zestawienie wiasne srodkéw finansowych.
Ponadto, zatgczyt:

1. Zatgcznik nr 4 opinie bankowg BNP PARIBAS Bank Polska S.A. z Katowic z dnia
05.09.2014r. stwierdzajgcg na dzien 04.09.2014r. stan srodkéw na rachunkach
bankowych klienta, stan zadtuzenia klienta, i ze w opinii Banku na dzien 04.09.2014r.
klient, tj. przystepujacy posiadat zdolno$¢ kredytowg w wysokosci 10 000 000,00
PLN.

2. Przystepujgcy w zat. nr 5 przedstawit oswiadczenie o udostepnieniu zasob6w z dnia
10.10.2014 r. wystawione przez Hydrotech S.A. w Rybniku, ze ten zobowigzuije sie
do udostepnienia zasobow w postaci srodkéw pienieznych w wysokosci
10 000 000,00 zt dla przystepujgcego w celu realizacji przedmiotowego zaméwienia
publicznego. Na potwierdzenie dysponowania $rodkami w tej kwocie przystepujacy
zatgczyt potwierdzenie otwarcia lokaty terminowej 10 000 000,00 zt przez Hydrotech
S.Aw dniu 6.10.2014 r. do 3.11.2014 r. w Banku Milenium S.A.

3. W zalgcznikach 6.1;6.2;6.3 do pisma przystepujgcy zatgczyt oSwiadczenia datowane



na 09.10.2014 r. panéw: S. W., M. W. i P. W. o udostepnieniu na rzecz

posiadanych pienieznych w okresie wykonywania przystepujgcego srodkéw

zamoOwienia, a stosunek prawny bedzie wynikat z umowy pozyczki Srodkow
pienieznych. Przystepujgcy zatgczyt zaswiadczenia réznych bankéw wystawione po
dacie sktadania ofert, potwierdzajgce stan $rodkéw na posiadanych przez panéw
Waszkiewiczoéw rachunkach, wedtug stanu na dzien 09.10.2014 r. na fgczng kwote
wyliczong przez przystepujgcego — 4 230 127,00 zt.
Przystepujacy w swoim wyjasnieniu do zamawiajgcego stwierdzit, mimo wyroku Izby, iz
uznaje, ze pierwotnie zatgczone dokumenty do jego oferty - zaswiadczenie BNP PARIBAS
Bank Polska SA z Katowic z 26.08.2014 r. byto prawidtowe i ,,stanowity podstawe do
wyciggniecia koncowego wniosku o zdolnosci finansowej spétki na poziomie wymaganym w
SIWZ.” Ponadto, stwierdzit, ze spdtka obok srodkéw wiasnych jest w stanie pozyskac¢ srodki
z innych zrodet finansowania.
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W dniu 11 lutego 2015 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcdw o ponownym wyborze oferty
Przedsiebiorstwa Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0., jako zawierajgcej najnizszg
cene ofertowg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Uzasadnienia dla przyjecia
poprawnosci uzupetnionych dokumentow w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej
wykonawcy wybranego zamawiajgcy nie przedstawit. Takiego uzasadnienia komisji
przetargowej brak w zatgcznikach do protokotu postepowania.

Przystepujgcy — cena oferty — 49 906 748,20 z! brutto,

Odwotujgcy — cena oferty — 56 576 778,67 zt brutto, druga w kolejnosci.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacije do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, skoro jego oferta zostata oceniona jako druga w kolejnosci. Byt zatem
uprawniony, aby skarzy¢ - jak dowodzit niezgodne z ustawg Pzp czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego wobec oceny oferty wybranego konkurenta, ktére godzity w interes
odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia i mogty naraza¢ go na poniesienie szkody.

