Sygn. akt: KIO 2009/12
WYROK
z dnia 4 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie: Anna Chudzik

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 21 wrzesnia 2012 r. przez

wykonawce ELWO S.A. w Pszczynie

w postepowaniu prowadzonym przez Spoétke Energetyczng Jastrzebie S.A. w Jastrzebiu-

Zdroju

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci oceny
whnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujacego z udziatu w postepowaniu oraz powtorzenie czynnosci
oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, z uwzglednieniem
whniosku odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Spétke Energetyczna Jastrzebie S.A. w Jastrzebiu-
Zdroju i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ELWO
S.A. w Pszczynie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Spotki Energetycznej Jastrzebie S.A. w Jastrzebiu-Zdroju na rzecz
ELWO S.A. w Pszczynie kwote 18.600,00 zt (osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: ......cocviiiiinennnn.

Czlonkowie: i,



Sygn. akt: KIO 2009/12

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Spotka Energetyczna Jastrzebie S.A. w Jastrzebiu-Zdroju prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest
»-modernizacja elektrofiltru oraz ukfadu odbioru i transportu popiotu z elektrofiltru kotta WP-70
nr 5 w Spétce Energetycznej Jastrzebie EC Zofidowka”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 sierpnia 2012 r., nr 2012/S 156-261159.

W dniu 14 wrzesnia 2012 r. zamawiajgcy za posrednictwem faksu zawiadomit
wykonawce ELWO S.A. w Pszczynie, zwanego dalej ,odwotujagcym” o wynikach oceny
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu oraz o wykluczeniu go z udzialu w
postepowaniu.

Wobec:

1) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu z postepowania,

2) zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci, polegajacej na zaproszeniu
odwotujgcego do skfadania ofert

odwotujgcy wniost w dniu 21 wrzesnia 2012 r. odwofanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy_zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) naruszenie normy okreslonej w art. 26 ust. 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
polegajgce na pominieciu, Ze odwotujacy korzysta w niniejszym postepowaniu ze
zdolnosci finansowej podmiotu trzeciego i bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z
postepowania,

2) naruszenie normy okreslonej w § 1 pkt 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zagda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2009 r.,
Nr 226, poz. 1817 dalej: ,Rozporzadzenie”) w zw. z art. 49 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 roku - Prawo bankowe (Dz. U. z 2002r., Nr 72, poz. 665 t.j.; dalej:
.BankPr’) oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez btedng wyktadnie §1 pkt 9
Rozporzadzenia, polegajaca na przyjeciu, ze norma ta wymaga, by wykonawca wykazat
posiadanie okreslonej ilosci gotdwki na rachunku biezacym w banku prowadzacym ten
rachunek, a nie przewiduje mozliwosci uwzglednienia posiadania przez wykonawce tej

samej kwoty na rachunku lokaty terminowej, a wiec pominiecie, ze rachunek lokaty
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terminowej jest rodzajem rachunku bankowego, a - w konsekwencji - btedne przyjecie,
ze odwotujgcy nie wykazat posiadania przez podmiot udostepniajgcy zasoby kwoty 4
000 000,00 PLN na rachunku bankowym;

naruszenie normy okreslonej w §1 pkt 9 Rozporzadzenia w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, polegajace na pominieciu, ze dokumenty w postaci ,,potwierdzen wykonania
operacji finansowych”, wygenerowane z systemu informatycznego banku stanowig
sinformacje banku” w rozumieniu §1 pkt 9 Rozporzadzenia, a w konsekwenc;ji
bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania;

naruszenie normy okreslonej art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie,
iz odwotujacy nie wykazat, ze z zaswiadczenia Raiffeisen Bank Polska S.A. wynika, ze
podmiot, ktéry udostepnit odwotujacemu zasoby posiada w tym banku rachunek
bankowy, a w konsekwencji bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania;
naruszenie normy okre$lonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez biedne
przyjecie, iz odwotujacy nie wykazat, ze kwoty wskazane w ,potwierdzeniach wykonania
operacji finansowych” znajdowaty sie w dniu 27 sierpnia 2012 roku na rachunkach
podmiotu, na ktérego zasoby odwotujgcy sie powotuje w Banku Pekao S.A.,, a w
konsekwencji bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania;

naruszenie normy okreslonej w art. 7 BankPr w zw. z art. 5 ust. 1 pkt 2 BankPr, poprzez
zaniechanie jej zastosowania, a w konsekwencji pominiecie, iz elektronicznie
wygenerowane dokumenty (dotgczone do wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu) dotyczg czynnosci bankowych i - w zwigzku z tym - majg moc
dokumentéw sporzadzonych w formie pisemnej, zastrzezonej pod rygorem niewaznosci;
naruszenie normy okreslonej w art. 51 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jej zastosowania, a w konsekwencji nie zaproszenie
odwotujagcego do udziatu w postepowaniu, mimo, iz spetnia on wszystkie warunki

wskazane w ogfoszeniu.

Odwotujgacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

dokonania powtérnej oceny wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu;

zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy, odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26

ust. 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp podnidst, ze uzasadnienie informacji

zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania sugeruje, ze zamawiajacy nie
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wzigt pod uwage tego, ze odwotujgcy korzysta w postepowaniu z zasobow podmiotu

trzeciego.

Uzasadniajagc zarzut naruszenia § 1 pkt 9 Rozporzadzenia w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp podnidst, ze zamawiajgcy btednie zinterpretowat pojecia ,rachunku bankowego”
oraz ,informacji banku”.

Odnosnie pierwszego z poje¢ odwotujgcy wywodzit, Zze zamawiajacy btednie
identyfikowat pojecie ,rachunku” wytgcznie z rachunkiem biezgcym. W §1 pkt 9
Rozporzadzenia jest mowa wylgcznie o informacji banku, w ktéorym wykonawca ma
rachunek, potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych srodkow finansowych(...). Nie ma tu
zadnych ograniczen zaréwno, co do rodzaju rachunku, jak i formy i podstawy prawnej
dysponowania przez bank $rodkami wykonawcy. Juz zatem jezykowe brzmienie normy
okreslonej w §1 pkt 9 Rozporzadzenia swiadczy o tym, ze istotny - z punktu widzenia oceny
spetnienia warunku dotyczacego sytuacji finansowej - jest réwniez stan rachunku lokaty
terminowej. Zwlaszcza, iz zgodnie z art. 49 ust. 1 pkt 2 Prawa bankowego rachunek lokaty
terminowej (tak samo jak rachunek biezacy) jest po prostu rodzajem rachunku bankowego,
czyli rowniez rachunku w rozumieniu §1 pkt 9 Rozporzadzenia. W art. 49 ust. 1 pkt 2 BankPr
wskazano, ze banki moga prowadzi¢ w szczegolnosci nastepujace rodzaje rachunkow
bankowych:

a) rachunki rozliczeniowe, w tym biezace i pomocnicze,

b) rachunki lokat terminowych,

¢) rachunki oszczednosciowe, rachunki oszczedno$ciowo-rozliczeniowe oraz rachunki
terminowych lokat oszczednosciowych,

d) rachunki powiernicze.

W ocenie odwotujgcego poglad ten znajduje takze uzasadnienie w swietle celu art. 22
ust. 1 ustawy Pzp. Wymagania dotyczace wykazania przez wykonawce okreslonej sytuacji
ekonomicznej i finansowej zostalty wprowadzone po to, by dopuszczaé¢ do postepowan
wytacznie te podmioty, ktére sg w stanie podota¢ natozonym na nich zadaniom (wykonaé
zobowigzania w sposéb zgodny z trescig stosunku obligacyjnego). Jezeli stan srodkéw na
rachunku biezacym potwierdza zdolnos¢ wykonawcy do realizacji zamoéwienia (bezsporne),
to zdolnos¢ tg potwierdza réwniez stan rachunku lokaty terminowe.

Przywotat orzeczenia Izby wydane w sprawach o sygn. KIO 1197/11 z dnia
21.VI.2011 r., z 1.10.2008 sygn. akt KIO/UZP 988/08, oraz wyrok Zespotu Arbitréw przy
Urzedzie Zamowien Publicznych z dnia 19.1.2005r., sygn. akt UZP/Z0O/0-27/05.

