Sygn. akt: KIO 941/18

WYROK

z dnia 1 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 maja 2018 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2018 roku przez
wykonawce Pollight Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego Gmine Miejskg KosScierzyna z siedzibg w Koscierzynie

orzeka:

a) uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp

w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucong oraz nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego;

b) w zakresie zarzutu naruszenia art. 22a ust. 6 ustawy Pzp odwotanie uznaje za
niezasadne.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Miejskg Koscierzyna
z siedzibg w Koscierzynie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Pollight Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego Gmine Miejskg Koscierzyna z siedzibg

w Koscierzynie na rzecz wykonawcy - Pollight Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie kwote w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwudziestu trzech
tysiecy szeSciuset zlotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu od
odwotania i kosztow zastepstwa przed Izba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien



publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

sygn. akt KIO 941/18

UZASADNIENIE

W dniu 10 maja 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 zwanej dalej ,Pzp”) odwotanie ztozyt
wykonawca Pollight Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujacym”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15.12.2017 r. pod numerem 2017/S 241-499873. Przedmiotem
zamowienia jest wymiana 1946 szt. nieefektywnych i energochtonnych opraw
oswietleniowych na energooszczedne oprawy typu LED wysiegnikéw w ilosci 838 szt. wraz
z zastosowaniem autonomicznej redukciji mocy w oprawach, zlokalizowanych w ciggach
komunikacyjnych i na ogélnodostepnych przestrzeniach publicznych na terenie Gminy
Miejskiej Koscierzyna. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzi
Zamawiajgcy: Gmina Miejska Koscierzyna z siedzibg w Koscierzynie.

Odwolujgcy zarzuca naruszenie przez Zamawiajgcego zasad udzielania zamoéwien
publicznych i przepiséw ustawy Pzp, w tym:

1. art. 7 ust. 1 Pzp, tj. naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady proporcjonalnoSci i przejrzystosci w zwigzku z dziataniami
Zamawiajgcego, skutkujgcymi dalszymi zarzutami;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju

z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126),

tj. poprzez podjecie przez Zamawiajacego wadliwej decyzji (pismo z dnia 30.04.2018 r.)

o wykluczeniu Odwotujgcego jako Wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. W konsekwencji Zamawiajgcy wadliwie zastosowat art. 92 ust. 1 pkt
2i3w zw. z art. 24 ust.4 Pzp uznajac oferte Odwolujgcego za odrzucong;

3. art. 22a ust. 6 Pzp przez jego niezastosowanie.
Odwolujgcy wnosit o:
1. nakazanie uniewaznienia decyzji o wykluczeniu Wykonawcy,
2. nakazanie uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Wykonawcy,
3. zwrot kosztéw postepowania.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze w wymaganym terminie ztozyt oferte w postepowaniu.
Zgodnie z art. 86 ust. 5 Pzp Zamawiajacy, po otwarciu ofert, zamiescit na stronie
internetowej informacje dotyczgce kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, firm oraz adreséw wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w terminie oraz m.in. ceny
i okresu gwarancji zawartych w ofertach. Z przedstawionych informacji wynika, ze oferta

Odwotujgcego w stosunku do pozostatych oferentow moze zosta¢ oceniona najwyzej, co
oznacza, ze w wyniku postepowania mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Wykluczenie Wykonawcy i odrzucenie oferty niweczy interes, jaki miat Wykonawca

w uzyskaniu zaméwienia publicznego, zamyka mozliwo$¢ zawarcia umowy i realizacji
zamoOwienia.

Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o jego wykluczeniu i odrzuceniu oferty
w dniu 30.04.2018 r. Odwotanie zostato wiec wniesione w ustawowym terminie, a jego kopia
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwolujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na



rachunek UZP.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy zauwazyt, ze pismem z dnia 13.03.2018 .
Zamawiajagcy wezwat Wykonawce na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp do ztozenia aktualnych na
dzienh ztozenia o$wiadczen i dokumentdw potwierdzajgcych:

1) brak podstaw do wykluczenia (szereg dokumentéw i oSwiadczen wymienionych
w pi$mie);

2) spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub
finansowej - informaciji z banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej
potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg
wykonawcy w okresie nie wcze$niejszym niz jeden miesigc przed uptywem terminu
sktadania ofert;

3) spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowe;j;

4) spelnienie przez oferowane dostawy wymagan, okreslonych przez Zamawiajgcego
odpowiednio w dokumentacji technicznej, specyfikacji technicznej materiatow i dostaw.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy zatgczyt dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia,
w szczegolnosci zas w pkt 3 a i b ww. pisma Wykonawca przedstawit wyjasnienia dotyczgce
posiadanych srodkéw finansowych oraz przedtozyt informacje z banku dotyczaca
posiadanych $rodkow finansowych w jezyku hebrajskim wraz z thumaczeniem na jezyk
polski. Z dokumentu stanowigcego ,Wyjasnienia dotyczace posiadanych srodkow
finansowych, w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”, wynika m.in., ze
~Wykonawca Pollight sp. z 0.0. w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej powotuje sie zgodnie z przedstawionym
Zamawiajgcemu zobowigzaniem na zasoby firmy E.C. Leditech Ltd. Przedstawiony wycigg
z rachunku bankowego firmy E.C. Leditech Ltd potwierdza spetnienie warunku dotyczacego
posiadania srodkéw finansowych w wysokosci co najmniej 1 500 000,00 zt.” Wykonawca
przedstawit wyciag z rachunku bankowego prowadzonego w Banku Hapoalim, na ktérym
dostepna byta w dniu 8.02.2018 r. kwota 2.394.586,19 ILS (nowych izraelskich szekli).

W przeliczeniu na polskie zfote wedtug Sredniego kursu NBP z 22.03.2018 r. powyzsza
kwota stanowita rownowartos¢ 2.346.694,47 zi.

Zamawiajacy pismem z dnia 30.04.2018 r. poinformowat Odwotujgcego
0 wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu powyzszej decyzji Zamawiajgcy wskazat m.in., ze w ogloszeniu
o zamowieniu (pkt lll. 1.2) i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 7.1.2) okreslit
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej
nastepujgco - ,posiadanie $rodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci co
najmniej 1.500.000 zt." Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze okreslajgc warunek udziatu
w postepowaniu skonstruowat go zgodnie z tre$cig Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej rowniez jako:
.,Rozporzadzenie"). W szczegdlnosci Zamawiajacy potwierdzit, iz poprzez spetnienie
warunku udziatu w tym zakresie oczekiwat ,ztozenia informacji banku lub spéldzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy w okresie nie wczesniejszym niz jeden miesigc przed uptywem
terminu skfadania ofert”.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze Wykonawca na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
dostarczyt dokumenty i oSwiadczenia majgce potwierdzac spetnienie tego warunku, wsrod
ktérych wymienit m.in. ,wydruk z bankowosci elektronicznej (1 strona) - wycigg transakcji na
koncie z banku HAPOALIM przedstawiajgcy operacje bankowe na rachunku za okres
01/02/2018 - 08/02/2018", jak tez thumaczenie tego wydruku z bankowosci elektronicznej
dokonane przez ttumacza przysiegtego.

Zdaniem Zamawiajagcego przedstawione przez Wykonawce dokumenty
i oSwiadczenia, byly niewystarczajgce dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy wskazat w szczeg6lnosci, ze przedstawiony wydruk nie byt zgodny
z wymaganiami SIWZ ani z trescig § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia. Dodatkowo
Zamawiajacy uznat, ze wskazana przez Wykonawce kwota 2.394.586,19 ILS (nowych
izraelskich szekli), ,nie byta saldem rachunku na dzien 08/02/2018 r., gdyz tego samego dnia
dokonano jeszcze kilku operacji bankowych".

Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp pismem z dnia 03.04.2018 r. wezwat
Wykonawce o uzupetnienie wtasciwych dokumentéw potwierdzajgcych spemienie



wymaganego warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej w okresie nie
wczesniejszym niz jeden miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert.

W odpowiedzi na wezwanie w powyzszym zakresie Odwotujgcy pismem z dnia
10.04.2018 r. zalgczyt wydruk sporzadzony w oddziale biznesowym Shaul Hamelekh banku
Hapoalim obejmujacy transakcje na rachunku bankowym E.C. Leditech Limited za okres
7/01/2018 - 15/01/2018. Dokument ten potwierdza m.in. salda wystepujgce w tym okresie na
rachunku w kwotach: 1.518.290,67 ILS, ale réwniez 1.513.735,94 ILS.

Zdaniem Zamawiajagcego przedstawione przez Wykonawce dokumenty nie
potwierdzajg spetiania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji finansowe;.
Zamawiajacy dokonat, wedtug zupetnie nieznanej ani w SIWZ ani w przepisach Pzp metody,
przeliczenia kwoty 1.513.735,94 ILS (stanowigcej saldo z 7/01/2018) wedtug kursu Sredniego
NBP jaki wystapit ponad 3 miesigce pozniej tj. z 11.04.2018 r., a ktéry wynosit wéwczas
0,9634 zt. Przeliczajgc kwote w ILS z 7.01.2018 r. wediug kursu $redniego NBP
z 11.04.2018 r. Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze w ten sposéb ,,otrzymujemy kwote 1
458.333, 205 zt., ktdra stanowi warto$¢ ponizej wymaganego 1.500.000 zt.