Z przytaczanych w materiale dowodowym sprawy ustalen wynika, ze Izba w wyroku z
dnia 19 stycznia 2015 r. uznata, iz poprzez ztozone dokumenty w zbiorze oferty oraz
przedtozone, jako dowody na rozprawie - wykonawca Przedsigbiorstwo Budowy Dréog
DROGOPOL-2W Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach nie wykazat w sposéb podany w
ogtoszeniu oraz w SIWZ zdolnosci w zakresie sytuaciji ekonomicznej i finansowej do
wykonania zamoéwienia, (Sekcja lll.2.2.) pkt.2 ogtoszenia), jak i w tre$ci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (pkt 2.4.2.), {j. nie legitymowat sie bowiem posiadaniem $rodkow
finansowych lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 10 min ztotych. Celem
potwierdzenia spetnienia warunku. zamawiajgcy wymagat, aby wraz z ofertg wykonawcy
zatgczyli informacje banku lub spdldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcg wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg
wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed terminem sktadania ofert. Z tych
wzgledow Izba nakazata zamawiajgcemu wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych sytuacje finansowg i ekonomicznag.

Zmocy art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, stosowanego a contrario strony sg zwigzane
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, a zamawiajacy jest zobowigzany przeprowadzi¢
nakazane czynnosci zgodnie z wyrokiem. Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze
niedopuszczalne bylo stwierdzenie, iz przystepujacy ,stal(a) (i nadal stoi) na stanowisku. ze
informacja banku z dnia 26 sierpnia 2014 r. dofgczona do oferty byta wystarczajgcym
dowodem na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu” (str. 2/28 wyjasnien). Negatywng
ocene tego dokumentu zawiera wigzgce orzeczenie Izby wydane w sprawie Sygn. akt KIO
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2797/14 i zadne inne wyjasnienia wykonawcy oraz wymienionego Banku na temat tego
dokumentu mogly zosta¢ uwzglednione. Pozostawatoby to bowiem catkowicie sprzeczne z
wyrokiem z dnia 19 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2797/14.

Jezeli wykonawca nie godzit sie z powyzszym wyrokiem Izby, miat petne prawo - jako
uczestnik postepowania odwotawczego - wnies¢ skarge do sgdu na zasadach okreslonych
przepisami Dziatu VI Rozdziat 3 ustawy Pzp. Skoro przystepujacy nie zdecydowat sie na



whniesienie srodkéw zaskarzenia do sgdu, podwazanie prawomocnego wyroku Izby, jest
niedopuszczalne.

Nieuprawnione byto rowniez oczekiwanie, aby |zba rozpoznajac niniejsze odwotanie
na ponowny wybér oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp.
Z 0.0. dziatata rewizyjnie wzgledem wczesniejszego wyroku Izby z dnia 19 stycznia 2015 r.

Przedmiotem rozpoznania w niniejszej sprawie mogty by¢ jedynie czynnoSci
zamawiajgcego oceny dokumentow uzupetnionych na wezwanie, jednakze innych niz
odnoszacych sie do zatgczonego do oferty pisma BNP PARIBAS Bank Polska S.A. z
Katowic z dnia 26 sierpnia 2014 r. oraz przedtozonych na rozprawie, zatgczonych do pisma
przystepujacego z dnia 14 stycznia 2014 r. ztozonego w sprawie sygn. KIO 2797/14 {j.:
pisma BNP PARIBAS Bank Polska S.A. z dnia 19.09.2014r. (zat. nr 1), w ktérym Bank
potwierdza, ze w opinii Banku firma na dzien 19.09.2014 r. posiada zdolno$¢ kredytowg w
wysokoéci 10 000 000 PLN z zatgcznikiem z tej samej daty wystawionym przez BNP
PARIBAS Bank Polska S.A., obrazujgcym salda kredytu wykorzystanego i dostepnego (zat.
nr 2). W zat. nr 3 przystepujacy przedstawit zestawienie wiasne posiadanych srodkéw
finansowych. Przystepujacy wnioskowat o przeprowadzenie w poprzedniej sprawie dowodow
z tych dokumentéw, a dowody te byly juz podstawg wyrokowania. Izba stwierdzita, str. 10 ze
wyrok zostat wydany na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego. W
protokole postepowania, ani w wyroku nie odnotowano, ze dokumenty BNP PARIBAS Bank
Polska S.A. z Katowic z dnia 19.09.2014r. nie zostaty dopuszczone jako dowody w sprawie.

Zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na
dzien sktadania (..) ofert spemienie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
w tym dotyczacych sytuacji ekonomiczno-finansowej. Dokumenty te wymienia § 1 ust. 1 pkt
10 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231). W zgodnosci z tym przepisem
zamawiajacy wymagat, aby wraz z ofertg wykonawcy zatgczyli informacje banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych
Srodkow finansowych lub zdolno$¢ kredytowg w kwocie nie mniejszej niz 10 000 000 zt,
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wystawiong nie wczesniej niz 3 miesiace przed terminem skfadania ofert. Zamawiajgcy
wezwat przystepujgcego ,do ztoZenia dokumentéw;, o ktérych mowa powyZej, tak aby
Jednoznacznie potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.”

Dokument ,,Potwierdzenie warunkéw negocjowanej lokaty terminowej,” nie moze byé
uznany za wymagang przepisami §1 ust.1 pkt 10 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentoéw informacje banku wydawang w celu umozliwienia wykonawcom uczestnictwa w
postepowaniach przetargowych.

W SIWZ w rozdziale Xll - uwaga 6 zamawiajgcy dopuscit sktadanie innych
dokumentow, niz wprost wyszczegolnione dla wykazania warunku z pkt 2.4. SIWZ tylko
wowczas, gdy wykonawca z uzasadnionych przyczyn nie moze przedstawi¢ dokumentéw
wymaganych. Przystepujacy na takie okolicznosci sie nie powotywat, Zze z przyczyn
uzasadnionych nie mogt przedstawi¢ dokumentéw wprost wymaganych w SIWZ, tj.
informacji z banku jednoznacznie wskazujgcej stan posiadanych $rodkéw finansowych lub
zdolno$¢ kredytowa wykonawcy, (czy tez w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego
zasoby) w kwocie nie mniejszej niz 10 000 000 zt, wydanej w celu umozliwienia uczestnictwa
w procedurze przetargowe;.

Zamawiajacy zapowiedziat ponadto w rozdziale Xl SIWZ uwaga nr 9, ze
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w niniejszym postepowaniu, oceniat bedzie na
podstawie wymaganych o$wiadczen i dokumentéw. Ocena spetnienia warunkéw
dokonywana bedzie w systemie ,spetia- nie spetnia”. Nie spetienie chociazby jednego z
postawionych warunkéw udziatu spowoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Oznaczato to, ze rowniez dokumenty uzupetniane na wezwanie musiaty mie¢
wymagang postac, a nie stanowi¢ dowolne zestawienia, opinie, czy komentarze do
zaistniatej sytuacji finansowej oferenta. Przepis art. 26 ust. 2c ustawy Pzp stanowi
wprawdzie, ze jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢
dokumentow dotyczgcych sytuacii finansowej i ekonomicznej wymaganych przez
zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny dokument, ktdéry w wystarczajacy sposob potwierdza



spetienie opisanego przez zamawiajgcego warunku. Dla skutecznego skorzystania z
dyspozyciji tej normy przystepujacy musiatby dodatkowo wykazac uzasadnione przyczyny,
ktére uniemozliwiaty mu ziozenie informacji banku, potwierdzajgcej jednoznacznie wysokos¢
posiadanych srodkow lub wymagang zdolno$¢ kredytowa.

W ocenie Izby, stosowne zaswiadczenie (informacja) banku winno potwierdzaé
okoliczno$¢ posiadania przez wykonawce oznaczonych $rodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wymaganej kwocie - w sposéb jednoznaczny. Ani zamawiajacy, ani tym
bardziej Izba nie ma obowigzku wyliczania $rodkéw finansowych wykonawcy, czy jego
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zdolnosci kredytowej w oparciu o zawite dane banku, obejmujgce bez potrzeby informacje
na temat udzielonych kredytéw, czy postawionych do dyspozyciji wykonawcy linii
kredytowych i zakresu ich wykorzystania w poszczeg6lnych dniach.

