Sygn. akt: KIO 575/23

WYROK

z dnia 14 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2023 r. przez wykonawce: W. R. prowadzacego

dziatalnos$¢ gospodarcza pod firmg RAD-BUD W. R. z siedzibg w Radomiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miasto Radom z siedzibag

w Radomiu

przy udziale wykonawcy T. P. prowadzacego dzialalno$é gospodarcza pod firma
MILTOM T. P. z siedzibg w Kowali Stepocinie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania odwoftawczego obcigza wykonawce W. R. prowadzgcego
dziatalnosc¢ gospodarczg pod firmg RAD-BUD W. R.
z siedzibg w Radomiu, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce W. R.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg RAD-BUD W. R. z siedzibg w

Radomiu, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...



Sygn. akt: KIO 575/23

Uzasadnienie

Gmina Miasto Radom z siedzibg w Radomiu (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Boisko do pitki noznej z nawierzchnig ze sztucznej trawy przy
Z. Sz. Z. im. Hubala, ul. Grzecznarowskiego 2", znak sprawy: In.ll.271.1.2023 (dalej
.postepowanie” lub ,zamoéwienie”), o wartosci szacunkowej ponizej progéw unijnych, o
ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 18 stycznia 2023 r. pod nr 2023/BZP 00039315/01.

Wykonawca W. R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg RAD-BUD W.
R. z siedzibg w Radomiu (dalej ,odwotujgcy”) w dniu 1 marca 2023 r. wniost odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp €czynnosci

i zaniechan zamawiajgcego, polegajacych na:

1. zaniechaniu przez zamawiajgcego czynnos$ci wezwania do ziozenia wyjasnien,
co w konsekwencji doprowadzito do wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
firme MILTOM T. P. z siedzibg w Kowali Stepocinie (dalej ,MILTOM” Ilub
~przystepujacy”), ktéra nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w
SWZ (§ 7 pkt 1 ppkt 1);
wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez MILTOM,;

3. zaniechaniu odrzucenia oferty MILTOM pomimo, iz oferta jest niezgodna z warunkami
udziatu w postepowaniu, okreslonymi w § 7 pkt 1 ppkt 1 SWZ z dnia 18 stycznia 2023 r.,
dotyczacymi sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy wedtug ktorych
zamawiajgcy uzna za spetnienie tego warunku wykazanie przez wykonawce, ze ten
posiada na rachunku kwote srodkéw finansowych nie mniejszg niz 200.000,00 (stownie:
dwiescie tysiecy ziotych) lub, ze posiada zdolno$¢ kredytowg na kwote minimum
200.000,00 ztotych, lub ze tgcznie z obydwu ww. zrédet (posiada na rachunku i posiada
zdolnos¢ kredytowg) dysponuje kwotg min. 200.000,00 ziotych;

4. zaniechaniu wezwania MILTOM do ziozenia wyjasnien dotyczgcych przedtozonego
zaswiadczenia mBank S.A. z dnia 17 lutego 2023 r.,, ze Pan T. P. prowadzacy

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Miltom T. P. posiada w mBank rachunek biezgcy



MBIZNES KONTO, ktdrego saldo rzeczywiste na dzien 2023-02-16 wynosito 50.939,30
zt. oraz saldo dostepne na dzien 2023-02-16 wynosito 200.689,25 zi., a takze ze do

rachunku przyznany zostat limit kredytowy w wysokosci 150.000,00 zt.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten naruszyt nizej wymienione przepisy

ustawy Pzp:

1.

art. 128 ust. 4 oraz art. 128 ust. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania firmy
MILTOM do ztozenia wyjasnien lub przedtozenia dokumentow w zakresie zgodnosci
z wymaganiami stawianymi przez zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
(dalej: ,SWZ”) wynikajgcymi z danych tresci zawartych w zaswiadczeniu z dnia 17 lutego
2023 r. wystawionym przez mBank S. A., ul. Prosta 18, 00- 85 Warszawa,;

art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie z udzialu w postepowaniu
wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji;
art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zweryfikowania informaciji
przedstawianych przez MILTOM w toku postepowania przetargowego, co mogito mieé
istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b i ¢ ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty,
ztozonej przez firme MILTOM, jako ztozonej przez wykonawce, ktéry nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu oraz ktory nie ztozyt wymaganych dokumentow w
postaci podmiotowych srodkéow dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych w SWZ tj. oswiadczen dotyczgcych spetniania
warunkow udziatu
w postepowaniu oraz potwierdzajgcych brak postaw wykluczenia w stosunku
do podwykonawcy oraz podmiotu udostepniajgcego zasoby, a w konsekwencji wybor
oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej;

a w konsekwencji:

art. 239 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp poprzez wybranie, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez MILTOM pomimo, iz podlega ona odrzuceniu,
a wiec z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

oraz przejrzystosci.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

MILTOM; wykluczenie z postepowania wykonawcy MILTOM ze wzgledu na niespetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji stawianych przez zamawiajgcego;

dokonania ponownego badania i oceny ofert.