Zdaniem Odwolujgcego ze stanowiskiem Zamawiajgcego catkowicie nie sposéb sie
zgodzic.

1. Forma informaciji banku potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych

Zamawiajacy zakwestionowat dokumenty i oSwiadczenia przedstawione przez
Odwotujgcego w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu odno$nie do jego
sytuacji finansowej. Zamawiajgcy uprawniony (a nie zobligowany) do zadania stosownych
dokumentdéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzgdzenia (btednie wskazano na
§ 1 ust. 1 pkt 10), wezwat Wykonawce do wykazania, ze jest w sytuacji finansowej
polegajgcej na posiadaniu srodkow finansowych (lub zdolno$ci kredytowej) w wysokoéci co
najmniej 1.500.000 zt. (pkt 7.1.2. SIWZ oraz pkt lll.1.2 ogloszenia 0 zamowieniu), w okresie
miesigca przed terminem sktadania oferty. Innymi stowy, Zamawiajgcy oczekiwat od
Wykonawcy, iz wskaze, ze jest w dyspozycji Srodkéw finansowych w wysoko$ci nie mniejszej
niz 1.500.000 zt lub tez takich srodkéw nie posiada ale bedzie w stanieje uzyskac
korzystajgc z instytucji kredytu.

W pierwszej kolejno$ci Odwotujgcy nie zgadza sie z interpretacjg dokonang przez
Zamawiajgcego, iz przedstawienie wydruku z rachunku bankowego, nastepnie
przettumaczonego przez tlumacza przysiegtego, nie jest wystarczajgce do wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Nalezy bowiem podkresli¢, ze przepis § 2 ust.
2 pkt 3 Rozporzgdzenia, nie okresla formy, w jakiej moze by¢ wystawiana informacja banku,
czy ma to by¢ potwierdzenie stanu salda, czy informacja zawierajgca oswiadczenie wiedzy
bankéw, co do wysokosci dostepnych srodkéw na konkretnym rachunku bankowym.

Co wiecej, Zamawiajgcy wprost wskazat, ze formutujgc wymagania w tym zakresie
positkowat sie treScig Rozporzgdzenia i rbwniez nie okreslit zadnych szczegotowych,
dodatkowych, wymagan odno$nie oceny sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy.

Ponadto, skoro ustawodawca (jak tez sam Zamawiajgcy) nie ograniczyt formy
wystawianego dokumentu, tak jak to uczynit ustawodawca np. w zakresie zaSwiadczenia
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego (...) potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega
z optacaniem podatkéw (...) lub zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne (§ 5 pkt 2 i 3 rozporzadzenia), to dopuszczalna jest kazda forma
informaciji, istotne jest to, zeby pochodzita z banku (np. bankowy dokument elektroniczny nie
wymagajacy dla swej waznosci podpisu, ani stempla). Takie stanowisko potwierdza chocby
wyrok KIO z 15.05.2013 r., sygn. akt KIO 942/13. Informacja banku lub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej nie musi mie¢ formy wystawionego przez bank lub
spotdzielczg kase oszczednosciowo - kredytowg zaswiadczenia o wysokosci posiadanych
Srodkéw finansowych na rachunku w okre$lonej dacie.

Odwotujgcy przytoczyt takze poglad wyrazony przez Edmunda Jézefa Nowickiego
w artykule opublikowanym w Monitorze Zamoéwien Publicznych 2017/11/56, w ktorym autor
uznat, ze ,Informacja z banku nie musi mie¢ formy zaswiadczenia, moze zawiera¢ jedynie
potwierdzenie o potencjalnej mozliwosci uzyskania przez wykonawce kredytu w kwocie
okres$lonej przez zamawiajgcego. Stanowi ona 0géing ocene kondycji wykonawcy, jego
zdolnosci i mozliwosci kredytowych. W Zadnej mierze nie mozna wymagacé, aby opinia taka
nosita cechy wigzacej decyzji kredytowej lub przyrzeczenia udzielenia kredytu."

Zdaniem Odwolujgcego nalezy uzna¢ za catkowicie btedne stanowisko Zamawiajgcego
sprowadzajgce sie do stwierdzenia, ze wydruk z rachunku bankowego, a nastepnie
przettumaczony przez ttumacza przysiegtego, nie sg wystarczajgce do wykazania spetiania



warunkdéw udziatu w postepowaniu.

2. Cel mechanizmu oceny sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy poprzez
przedstawienie informacji banku

Istotne jest takze okres$lenie celu warunku, innymi stowy czemu w ogdle stuzy
instytucja (mechanizm) weryfikacji sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy.
Zdaniem Odwolujgcego, dokonanie weryfikacji sytuacji ekonomicznej lub finansowej
wykonawcy nie moze powodowac przyktadowo koniecznosci zamrozenia Srodkow
finansowych w blizej nieokreSlonym prawnie (niesprecyzowanym) czasie, czego zdaje sig
wiasnie oczekuje Zamawiajgcy wbrew regutom, ktére sam ustanowit w SIWZ i ogloszeniu
0 zamowieniu.

Mechanizm weryfikacji sytuacji finansowej wykonawcy dotyczy zbadania potencjatu
wykonawcy i to nie w dowolnym czasie lecz w okresie zblizonym do momentu, w ktérym
wybrany przez Zamawiajgcego wykonawca bytby finansowo lub ekonomicznie na tyle
wiarygodny aby méc realizowa¢ dane zaméwienie publiczne (miesigc przed terminem
sktadania ofert). Ponadto, w ramach oceny sytuacji finansowej wykonawcy, Zamawiajacy
bada w istocie mozliwosci (realno$¢) dokonywania w nieodlegtej przyszto$ci okreSlonych
transferéw pienieznych, tj. na przyjetym ze wzgledu na rozmiar zamowienia poziomie
finansowym. Rzeczg wykonawcy jest wykazanie, ze przyktadowo kwota 1.500.000 zt jest dla
niego osiggalna, badz kwote takg moze mie¢ w bezposredniej dyspozyciji w krétkim czasie.

Natomiast Zamawiajgcy z istotnym naruszeniem przepisu § 2 ust. 2 pkt 3
Rozporzadzenia oczekuje, aby Wykonawca wykazywat swoj potencjat finansowy za kazdym
razem na dzien skfadania dokumentéw na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 lub ust. 3 Pzp.
Takie podej$cie Zamawiajgcego jest razgco nielogiczne oraz wbrew tresci przepisow
Rozporzadzenia, skoro Zamawiajgcy sam w SIWZ oraz w ogtoszeniu oczekiwat
przedstawienia stanu rachunku bankowego z okresu nie wcze$nigjszego niz 1 miesigc przed
terminem skfadania ofert.

W ocenie Odwolujacego decyzje o tym, w jaki sposéb badana bedzie sytuacja
finansowa lub ekonomiczna wykonawcy, kazdorazowo podejmuje zamawiajgcy, cho¢
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w zadnym miejscu dokumentacji przetargowej
nie wskazat innych niz przewidziane w Rozporzgdzeniu wymagan odnosnie sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w kontekscie badania sytuacji finansowej
wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego, catkowicie bledne jest podejScie zaprezentowane
przez Zamawiajgcego polegajace wylgcznie na ocenie wykonawcy poprzez badanie
posiadanych $rodkéw finansowych i to w okresie prowadzenia postepowania w sprawie
zamowienia publicznego. Takie stanowisko nie wynika z Zadnego przepisu, jak tez nie
uwzglednia w ogdle, ze okres prowadzenia postepowania nigdy nie jest Scisle okresSlony
i wczesniej wykonawcom znany.

Niezgodna z prawem interpretacja dokonana przez Zamawiajgcego instytucji oceny
sytuacji finansowej wykonawcy przypomina wrecz dazenie przez Zamawiajgcego do
stworzenia zupetnie nowego ograniczenia dla Wykonawcy, przypominajgcego instytucje
wadium, ktory to instrument petni m.in. funkcje warunku uczestnictwa w przetargu oraz
stanowi zabezpieczenie zawarcia umowy.

3. Srodki finansowe na rachunku bankowym a spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu

Przyjete przez ustawodawce przepisy ustawy Pzp po nowelizacjach, ktérych
konsekwencjg byto rowniez wydanie aktu wykonawczego - Rozporzadzenia z 2016 r., miaty
na celu odformalizowanie i uproszczenie procedur przetargowych. Tymczasem, pomimo
takich zabiegéw racjonalnego ustawodawcy, Zamawiajacy wykluczajgc Odwotujgcego
catkowicie zaprzeczyt idei uproszczenia, odformalizowania i zracjonalizowania procedur
przetargowych.

