Sygn. akt: KIO/ 939/10

WYROK

z dnia 2 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier-Dola nska
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 19 maja 2010r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie tj.:
Thermbau Polska sp. z 0.0. sp. k., ul. Walki Mlodyc h 78a, 64-920 Pita (lider), Jacka
Grabowskiego prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz q pod nazw g Przedsi ebiorstwo
Budowlane ,Jack Bud”, os. Bolestawa Chrobrego paw. 10, 60-681 Poznan, Zaktad
Ustug Technicznych AGH Atlasi nski i Wspdlnicy s.j., ul. Chociszewskiego 41/43,
60-256 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Ryczywdt, ul. Mickiewicza
10, 64-630 Ryczywot

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie Krystyne Mikrute prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zakiad
Ochrony Srodowiska Krystyna Mikruta oraz Przedsiebiorstwo Budowlane ,Ziembud”
sp. z 0.0., uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
oraz dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotlujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Gmin @ Ryczywat, ul. Mickiewicza 10, 64-630 Ryczywot

w ten sposob, ze:

1) zalicza na rzecz Urzedu Zamodwieh Publicznych koszty w  wysokosci

10 000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
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przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamOwienie tj.. Thermbau Polska
sp. z 0.0. sp. k., ul. Walki Miodych 78a, 64-920 Pi fa (lider), Jacek Grabowski
prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod nazw q Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Jack

Bud”, os. Bolestawa Chrobrego paw. 10, 60-681 Pozna n, Zaktad Ustug Technicznych

AGH Atlasi aski i Wspdlnicy s.j., ul. Chociszewskiego 41/43, 60  -256 Poznan,

2) zasagdza od Gminy Ryczywot, ul. Mickiewicza 10, 64-630 Ryczywd 1t na rzecz
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie tj.: Thermbau Polska sp. z o.0.
sp. k., ul. Walki Mtodych 78a, 64-920 Pita (lider), Jacek Grabowski prowadz acy
dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g Przedsiebiorstwo Budowlane ,Jack Bud”, os.
Bolestawa Chrobrego paw. 10, 60-681 Pozna n, Zaklad Ustug Technicznych AGH
Atlasi nski i Wspdlnicy s.j., ul. Chociszewskiego 41/43, 60 -256 Poznan, uzasadnione
koszty Odwotujacego w wysokosci 10 000 zt 00 gr (dziesiec tysiecy ziotych zero groszy)
poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci 10 000 zt 00 gr (dziesie¢ tysiecy ztotych

Zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt: KIO/ 939/10

Uzasadnienie

Gmina Ryczywét z siedzibg przy ul. Mickiewicza 10, 64-630 Ryczywot zwana dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie w celu zawarcia
umowy na wykonanie robét budowlanych pn.: ,modernizacja i rozbudowa oczyszczalni

$ciekéw w Ryczywole — Il etap”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o0 udzielenie zamOwienia wszczeto dnia 22 marca 2010 r.
Tego dnia Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o postepowaniu w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod nr 80730-2010 zmienione w dniu 1 kwietnia 2010r. ogtoszeniem o numerze
92372-2010.

W dniu 14 maja 2010r. za posrednictwem faxu Zamawiajgcy zawiadomit
Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania, dokonaniu oceny ofert i wyborze oferty
najkorzystniej ztozonej przez wspodlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie Krystyne Mikrute
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag Zaktad Ochrony Srodowiska Krystyna

Mikruta oraz Przedsiebiorstwo Budowlane ,Ziembud” sp. z o.0.

Pismem z dnia 17 maja 2010 r. Odwotujacy wniést odwotanie (wptyw do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzony prezentatg w dniu 19 maja 2010r.). Kopie
odwotania przekazat faxem Zamawiajgcemu w dniu 18 maja 2010 r. (wplyw potwierdza
prezentata oraz odreczna adnotacja ,Potwierdzam otrzymanie odwotania, strony 1-5, w dniu
18.05.2010r.”)