Odwotujgcy uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty, w zakresie naruszenia
art. 128 ust. 4 oraz art. 128 ust. 5 ustawy Pzp wskazywat, ze wykonawca MILTOM przed
uplywem terminu sktadania ofert przedtozyt zamawiajgcemu oferte przetargowg wraz z
zatgcznikami,

w tym miedzy innymi z obligatoryjnie wymaganym oswiadczeniem o spetnieniu warunkéw
udzialu w postepowaniu skladanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. W
oswiadczeniu z dnia 14 lutego 2023 r. wykonawca zawart informacje, ze (cytat): ,1. Spetniam
warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia 2. Oswiadczam, ze wszystkie informacje podane w powyzszym oswiadczeniu
sg aktualne
i zgodne z prawdg oraz zostaly przedstawione z petng Swiadomoscig konsekwencji
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji.” Zamawiajgcy zgodnie
Z ww. zapisami wezwat w dniu 20 lutego 2023 r., na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
do uzupetnienia dokumentéw, w tym miedzy innymi do przedfozenia informacji banku lub

spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej.

Wykonawca w dniu 22 lutego 2023 r. przedtozyt zamawiajgcemu wymagane
dokumenty, w tym rzeczowe oswiadczenie z datg 17 lutego 2023 r. Z tresci przedmiotowego
oswiadczenia wynika, ze (tu cytat): ,Saldo rzeczywiste na rachunku na dzien 2023-02-16
wynosito: 50 939,30 PLN Saldo dostepne na rachunku na dzien 2023-02-16 wynosito:
200 689,25 PLN Do rachunku przyznany zostat limit kredytowy w wysokos$ci: 150 000,00
PLN”.

Odwotujgcy wskazat, ze aktualnie obowigzujgce Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, wydane na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy Pzp jasno i wyraznie okresla
sposoby przedktadania w toku postepowania przetargowego poszczegolnych dokumentow,
w tym miedzy innymi terminy waznosci poszczegolnych z nich. W Slad za cytowanym wyze;j
rozporzgdzeniem zamawiajgcy w SWZ w § 11 ust. 1, pkt 5 zawart zapisy odnoszgce sie do

wymogow stawianych wykonawcy w zakresie sktadanych dokumentéw.

Odwotujgcy podkreslit dalej, ze zamawiajgcy na podstawie otrzymanych dokumentéw
nie mogt stwierdzi¢, czy na dzien skfadania ofert albo wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Pomimo tego faktu
i braku mozliwosci ocenienia na podstawie posiadanych dokumentéw realnosci informac;ji
zawartych w oswiadczeniu ztozonym wraz z ofertg w dniu 14 lutego 2023 r., zamawiajgcy nie
wystosowat do niego zgodnie z zapisami art. 128 ust. 4 oraz art. 128 ust. 5 ustawy Pzp

wezwania do ztozenia wyjasnien.



Z kolei w zakresie zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp odwotujgcy podnosit, ze wykonawca MILTOM powinien zostaé
wykluczony z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, oraz na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Stwierdzit, ze wykonawca MILTOM nie spetniat warunkow
udziatu
w postepowaniu na dzien sktadania ofert, a poswiadczajgc nieprawde wprowadzit w bitgd
Zamawiajgcego oraz narazit na szkode i utrate ewentualnych zyskow odwotujgcego, ktérego
oferta uplasowata sie na drugiej pozycji zestawienia ofert, miesci sie w wyznaczonym

budzecie oraz spetnia wszelkie wymagania stawiane przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslat, ze zgodnie z orzecznictwem KIO wykonawca moze
przediozy¢ informacje z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg po
terminie skfadania ofert z datg pdzniejszg niz wyznaczony termin sktadania ofert, ale na
dzien zitozenia oferty musi bezspornie spetnia¢é warunki udziatu w postepowaniu, a ww.
dokument musi potwierdzac ten fakt. W rzeczywistosci wykonawca nie wykazat na dzien 15
lutego 2023 r. posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote 200
000,00 zt. De facto dopiero
w dniu 16 lutego 2023 r., co wynika z przediozonego oswiadczenia, spetniat wymagane
warunki czyli dzien po uptywie terminie sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym jednoznacznie nasuwa sie
stwierdzenie, ze przystepujgcy Swiadomie poswiadczyt nieprawde w przedktadanym
oswiadczeniu z dnia
14 lutego 2023 r.