Zamawiajacy majgc w dyspozyciji, przedstawiony przez Odwolujgcego, wydruk
z rachunku bankowego Banku HAPOALIM, w ogodle nie zauwazyt, ze w okresie miesigca
przed sktadaniem ofert, a doktadnie w dniu 7/02/2018 r. Wykonawca byt w dyspozyciji blisko
5 min zt (4.724.633,60 ILS). Czyli juz chocby z tego powodu Wykonawca wykazat, ze
posiada srodki finansowe niemal 3 krotnie wyzsze od wymaganych przez Zamawiajacego
i to w okresie prawem przewidzianym tj. w okresie miesigca przed terminem sktadania ofert.
Wypada dodatkowo zauwazyc, ze saldo koricowe dnia 7.02.2018 r. a zarazem saldo
poczatkowe z 8.02.2018 r. wynosito 1.903.096,40 ILS a zatem o ok. 400 ty$ zt przewyzszalo
kwote wymagang przez Zamawiajgcego. Dla porzgdku wypada podkresli¢, ze réwniez
wskazana przez Wykonawce kwota z dnia nastepnego tj. 8.02.2018 r. rbwniez znaczgco
przekracza kwote 1.500.000 zt gdyz wynosita 2.394.586,19 ILS (nowych izraelskich szekli).



W wyniku ponownego wezwania Wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, Wykonawca
przedtozyt kolejny dokument potwierdzajgcy salda na rachunku bankowym E.C. Leditech Ltd
z okresu 6-8.01.2018 r. Zamawiajacy wzigt pod uwage saldo z dnia 7.01.2018 r. i dokonat
przeliczenia kwoty 1.513.735,94 ILS (stanowigcej saldo z 7/01/2018) wedtug kursu $redniego
NBP jaki wystapit ponad 3 miesigce p6zniej tj. z 11.04.2018 r., a ktéry wynosit wéwczas
0,9634 zt. Przeliczajgc kwote w ILS z 7.01.2018 r. wediug kursu $redniego NBP
z 11.04.2018 r. Zamawiajacy zastosowat nieprzewidziang w przepisach Prawa zamowien
publicznych metode, ktora postuzyta mu do wykazania, ze kwota na rachunku bankowym
z 7.01.2018 r. miata warto$¢ po przeliczeniu wedtug kursu z 11.04.2018r. nizszg niz
wymagana przez Zamawiajgcego.

Majac na uwadze specyficzne ,operacje rachunkowe" Zamawiajgcego, po pierwsze,
powstaje uzasadniona watpliwo$¢ czy dokonanie takiego dziatania matematycznego ma
jakiekolwiek podstawy prawne w Swietle oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu?
Po wtore, dlaczego Zamawiajgcy nie dokonat przeliczenia kwoty z 7.01.2018r. wedtug kursu
z tego samego dnia (lub z dnia bezposrednio najblizszego wskazanego przez NBP) zgodnie
z zasadami rachunkowo$ci?

Nalezy zauwazy¢, ze przediozone dwukrotnie przez Wykonawce dokumenty
potwierdzaty stan Srodkéw finansowych w danym okresie i co najmniej kilkukrotnie
przekraczaty wymagang przez Zamawiajgcego kwote. W okresie miesigca przed terminem
skiadania ofert - a wiec w czasie jaki bezwzglednie brany jest pod uwage w procesie oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu - Wykonawca, korzystajac z zasobow
E.C.Leditech Ltd., dysponowat srodkami finansowymi znaczgco przekraczajacymi kwote
1.500.000zt.

Ponadto, salda uwidocznione na rachunku bankowym nie mogty by¢ dowolnie
przeliczane wedtug metod niesformalizowanych w zadnym akcie prawnym. Jesli
w jakikolwiek sposéb Zamawiajgcy mogt dokonaé ustalenia wartosci sald rachunkéw
bankowych w danym dniu, to wylgcznie w oparciu o obowigzujgce w naszym porzadku
prawnym przepisy dotyczgce zasad rachunkowosci. Innymi stowy, Zamawiajgcy nie mogt
dowolnie stosowac przeliczenia okreslonej wartosci sald konta wedtug wybranego
z dowolnego dnia kursu $redniego walut obcych NBP. Z uwagi na brak szczegétowych
przepiséw w tym zakresie w Prawie zamowien publicznych jak i w SIWZ, Zamawiajgcy
mogtby jedynie dokonaé przeliczenia sald wedtug kursu z danego dnia, w jakim konkretne
saldo zostato ustalone. Jesli zamierzat zastosowac kontrowersyjng metode przeliczenia
salda, powinien byt w wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wskaza¢ Wykonawcy oczekiwany
przez niego sposob przeliczenia salda rachunku bankowego na polskg walute, tak aby
stworzy¢ Wykonawcy mozliwosci wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przy zastosowaniu metody wymyslonej przez Zamawiajgcego a nigdzie wczesniej nie
uregulowanej ani nie opisanej w zadnym punkcie dokumentacji przetargowej. Tego
natomiast Zamawiajgcy z niezrozumiatych powoddw nie uczynit.

Saldo z 7.01.2018 r. w przeliczeniu wedtug kursu z 7.01.2018 r., ktory stanowit
1,0006 zt, wynosito ponad 1.500.000 zt. Odwolujgcy nie znajduje zadnego racjonalnego oraz
prawnego uzasadnienia dla przyjetej przez Zamawiajgcego metody przeliczenia salda z dnia
7.01.2018 r. po kursie z dnia 11.04.2018 r., gdzie kwota z dnia 7.01.2018 r. nie koresponduje
z saldem na rachunku w dniu kursu przeliczenia. Przy tak dowolnym, nieuzasadnionym
prawnie, podej$ciu Zamawiajgcego do oceny stanu finansowego wykonawcéw, réwnie
dobrze Zamawiajgcy mogtby oczekiwac, ze w dowolnie wskazanym przez niego dniu
Wykonawca musiatby zachowywac¢ na rachunku bankowym wymagang przez
Zamawiajagcego kwote 1.500.000 zt (lub jej rownowartos¢). Taka interpretacja w ocenie
Odwolujgcego jest razgco sprzeczna z trescig i sensem normy prawnej §2 ust. 2 pkt 3
Rozporzgdzenia, ktory okresla jedyng cezure czasowa 1 miesigca przed uptywem terminu
sktadania ofert, ktora jest brana pod uwage przy ocenie sytuacji finansowej wykonawcy.
Innymi stowy, tylko przedstawienie np. stanu rachunku bankowego wykonawcy w dowolnym
dniu jednakze w okresie miesigca przed terminem sktadania ofert stanowi¢ bedzie
potwierdzenie sytuacji finansowej wykonawcy.

Zamawiajacy tworzac wlasng, nigdzie niesformalizowana, metode przeliczania sald
rachunku bankowego wedtug kursu z innego zupetnie dnia, naruszyt réwniez zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji (art. 7 Pzp), w tym sensie, ze
w przypadku podmiotéw wykazujgcych sie posiadaniem $rodkéw w polskiej walucie nie
okreslat wobec nich zadnych dodatkowych wymogoéw. Innymi stowy, przedstawienie przez
podmiot posiadajgcy srodki finansowe w polskiej walucie wyciggu z rachunku w danym dniu,
na ktérym znajdowata sie kwota 1.500.000 zt bytoby informacjg wystarczajgcg dla
Zamawiajgcego do uznania, ze Wykonawca taki spetnia warunek udziatu w postepowaniu.
Zupefie inaczej Zamawiajgcy podszedt do oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu wobec podmiotéw posiadajgcych srodki finansowe w walucie obcej.
Zamawiajgcy natozyt na takie podmioty dodatkowe ograniczenia, wymuszajac wykazywanie
sie $rodkami finansowymi w ré6znym czasie, wedlug mechanizmu przeliczenia warto$ci



nigdzie nieuregulowanego.

W zwigzku z powyzszym dokonane przez Zamawiajgcego obliczenia rachunkowe
Odwolujgcy uznaje za catkowicie wadliwe i poczynione wytgcznie w celu wykazania z gory
postawionej tezy.

Dodatkowo Odwotujacy odnidst sie do niezwykle powaznego w jego ocenie zarzutu
wobec niego sformutowanego. Zamawiajgcy analizujgc przedtozony przez Wykonawce
wydruk z rachunku bankowego, ktory nie byt w petni przettumaczony (aczkolwiek
w niezbednym zakresie pozwalajgcym na weryfikacje sald w okresSlonych dniach byt
przettumaczony), wprost pozwolit sobie na insynuacje, ze takie dziatanie Wykonawcy ,moze
sugerowac probe wprowadzenia Zamawiajgcego w blad co do sytuaciji finansowej
E.C.Leditech Limited." Absurdalnos¢, a przede wszystkim nieprawdziwo$¢ tego twierdzenia,
podwaza wprost choc¢by fakt, ze Zamawiajgcy odniést sie do dokumentu - wydruku
z rachunku bankowego - ze stycznia 2018 r. za$ juz w lutym 2018 r. salda na rachunku
E.C.Leditech Limited wynosity w dniu 7.02.2018 r. rownowarto$¢ prawie 5 min zt.
Twierdzenia Zamawiajgcego w tym konteksScie sg zadziwiajgce i zmuszajg Odwotujgcego do
stawiania pytan o prawdziwe intencje Zamawiajgcego jesli posunat sie do tak oczywistego
»haginania" rzeczywistosci do z gory ustalonej tezy.