Odwotanie zostalo ztozone wobec czynnosci wykluczenia Odwotujacego
Z postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej bez udzialu jego oferty,

ktorym to czynnosciom Odwotujacy zarzucit naruszenie:
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-art. 7 ust. 1 i 3, art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp polegajace na niezasadnym wykluczeniu
Odwotujacego,

-art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 4 Pzp polegajace na braku podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego;

- art. 7 ust. 3 Pzp poprzez udzielenie zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
Z przepisami ustawy,

- art. 26 ust. 2c ustawy nie uznajgc srodkow finansowych na koncie jako spetnienie warunku
ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie,

- 8 1 pkt 9 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skladane poprzez ograniczenie mozliwosci potwierdzenia
przez Odwotujacego zdolnosci finansowej tylko do posiadania zdolnosci kredytowej,
co stanowi naruszenie przepisu dotyczgacego warunkéw ubiegania sie o zaméwienie -
ograniczenie tego rodzaju uniemozliwia ztozenie oferty przez podmiot, ktéry dysponuje

srodkami finansowymi w podanej w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wysokosci.

W wyniku opisanych powyzej naruszen Odwolujagcy domagatl sie nakazania

Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,
- uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,

- dokonania powtérnej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwofaniu zarzutow Odwotujacy uznat
za bezpodstawne wykluczenie go z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp. Zamawiajacy — w ocenie Odwotujgcego - btednie przyjal, iz nie wykazal on spelnienia
warunku udziatlu w postepowania dotyczgcego jego sytuacji finansowej i ekonomicznej
okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp, co doprowadzito w konsekwencji do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wystepujacych wspdlnie tj. Zaktadu Ochrony

Srodowiska Krystyna Mitura oraz Przedsiebiorstwo Budowlane ,Ziembud" sp. z o.o0.

Odwolujgcego wskazal, iz wykazal spetnianie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego sytuaciji ekonomicznej i finansowej, na dowod czego przedtozyt opinie banku

potwierdzajaca posiadanie srodkéw finansowych w wysokosci 6.035.673,14 zt, co trzykrotnie

Strona 4z 13



przewyzsza wymagang przez Zamawiajgcego zdolnos¢ kredytowg. Odwotujacy wyjasnit,
iz w punkcie 111.3.5 ogtoszenia o zamdwieniu pn. ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw” (sytuacja ekonomiczna i finansowa)
Zamawiajacy zapisat, ze warunek ten bedzie uznany za spetniony, jezeli wykonawca
oswiadczy, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej pozwalajacej wzig¢ udziat w
przedmiotowym postepowaniu, a na potwierdzenie spelniania tego warunku zalgczy
do oferty dokumenty, o ktérych mowa, w rozdziale VI ust. 1 pkt. 1.5. oraz 1.6. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia zwanej dalej ,siwz”. Natomiast w 1l.4) ogtoszenia -
Informacja o oswiadczeniach lub dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy zaznaczyl informacje banku
lub spoldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych Iub zdolnosé
kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

albo sktadania ofert.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy juz w ogtoszeniu powinien dokitadnie okresli¢ warunki
dla potencjalnych wykonawcow i powinny one by¢é okreslone identycznie
w ogtoszeniu i siwz. Podniost, iz byt przekonany, ze ztozenie oswiadczenia zgodnego
z warunkami okreslonymi w ogfoszeniu, o znajdowaniu sie w odpowiedniej sytuacji
ekonomicznej i finansowej oraz zalgczenie do oferty opinii banku o posiadaniu srodkow
finansowych trzykrotnie przewyzszajacych kwote okreslong w siwz jest wystarczajace.
Na potwierdzenie swych twierdzeh przywotal § 1 pkt 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane zwanego
dalej ,rozporzadzeniem”, gdzie zapisano jako alternatywe nierozigczng, ze Zamawiajacy
moze zgdac¢ informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych
wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacag wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu skiladania wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia albo sktadania ofert. Odwolujacy uznal, ze wykazanie wlasnych
srodkéw w celu udowodnienia spetnienia warunku postawionego przez Zamawiajgcego jest
wystarczajgce, a zbednym jest ubieganie sie o kredyt, ktory w konsekwencji obcigza
Zamawiajgcego. Odwotujacy argumentowalt, iz ograniczenie mozliwosci potwierdzenia przez
Odwolujgcego zdolnosci finansowej tylko do posiadania zdolnosci kredytowej stanowi

naruszenie przepisu dotyczgcego warunkow ubiegania sie 0 zamoéwienie. Ograniczenie tego
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rodzaju uniemozliwia bowiem zlozenie oferty przez podmiot, ktéry dysponuje srodkami
finansowymi w podanej w siwz wysokosci.