Odnosnie btednej interpretacji przez zamawiajgcego drugiego pojecia z §1 pkt 9
Rozporzadzenia tj. pojecia ,informacja banku” odwotujgcy wywodzit, ze zamawiajgcy

nieprawidtowo uznat, iz dokumenty wygenerowane z systemu informatycznego Banku Pekao
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S.A., a stanowigce ,potwierdzenia operacji finansowych” nie sg informacjami banku.
.Informacja banku” moze przybra¢ jakakolwiek forme, byle potwierdzata, ze wykonawca
posiada na rachunku bankowym okreslong ilos¢ srodkow finansowych. Przywotat orzeczenia
Izby z dnia 6 grudnia 2010 sygn. akt KIO/UZP 2570/10, z dnia 21 czerwca 2011 roku, sygn.
akt KIO 1197/11, z dnia 15 marca 2012 roku sygn. akt KIO 445/12.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp odwotujacy podnidst,
ze zamawiajacy po pierwsze, btednie uznat, ze zaswiadczenie Raiffeisen Banku Polska S.A.
z dnia 3 wrzesnia 2012 roku nie potwierdza, ze podmiot, na ktérego zasoby odwotujacy sie
powotat posiada rachunek bankowy w tymze banku. Po drugie zas, btednie przyjat, ze
.potwierdzenia wykonania operacji finansowych” nie dokumentujg stanu srodkéw na
rachunku bankowym odwotujgcego.

Argumentowal, ze uwzgledniajac prawidtowg wyktadnie § 1 pkt 9 Rozporzadzenia i
pojecia ,rachunek bankowy” nalezato uznaé, ze zaswiadczenie Raiffeisen Banku Polska S.A.
potwierdzajgce, ze podmiot trzeci posiada na dzien 27 sierpnia 2012 roku (dzien uptywu
terminu do skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) lokaty na kwote
3 355 114,70 PLN dowodzi, ze podmiot ten ma w Raiffeisen Banku Polska S.A. rachunki
lokat terminowych.

Wywodzit, ze ztlozone przez niego dokumenty ,Potwierdzenia wykonania operacji
finansowych” swiadczg nie tylko wytgcznie o dokonywaniu operacji finansowych na lokate w
danych terminach, ale réwniez potwierdzajg stan srodkéw na rachunkach. Dokumenty te
potwierdzajg, ze w dniu, w ktérym uptyngt termin do ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu (tzn. w dniu 27 sierpnia 2012 roku) podmiot, na ktérego zasoby
odwotujacy sie powotat posiadat kwote 6 935 000,00 PLN na réznych rachunkach lokat
terminowych w banku Pekao S.A. Dokumenty przedstawione przez odwotujacego zostaty
wystawione (tu: wygenerowane z systemu elektronicznego Banku Pekao S.A.) w dniu 3
wrzesnia 2012 roku, a wiec potwierdzajg, ze stan rachunkéw bankowych, o ktérych mowa w
tych dokumentach nie zmienit sie od dnia dokonania danego przelewu do (co najmniej) dnia
3 wrzesnia 2012 roku. Z drugiej strony, z tresci tych dokumentéw wynika, ze $rodki pieniezne
znajdowaly sie na rachunkach lokat terminowych juz w dniu, w ktérym uptywat termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Co wiecej, wiekszos¢ tych
srodkéw (ok. 4 200 000,00 PLN) zostata tam umieszczona znacznie wczesniej tzn. 13 lipca i
13 sierpnia 2012 roku. Nie moze by¢ watpliwosci, ze w dniu 27 sierpnia 2012 roku stan tych
rachunkéw wynosit 6 935 000,00 PLN.

Na marginesie odwoltujacy wskazatl, ze stany rachunkéw podlegajg sumowaniu, a

wiec odwotujacy wykazat, ze podmiot, na ktérego zasoby sie powotat dysponowat w dniu 27



sierpnia 2012 roku kwotg ponad 10 000 000,00 PLN (6 935 000,00 PLN + 3 355 114,70
PLN).

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
bankowe odwotujacy podnidst, Zze zamawiajacy pomingt, iz wydruki z systemu
informatycznego banku - z uwagi, iz potwierdzajg dokonywanie czynnoéci bankowych -
spetniajg wymagania formy pisemnej zastrzezonej pod rygorem niewaznosci (a wiec nie
muszg byé podpisane przez przedstawicieli banku, ani potwierdzane za zgodno$¢ z
oryginatem). Przywotfat wyrok Izby z dnia 15.03.2012r., sygn. akt KIO 445/12. Wydruki
komputerowe z systemu informatycznego Pekao S.A. (wykazujace dokonanie okreslonych
operacji finansowych) spetniajg zatem wymagania formy pisemnej, zastrzezonej pod

rygorem niewaznosci.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 51 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
wywodzit, ze zamawiajacy przyjmujac bezpodstawnie , ze odwotujgcy nie spetnia warunkow

udziatu w postepowaniu - btednie zaniechat zaproszenia go do ztozenia oferty.