Odwotujgcy wskazat takze na stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 11 stycznia
2021 r. sygn. akt KIO 3753/21, w uzasadnieniu ktérego KIO odniosta sie do kwestii
aktualnos$ci sktadanych dokumentéw wskazujgc: ,Nie budzi watpliwosci, ze postawione przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu wykonawcy obowigzani sg spetniaC przez
caly czas trwania postepowania, juz od wyznaczonego przez zamawiajgcego dnia skladania
ofert. Jak wynika z przepisow art. 126 ust. 1 i art. 128 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca,
udzielajgc odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 126 ust.
1 lub art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, obowigzany jest do ziozenia podmiotowych $rodkéw
dowodowych aktualnych na dzieh ich zlozenia. Pojecie aktualnoéci odnosi sie do srodka
dowodowego,
a nie do okolicznoéci spetniania warunku. Ztozenie podmiotowych $rodkéw dowodowych
aktualnych na dzien ich zlozenia, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu na ten dzien, tworzy domniemanie, ze warunek ten wykonawca spetnia



przez caly czas trwania postepowania, od dnia skfadania ofert. Nie dotyczy to jednak
sytuacji, gdy ze ztozonych przez wykonawce podmiotowych srodkéw dowodowych wprost
wynika okolicznos¢ braku spetniania przez wykonawce warunku udzialu przez caty
wymagany okres lub na podstawie tych srodkéw dowodowych zamawiajgcy powezmie co do
tego uzasadnione watpliwosci. W takim przypadku zamawiajgcy jest uprawniony, a wrecz
zobowigzany,

do wystosowania do wykonawcy wezwania do uzupetnienia s$rodkow dowodowych
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu przez caty wymagany okres.”
W niniejszej sprawie wykonawca MILTOM dopiero w dniu 16 lutego 2023 r. spetniat
wymagane warunki, czyli dzien po uptywie terminie sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu.

Podnoszac z kolei zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b i ¢ ustawy Pzp
stwierdzit, ze w kontekscie powyzej opisanych faktéw dokumenty ztozone przez wykonawce
MILTOM w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia, nie potwierdzajg spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu okreslonych w SWZ.

W konsekwencji postawit takze zarzuty naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16
pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp argumentujgc, ze w konsekwencji dokonanych opisanych powyzej
zaniechah zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
MILTOM pomimo, iz podlega ona odrzuceniu, a wiec z naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca T. P. prowadzacy dziatalnosé

gospodarczg pod firmg MILTOM T. P. z siedzibg w Kowali Stepocinie

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie (pismo z 10 marca 2023 r.), wnoszgc o jego oddalenie w catosci
jako niezasadnego.

Swoje stanowisko w sprawie zaprezentowat takze przystepujgcy w pismie

procesowym ztozonym do akt sprawy z 13 marca 2023 r.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu



sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajacego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie
z trescia odwolania, odpowiedzia zamawiajgcego na nie, pismem procesowym
ztozonym przez przystepujacego, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji
do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania przejawia sie
w nastepujgcy sposob. Odwotujgcy zlozyt swojg oferte w postepowaniu i ubiega sie
0 udzielenie zaméwienia. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow,
wskazanych w tresci odwofania, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamowienia, gdyz zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy, ktéry powinien zostac
wykluczony
z postepowania a jego oferta odrzucona. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe,
oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji odwotujgcy

mogtby zrealizowaé zaméwienie i 0siggna¢ zysk z tego tytutu.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamowienia przekazang przez zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw innych niz stanowigce element
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia, ztozonych przez przystepujacego,

na okolicznos$ci przez niego wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie z opisem zamieszczonym w § 3
SWZ jest budowa boiska przyszkolnego o nawierzchni syntetycznej ze sztucznej trawy wraz
z infrastrukturg techniczng (oswietlenie boiska, odwodnienie boiska, pitkochwyty) przy
Zespole Szkot Zawodowych im. Hubala przy ul. Grzecznarowskiego 2 w Radomiu, jako I
etap inwestycji dot. budowy boisk sportowych przy Z.Sz.Z. im. HUBALA ul.