W dniu 24 maja 2010 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o0 zamowienie Krystyna
Mikruta prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Zaktad Ochrony Srodowiska
Krystyna Mikruta oraz Przedsiebiorstwo Budowlane ,Ziembud” sp. z 0.0. — w odpowiedzi
na wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym przekazanym im mailem
w dniu 20 maja 2010r. - nadali w placowce pocztowej operatora publicznego oraz wystali
za posrednictwem faxu zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego, ktére wplyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej dnia 26 maja 2010 r.

Zamawiajacy pismem z dnia 1 czerwca 2010 r. ustosunkowat sie do zarzutow
Odwolujgcego przekazujac odpowiedz na odwotanie, w ktdrej domagat sie odrzucenia
odwofania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy. W jego ocenie w odwotaniu
zakwestionowane zostato opisanie przez Zamawiajgcego sposobu oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, czego wykluczenie Odwotlujacego z postepowania byto wylgcznie
konsekwencja. Tym samym podniost, iz odwolanie, jako wniesione z uchybieniem
ustawowego terminu, ktérego bieg rozpoczat sie z dniem zamieszczenia siwz na stronie

internetowej Zamawiajgcego, winno zosta¢ odrzucone.

Zamawiajacy wnioést takze, na wypadek nie uwzglednienia zadania zgtoszonego
w pierwsze] kolejnosci, o oddalenie odwofania. Argumentowat, iz wybdr rodzaju
weryfikowanych danych tj. wysokosci posiadanych srodkow lub zdolnosci kredytowej nalezy
do Zamawiajgcego. Podkreslit, iz ze wzgledu na specyfike zamodwienia $wiadomie
zdecydowat sie na weryfikacje zdolnosci kredytowej. Zaznaczyt, iz okreslony przez niego
sposéb oceny spetniania warunku dotyczacego sytuacji finansowej i ekonomicznej
wykonawcOw jest zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do niego,
co czyni zado$¢ przepisowi art. 22 ust. 4 Pzp. Wskazat takze, iz roznica w zapisach tresci
ogtoszenia (czesc 111.4. i tresci siwz (rozdziatu VI ust. 1 pkt 1.5.) wynika wytacznie z tego,
ze sposéb wprowadzania danych do ogloszenia uniemozliwia ingerencje
W proponowane prze system tresci. Dodal, iz precyzyjnie i jednoznacznie okreslit sposob
dokonania oceny spetniania warunkow w siwz. Stad tez stangt na stanowisku, iz odwotanie

nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, w tym w szczegolno $ci postanowienia siwz i ogtoszenia, jak rownie 2
biorac pod uwag e oswiadczenia Zamawiaj gacego zto zone podczas rozprawy, lzba

ustalita, co nast epuje:
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W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz w wyniku wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie
w dniu 22 marca 2010 r. tj. po dniu wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 20009r.,
Nr 223, poz.1778) w sprawie znajdg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu

znowelizowanym.