Rzeczg wykonawcy jest zadbanie o to, aby bank wystawit dokument o odpowiednie;j -
jasnej tresci i prawidtowej formie, przydatny dla uczestnictwa w procedurach przetargowych.
Takie tez zaswiadczenia (jednoznaczne informacje) z banku sg przedstawiane bez zadnych
przeszkod przez wykonawcow ubiegajgcych sie o zamoéwienia publiczne. W ocenie Izby,
skoro BNP PARIBAS Bank Polska S.A. z Katowic jednoczesnie z potwierdzeniem zdolnosci
kredytowej przystepujgcego zamiescit w wydawanych poswiadczeniach, w tym takze tych z
dnia 19.09.2014 r. dane o dostepnych liniach kredytowych, wykorzystanych srodkach
kredytowych, to dane te nalezato uwzglednic¢ przy ocenie zdolnosci kredytowej wykonawcy,
biorgc pod uwage dokumenty wystawione przez ten bank w danej sprawie, a nie tylko w
oderwaniu uwzglednia¢ opinie bankowg z 5 wrzesnia 2014 r. w ktérym bank wprawdzie
okreslit, ze przystepujacy posiadat na 4.09.2014 r. zdoIno$¢ kredytowg w wysokosci
10 000 000,00 zt, ale rowniez przytaczat dane na temat stanu $rodkow, w tym
niewykorzystanego kredytu na koncie, i stanu zadtuzenia klienta, zastrzegajac, ze ,nie
ponosi odpowiedzialno$ci za sposob uzycia opinii, jak i za wnioski, ktére w oparciu o nig
zostang wyciggniete.”

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe t.j. Dz. U. z 2012 r. poz. 1376 ze
zm.) w art. 70 ust. 1 definiuje pojecie zdolnosci kredytowej. Bank uzaleznia przyznanie
kredytu od zdolnosci kredytowej kredytobiorcy. Przez zdolno$¢ kredytowag rozumie sie
zdolnos¢ do sptaty zaciaggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreSlonych w
umowie. Kredytobiorca jest obowigzany przedtozy¢ na zgdanie banku dokumenty i
informacje niezbedne do dokonania oceny tej zdolnosci.

Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny wymagat, aby do oferty wykonawcy zatgczyli
informacje banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej potwierdzajacg
wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesiace przed terminem skfadania ofert. Sktadane
dokumenty, powinny zawiera¢ zatem oznaczong powyzej tre$¢. Jezeli wykonawca nie chciat
ujawnia¢ danych o swojej kondycji finansowej wobec konkurentéw - mogt zastrzec ich
poufno$¢ w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Skoro w uwadze nr 9 na stronie 9 SIWZ zamawiajgcy podat, ze potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy oceniat bedzie na
podstawie wymaganych o$wiadczen i dokumentéw. Ocena spetnienia warunkéw
dokonywana bedzie w systemie 0-1 tj. ,spemia nie spetia”, a nie spetnienie chociazby
jednego z postawionych warunkéw spowoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania, to
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nie byt uprawniony, aby na etapie oceny ofert odstepowac od warunkéw wyznaczonych w
SIWZi podanych w ogtoszeniu, gdyz czynno$ci zamawiajgcego muszg by¢ przewidywalne
dla wykonawcéw, ktérzy zdecydowali sie na udziat w danym postepowaniu przetargowym.
Zasadg jest, ze wszystkie wymagane w SIWZ dokumenty winny by¢ zatgczone do
oferty nie pdzniej niz w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp na zasadzie wyjgtku stanowi, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okresSlonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, zawierajgce btedy
lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba



ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oSwiadczenia i
dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy i ustugi wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert.