Grzecznarowskiego 2 (boisko wielofunkcyjne zostato zrealizowane w ramach | etapu).

W § 6 SWZ zamawiajgcy opisat podstawy wykluczenia wykonawcédw z postepowania

wskazujgc, ze =z postepowania o udzielenie zamodwienia wykluczy wykonawce,



z zastrzezeniem art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, na podstawie przestanek okreslonych w: art. 108
ust. 1 ustawy Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (wykluczenie wykonawcy, w stosunku
do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadtosc¢, ktérego aktywami zarzgdza likwidator lub
sad, zawart uktad z wierzycielami, ktérego dziatalnos¢ gospodarcza jest zawieszona albo
znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej
w przepisach miejsca wszczecia tej procedury). Wykluczeniu z udzialu w postepowaniu
podlega takze wykonawca, w odniesieniu do ktérego zachodzg okolicznosci okreslone w art.
7 ust. 1 ustawy z dn. 13 kwietnia 2022 r. o szczegodlnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa

narodowego.

Ustalono ponadto, ze w ogtoszeniu o zamowieniu i SWZ nie przewidziano przestanki
wykluczenia wykonawcdw z postepowania, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10

ustawy Pzp.

Z kolei w § 7 pkt 1, ppkt 1 zamawiajgcy opisat jakie warunki musi spetni¢ wykonawca
ubiegajacy sie o zaméwienie, w tym dotyczgce sytuacji ekonomicznej lub finansowej.
Zamawiajgcy wskazat, ze uzna za spetnienie tego warunku wykazanie przez wykonawce,
ze ten posiada na rachunku kwote srodkéw finansowych nie mniejszg niz 200.000,00
(stownie: dwiescie tysiecy) ztotych, lub ze posiada zdolnosé kredytowg na kwote minimum
200.000,00 ztotych, lub ze tgcznie z obydwu ww. zrédet (posiada na rachunku i posiada

zdolnos¢ kredytowg) dysponuje kwotg min. 200.000,00 ztotych.

W § 8 pkt 1 oraz § 8 pkt 2, ppkt 1 i 2 zamawiajgcy opisat co sktada sie na oferte oraz
jakie dokumenty sg przez niego wymagane w postepowaniu. Zgodnie z pkt 1: Formularz
ofertowy stanowi zat. do SWZ. Sposodb przygotowania i ztozenia oferty (oraz innych
dokumentéw skfadanych na wezwanie zamawiajgcego) okresla § 8 SWZ. Zgodnie z pkt 2:
wraz z ofertg wykonawca sktada: 1) Oswiadczenie o nie podleganiu wykluczeniu
z postepowania - zatgcznik do SWZ; 2) Oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu - zatgcznik do SWZ. Z kolei w § 8 pkt 3, ppkt 6 SWZ wskazano, ze
wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej (wstepnie) oceniona zostanie wezwany przez
zamawiajgcego, do zilozenia, aktualnych na dziehn zlozenia nizej wymienionych
podmiotowych srodkéw dowodowych: Informacja banku Ilub spéitdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolnosci kredytowej wykonawcy w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej
ztozeniem - dokument wymagany w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu

okreslonego w § 7 pkt 1 ppkt 1.



Dalej Izba ustalita, ze termin sktadania ofert w postepowaniu uptynat 15 lutego 2023 r.
Swoje oferty ztozyto siedmiu wykonawcéw, w tym przystepujgcy i odwotujgcy. Oferta

przystepujgcego zostata oceniona najwyzej.

Izba ustalita ponadto, ze przystepujacy ztozyt wraz z ofertg oswiadczenie, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp - na formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SWZ:
,O8wiadczenie o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu”. Z kolei w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego z 20 lutego 2023 r. do ztozenia, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, przystepujgcy na potwierdzenie spetnienia warunku
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej ztozyt informacje z banku nt. wysokosci
srodkéw zgromadzonych na rachunku bankowym oraz wysokosci przyznanego przez bank
limitu kredytowego (Zaswiadczenie z dnia 17 lutego 2023 r. wydane przez mBank S.A)), z
ktorego wynikato, ze: saldo rzeczywiste na rachunku na dzien 2023-02-16 wynosi 50 939,30
zt.; saldo dostepne na rachunku na dzien 2023-02-16 wynosi 200 689,25 zt.; do rachunku
zostat przyznany limit kredytowy w wysokosci 150 000,00 zt.