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega
rozpoznaniu. lzba ustalita, iz odwolanie w zakresie zarzutow obejmujgcych czynnosé
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, zostato
wniesione w terminie, ktéry zaczal biec od dnia 14 maja 2010r., kiedy to Zamawiajacy
zawiadomit Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania, dokonaniu oceny ofert
i wyborze oferty najkorzystniej ztozonej przez wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie
Krystyne Mikrute prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ochrony
Srodowiska Krystyna Mikruta oraz Przedsiebiorstwo Budowlane ,Ziembud” sp. z o.o.
Whiesienie odwotania dnia 19 maja 2010r. dokonane zostalo z zachowaniem
pieciodniowego terminu okreslonego przepisem art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp. Tym samym,
ze wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania, Izba przeprowadzita

rozprawe merytorycznie rozpoznajac odwotanie.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz w przypadku bezprawnego wykluczenia go z postepowania
przez Zamawiajgcego, Odwotujacy stracit mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego

zamoOwienia, tym samym takze zostat narazony na szkode.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy Izba stwierdzila,

iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie na modernizacje i rozbudowe oczyszczalni
sciekbw w Ryczywole — Il etap w trybie przetargu nieograniczonego. W punkcie 111.3.5.
ogloszenia 0o zamdwieniu Zamawiajacy — opisujac sposob dokonywania oceny spetniania
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej -
postanowit, iz ,Warunek ten bedzie uznany za spetniony, jezeli wykonawca oswiadczy,

Ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej pozwalajgcej wzig¢ udziat
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w przedmiotowym postepowaniu, a na potwierdzenie spetniania tego warunku zatgczy
do oferty dokumenty, o ktérych mowa, w rozdziale VI ust. 1 pkt. 1.5. oraz 1.6. SIWZ".
Natomiast w pkt. Ill.4. ogtoszenia pn. ,Informacja o oswiadczeniach lub dokumentach, jakie
majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy”
Zamawiajacy zaznaczyt pozycje zawierajacq nformacje banku lub spéidzielczej kasy
oszczednos$ciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcg
wysoko$¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos$¢ kredytowg wykonawcy,
wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uplywem terminu skiadania wnioskow

o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo sktadania ofert”.

Jednoczesnie w rozdziale V pkt. 1.1.4. siwz Zamawiajgcy wskazatl, iz o udzielenie
zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
wymienione w art. 22 ust. 1 ustawy dotyczace m.in. sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Zamawiajacy doprecyzowalt, iz warunek ten bedzie uznany za spetniony, jezeli wykonawca
oswiadczy, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej pozwalajacej wzigé¢ udziat
w przedmiotowym postepowaniu, a na potwierdzenie spetnienia tego warunku zalgczy
do oferty dokumenty, o ktérych mowa m.in. w rozdziale VI ust. 1 pkt 1.5. siwz. Natomiast
w rozdziale VI ust. 1 pkt. 1.5. siwz zostalo wskazane, iz ,w celu wykazania spetniania przez
wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 upzp, ktérych opis sposobu oceny
spetniania zostat dokonany w ogloszeniu o zamodwieniu oraz w niniejszej SIWZ,
Zamawiajgcy zgda (...) informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo -
kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej zdolnos$c¢ kredytowg

wykonawcy, na kwote nie mniejszg niz 2.000.000,00 zt. (...)".

Uwzgledniajgc powyzsze postanowienia ogloszenia oraz siwz oferte w postepowaniu
zlozyt m.in. Odwotujacy zataczajgc do niej o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu (k. 61-63 oferty) oraz opinie bankowa wystawiong w dniu 30 marca 2010 r.
przez Kredyt Bank S.A. (k. 49 — 50 oferty), ktéra potwierdzata, iz Odwolujgcy posiada
na lokacie tzw. ,overnight” $rodki finansowe w kwocie 6.035.673,14 zi. W konsekwencji
Zamawiajacy pismem z dnia 9 maja 2010r. wezwata Odwotujacego do zlozenia dokumentu
potwierdzajgcego zdolnos¢ kredytowa, wyjasniajac, iz z przedtozonej wraz z ofertg opinii nie
wynika, iz Odwotujacy ma zdolnos¢ kredytowg na kwote wymagang przez Zamawiajacego.
Odwolujacy na powyzsze wezwanie przedtozyt ponownie pierwotnie zlozong opinie bankowg
wyjasniajac, iz potwierdza ona spetnianie warunku dotyczgacego zdolnosci kredytowej
na kwote nie mniejszg niz 2.000.000 zi., gdyz zawiera zapis o posiadanych srodkach