4. Niezgodne z prawem wykluczenie Pollight Sp. z 0.0. z postepowania - razgce
naruszenie art. 22a ust. 6 Pzp poprzez jego niezastosowanie

Decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Wykonawcy poprzedzity wezwania do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp. Zdaniem Odwotujgcego
w istocie doszto do niezgodnego z prawem ograniczenia, a wrecz pozbawienia uprawienia
wynikajgcego z art. 22a ust. 6 Pzp. Zgodnie z trescig art. 22a ust. 6 Pzp jezeli zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, na zasoby
ktérego Wykonawca sie powoluje, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia,
zamawiajacy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit
ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub
sytuacje finansowg lub ekonomiczna, o ktérych mowa w ust. 1 ww. art. 22a.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy poprzez pominiecie zgdania, w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, w zakresie mozliwosci zastosowania
przestanek zastgpienia podmiotu lub podmiotéw na zasobach ktérych (ich zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej) sie opierat, innym
podmiotem lub podmiotami, spowodowato pozbawienie Odwotujgcego uprawnienia
przystugujgcego mu z mocy prawa.

Oceny ofert, a w tym oceny spetniania warunkéw i dokumentéw dokonuje
Zamawiajacy, a nie Wykonawca. Z tresci wezwan Zamawiajgcego wynikato, ze w stosunku
do E.C. Leditech Ltd, tj. podmiotu, na ktéry potencjat finansowy Wykonawca sie powotat,
zachodzg przestanki do wykluczenia. W takiej sytuaciji Zamawiajgcy powinien
w jednoznaczny sposéb zazgdac, aby Wykonawca:

- zastagpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

- zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa.

Powyzsze wnioski potwierdza takze dotychczasowe orzecznictwo wskazujace na
konieczno$¢ jednoznacznosci tresci wezwania do uzupetnienia dokumentow, przyktadowo:

1) Wyrok z dnia 7 lutego 2017 r. (sygn. akt: KIO 191/17)
2) Woyrok z dnia 9 lutego 2017 r. (sygn. akt: KIO 189/17)
3) Wyrok z dnia 10 stycznia 2017 r. (sygn. akt: KIO 2417/16)
4) Wyrok z dnia 28 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2370/16).
Regulacje zawarte w art. 22a ust. 1-6 Pzp zostaty wprowadzone w zwigzku
z implementacjg przepisow art. 63 w zw. z art. 57 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE. Artykut 63 cytowanej Dyrektywy (Poleganie na zdolno$ci innych

podmiotéw) stanowi:

1. W odniesieniu do kryteriow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej,



okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteriéw dotyczacych zdolnosci technicznej

i zawodowej, okre$lonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych
przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, polega¢ na zdoInosci innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi powigzan.

W odniesieniu do kryteriow dotyczgcych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych,
okreslonych w zatgczniku Xl czesé Il lit. f), lub dotyczgcych stosownego doswiadczenia
zawodowego, wykonawcy mogg jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotow tylko wtedy,
gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnos$nie do ktorych takie zdolnosci
sg niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych podmiotow,
musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow.

2. Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59 (Jednolity europejski dokument
zamowienia), 60 (Srodki dowodowe) i 61 (Internetowe repozytorium zaswiadczen, czy
podmioty, na ktdérych zdolnoSci wykonawca zamierza polegac, spetniajg odpowiednie kryteria
kwalifikaciji, i czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca
wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, ktéry nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji
lub wobec ktorego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia. Instytucja zamawiajgca
moze wymagac lub moze byé zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wymagania, by
wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.

3. Jezeli wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotow w odniesieniu do kryteriow
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, instytucja zamawiajgca moze wymaga¢ od
wykonawcy i tych podmiotéw solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje zaméwienia.

Przepis jest wiec jednoznaczny i wymaga, aby to Zamawiajgcy, a nie Wykonawca badat czy
podmiot, na zasobach ktorego opiera sie Wykonawca, czy udostepniajgcy zasoby
podwykonawca, spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego (tu: brak podstaw do
wykluczenia).

Biorgc pod uwage specyfike sprawy (w zakresie decyzji o wykluczeniu), Odwotujacy
podkres$lat, ze przekazujgc dokumentacje uzupetniajgcag na wezwanie Zamawiajgcego byt
i nadal jest w przekonaniu, ze zostanie ona zweryfikowana pod katem spetniania wszystkich
wymagan (co wynika zaréwno z prawa polskiego, jak i regulacji unijnych), w tym takze
wymagan z zakresu spetnienia lub braku spetnienia przestanek wykluczenia. Tymczasem
Odwolujgcy pozostajgc w przekonaniu o rzetelnosci ztozonej dokumentaciji, o tym, ze
Zamawiajgcy zweryfikowat je negatywnie dowiedziat sie ostatecznie dopiero 30.04.2018 r.
w zawiadomieniu o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania.

Skoro Zamawiajgcy uznat, ze dokument ztozony na wezwanie nie spetnia wymagan,
to powinien przed wykluczeniem zwréci¢ sie do Wykonawcy z wezwaniem do zastgpienia
innym podmiotem lub przyjecia zobowigzania o wykonaniu zamoéwienia osobiscie.

Odwolujgcy jest natomiast przekonany o prawidlowym wykonaniu wezwan
i spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu. Przekonanie Wykonawcy wynika
m.in. z okoliczno$ci takich, iz stosowana przez Zamawiajgcego metoda przeliczania nie
zostata nigdzie prawnie $cisle okreslona ani w przepisach powszechnie obowigzujgcych ani
przez samego Zamawiajgcego w SIWZ lub ogtoszeniu o zaméwieniu. Wykonawca starat sie
do metody przeliczenia podej$¢ racjonalnie i wykazat przy wypetnieniu wezwan
Zamawiajgcego, ze byt w dyspozyciji Srodkow finansowych przekraczajgcych 1.500.000 zt i to
kilkukrotnie w okresie miesigca przed terminem sktadania ofert.

Ponadto, Wykonawca w zadnym momencie nie zostat poinformowany jakg metode
przeliczenia sald zastosuje Zamawiajgcy. Gdyby Zamawiajgcy poinstruowat w SIWZ w tym
zakresie, Wykonawca zastosowatby sie do tej instrukcji. Skoro takiej instrukcji Zamawiajgcy
nie zamie$cit, Wykonawca byt w petni uprawniony do zastosowania wtasnej metody
przeliczenia sald, w ktérej zachowat petng konsekwencije. Zamawiajacy nie dos¢, ze nie
dookres$lit metody, to nastepnie postuzyt sie nig tendencyjnie w celu wykluczenia
Wykonawcy.

Odwotujgcy byt przekonany dodatkowo o tym, Ze jezeli przedstawione przez niego
dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego nie przejdg pomysinie etapu weryfikaciji i jezeli
zostang uznane za niewtasciwe, to zgodnie z art. 22a ust. 6 Pzp zostanie o tym wstepnie
poinformowany i otrzyma dodatkowy termin, w ktérym bedzie mogt zastapi¢ ten podmiot
innym spetniajgcym postawione przez Zamawiajgcego warunki podmiotowe lub zobowigzaé
sie osobiscie do wykonania cze$ci zamoéwienia.

W ocenie Odwotujagcego, potencjat ekonomiczny i finansowy Pollight Sp. z 0.0., jak
rowniez doswiadczenie w realizacji tego typu i znaczgco wiekszych warto$ciowo i ilosciowo
przetargdw, nie powinny budzi¢ zadnych watpliwosci Zamawiajgcego, ktory przedtozone
przez Wykonawce dokumenty powinien od razu uwzgledni¢ i zaakceptowac.



Majgc na uwadze powyzsze, Wykonawca wnosit o uwzglednienie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
o$wiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyfa, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
$rodka ochrony prawnej w postaci odwotania, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreSlong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej
w odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w postepowaniu oferte, w procesie
badania i oceny ofert z zastosowaniem procedury odwroconej Wykonawca zostat
wykluczony z postepowania, a jego oferta zostata uznana za odrzucong, co Wykonawca
zakwestionowat w ramach ztozenia odwotania. Zatem, w przypadku uwzgledniania
odwotania i przywrocenia w postepowaniu ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

W postepowaniu nie zgtoszono przystagpien.

Na rozprawie Odwolujgcy podtrzymat zarzuty i zgdania sformutowane w odwotaniu.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnosit o jego oddalenie w catosci jako
bezzasadnego i bezpodstawnego.

Na wstepie nalezy Zamawiajgcy zauwazyt, iz Odwotujgcy nie spetnia samodzielnie
warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych w zakresie okreslonym w art. 22 ust. 1b pkt
2 ustawy Pzp dotyczgcym sytuacii finansowej. Powotat sie w tym zakresie na zasoby innego
podmiotu E.C.Leditech Limited.