Zamawiajgcy w dniu 24 lutego 2023 r. dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej

w postepowaniu, oferty ztozonej przez wykonawce MILTOM.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, Zze odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie, gdyz odwotujgcy nie wykazat, ze doszlo do naruszenia przepisow

wskazywanych w tresci wniesionego odwofania.

Na wstepie sktad orzekajgcy pragnie odnieS¢ sie do zarzutéw naruszenia przez
zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b i ¢ ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp dotyczacy braku spetniania przez wykonawce MILTOM warunku udziatu w
postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz ktéry nie zlozyt wymaganych
dokumentéw w postaci podmiotowych srodkow dowodowych potwierdzajgcych jego
spetnienie oraz art. 128 ust. 4 i art. 128 ust. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
firmy MILTOM do ztozenia wyjasnien lub przedtozenia dokumentéw w zakresie niezgodno$ci
tresci zawartych w zaswiadczeniu z banku, ziozonym na wezwanie zamawiajgcego do

przeditozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, z wymaganiami SWZ.
Odwotujgcy wskazujgc na naruszenie powyzszych przepiséw, oraz przywotujgc tres¢

Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie

podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
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zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. 2020 poz. 2415) dalej jako ,rozporzadzenie
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych” kwestionowal, iz przedtozone na wezwanie
zamawiajgcego zaswiadczenie z banku nie potwierdzalo, ze na dzieh sktadania ofert
wykonawca warunki te spetnia. Podkreslat przy tym fakt, ze w tresci zaswiadczenia, ktére
zostato wystawione w dniu 17 lutego 2023 r. bank potwierdzit saldo na rachunku wykonawcy
oraz saldo dostepne na rachunku na jeden, wskazany dzieh tj. 16 lutego 2023 r., z kolei

termin sktadania ofert w tym postepowaniu uptynat w dniu 15 lutego 2023 r.

Majgc na uwadze podnoszone zarzuty, oraz ich uzasadnienie faktyczne, w pierwszej
kolejnosci przypomnienia wymaga, ze w aktualnym stanie prawnym, weryfikacja podmiotowa
wykonawcy odbywa sie na dwoch etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Pierwszy etap jest dokonywany w oparciu o aktualne na moment uptywu
terminu skfadania ofert oswiadczenia wstepne (te wykonawca sktada wraz z ofertg), ktére
majg potwierdza¢ spetnienie warunkoéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia. Drugi etap jest dokonywany przed zawarciem umowy, w oparciu jak stwierdzit
ustawodawca ,aktualne na dzien ztozenia” dokumenty skfadane przez wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona. Istotne jest to, aby stan spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia istniat nieprzerwanie od uptywu terminu
sktadania ofert do dnia udzielenia zaméwienia (zawarcia umowy). Potwierdza powyzsze

tresC przepisow art. 126 ust. 1 i art. 128 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze dokumenty sktadane w wyniku wezwania w
trybie art. 126 ust. 1 lub art. 128 ust. 2 ustawy Pzp majg by¢ aktualne na dzien ztozenia tych
oswiadczen lub dokumentdw, co oznacza, ze mogg by¢ one wystawione po dacie skfadania
ofert, gdyz stan spetnienia warunkoéw i niepodlegania wykluczeniu musi by¢ utrzymany
réwniez na moment ich ztozenia. Przedtozone w tym trybie oSwiadczenia i dokumenty
stanowig bowiem jedynie potwierdzenie okolicznosci uprzednio wykazanych w dokumentach
JEDZ czy tez we wstepnym oswiadczeniu, a przez fakt, ze przedtozone dokumenty sg
aktualne na dzien ich ztozenia potwierdzajg, ze stan spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu przez wybranego wykonawce i brak podstaw wykluczenia nie ulegt zmianie i
ma charakter ciggly (powyzsze potwierdzita takze Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z
dnia 25 czerwca
2022 r., KIO/KD 17/22).