Niedopuszczalne byto, aby zamawiajgcy przyjmujgc za prawidtowe uzupetnione przez
przystepujacego dokumenty - w liczbie nadprogramowej, nie uzasadnit w powiadomieniu o
ponownym wyborze oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Drég DROGOPOL-ZW Sp.
Z 0.0., ktore z tych dokumentow uznat za potwierdzajgce stawiany warunek. Na rozprawie
zamawiajacy stwierdzit, iz w oparciu o wszystkie uzupetnione dokumenty ocenia zdolno$¢
finansowa przystepujacego na okoto 27 min ztotych. Izba moze uwzgledni¢ odwotanie
jedynie z tej przyczyny, ze uzasadnienie dla czynno$ci zamawiajgcego uzna za
niedostateczne i utrudniajgce wykonawcom korzystanie ze $rodkéw ochrony prawne;.
Zamawiajacy nie zataczyt w dokumentach postepowania nawet protokotu z posiedzenia
komisji przetargowej, oceniajgcej wymienione kwestie. Zamawiajgcy nie ujawniajgc wiedzy
co do motywdw dokonanego rozstrzygniecia przetargu i nieprzejrzystej oceny uzupetnionych
przez przystepujgcego dokumentow, zmusit tym samym odwolujgcego do zaskarzenia
wszystkich hipotetycznych dziatarn zamawiajgcego w tym zakresie. Z kolei Izba, zgodnie z
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpatruje odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw.
Konkretyzowanie i uzasadnianie podejmowanych dziatan przez zamawiajgcego dopiero na
rozprawie przed Izbg narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow i narusza zasady
prowadzenia postepowania z poszanowaniem regut uczciwej konkurenciji, uwzgledniajgcych
jednoczes$nie przejrzysto$¢ dziatah zamawiajgcego.

Izba podzielita stanowisko odwolujgcego, ze wszystkie uzupetione na wezwanie
zamawiajacego dokumenty sg nadal wadliwe, a ponadto ich istnienie w wyznaczonej dacie
uptywu sktadania ofert - 10.10.2014 r. nie zostato przez przystepujacego Przedsiebiorstwo
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Budowy Drég DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. w zaden wiarygodny sposéb wykazane. W
pierwszej kolejnosci dowdd, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu obcigzat
przystepujacego, gdyz wykonawca ubiegajgcy sie 0 zamowienie z mocy art. 22 ust. 1w
zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 jest zobowigzany okoliczno$ci te wykazac, pod rygorem
wykluczenia z postepowania.

Zatgcznik nr 4 opinia bankowa BNP PARIBAS Bank Polska S.A. z Katowic z dnia
05.09. 2014r. stwierdzajgca na dzien 04.09.2014r. stan $rodkéw na rachunkach bankowych
klienta, stan zadtuzenia klienta, i ze w opinii Banku na dzieh 04.09.2014 r. klient, ;.
przystepujacy posiadat zdoIno$¢ kredytowg w wysokosci 10 000 000,00 PLN - réwniez
wykazuje stan zadtuzenia klienta. Liczne dokumenty BNP PARIBAS Bank Polska S.A.
podajg rozbiezne dane w zaleznosci od tego wedtug jakiego stanu bank udziela informacii.
Sam przystepujacy w swoich wyjasnieniach z dnia 9 lutego 2015 r. w poz. 2 tabeli oznaczyt
swojg wolng zdolnos¢ kredytowa, pomniejszong o zobowigzania bilansowe wobec banku na
kwote na kwote 5 359 622, 06 zt., a srodki dostepne - jako $rodki wraz z udzielonym
kredytem.

Zdaniem Izby na potrzeby procedur przetargowych dokumenty, w tym takze
zawierajgce o$wiadczenia wiedzy - powinny by¢ opatrzone podpisami oso6b, ktore imiennie
mozna zidentyfikowaé¢, z uwagi na wage takich dokumentow, ktére umozliwiajg ubieganie sie
0 zamowienia publiczne, a w przypadku nieprawdziwych informacji w nich zawartych, czy
postuzenia sie nierzetelnym dokumentem — dziatania takie sg sankcjonowane odrebnymi
przepisami.

Zatgcznik nr 5 zawierajgcy oSwiadczenie o udostepnieniu zasobdw z dnia
10.10.2014r. wystawione przez Hydrotech S.A. w Rybniku, ze spdtka ta zobowigzuje sie do
udostepnienia zasobow w postaci $rodkéw pienieznych w wysokosci 10 000 000,00 zt dla
przystepujacego w celu realizacji przedmiotowego zamdwienia publicznego obejmuije - na
potwierdzenie dysponowania srodkami w tej kwocie zatgczone potwierdzenie warunkow
negocjowanej lokaty terminowej na 10 000 000,00 zt dla Hydrotech S.A. od dnia 6.10.2014 r.
do 3.11.2014 r. w Banku Milenium S.A. Potwierdzenie warunkéw negocjowanej lokaty
terminowej nie stanowi informaciji, czy tez zaswiadczenia banku o wysoko$ci posiadanych
Srodkéw finansowych, w rozumieniu przytaczanego wyzej przepisu rozporzgdzenia w
sprawie rodzaju dokumentéw. Ponadto o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego w formie w
jakiej zostato zlozone - nie daje sie w zaden obiektywny sposdb zweryfikowac, co do



faktycznej daty jego wystawienia.