Zgodnie z art. 22a ust. 2 Pzp to wykonawca, ktory polega na zdolno$ciach lub
sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamodwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosSci przedstawiajac
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycii niezbednych zasoboéw na
potrzeby realizacji zamowienia. Postugujgc sie pojeciami ,musi" i ,udowodni¢" przepis
stanowi, ze przeprowadzenie jednoznacznego dowodu w tym zakresie jest bezwzglednym
obowigzkiem wykonawcy. Przepis nie dopuszcza jedynie ,uprawdopodobnienia” tych
okolicznosci. Z konstrukciji przepisu wynika ponadto, ze wykonawca nie jest ograniczony
wobec zamawiajgcego srodkami dowodowymi, przy pomocy ktérych ma mu udowodnic, ze
w sposob rzeczywisty i realny tymi Srodkami bedzie dysponowat realizujgc zamowienie. Rolg
za$ zamawiajgcego jest ocena, czy dowody przediozone przez wykonawce w sposob
dostateczny wykazujg, ze ma on realng zdolno$¢ do wykonania zamaowienia.

Wykonawca w toku postepowania dwukrotnie przedtozyt zamawiajgcemu wyciagi
z rachunku bankowego podmiotu trzeciego. Pierwszy wydruk (ztozony po wezwaniu
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp) obejmowat okres 01-08.02.2018 r., drugi wydruk
(ztozony po wezwaniu Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp) obejmowat okres
07-15.01.2018 r., przy czym przez ttumacza przysiegtego zostat przettumaczony jedynie jego
fragment obejmujacy 7 i 8 dzien stycznia 2018 r. Zamawiajgcy dopiero drugi z tych wyciggow
uznat za dokument odpowiadajgcy wymogom § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia
o dokumentach, gdyz stanowi on informacje banku potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych
Srodkéw finansowych. Zamawiajgcy opart sie na informaciji, co wynika z jego ttumaczenia, ze
wydruk ten zostat ,sporzgdzony w Oddziale biznesowym banku Shaul Hamelekh”. Teza taka
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, ktére Zamawiajacy przytoczyt w uzasadnieniu
wykluczenia: samodzielnie wykonane przez wykonawcéw wydruki z systemow obstugi
bankowosci elektronicznej nie sg dokumentami potwierdzajgcymi spetianie warunkéw
udziatu w postepowaniu (wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2017 r., KIO 2391/16; Kto 2392/16).
Odwotujgcy nie skorzystat przy tym z mozliwosci wynikajgcych z przepisu art. 26 ust. 2¢



ustawy Pzp, ktdry wprost przewiduje mozliwo$¢ ztozenia innego dokumentu, ktory
w wystarczajgcy sposdb potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku,

ale przepis wymaga w tym wypadku wykazania przez wykonawce uzasadnionej przyczyny
niemoznosci przedtozenia dokumentu wiasciwego. Wykonawca nie wskazat takiej przyczyny.
Zdaniem Zamawiajgcego, nawet gdyby przyjac, ze wykonawca wykazat, ze podmiot trzeci

w okresie miesigca przed uptywem terminu sktadania ofert posiadat przez krétki moment
kwote wyzszg niz przez niego wymagana (1.500.000 PLN), to okoliczno$¢ ta nie stanowi
wystarczajgcego dowodu na to, iz wykonawca bedzie realnie dysponowat takg kwotg w celu
realizacji zamowienia.

Po pierwsze, nalezy mie¢ na uwadze, iz przedtozone wydruki z rachunku bankowego
dotyczg $rodkow pienieznych nie nalezacych do wykonawcy, ktérymi ma prawo dysponowac
wedle wltasnego uznania, ale sg to srodki nalezace do podmiotu trzeciego - zachowujgcego
odrebnos¢ prawng organizacyjng j finansowa. Ta okolicznos¢ catkowicie Odwotujgcemu
umyka. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wskazat, co prawda, ze
bedzie tymi srodkami dysponowat na podstawie umowy pozyczki, ale nie przedtozyt Zzadnych
informacji ani dokumentéw, czy wzmiankowana umowa pozyczki zostata juz zawarta, czy
bedzie dopiero zawarta w przysziosci, jakie sg warunki tej umowy lub tez planowanej umowy
i czy podmiot trzeci rzeczywiscie gwarantuje mu udostepnienie srodkéw w wymaganej
wysokosci, ktore majg by¢ zuzytkowane na realizacje zamowienia. Innymi stowy, po prostu
nie wiadomo, czy E.C. Leditech Limited bedzie w og6le dysponowat kwotg potrzebng do
realizacji zamowienia, skoro zazwyczaj takg kwotg nie dysponuje. Zamawiajgcy wcale nie
oczekuje od wykonawcy, aby ten ,zamrazat" jakiekolwiek $rodki finansowe, ale oczekuje
jedynie jednoznacznego i nie pozostawiajgcego watpliwosci dowodu, iz bedzie w stanie
zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie. Warunkiem jego realizacji jest posiadanie przez
wykonawce okreslonej wielkosci Srodkow pienieznych lub zdolnosci kredytowej. Tymczasem
z przediozonych przez niego dokumentéw wytania sie zupetie inny obraz sytuaciji
finansowej. Scislej rzecz biorgc, o sytuacii finansowej Odwotujgcego sie wykonawcy nie
wiadomo nic, zas podmiot na ktérego zasoby sie powotuje, srodki pieniezne w wysokosci
choéby zblizonej do wymaganego przez Zamawiajgcego poziomu posiada sporadycznie,
przez krotki moment czasu, a nastepujgce po nich salda zawsze wykazujg znaczne
tendencje znizkowe i oscylujg wokot kwot razgco odbiegajgcych od wymaganej wartosci.
Dodatkowo, co nie umkneto uwadze Zamawiajgcego, saldo rachunku E.C. Leditech Limited
w wysokosci 4.724.633,60 ILS z dnia 07.02.2018 r., na ktére wykonawca powotuje sie
w odwotaniu, obejmowato Srodki pochodzace z jeszcze innej pozyczki: jak nalezy mniemac
kolejnego podmiotu trzeciego. Srodki pochodzace z pozyczki, jak wiadomo, podlegaja
zwrotowi pozyczkodawcy. Skoro zostaty zuzyte przez E.C. Leditech Limited w biezgcej
dziatalno$ci, a dodatkowo muszg zosta¢ zwrécone, to powstaje powazna watpliwos¢ co do
zdolnosci E.C. Leditech Limited do udzielenia pozyczki w wysoko$ci 1.500.000 PLN na rzecz
Odwolujgcego.

Po drugie, argumentacja Odwotujgcego, ze wystarczy jednokrotne lub nawet
parokrotne wykazanie, iz w okresie miesigca przed terminem sktadania ofert podmiot trzeci
posiadat wymagang kwote, jest bledna. Wykonawca o$wiadczeniem dotgczonym do oferty
wstepnie potwierdza spetnianie warunkow udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia.
Nastepnie na mocy art. 26 ust. 1 Pzp ten wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, zostaje wezwany do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen
i dokumentéw potwierdzanych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Dokumenty
i oSwiadczenia, o ktdérych mowa powyzej, a takze ich uzupetnienia muszg potwierdza¢
prawdziwos¢ ztozonych oswiadczen o spetnianiu warunkoéw udziatu i braku podstaw
wykluczenia przez caty okres postepowania, a nie tylko w wybranym momencie czasu.
Wyktadnie takg prezentuje Urzad Zamoéwien Publicznych w opinii prawnej: ,Dokumenty na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia Aktualnos¢ dokumentow w Swietle nowelizaciji ustawy Pzp": Zatem
o$wiadczenia lub dokumenty ,aktualne" to takie, ktére oddajg rzeczywisto$¢ w momencie ich
zlozenia, innym stowy potwierdzajg okolicznos¢, co do kidérej wykonawca wczesniej ztozyt
wstepne oSwiadczenie, i ktéra obecnie (w czasie terazniejszym) wystepuje. Wezwanie
Zamawiajgcego o przedtozenie oswiadczenia lub dokumentu implikuje odpowiedz
wykonawcy, ktéra ma byé w czasie terazniejszym prawdziwa i potwierdzaé prawdziwe
okolicznosci - adekwatnie do catego toku postepowania.

Odwotujgcy powotuje sie na fakt, iz z wyciagu z rachunku E.C. Leditech Limited
obejmujacym okres 07-08/01/2018 wynikato, ze saldo na dzien 07.01.2018 wynosito
1.513.735,94 ILS (nowych izraelskich szekli). Zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonat
nieznanej SIWZ ani w przepisach Pzp metody przeliczenia tej kwoty wedtug kursu $redniego
NBP, jaki wystgpit ponad 3 miesigce pdzniej, tj. 11 kwietnia 2018 r., i wynosit 0,9634 zt.
Istotnie, nalezy zauwazy¢, ze przepisy Pzp nie zawierajg regulaciji, ktéra wprost okreslataby,
jaki kurs walut obcych i z jakiego dnia nalezy stosowaé przy badaniu zdolnosci finansowych
wykonawcow lub podmiotéw trzecich. SIWZ réwniez nie zawiera takiej regulacii, gdyz
Zamawiajgcy nie ma obowigzku wprowadzania takowej do SIWZ. Ponadto Odwotujgcy ani



zaden inny wykonawca na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert nie kwestionowat tresci
SIWZ w postepowaniu lub nie wskazywal, ze jest niekompletna, jak réwniez nie sktadat
zapytan dotyczgcych wyjasnienia jej tresci. Wydaje sie, iz to Odwotujacy, skoro wiedziat, iz
samodzielnie nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i bedzie sie positkowat
zasobami innego podmiotu, w dodatku wyrazonymi w walucie obcej, powinien byt ztozy¢
zapytanie dotyczace tej kwestii.