Dalej, nalezy réwniez zaznaczy¢, ze pojecie aktualnosci, o ktérym mowa w art. 126
ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do $rodka dowodowego, a nie do okolicznosci spetniania
okreslonego przez zamawiajgcego warunku udziatlu w postepowaniu. Ztozenie zatem
podmiotowych $rodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia, potwierdzajgcych

spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na ten dzien, tworzy domniemanie, ze warunek
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ten wykonawca spetnia przez caty czas trwania postepowania, od dnia sktadania ofert. Nie
dotyczy

to oczywiscie sytuacji, gdy ze ziozonych przez wykonawce podmiotowych $rodkéw
dowodowych wprost wynika okoliczno$¢ braku spetniania przez wykonawce warunku udziatu
przez calty wymagany okres lub na podstawie tych srodkéw dowodowych zamawiajgcy
powezmie co do tego uzasadnione watpliwosci. W takim przypadku zamawiajgcy jest
uprawniony, a wrecz zobowigzany, do wystosowania do wykonawcy wezwania
do uzupetnienia $rodkdéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu przez caty wymagany okres.

Taka sytuacja nie miata jednak miejsca w omawianej sprawie. Wykonawca MILTOM,
wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie wstepne, w ktorym potwierdzit, Ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu okreslone w SWZ. To na podstawie tego oswiadczenia zamawiajgcy
dokonat wstepnego badania spetnienia przez tego wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przedmiotowe o$wiadczenie stanowito zatem potwierdzenie, ze
przystepujgcy na dzien skfadania ofert spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w tym te
dotyczgce sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Z kolei na dalszym etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia, wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych, wykonawca MILTOM ztozyt podmiotowy $rodek dowodowy w postaci
informacji z banku (Zaswiadczenie z dnia 17 lutego 2023 r., wydane przez mBank S.A.).
Dokument ten potwierdzat wysoko$¢ srodkdw zgromadzonych na rachunku bankowym oraz
wysokos¢ przyznanego przez bank limitu kredytowego, a wysokos¢ salda dostepnego na
rachunku bankowym tego wykonawcy odpowiadata wymaganiom zamawiajgcego

okreslonym w SWZ.

Przy tym zlozony srodek dowodowy odpowiadat takze wymogom ustanowionym
w SWZ oraz w przepisach ustawy Pzp i rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych w zakresie jego aktualnosci, gdyz byt aktualny na dzien ztozenia. Po pierwsze
potwierdzat stan Srodkéw na dzien, kiedy skfadane byty podmiotowe Srodki dowodowe.
Po drugie, co wynika z § 8 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia w spawie podmiotowych Ssrodkow
dowodowych, ktéry stanowi, ze w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub
finansowej zamawiajgcy moze zgdac¢, w szczegdlnosci, nastepujgcych podmiotowych
srodkéw dowodowych: informacji banku lub spdidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢é kredytowag
wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej ztozeniem - dokument
przediozony na wezwanie nalezy uzna¢ za odpowiadajgcy wymaganiom tam okreslonym.

Ztozona przez przystepujgcego informacja z banku potwierdzata bowiem wysoko$¢
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posiadanych $rodkéw i zdolnos¢ kredytowg w okresie nie wczedniejszym niz 3 miesigce
przed jej ziozeniem, o czym stanowi cytowany przepis rozporzgdzenia w sprawie

podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Izba dostrzegta okolicznos¢, ktorg podnosit odwotujgcy, ze przediozony przez
MILTOM w postepowaniu dokument z banku wskazuje konkretng date tj. 16 lutego 2023 r.,
jednakze nie podwaza to w zaden sposéb tego, ze przystepujgcy posiadat sytuacje
finansowg potwierdzajgcg spetnianie warunku rowniez w momencie skfadania ofert i w

momencie otwarcia ofert, jak tez przez caty ten okres.

Jak podkreslono wczesniej I1zba podziela ocene, ze warunki udziatlu w postepowaniu
wykonawca musi spetniaé zaréowno w terminie sktadania ofert jak i w catym okresie
prowadzenia postepowania, jednak wymogu tego nie mozna rozumie¢ w sposéb
prezentowany przez odwotujgcego. Gdyby bowiem w ten sposob interpretowaé wymagania
ustawy Pzp i przepisébw wykonawczych, jak chce tego odwotujgcy to wykonawcy byliby
zobowigzani do potwierdzenia ich sytuacji i zdolnosci, i poprze¢ to stosownymi
dokumentami, w kazdym kolejnym dniu prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia

poczawszy od dnia otwarcia ofert.