finansowych w wysokosci trzykrotnie wyzszej niz wskazana w siwz. Uwzgledniajgc powyzsze
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Zamawiajacy ponownie dokonal analizy tresci opinii bankowej z dnia 30 marca 2010 r.
uznajac, iz nie potwierdza ona zdolnosci kredytowej Odwotujgcego, a tylko stan posiadanych
przez niego w danym dniu Srodkow finansowych, w konsekwencji czego wykluczyt
Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz w jego ocenie
Odwolujacy nie wykazat spetniania warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego sytuacji

ekonomicznej i finansowe;.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Okolicznoscig sporng jest, czy w stanie faktycznym niniejszej sprawy Odwotujacy moégt
wykazaé spetnianie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej
i finansowej przedkiadajac oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatlu w postepowaniu,
w tym tego dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt

4 Pzp oraz opinie potwierdzajgca posiadane srodki finansowe.

Na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Analiza zaréwno

siwz jak i ogtoszenia prowadzi do wniosku, iz:

- po pierwsze Zamawiajgcy W ogtoszeniu w punkcie 111.3.5. — opisujac sposob dokonywania
oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej
i finansowej - postanowit, ze ,Warunek ten bedzie uznany za spetniony, jezeli wykonawca
oswiadczy, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej pozwalajgcej wzig¢ udziat
w przedmiotowym postepowaniu, a na potwierdzenie speiniania tego warunku zatgczy
do oferty dokumenty, o ktérych mowa, w rozdziale VI ust. 1 pkt. 1.5. oraz 1.6. SIWZ".
Nie budzi watpliwosci Izby, ze Zamawiajacy wbrew obowigzkowi wynikajacemu z przepisow
art. 22 ust. 3 oraz 41 Pzp, nie zamiescit w ogtoszeniu opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej,
bowiem w omawianym punkcie ogtoszenia znajdujemy wytacznie odestanie do dokumentéw

wymienionych w siwz.

- po drugie z brzmienia pkt. Ill.4. ogtoszenia pt. ,Informacja o o$wiadczeniach
lub dokumentach, jakie majgq dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania
warunkdéw udziatlu w postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
1 ustawy”, w ktdrym Zamawiajgcy zaznaczyt pozycje zawierajacg ,informacje banku
lub spéldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢

kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
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skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
albo sktadania ofert”, wynika wprost — co nie budzi watpliwosci Izby - iz Zamawiajacy
dopuscit, w celu wykazania spetniani warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej
i finansowej, ztozenie dokumentéw potwierdzajacych nie tylko zdolnos¢ kredytowa, ale takze
wysokos¢ posiadanych przez wykonawce $rodkéw. Stusznie zatem twierdzit Odwotujacy,
ze ziozenie - zgodnie z ogtoszeniem - oswiadczenia potwierdzajgcego spetnianie warunku
udziatlu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz przedtozenie
opinii banku o wysokosci posiadanych $rodkéw finansowych w wysokosci przewyzszajacej
wymagang w siwz zdolnos¢ kredytowa, powinno by¢ wystarczajgce dla oceny, ze spetnia
warunek zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego. Ponadto nalezy podkreslic,
iz w okolicznosciach niniejszej sprawy, wobec nie doprecyzowania przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu sposobu oceny spetniania tego warunku, zgdanie jakiegokolwiek dokumentu
ponad oswiadczenie o spelnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu wydaje sie by¢