Powstaje pytanie, czy przepisy nie zawierajg w tym zakresie luki prawnej. Po
gtebszym zastanowieniu nalezy dojs¢ do wniosku, iz luka prawna nie wystepuje. Jak
powszechnie wiadomo, $rodki finansowe w walutach obcych majg zmienng zdolnos¢
nabywczg na terenie danego kraju, gdyz nieustannie wystepujg wahania ich kurséw. Skoro
zamowienie ma by¢ zrealizowane na terenie Rzeczpospolitej Polskiej, to Zamawiajacy
prawidtowo okreslit minimalny poziom posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej w polskich ztotych (PLN). Poziom ten okreslit w wysokosci 1.500.000 PLN.
WielkoSci tej ani zastosowanej waluty nie kwestionowat zaden z wykonawcédw. Zamawiajgcy
zastosowat Sredni kurs waluty ILS ogtaszany przez Narodowy Bank Polski jako usredniony w
najbardziej wiarygodny sposéb i miarodajny dla gospodarki narodowej. Wynika to
z przepisow art. 24 ust. 1i 2 i g ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym Banku
Polskim (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1373), wedle ktorych zasady ustalania kursu ztotego
w stosunku do walut obcych ustala Rada Ministréw w porozumieniu z Radg Polityki
Pienieznej, a te nastepnie realizuje Narodowy Bank Polski, ktéry takze ogtasza biezgce
kursy walut oraz kursy innych wartosci dewizowych (zob. np. wyrok NSA z 13 grudnia 2007
r., sygn. Il FSK 324/07). Z kolei obowigzek zastosowania przez Zamawiajgcego kursu z dnia
11.04.2018 r. mozna wywies¢ z treSci przepisu art. 26 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem
wykonawca, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, sklada w terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego aktualne na dzien ztozenia o$wiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Zatem o$wiadczenia
te i dokumenty winny wykazywac aktualno$¢ spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
na dzien ich ztozenia. Wykonawca pismem z dnia 03.04.2018r. zostat wezwany w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp o uzupetienie wiasciwych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
wymaganego warunku w zakresie sytuaciji finansowej w okresie nie wczesniejszym niz jeden
miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. Wykonawca zwrocit sie o zmiane terminu
zfozenia uzupetnien. Zamawiajgcy pismem z dnia 06.04.2018r. przychylit sie do wniosku
wykonawcy i wyznaczyt nowy termin ztozenia o$wiadczen i dokumentow, zgodnie
z propozycjg wykonawcy, tj. do dnia 11.04.2018 r. W tym wiasnie dniu Odwolujacy ztozyt
uzupetniajgce dokumenty, w tym wydruk z rachunku bankowego zawierajgcy m. in. sporne
saldo na dzien 07 stycznia 2018 r., w kwocie 1 513.735,94 ILS. Zatem na dzien 11 kwietnia
2018 r. Zamawiajgcy obowigzany byt zbada¢, czy wykazywana przez wykonawce wysokos¢
Srodkéw pienigznych w walucie obcej posiadata wystarczajgcy sile nabywcza na terytorium
RP, aby umozliwi¢ nabycie za nig wymaganej warto$ci 1.500.000 PLN. Badanie to wypadto
negatywnie i okazalo sie, iz na dzien 11 kwietnia 2018 r., wykazywana ilo$¢ srodkow
pienieznych w ILS nie miata takiej wartosci. Prawidtowy byt wniosek, iz wykonawca nie
wykazat spetnienia wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nie bez znaczenia jest fakt, iz wykonawca ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego
(art. 26 ust. 3 Pzp) kolejny wydruk z rachunku bankowego E.C. Leditech Limited. Gdyby
wykonawca uwazat, Ze pierwotnie zfozony przez niego dokument byt wtasciwy i w sposob
nalezyty wykazywatby spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, to nie sktadatby
kolejnego dokumentu. Po raz drugi ztozony dokument, co istotne, obejmowat okres o okoto
miesigc wczesniejszy - nie byt wiec dokumentem obrazujgcym bardziej aktualny stan
finansow.

Odwolujgcy zarzuca réwniez Zamawiajgcemu brak zastosowania art. 22a ust. 6 Pzp.
Zarzut ten jest catkowicie chybiony. W przypadku braku potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu art. 22a ust. 6 Pzp daje wykonawcy uprawnienie do zastgpienia
podmiotu, na ktérego zasobach polega Wykonawca, innym podmiotem lub podmiotami lub
mozliwo$¢ zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia,
jezeli wykaze wymagang sytuacje finansowg. Wykonawca nie skorzystat z tego uprawnienia.
Zamawiajacy w toku postepowania wzywat wykonawce do ziozenia oSwiadczen
i uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Obowigzkiem wykonawcow
uczestniczgcych w przetargu jest znajomosc¢ przepiséw prawa dotyczgcych prowadzonego
postepowania. Jak wyjasnia opinia prawna Urzedu Zaméwien Publicznych ,Relacja art. 22a
ust. 6 do art. 26 ust 3 ustawy Prawo zamowien publicznych" analizowany przepis art. 22a
ust. 6 okresla jedynie sposob wykonania obowigzku z art. 26 ust. 3 Pzp. Wykonawca
wezwany w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentu podmiotu trzeciego, moze,
albo, dokona¢ stosownego uzupetnienia dokumentu dotyczgcego podmiotu trzeciego
zgtoszonego pierwotnie, albo, skorzysta¢ z dyspozycji art. 22a ust 6 Pzp, tj. na okoliczno$¢é
wezwania zmieni¢ podmiot trzeci na inny lub samodzielnie spetni¢ warunek w zakresie
udostepnianego zasobu. Nie jest to jednak instytucja nowa w systemie zaméwien
publicznych - mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci lub samodzielne
wykazanie przez wykonawce spetienia warunku w zakresie objetym zasobem podmiotu



trzeciego istniata takze przed nowelizacjg Pzp. Przepis art. 22a ust. 6 Pzp nie dubluje zatem
zasady dotyczgcej uzupetiania dokumentéw z art. 26 ust. 3 Pzp, nie ingeruje w nig i nie
stanowi odrebnej regulacji wzgledem tej zasady. Przepis art. 22a ust. 6 Pzp - nie stanowi
zatem takze o mozliwosci dalszego badania zdolno$ci wykonawcy do realizacji zamdwienia
ponad to na co przyzwala art. 26 ust, 3 Pzp (reguta jednokrotnego wezwania o dany
dokument). Powyzsza wykiadnia znalazia réwniez potwierdzenie w orzecznictwie KIO,

np. wyrok KIO z 18.10.2017 r., KIO 2073/17; wyrok KIO z 11.04.2017 r., KIO 583/17. Biorgc
to pod uwage, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wystosowania do wykonawcy kolejnego
wezwania.

Biorgc pod uwage cato$¢ przytoczonej argumentaciji zdaniem Zamawiajgcego
Odwolujgcy zostat prawidtowo wykluczony z postepowania.

Izba ustalita, ze Odwotujacy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt zapisy SIWZ oraz
tre§¢ warunku i ztozonych dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony materiat dowodowy Izba uznata, Ze odwotanie

zastugiwato na uwzglednienie.

Zamawiajacy oceniajgc spetnianie przez Odwotujgcego warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej lub finansowej czyli posiadania $rodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci co najmniej 1 500 000 zt poddat ocenie
dokumenty ztozone przez Odwotujgcego na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
w postaci wydruku z bankowosci elektronicznej z rachunku w banku podmiotu trzeciego
przedstawiajgcego operacje za okres 01/02/2018 do 0/02/2018 wraz z ttumaczeniem W tym
zakresie Zamawiajgcy uznat, Ze dokument ten nie potwierdza spetniania warunku, poniewaz
samodzielnie wykonany wydruk przez wykonawce z systemu obstugi bankowej nie jest
dokumentem odpowiednim co do formy dopuszczonej przez Rozporzgdzenie o dokumentach
(za wyrokiem KIO 2391/16 oraz KIO 2392/16). Ponadto, Zamawiajgcy zauwazyt, ze kwota
wskazywana przez Odwotujgcego nie byta saldem rachunku, gdyz tego samego dnia
dokonano jeszcze kilku operacji bankowych. Zatem analiza tego dokumentu nie potwierdzita
realnego dysponowania $rodkami finansowymi przez podmiot trzeci, na zasoby ktérego
powotywat sie Odwotujacy.