Z inng sytuacjg mielibySmy do czynienia gdyby tresé przedtozonego przez MILTOM
dokumentu budzita watpliwosci co do spetnienia przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu czy to na dzien skladania ofert, czy tez w czasie prowadzenia
postepowania. Tymczasem analiza tresci dokumentu (o$wiadczenia MBank z 17 lutego 2023
r.) wskazuije,
ze to w zakresie w jakim potwierdza spetnienie przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu na dany dzien, jest jednoznaczne w swojej tresci i poswiadcza, ze

wymaganie okreslone w SWZ zostato spetnione na dzieh wymagany w postepowaniu.

Sktad orzekajacy nie podziela stanowiska odwotujgcego, ktéry podnosi, ze zrédiem
watpliwosci co do treSci oswiadczenia MBank, winna by¢ data wskazana w tresci tego
oswiadczenia. Jak juz wczesniej wskazano data ta wynika z tresci przywotanych wczes$niej

przepisow.

Jednoczesnie, niezaleznie od tego, ze zarzuty odwotania w Swietle cytowanych
wczesniej regulacji jawig sie jako bezzasadne, a przystepujgcy w prawidtowy sposob
wykazat w toku postepowania o udzielenie zamodwienia, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowe to dodatkowo, aby unikngé¢ jakichkolwiek
niejasnosci i watpliwosci w zatgczeniu do pisma procesowego przedtozyt dodatkowo

zaswiadczenie mBank S.A. w ktorym posiada rachunek bankowy, Ze na dzien sktadania ofert
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tj. 15 lutego 2023 r. posiadat srodki pieniezne zgromadzone na rachunku w kwocie 51
429,30 zt. oraz limit kredytowy przy znany do rachunku w kwocie 150 000,00 zi., ktére
tacznie przekraczajg kwote okreslong w opisie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Stanowi on potwierdzenie, ze réwniez na dzien uptywu
terminu sktadania ofert warunek udzialu w postepowaniu w tym zakresie wykonawca
MILTOM spetniat.

Nie sposob takze zgodzi¢ sie, ze zamawiajgcy powinien wezwaé przystepujgcego
do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonego dokumentu wystawionego przez mBank.
Przepisy art. 128 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, ktérych naruszenie zarzuca odwotujacy, dotyczg
bowiem odmiennych sytuaciji. W mys$l art. 128 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy kieruje takie
wezwanie jesli stwierdzi niejasnosci w dokumentach lub powezmie watpliwosci co do ich
tresci,
po zapoznaniu sie z nimi. Z kolei art. 128 ust. 5 ustawy Pzp znajdzie zastosowanie, gdy
ztozony dokument budzi watpliwosci lub gdy zamawiajacy uznaje go za niewystarczajgcy.
Zadna z tych sytuacji nie miata miejsca. Informacja z banku przediozona przez
przystepujgcego nie budzi zadnych watpliwosci, jest jednoznaczna w swojej tresci, konkretna

i zawiera wszystkie wymagane informacje.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze powyzsze zarzuty dotyczgce naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b i ¢ ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 128
ust. 4 i art. 128 ust. 5 ustawy Pzp nie znajdujg odzwierciedlenia w aktach rozpoznawanej

sprawy, w konsekwencji odwotanie w tym zakresie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Odnoszgc sie z kolei do zarzutéw naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp
przypomnie¢ nalezy, ze przestanki wykluczenia wykonawcy wynikajgce z art. 109 ust. 1
ustawy Pzp sg fakultatywnymi przestankami wykluczenia. Na powyzsze wskazuje uzyty
przez ustawodawce zwrot ,moze”. Obowigzek wykluczenia wykonawcy z powodu zaistnienia
fakultatywnych przestanek wykluczenia pojawia sie wytgcznie wtedy, gdy zamawiajgcy
w danym postepowaniu zdecyduje sie na ich wprowadzenie. O tym, w jaki sposéb taka
decyzja ma zosta¢ wyrazona w postepowaniu decyduje art. 109 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1,

wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie przewidziat
zastosowania przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, na co wprost

wskazujg postanowienia § 6 pkt 1 SWZ.
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Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest to, ze zamawiajgcy nie miat podstaw w tym
postepowaniu badac spetniania przez przystepujgcego podstawy wykluczenia z art. 109 ust.
1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp. Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie

naruszyt wskazywanych przez odwotujgcego przepisow.
Majgc na uwadze powyzsze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1i § 5 pkt 1i 2 b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztoéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCczaCy: ..o
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