Przedstawione w zatgcznikach 6.1;6.2;6.3 do pisma przystepujgcego - oswiadczenia
datowane na 09.10.2014 r. panéw: S. W., M. W. i P. W. o udostepnieniu na rzecz
przystepujacego posiadanych srodkéw pienieznych na okres wykonywania zamowienia,
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gdzie stosunek prawny bedzie wynikat z umowy pozyczki $rodkéw pienieznych, réwniez nie
dajg sie zweryfikowaé, iz rzeczywiscie zostaly ztozone przed uplywem sktadania ofert.
Zaswiadczenia roznych bankéw wystawione zostaty po dacie sktadania ofert, tj. w styczniu
2015 r. (z przekroczeniem 3 miesiecznego terminu) potwierdzajg stan srodkéw na
posiadanych przez panéw Waszkiewiczow rachunkach, wedtug stanu na dzieh 09.10.2014 r.
na tgczng kwote wyliczong przez przystepujgcego — 4 230 127,00 zt.

W ocenie Izby, gdyby do uptywu terminu sktadania ofert, przystepujacemu
rzeczywiscie zostatby udostepnione na zasadach art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskazane
kwotowo zasoby ww. 0séb fizycznych, zaswiadczenia bankdéw bytby wystawione jeszcze
przed tg data, gdyz na ich podstawie nastgpito zestawienie posiadanych aktywow.

W tych okoliczno$ciach nalezato przychyli¢ sie do argumentacji odwotujgcego
odsytajgcej do rozstrzygnie¢ Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawach dotyczgcych
procedury uzupetniania zgdanych przez zamawiajgcych dokumentdw opisujgcych sytuacje
wykonawcy (dokumentéw dotyczacych potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu), ze zamawiajgcy nie miat podstaw do uwzglednienia uzupetnionych przez
przystepujacego dokumentéw na wykazanie zdoInoéci finansowej do realizacji zamoéwienia.

Izba w sprawie niniejszej przyjeta poglad wyrazony w wyroku KIO 2797/14, ze mimo,
ze wskazana w opinii bankowej kwota zdolnosci kredytowej w dacie 4.09.2014 r. wymienia
kwote 10 000 000,00 zt, to nadal z uwagi na inne zastrzezenia banku ,jest kwotg
maksymalng i uprawnia do stwierdzen, ze zawarte sg w niej rowniez wartosci kredytow
udzielonych i wykorzystywanych. Przy odmiennej ocenie tego stanu rzeczy nalezatoby
poddac wwatplinos¢ celowo$c¢ informacji o kredytach udzielonych. Tym samym, w ocenie
Izby kwota zdolnosci kredytowej tj. 10 min zt podlega obnizeniu o uprzednio zaciggniete i
dotychczas niesptacone kredyty, te bowiem stanowig swoiste reduktory kwoty petnej
zdolno$ci kredytowej.”

Przywotane przez odwotujgcego orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE stanowi
wigzgce wytyczne interpretacyjne. W wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-
336/12 (Manova) Trybunat wskazat co nastepuije i orzekt: ,(6) Zgodnie z art. 51 dyrektywy
2004/18 ,instytucje zamawajgce mogg wezwac wykonawcow do uzupetnienia zaSwiadczern i
dokumentow przedfoZzonych na podstawie art. 45 -50 lub o ich wyja$nienie.”

(39) Instytucja zamawiajgca moze wiec zazgdac poprawienia lub uzupetnienia w
szczegdtach informacji przedstawionych w zgtoszeniu, pod warunkiem, ze dotyczy to
informacji lub danych, jak publikowane sprawozdanie finansowe, co do ktorych mozna
obiektywnie ustali¢, ze pochodzg sprzed daty uptywu terminu zgfoszen.