Izba stwierdzita, Zze z oceng Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢. Zgodnie
z przepisami Rozporzadzenia o dokumentach w celu potwierdzenia warunku mozliwe jest
Zlozenie informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg
wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jezeli za$ z uzasadnionej
przyczyny wykonawca nie moze ztozy¢ wymaganych przez zamawiajgcego dokumentdw,
o ktorych mowa w ust. 2 Rozporzgdzenia, zamawiajgcy dopuszcza ztozenie przez
wykonawce innych dokumentow, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, czyli innych
dokumentow, ktdre w wystarczajacy sposob potwierdzajg spetnianie opisanego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu lub kryterium selekcii.

Dostrzezenia wymagato, ze pojecie ,informacja banku”, jest szerszym pojeciem niz
opinia czy zaswiadczenie. Jednocze$nie Zamawiajgcy w SIWZ nigdzie nie ograniczyt formy
tej informacii. Nie ulega watpliwosci, ze informacjg takg moze by¢ zarébwno zaswiadczenie
podpisane przez upowaznionego pracownika banku, jak i niewymagajgcy podpisu dokument
wygenerowany przez system bankowy. Ztozone przez Odwotujgcego dokumenty stanowity
nic innego jak wydruki z systemu informatycznego banku zagranicznego, czego zresztg
Zamawiajgcy nie kwestionowat. Na powyzsze wskazywato logo banku, adresy strony
internetowej bankowosci elektronicznej, z ktorych te wydruki wykonano, z wydrukéw
wynikato do kogo dane konto bankowe nalezy oraz precyzyjnie okres$lono okres, ktérego
wydruk dotyczy istotny dla potwierdzenia spetienia warunku. Z wydrukéw tych mozna byto
takze z tatwoscig ustali¢ wysokos¢ salda na kontach podmiotu udostepniajagcego zasoby
oraz przesledzi¢ historie operacji bankowych. W ocenie Izby informacja zaczerpnieta
z systemu informatycznego banku w dalszym ciggu pozostaje informacjg pochodzaca od
banku i powinna by¢ uwzgledniona przy ocenie spetnienia warunku. Jest to niewatpliwie
informacja okreslajgca wysokos$¢ srodkow finansowych, ktorymi dysponuje i obraca dany
podmiot. Dyskredytowanie informacji przedstawionej w takiej formie nie jest zasadne.
Podzielono w tym zakresie analogiczne stanowisko przedstawione przez lzbe w wyroku z 15
maja 2013 r., sygn. akt KIO 942/13, wyroku z 4 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2009/12,
wyroku z 30 maja 2016 r., sygn. akt KIO 795/16, wyroku z 1 marca 2018 r. sygn. akt 171/18.



Co do zas wysokosci salda, to zdaniem sktadu orzekajgcego lzby Zamawiajacy
oceniajgc wiarygodnos¢ dokumentu wyciggnat zbyt daleko idgce wnioski z przesledzenia
historii operacji bankowych na rachunku, z czego wnioskowat ze udostepnienie okreslonego
potencjatu przez podmiot trzeci nie ma realnego charakteru. Wydaje sig, ze Zamawiajacy
jednakowo traktuje i utozsamia ze sobg potwierdzenie spetniania warunku udziatu przez
zfozenie okre$lonych dokumentdw oraz badanie realnosci udzielonego przez podmiot trzeci
zobowigzania do udostepnienia okreslonego potencjatu. O ile potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu nastepuje przez ztozenie dokumentdw z zamknietego katalogu okreslonego
przez przepisy wykonawcze do ustawy Pzp, o tyle w przypadku badania realnosci
udostepnienia zasobdéw mozliwosci badania tego zakresu przez Zamawiajgcego sg
rozbudowane. W celu oceny, czy wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych wustawy Pzp, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia
publicznego oraz oceny, czy stosunek faczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdw, zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegdlnosci okreslonych
dokumentow. Zakres wiec badania realno$ci udostepnienia zasobdéw w zakresie
dokumentow nie jest ograniczony przedmiotowo i uprawnienia Zamawiajgcego celem
udowodnienia mozliwo$ci dysponowania potencjatem sg szersze. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy skupit sie na analizie formy ztozonych dokumentéw bankowych
i ich ocenie, pomijajac ocene prawidtowosci tych dokumentéw w zestawieniu ze ztozonym
przez Odwotujgcego zobowigzaniem.

W ocenie Izby z przedstawionych wydrukéw bankowych wynikato, ze podmiot trzeci
dysponuje kwotami potwierdzajgcymi spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
okreslonej w SIWZ minimalnie zdolno$ci ekonomicznej lub finansowej. Wystarczajgce
zdaniem Izby byto wskazanie sald otwarcia rachunku z danego dnia, ktére w przeliczeniu na
polskie zfote przewyzszato kwote 1 500 000 zt. Kwoty na rachunku wskazywaty, ze
udzielenie pozyczki w wysoko$ci wymaganej minimalnej zdolnosci finansowej okreslonej
w SIWZ jest mozliwe ze Srodkow finansowych, ktorymi dysponuje podmiot trzeci.

Natomiast zupetnie inng kwestie stanowi ocena, czy Odwolujgcy w realny sposob
moze, czy tez bedzie mogt przy realizacji zamowienia z okreslonych zasobéw finansowych
podmiotu trzeciego korzysta¢. W ocenie Izby Zamawiajgcy w zaden sposob tego aspektu
ztozonego przez Odwolujgcego zobowigzania nie kwestionowat, chociaz w Informaciji
o wykluczeniu Zamawiajacy kilkukrotnie sie do tego zagadnienia odwotywat wskazujgc na
brak realno$ci udostepnienia. Cho¢ Zamawiajgcy (oraz Izba) nie kwestionuje mozliwosci
udostepnienia zasobow w formie pozyczki, to element ten nie pojawit sie w wezwaniach do
uzupetnienia dokumentéw wystosowanych przez Zamawiajgcego. Dostrzezenia w ocenie
skiadu orzekajgcego Izby wymaga, ze samo wskazanie wysokosci kwoty na wydruku
z rachunku bankowego podmiotu trzeciego nie jest wystarczajace do udowodnienia, ze
wykonawca bedzie mogt takimi Srodkami dysponowac. Niewatpliwie Srodkami tymi
dysponowa¢ moze podmiot trzeci, natomiast nie sposob stwierdzic, czy, a jezeli tak, to jakg
kwotg $rodkoéw finansowych dysponowaé moze Odwotujacy. Jednakze Zamawiajgcy
wzywajgc wykonawce do uzupetnienia dokumentdw, nie zaznaczat, ze konieczne jest
sprecyzowanie w oSwiadczeniu podmiotu trzeciego wysokosci srodkéw, ktora bedzie
znajdowata sie w dyspozycji Odwotujgcego, cho¢ doprecyzowano sposob, w jaki to nastapi,
mianowicie przez udzielenie pozyczki. Zamawiajgcy kierujgc wezwania do Odwotujgcego
skoncentrowat sie w duzej mierze na formie sktadanych dokumentéw. O ile mozna zgodzi¢
sie z Zamawiajgcym, ze historia rachunku pokazuje duze wahania biezgcych srodkow
finansowych na koncie podmiotu trzeciego, to juz dalsza czes¢ wywodu z Informaciji
o wykluczeniu, ze Odwotujacy nie miatby zapewnionego wsparcia finansowego podmiotu
trzeciego nie znajduje uzasadnienia w procesie badania i oceny oferty Odwotujgcego
przeprowadzonym przez Zamawiajgcego. Ten bowiem kierujgc do Odwotujgcego wezwania
w zakresie udostepnienia dokumentéw skupit sie na wysokosci srodkow na rachunku i formie
samego dokumentu, nie analizujgc gtebiej zagadnienia realnosci udostepnienia zasobow.

Z uwagi zatem na okoliczno$¢, ze realnos¢ udostepnienia nie byta podstawg wykluczenia
wykonawcy Odwolujgcego sie z postepowania i nie byta formalnie objeta tre$cig zarzutow
odwolania, lzba w zwigzku z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie mogta merytorycznie odniesc¢ sie
do tej kwestii uznajgc jedynie, ze w zakresie ztozonych dokumentéw bankowych poziom
Srodkéw finansowych wymaganych warunkiem zostat osiggniety.

Odnosnie drugiego z przedstawionych w wyniku uzupetnienia dokumentéw -
mianowicie wydruku sporzgdzonego w oddziale banku podmiotu trzeciego obejmujgcego
transakcje za okres 07/01/2018 do 15/01/2018, ktéry ztozony zostat wraz z ttumaczeniem
przysiegtym dotyczgcym jedynie dnia 07-08/01/2018, to wedtug Zamawiajgcego decyduje
znaczenie miato do oceny poprawnosci tego dokumentu zastosowanie przelicznika
walutowego z okre$lonego dnia - to jest 11/04/2018. Cho¢ kwestia ta pojawita sie takze przy
ocenie pierwszego dokumentu finansowego, to z uwagi na wysoko$¢ srodkéw na rachunku
nie miata ona decydujgcego znaczenia, bowiem zastosowanie ktérejkolwiek metody
przeliczenia oznaczato przekroczenie progu minimalnego ustalonego dla warunku udziatu.