niezasadne

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy podkresli¢, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
ustawa nie pozwala na przyjecie prymatu zapisOw siwz nad trescig ogloszenia.
Sg to dokumenty, ktore powinny byé ze sobg spéjne i w sposéb jednakowy opisywaé
np. sposob oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wymieniajgc przy tym taki
sam katalog dokumentow, ktére nalezy wraz z ofertg przedtozy¢. Ogtoszenie, ktore zwykle
jest dokumentem na podstawie ktérego wykonawcy wstepnie decyduja, czy realizacja
danego zaméwienia znajduje sie w zasiegu ich mozliwosci, w szczegdlnosci czy s w stanie
wykazac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze wprowadza¢ w btad,
bowiem prowadzitoby to wprost do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp wymagajgcego
od Zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji i w sposéb gwarantujacy rowne traktowanie wykonawcéw. Dlatego Zamawiajacy
powinien dochowa¢ nalezytej starannosci sporzadzajac obydwa dokumenty przede
wszystkim dbajgc o zachowanie przywotanych zasad. Wszelkie rozbieznosci miedzy siwz
i ogtoszeniem nalezy interpretowaé¢ w sposob, ktéry zagwarantuje ich realizacje. W ocenie
Izby niejasnosci czy btedy w przygotowywanych przez Zamawiajgcego dokumentach nie
moga prowadzi¢ do rozstrzygnieé¢ niekorzystnych dla wykonawcéw dziatajgcych w dobrej
wierze zgodnie z wytycznymi Zamawiajacego. Wykonawcy majg prawo sadzic,
ze postepujac w sposob okreslony przez Zamawiajgcego (stosownie do instrukcji zawartej
w siwz czy ogtoszeniu) nie bedg narazeni na jakiekolwiek negatywne konsekwencje z tego
tytutu jak np. wykluczenie z udzialu w postepowaniu. Tym samym wiec nalezy podkresli¢,
uwzgledniajgc tres¢ ogloszenia, ze wykonawca, w celu wykazania wynikajgcego wprost

Zz art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy warunku dotyczacego sytuacji finansowej i ekonomicznej,
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ktérego sposéb oceny nie zostat okreslony w ogloszeniu, byt uprawniony do wykazania
spetniania przedmiotowego warunku poprzestajgc na oswiadczeniu. W tych okolicznosciach
bowiem — jak wyzej zostalo wskazane - zadanie jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw
na potwierdzenie spetniania przedmiotowego, nie jest zasadne. W tym zakresie nalezy
przede wszystkim wzigé pod uwage tres¢ art. 25 ust.l ustawy, zgodnie z ktoérym
Zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. W Swietle brzmienia pkt. Il 3.5,
w ktorym nie zostat opisany sposéb oceny spetniania warunku dotyczacego sytuacii
ekonomicznej i finansowej, wszelkie dokumenty na potwierdzenie spetniania tego warunku
uzna¢ nalezy za zbedne. Zatem dla stwierdzenia, ze Odwotujacy spetnia warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej wystarczajgce jest ztozenie

przez niego w tym zakresie odpowiedniego oswiadczenia, co tez uczynit.

Nawet jesli by przyja¢ — jak twierdzi Zamawiajgcy — ze zawarte w pkt. [l 3.5.
ogloszenia odestanie do siwz oznacza, ze sposéb oceny spetiani warunku dotyczacego
sytuacji ekonomicznej i finansowej zostat opisany i wykonawca zobowigzany byt wykazac sie
zdolnoscig kredytowg o wartosci co najmniej 2.000.000 zi. to trzeba zwrdci¢ uwage,
iz katalog wymienionych w pkt. Ill.4. ogtoszenia dokumentéw zawiera informacje banku
lub spéldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajacg nie tylko zdolnos¢ kredytowa, ale i wysokos¢ posiadanych
Srodkéw finansowych, co jest zatem rozbiezne z postanowieniami siwz w tym zakresie
odnoszacymi sie wytlgcznie do zdolnosci kredytowej. Niezgodnosci te nie mogg prowadzic¢
do wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy, ktéry ziozyt dokument (opinie

bankowg potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych srodkow) zgodnie z ogtoszeniem.

