Sygn. akt: KIO 445/12
WYROK
z dnia 15 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Murator Expo Sp. z o.0.
(petnomocnik konsorcjum), (2) Polska Izba Przemystu Jachtowego i Sportow
Wodnych, adres dla pethomocnika: ul. Senatorska 13/15, 00-075 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Gospodarki, Plac Trzech Krzyzy 3/5,
00-507 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

(1) Fundacja Klaster Polskie Jachty (petnomocnik konsorcjum), (2) ICM Poland Sp. z
0.0., adres dla pethomocnika: Al. Jerozolimskie 42 lok. 17, 00-024 Warszawa
zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) Murator Expo Sp. z o.0. (pethomocnik konsorcjum), (2) Polska Izba
Przemystu Jachtowego i Sportéw Wodnych, adres dla pelnomocnika: ul. Senatorska
13/15, 00-075 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez
wykonawco6w wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Murator Expo
Sp. z o0.0. (pelnomocnik konsorcjum), (2) Polska Izba Przemystu Jachtowego i Sportéw
Wodnych, adres dla petnomocnika: ul. Senatorska 13/15, 00-075 Warszawa,

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoccvueneen.

Sygn. akt: KIO 445/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, posteowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest “przygotowanie oraz
realizacja koncepcji branzowego programu promociji branzy jubilersko-bursztyniczej/branzy
produkcii jachtow i fodzi rekreacyjnych w ramach realizowanego projektu systemowego pn.
~Promocija polskiej gospodarki na rynkach miedzynarodowych", Poddziatanie 6.5.1 Programu
Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 grudnia 2011 r. pod numerem 2011/S
249-406337.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 82 ust. 3,
art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej ,,ustawg
Pzp”) w zwigzku z postanowieniami § 1 ust. 1 pkt 9, § 1 ust. 3i § 6 ust. 1i 2 rozporzadzenia



Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skiadane (Dz. U Nr 226, poz. 1817) i wnoszgc o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
kwestionowanej czynnoéci i powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wyjasnia, iz Konsorcjum Fundacja
Klaster Polskie Jachty oraz ICM Poland sp. z 0.0., na dowéd spetnienia warunku,
okreslonego w rozdziale 5 pkt 5 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej
.SIWZ'), przediozyto zobowigzanie Netpower S.A. z dnia 13.01.2012 r. oraz niepodpisane i
niepotwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem wydruki ze strony internetowej Citibank on-line: z
rachunku Fundacji Klaster Polskie Jachty z dnia 25.10.2011 r., z rachunku ICM Poland sp. z
0.0. z dnia 31.10.2011 r., z rachunku Netpower S.A. z 31.10.2011 r.

W ocenie Odwolujgcego, w swietle § 1 ust. 3 oraz § 6 ust. 1i 2 powotywanego
rozporzadzenia, przedstawione przez Konsorcjum wydruki ze strony internetowej banku nie
powinny by¢ uznane za informacje banku w rozumieniu pkt 5 rozdziatu 5 SIZW, jak i w
rozumieniu ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujacego, przedmiotowe wydruki nie stanowity
bowiem ani formalnego zaswiadczenia wystawionego przez bank ani dokumentu
elektronicznego, nie wymagajacego pieczatki ani podpisu, w rozumieniu art. 7 Prawa
bankowego. Co wiecej nie byly nawet poswiadczone ,za zgodnosS¢ z oryginatem”.

Nadto, Odwotujgcy podniést, iz zobowigzanie Netpower S.A. nie zostato w zaden
sposob zweryfikowane w trakcie postepowania przetargowego, w zwigzku z czym budzi
powazne zastrzezenia jako zaswiadczenie mogace spetnia¢ warunki okreslone w pkt 10 w
zwigzku z pkt 5 rozdziatu 5 SIZW.

Dalej Odwotujgcy podnidst, iz przedstawione przez Konsorcjum przedmiotowe
zobowigzanie nie zostato jednak ani zweryfikowane w trakcie postepowania ani nawet
poparte aktualnym odpisem z KRS spétki Netpower S.A., potwierdzajgcym mozliwosé
reprezentowania spotki przez Pana Jacka G. Zdaniem Odwotujgcego, uzasadniona jest
zatem watpliwo$¢, czy takie zobowigzanie jest skuteczne w Swietle powotanych postanowien
SIZW.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rodziatem 5 pkt 5 SIWZ, o udziat w postepowaniu mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy m.in. znajdujg sie w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj.
posidajg srodki finansowe w wysokosci co njamniej 1.000.000,00 zt lub posiadajg zdolnos¢
kredytowg w wysokosci co njamniej 1.000.000,00 zt. W celu potwierdzenia spetiania
przedmiotowego warunku wykonawcy zostali zobowigzani do przedstawienia informacji banu
lub spdéidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorym wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajacej wysokos¢ wysokos¢ posiadanych srodkoéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowa wykonawcy — wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania ofert. Dokumenty zgdane przez Zamawiajgcego nalezato sktada¢ w formie
oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce (pkt 8).