27

Z powyZzszych wzgledéw Trybunat (dziesigtg izba) orzeka, co nastepuje: ,Zasade rownego
traktowania nalezy interpretowac wten sposob, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu
kandydata przez instytucje zamawiajgcg, po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, do przedstawienia dokumentéw
opisujgcych sytuacje kandydata, na przyktad sprawozdari finansowych, co do ktorych mozna
w sposob obiektywny ustalic, iz istniaty przed uptywem terminu zgtoszen, o ile w materiatach
dotyczgcych zamdwienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich dokumentow
pod rygorem wykluczenia kandydata. Zadanie takie nie moze powodowaé nieuzasadnionego
bardziej lub mniej korzystnego traktowania kandydata lub kandydatéw, do ktdrych zostato
skierowane.”

Majgc wiec na uwadze:

1) obowigzujacy przepis art. 267 Traktatu o Unii Europejskiej, wskazujacy iz , Trybunat
Sprawiedlivosci jest wasciwy do orzekania w trybie prejudycjalnym o waznosci i wyktadni
przepisow przyjetych przez instytucje Wspdlnoty.”

2) wyrok Trybunatu z dnia 13 lipca 2000 r. w sprawie C-456/98 (Centrosteel), ktory w
motywie (19) zdanie drugie wskazuje na obowigzek stosowania pro unijnej wyktadni prawa:



»>8d krajowy jest zobligowany, stosujgc przepisy prawa krajowego, sprzed lub po
wprowadzeniu Dyrektywy, aby interpretowac te przepisy, na ile to tylko moZliwe, w$wietle
wyktadni Dyrektywy i tak aby stosowane byty w sposob podaZajgcy za Dyrektyws.”

Z powyzszego wynika, ze prawo unijne ustanawia w ten sposéb granice dla pewnych
metod wykfadni stosowanych w krajowym systemie prawnym, a wymaganie spojnej
wyktadni, ktora jest wigzgca dla Krajowej Izby Odwotawczej wyklucza interpretacje prawa
krajowego w sposéb odmienny od wykiadni zgodnej z dyrektywa.

Ponadto, zamawiajgcy nie uwzglednit - przytaczajgc poglady wyrazone w wyroku SO
w Gliwicach z 23 lutego 2007 r., sygn. akt X Ga 23/07, iz formalizm postgpowania w
procedurach przetargdw publicznych nie jest celem samym w sobie - sg na tyle aktualne, na
ile uwzgledniajg okoliczno$¢, ze ustawodawca od roku 2007 znacznie ztagodzit rygoryzm
procedur przetargowych - wprowadzajgc mozliwos¢ uzupetniania wadliwych lub brakujgcych
dokumentow, jednakze w zgodnosci z zasadami okreslonymi w ustawie Prawo zaméwienh
publicznych.

Ponownie wzywanie o uzupetnienie tych samych dokumentdéw w Swietle art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie jest dopuszczalne, a zamawiajgcy jest zobligowany wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktory nie wykazat w wyznaczony sposéb spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu i uznac jego oferte za odrzucong na postawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
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Postepowanie dowodowe potwierdzito zasadno$¢ zarzutow czynionych
Zamawiajgcemu naruszenia:

1) art. 7 ust 3 ustawy Pzp zobowigzujgcego zamawiajgcego do udzielenia zamowienia
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy;
2. art. 7 ust.1 ustawy Pzp zobowigzujgcego zamawiajgcego do prowadzenia

w sposbb zapewniajacy uczciwg konkurencije i rbwne traktowanie postepowania
wykonawcow;
3. art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamobwienia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej;
4. art. 24 ust. 4 poprzez zaniechanie uznania oferty tego wykonawcy, jako oferty
odrzucone;.

Naruszenie to miato istotny wptyw na wynik postepowania rozumieniu art. 192 ust. 2
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy Pzp, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, 2, 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Izba zaliczyta na poczet kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez
odwolujgcego wpis, stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz zasgdzita zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego zwrot
kosztéw postepowania odwotawczego, stosownie do § 3 pkt 2 i § 5 ust. 2 pkt 1 powotanego
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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