Generalnie, ani SIWZ, ani inne dokumenty wytworzone przez Zamawiajgcego
w postepowaniu nie okreslany zasad przeliczania warto$ci wyrazonych w innej walucie niz
polski ztoty. Wykonawcy w toku postepowania nie zadawali takze pytan odnoszgcych sie do

tego zagadnienia.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny dokumentow zawierajgcych wyliczenia w walucie
obcej uznat w przypadku Odwotujgcego, ze wlasciwym bedzie sredni kurs waluty ze strony
internetowej NBP okreslony na dzien 11/04/2018, czyli na dzieh ztozenia dokumentow przez
Wykonawce. Powyzsze powigzat z aktualno$cig dokumentow potwierdzajgcych spetianie
warunkéw udziatu na dzien ztozenia oswiadczen i dokumentéw. Zgodnie z opinig UZP,
na ktorg powotat sie Zamawiajgcy, dokumenty aktualne, to takie, ktére oddajg rzeczywistos¢
w momencie ich ztozenia, czyli potwierdzajg okolicznosci, co do ktérych wykonawca ztozyt
wstepne o$wiadczenia i ktére nadal w czasie terazniejszym wystepuja.

Dziatanie Zamawiajgcego Izba uznata za nieuprawnione i przede wszystkim godzace
w zasade réwnego traktowania wykonawcéw. W ocenie Izby data oceny elementow oferty
wyrazonych w walutach obcych winna by¢ ustalona dla wszystkich wykonawcow
w jednakowy sposéb, tak by wartosci te byty oceniane na podstawie informacji z tego
samego dnia, np. dnia ogloszenia o zamdwieniu, co stanowi czestg praktyke wsrod
zamawiajgcych. Jedynie okreslenie z gory takiego momentu czasowego gwarantuje
porownywalnos¢ ofert, gwarantujgc wykonawcom prawidiowg ocene, umozliwiajgc im
przedstawienie takich informac;ji (w postaci oswiadczen lub dokumentéw) w ofercie, ktdre
potwierdzg spetnienie warunkéw udziatu. W innym wypadku, zamawiajgcy, ktéry moze
zastosowac $redni kurs danej waluty z blizej nieokreslonego dnia z przysztosci, zawsze
moze twierdzi¢, ze wykonawca powoluje sie na okolicznosci, ktére nie potwierdzajg
spetniania warunkoéw udziatu. Jezeli za$ takich zasad przeliczen nie ustalono, to nalezy
zastosowac metode wzgledniejszg dla wykonawcy. Stusznie zauwazyt Odwolujgcy, ze jezeli
Zamawiajacy nie wskazat jednej daty do przeliczen, to wykonawcy nie mieli w tym zakresie
ograniczen.

Ustalenie takiej zasady nie jest zwigzane z aktualno$cig dokumentéw, ktére majg
potwierdza¢ o$wiadczenia wykonawcow ztozone w JEDZ. Jak juz wspomniano, zasady takie
gwarantujg poréwnywalnosc¢ ofert. Zamawiajgcy nie oceniat spetniania warunkéw udziatu na
dzien 11/04/2018 roku, a jedynie wymagat ztozenia aktualnych w tej dacie dokumentow
potwierdzajgcych oSwiadczenia znajdujgce sie w JEDZ W tym przypadku ,aktualny” nie
znaczy oceniany na dzien wyznaczony na uzupetnienie dokumentow. ,Aktualny” oznacza
potwierdzajgcy sytuacje finansowa opisang w JEDZ, jednocze$nie wystawiony nie wczes$niej
niz na jeden miesiac przed uptywem terminu sktadania ofert. Wykonawca moze postugiwac
sie dokumentami, odzwierciedlajgcymi stan po terminie sktadania ofert, z tym zastrzezeniem,
ze dokument pozostawaé aktualny w zakresie okreslonej sytuacji danego wykonawcy. Oba
przedstawione wyciggi z rachunku bankowego podmiotu trzeciego w tym znaczeniu
aktualno$¢ posiadaty. Natomiast z uwagi na niewyznaczenie zasad przeliczenia walut
obcych nalezato do analizy danych w tych dokumentach sie znajdujgcych przyja¢ zasady

korzystniejsze dla wykonawcy.

Dla przyktadu, zgodnie z ustawa z dnia z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci
(tj. z dnia 30 stycznia 2018 r. Dz. U. z 2018 r. poz. 395) dowdéd ksiegowy opiewajgcy na

waluty obce powinien zawiera¢ przeliczenie ich wartosci na walute polskg wedtug kursu
obowigzujgcego w dniu przeprowadzenia operacji gospodarcze;.

W przypadku ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od os6b
fizycznych (tj. z dnia 8 grudnia 2017 r. Dz. U. z 2018 r. poz. 200), na podstawie art. 11a ust.
1 do 3 przychody w walutach obcych przelicza sie na ztote wedtug kursu Sredniego walut
obcych ogtaszanego przez Narodowy Bank Polski z ostatniego dnia roboczego
poprzedzajgcego dzien uzyskania przychodu. Koszty poniesione w walutach
obcych przelicza sie na ztote wedtug kursu $redniego ogtaszanego przez Narodowy Bank
Polski z ostatniego dnia roboczego poprzedzajgcego dzien poniesienia kosztu. Kwoty
uprawniajgce do odliczenia od dochodu, podstawy obliczenia podatku lub obnizenia podatku,
wydatki oraz podatek, wyrazone w walutach obcych przelicza sie na ztote wedtug kursu
Sredniego walut obcych ogtaszanego przez Narodowy Bank Polski z ostatniego dnia
roboczego poprzedzajgcego dzien poniesienia wydatku lub zaptaty podatku.

Innymi stowy, zauwazy¢ daje sie reguta, gdzie przeliczenie walutowe powigzane jest
z okreslonym zdarzeniem gospodarczym, ktérego dany element dokumentujgcy to zdarzenie
dotyczy. Izba zgadza sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze w przedmiotowej sprawie
zastosowanie przeliczen walutowych kursu ILS zblizonych do daty wydrukéw z rachunku
potwierdzaé bedzie spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tak w przypadku wyciagu
z 08/02/2018, jak tez w przypadku 07/01/2018. Nie istniaty powody, dla ktérych za



prawidtowg nalezato uznac¢ strategie Zamawiajgcego oceny tych dokumentéw na dzien
11/04/2018, kiedy to kurs ILS byt nizszy niz w dniu sktadania ofert.

Co do drugiego z wyciggow, Izba przywotuje argumentacje znajdujgcy sie
w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia, ze wystarczajgcym do wykazania warunku udziatu
w postepowaniu byto wskazanie sald rachunku z danego dnia, ktdre w przeliczeniu na
polskie ziote przewyzszato kwote 1 500 000 zt. Oznacza to, ze saldo z dnia 07/01/2018 w
wysokosci 1 513 735,94 ILS spetniato minimalne wymogi ustalone przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazywat takze, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto zastosowanie
nowej regulacji prawnej art. 22a ust. 6 ustawy Pzp umozliwiajgcej wykonawcy sktadajgcemu
oferte zastgpienie podmiotu trzeciego niespetniajgcego warunkéw albo zobowigzanie sie
przez wykonawce do osobistego wykonania zamowienia.

W tym zakresie Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, kiéry w odpowiedzi na
odwotanie stusznie zauwazyt, ze zupetnie inny jest cel wprowadzenia danej regulaciji
prawnej. Przepis ten umozliwia¢ ma ochrone intereséw wykonawcy pozostajgcego w btedzie
co do potencjatu podmiotu, na ktérym polega. Zatem nie dotyczy on sytuacji jak w
przedmiotowym postepowaniu, bowiem doszioby do promowania wykonawcéw, ktérzy
positkujg sie potencjatem podmiotu trzeciego, ktérzy w momencie uznania, ze razem z
podmiotem trzecim nie spetniajg pierwotnie wymagan Zamawiajgcego, mogliby w wyniku
ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentow wykazywaé spetianie warunkdéw
udziatu w postepowaniu po terminie sktadania ofert w zmienionym ksztaicie, co prowadzitoby
do niedozwolonej zmiany tresci oferty. Prawidtowo wskazywat Zamawiajacy, ze nadal
aktualna jest reguta jednokrotnego wezwania do uzupetienia dokumentéw. Tres¢ przepisu
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie stanowi odrebnej podstawy do kolejnego wezwania o
uzupetnienie tego samego dokumentu. Przepis ten umozliwia wykonawcy w momencie
otrzymania wezwania zmiane sposobu wykazania spetniania warunku przez powotanie si¢
na inny podmiot trzeci lub samodzielne jego wykazanie.

Reasumujac, odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. W tym zakresie Izba nakazata uniewaznienie wcze$niejszych decyzji
Zamawiajgcego i ponowienie procesu badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotlujgcego, szczegdlnie w zakresie okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu niniejszego
orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 2 i § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami) - obcigzajac
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego oraz
koszty zastepstwa procesowego na podstawie rachunkéw ztozonych do zamknigcia
rozprawy.

Przewodniczacy:
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