Jednoczesnie Zamawaijacy zastrzegt, iz wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytauciji zobowigzany jest udowodnic
Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. Zobowigzanie innych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobow musi by¢ w formie oryginatu bgdz kopii notarialnie poswiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem (pkt 10 rozdziatu 5 SIWZ).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podziela jednakze stanowiska Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie posiada
interesu we whniesieniu odwotania. Jak podkresla sie w orzecznictwie, legitymacija
uprawiajgca do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, stanowi materialno-prawng przestanke zasadnosci odwotania i podlega ocenie
na dzien jego wniesienia. Stwierdzenie braku tej legitymacji skutkuje koniecznoscig



oddalenia odwotania, bez rozpatrywania zarzutéw, niezaleznie od ich treSci merytorycznej i
ich zasadnosci.

Zgodnie ze wskazanym powyzej przepisem, $rodki ochrony prawnej przystugujg m.in.
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Niezbedne jest zatem stwierdzenie, po pierwsze, ze wykonawca posiada lub posiadat interes
w uzyskaniu danego zamowienia, po drugie, ze poniost lub moze ponies¢ szkode i po
trzecie, ze potencjalna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepisow
ustawy Pzp. Tym samym Odwotujgcy, w pierwszej kolejnosci, obowigzany byt wykazac, iz
posiada lub posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu o
zamowienie publiczne i jednoczesnie, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode, w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp. Z orzecznictwa bezspornie wynika,
ze interes w uzyskaniu zamowienia, o kiérym stanowi art. 179 ust.1 ustawy Pzp, dotyczy¢
powinien tego zamowienia, ktérego dotyczy odwotanie, tym samym — jak podnosi sie takze w
doktrynie - konkretnego postepowania, w ktorym Srodek ochrony prawne;j jest wnoszony,
prowadzonego w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Niewatpliwie
Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia, albowiem ubiega sie o udzielenie tego
zamowienia, sktadajgc w przedmiotowym postepowaniu niepodlegajgcg odrzuceniu oferte.
Jednakze przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga od wnoszgcego odwotanie wykonawcy
nie tylko legitymowania sig interesem w uzyskaniu zaméwienia, ale réwniez wykazania — jak
wczesniej wskazano — poniesienia szkody lub mozliwosci jej poniesienia w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Tak jak podnosi sie w doktrynie i
orzecznictwie, przez szkode nalezy rozumie¢ uszczerbek majgtkowy lub niemajatkowy,
jakiego doznaje lub dozna poszkodowany wykonawca w wyniku okre$lonego dziatania lub
zaniechania zamawiajgcego. Tym samym, oferta wnoszgcego odwotanie - w przypadku
uwzglednienia zarzutéw, powinna byé uznana za najkorzystniejszg i dane postepowanie
powinno zakonczy¢ sie zawarciem umowy z Odwolujgcym.

W toku postepowania odwotawczego ustalono jedynie, jakg kwote Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zaméwienia oraz ze kwota, stanowigca
cene oferty Odwolujgcego przekracza te kwote. Jednakze, w ocenie Izby, nie uzasadnia to
domniemania, iz Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci podwyzszenia rzeczonej kwoty.
Umocowany przedstawiciel Zamawiajgcego rowniez takiego oSwiadczenia nie ztozyt. Stad,
zdaniem Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy, brak podstaw do stwierdzenia, iz
Odwolujgcy nie mogtby uzyskaé przedmiotowego zamowienia, gdyz wybor oferty tego
wykonawcy nie prowadzitby do zawarcia z tym wykonawcg umowy, lecz do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.

Przechodzgc do merytorycznej oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu stwierdzic¢
nalezy, iz bezprzedmiotowy jest zarzut naruszenia przepisu § 1 ust. 1 pkt 9 powotywanego
rozporzgdzenia. Norma prawna, zawarta we wskazanym przepisie stanowi normatywng
podstawe (uprawnienie) do zgdania przez zamawiajgcego okreslonych dokumentow. W
katalogu wymienionych dokumentéw znajduje sie informacja banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgca
wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy. Zatem, w
sytuacji, w ktorej po pierwsze sam Odwotujgcy wskazuje na przepis, ktory kreuje dla
Zamawiajgcego uprawnienie do zgdania okre$lonych dokumentéw, po drugie, sam
Odwolujgcy w istocie nie kwestionuje mozliwosci domagania sie przez Zamawiajgcego
przedmiotowej informaciji, zarzut nie znajduje oparcia w okoliczno$ciach faktycznych, jak
réwniez w okoliczno$ciach prawnych (wobec braku ich podniesienia) i z tych wzgledow
zastuguje na oddalenie.