Co wiecej, Izba za chybione uwaza stanowisko Zamawiajacego, ktéry z zapiséw 8§ 1
pkt 9 rozporzadzenia wywodzi uprawnienie dla Zamawiajgcego do decydowania, czy w celu
wykazania spelniania warunku dotyczacego sytuacji finansowej, bedzie Zadat
od wykonawcow informacji banku lub spéldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej, wg jego wyboru, wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy. Za nieuprawniony Izba uznaje poglad Zamawiajgcego,
iz ustawodawca pozostawit mu pelhg swobode w odniesieniu do okreslenia sposobu
potwierdzania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej
i finansowej. W ocenie Izby ,lub” uzyte w tresci 8 1 pkt 9 rozporzadzenia (informacja
potwierdzajgca wysoko$¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnosé kredytowa)
wskazuje na mozliwos¢é wyboru sposobu potwierdzenia spetniania warunku, jednak

adresatem tej normy prawnej w omawianym zakresie sg wykonawcy, a nie zamawiajacy.
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Rozporzadzenie pozostawia wykonawcom decyzje czy chca potwierdzi¢ warunek udziatu
dotyczacy zdolnosci finansowej, wykazujac sie zdolnoscig kredytowag czy posiadanymi
Ssrodkami czy jednym i drugim. Zatem wbrew stanowisku Zamawiajgcego, ograniczenie
sposobu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu do informacji z banku
lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej wytacznie poprzez posiadanie
odpowiedniej zdolnosci kredytowej, jest sprzeczne z Pzp oraz rozporzgadzeniem i nie
wywotuje skutkéw prawnych, gdyz moze prowadzi¢ do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Bledny
zatem — w ocenie lzby - jest poglad Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym przepis
rozporzadzenia uprawnia go do ograniczenia rodzajow informacji, jakich moze zgdac¢ w celu
wykazania, iz wykonawca spetnia warunek. Z takim rozumieniem zapisOw rozporzadzenia
koresponduje wzér ogloszenia okreslony Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
z dnia 28 stycznia 2010r. w sprawie wzoréw ogloszeh zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (Dz.U. z 2010 r., Nr 12, poz. 69) - =zalgcznik nr 1,
w ktorym zamawiajacy nie majg mozliwosci zaznaczenia tylko informacji dotyczacej
zdolnosci kredytowej, co w petni odpowiada interpretacji ustawy i rozporzadzenia wskazanej
przez Odwolujgcego. Izba nie ma wiec watpliwosci, iz w okolicznosciach faktycznych
niniejszej  sprawy, Odwotujgcy mogt wykazaé spetnianie  warunku  udzialu
w postepowaniu dotyczacego zdolnosci ekonomicznej i finansowej przedkladajgc opinie
z banku potwierdzajgca wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych. Przeciwne

zastrzezenie Zamawiajgcego nie jest skuteczne

Tym samym w ocenie lzby potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 i art. 24 ust. 4 Pzp oraz 8§ 1 pkt 9 rozporzadzenia,
gdyz Zamawiajgacy nie miat podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i wyboru
oferty najkorzystniejszej bez udziatu ztozonej przez niego oferty. W Swietle okolicznosci
niniejszej sprawy, w szczegolnosci tresci ogtoszenia oraz siwz - lzba nie dopatrzyta sie
natomiast naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 2c ustawy, ktéry nie znajdowat w tym

stanie faktycznym zastosowania.

Odnoszac sie do zgloszenia przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie tj. Krystyne
Mikrute prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Ochrony Srodowiska
Krystyna Mikruta oraz Przedsiebiorstwo Budowlane ,Ziembud” sp. z 0.0. nalezy stwierdzi¢,
iz wobec doreczenia dokumentu zgtoszenia Prezesowi Izby w wymaganej art. 185 ust. 2 Pzp
formie pisemnej w dniu 26 maja 2010 r., nie moze ono wywotaé skutkéw prawnych. Izba stoi
na stanowisku, iz dla skutecznosci zgtoszenia — zgodnie z teorig doreczenia - niezbedne bylo

jego wptlyniecie do Prezesa lzby w przypisanej formie w terminie trzydniowym liczac od dnia
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20 maja 2010 r. (. od dnia otrzymania od Zamawiajgcego kopii odwotania
wraz z wezwaniem do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym) tzn. do dnia 24 maja
2010 r. (23 maja 2010 r. — niedziela). Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz zgtoszenie
przystgpienia nie byto skuteczne, poniewaz zostato dokonane z uchybieniem trzydniowego

terminu wskazanego w art. 185 ust. 2 ustawy.

W tym stanie rzeczy lzba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednita

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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