Z analogicznych powodoéw, o ktérych byla mowa wyzej, zarzut naruszenia przepisu §
1 ust. 3 powotanego rozporzgdzenia, nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z § 6 ust. 1 powotywanego rozporzgdzenia, dokumenty sg sktadane w
oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. W
przypadku sktadania elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez



wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Powyzsze unormowanie oznacza, iz mozliwe jest sktadanie
przez wykonawcéw dokumentéw w formie pisemnej, jak réwniez w postaci kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem oraz w postaci dokumentéw elektronicznych, przy
spetnieniu okreslonych wymagan. W ocenie Izby, nie ulega jednakze watpliwosci, iz w
Swietle przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r., Nr 72,
poz. 665 ze zm.), zachowanie formy pisemnej nalezy oceniac, biorgc pod uwage fakt, iz
przedmiotowe przepisy stanowig regulacje szczegdlng w odniesieniu do art. 78 § 2 k.c. (B.
Smykta: Prawo bankowe. Komentarz.). Za$, zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
bankowe, czynnosci bankowe dokonane w formie elektronicznej spetniajg wymagania formy
pisemnej. Skoro wigc, w $wietle art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo bankowe, prowadzenie
rachunkoéw bankowych stanowi czynnos¢ bankows, a wszelkie oswiadczenia woli zwigzane z
dokonywaniem czynno$ci bankowych moga by¢ sktadane w formie elektronicznej (art. 7 ust.
1 ustawy Prawo bankowe), to nie ulega watpliwosci, iz informacja banku o stanie rachunku
bankowego miesci sie w zakresie o$wiadczen woli sktadanych w zwigzku z wykonywaniem
czynnosci bankowych i dopuszczalne jest jej przedstawienie w postaci elektronicznej, nie
wymagajgcej opatrzenia bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Przy czym, elektroniczna postac tychze
dokumentdw, z mocy wskazanych przepiséw, spetnia wymagania formy pisemne;j.

W okolicznosciach niniejszej sprawy oznacza to, iz wymég przedtozenia oryginatu
dokumentu w istocie oznacza przedstawienia dokumentu w formie pisemnej. Za$,
zachowanie formy pisemnej w odniesieniu do informacji z banku o wysokosci
zgromadzonych na rachunku, prowadzonym przez ten bank, srodkéw finansowych jest
réwnoznaczne ze sporzadzeniem tej informacji w postaci elektronicznej. Wbrew wiec
twierdzeniom Odwotujacego, przedmiotowe informacje nie wymagaty formy pisemnej ani tez
potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Dla dochowania formy pisemne;j,
w Swietle przepiséw ustawy Prawo bankowe, nie jest rowniez wymagane opatrzenie
przedmiotowych dokumentéw pieczecig banku ani tez podpisem jego pracownika. W tym
miejscu |zba zwraca uwage, iz w poczet materiatu dowodowego w sprawie nie zostat
zaliczony dokument przedstawiony przez Przystepujgcego, sporzadzony przez pracownika
banku, nie stanowi on bowiem dowodu na potwierdzenie powotanych okolicznosci, a zawiera
w istocie opinie co do stosowania prawa, ktérg z oczywistych wzgledéw, Izba nie jest
zwigzana.

W tym stanie rzeczy zarzut naruszenia przepisu § 6 ust. 1 powotanego
rozporzadzenia nie znalazt potwierdzenia. W konsekwencji powyzszego rozstrzygniecia,
zarzut naruszenia § 6 ust. 2 przedmiotowego rozporzadzenia stat sie bezprzedmiotowy.

Zarzut podniesiony przez Odwotujgcego na rozprawie, iz Konsorcjum nie wykazato
posiadania na rachunku bankowym wymaganych srodkéw finansowych, jako nie objety
treScig odwotania, z mocy przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie podlega rozpoznaniu.

W opinii Izby, brak rowniez uzasadnienia dla przyjecia, iz sporne zobowigzanie
podmiotu trzeciego nie zostato zweryfikowane i budzi powazne watpliwosci. Odwotujgcy nie
wskazat bowiem nawet, a tym bardziej nie uzasadnit okolicznosci, ktore stanowi¢ mogtyby
podstawe zgtaszanych watpliwosci. Natomiast fakt, iz Zamawiajgcy nie zadat przedstawienia
oprécz zobowigzania, innych dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego, mogiby byc
kwestionowany wobec postanowien SIWZ, w terminach okreslonych w przepisie art. 182 ust.
2 ustawy Pzp. Na obecnym etapie postepowania przedmiotowe dziatanie nalezy uznac za
spoznione. Jesli zas Odwotujgcy chciatby skutecznie kwestionowac uprawnienie Pana Jacka
G. do dziatania w imieniu Netpower S.A. musiatby wykaza¢ podnoszong okolicznos¢,
tymczasem Odwotujgcy nie podjgt w tym przedmiocie nawet zadnej proby.

Oddalenie ww. zarzutéw stanowi o bezprzedmiotowos$ci zarzutu naruszenia przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

Brak réwniez podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
Odwolujgcy nie wykazat bowiem, iz Zamawiajgcy w toku oceny ofert kierowat sie innymi
kryteriami niz te ustalone w SIWZ

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokoSci

15.000,00 zt.
Przewodniczacy: ..................