Uwzgledniajac calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zaméwieniu, wniosek z 27
sierpnia 2012 r. o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozony przez
odwolujacego, wezwanie zamawiajacego z 3 wrzesnia 2012 r. znak: L.dz.
UP/1450/Z2.M./2012 skierowane do odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, pismo odwotujacego
z 10 wrzesnia 2012 r. znak: L.dz. 45/09//2012/HH/W wraz z zatagcznikami uzupetniajace
dokumenty potwierdzajgce spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, pismo
zamawiajacego z 14 wrzesnia 2012 r. znak: L.dz. UP/1533/Z2.M./2012 informujace o
wynikach oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu i wykluczeniu
odwotujacego z udzialu w postepowaniu, odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego, jak roéwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwofanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189

ust. 2 ustawy Pzp.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. Ustalenie - w wyniku uwzglednienia odwofania — ze odwotujacy zostat
bezpodstawnie wykluczony z udziatu w postepowaniu spowoduje koniecznosé powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ztozonego przez niego wniosku, co moze oznaczac¢ zaproszenie
go do sktadania ofert i w efekcie umozliwi¢ mu uzyskanie zamoéwienia. Tracac zas mozliwosé
uzyskania zaméwienia ponosi szkode rozumiang jako utrata korzysci jakie wigzg sie z

realizacjg zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy na podstawie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
dokonat opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej wykonawcy. Zastrzegt bowiem, stosownie do pkt I11.2.2. ppkt a
ogtoszenia o zamodwieniu z 16.08.2012 r. Nr 2012/S 156-261159, Ze o udzielenie
zamoéwienia sektorowego w trybie przetargu ograniczonego mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu posiadajg
Srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w kwocie minimum 4 000 000,00 zt (cztery miliony
zt) lub rownowartos$c¢ tej kwoty w innej walucie, przeliczong wg kursu Sredniego NBP na
dzienh wystawienia dokumentu , o ktorym mowa w sekcji Il1.2.2 Ad.a).

Dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
zamawiajacy wskazat dokumenty, jakie nalezato ztozy¢ w celu wykazania tak opisanego
warunku udziatlu w postepowaniu. Stosownie do pkt Ill.2.2. ogtoszenia o zamdwieniu
wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢é informacje z banku Ilub spofdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktorym wykonawca posiada rachunek potwierdzajgca
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg w wysokos$ci minimum
4 000 000,00 zt (cztery miliony ztotych) - wystawiong nie wczes$niej niz 3 miesigce przed

uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W pkt VI.3. ogtoszenia o zamédwieniu zamawiajacy wskazat, ze do zlozenia oferty
zostanie zaproszonych 5 wykonawcéw, ktérzy uzyskajg najwiekszg liczbe punktéw.

Zastrzezono réwniez, ze wykonawcy mogg polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
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technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolno$ciach finansowych

innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow.

Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie

dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia, w szczegdblnoSci

przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia.

Termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu uptywat w
dniu 27 sierpnia 2012 r. 0 g. 10.00 (pkt 1V.3.4 ogtoszenia o zamowieniu).

Do uptywu terminu sktadania wnioskow, wnioski ztozytlo 6 wykonawcow, w tym
odwotujacy (protokot postepowania, s. 4)

Odwotujacy nie zatgczyt do wniosku dokumentéw w celu wykazania opisanego przez
zamawiajgcego warunku w zakresie zdolnosci finansowej (wniosek odwotujgcego z
27.08.2012r.).

Zamawiajacy w dniu 3 wrzesnia 2012 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wezwal odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw, w celu wykazania spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt 111.2.2. ogtoszenia o zamdwieniu
(pismo z 3 wrzesnia 2012 r. znak: L.dz. UP/1450/Z.M./2012, pkt. 2.2.).

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujacy ztozyt pismo z dnia 10
wrzesnia 2012 r., znak: L.dz. 45/09/2012/HH/W. Do pisma tego zataczy m.in.

1) pismo z 27 sierpnia 2012 r. zatytutowane ,pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania
do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow” wystawione przez Farby Kabe Polska
sp. z 0.0. w Katowicach, w ktorym podmiot ten oswiadczyt, iz zobowigzuje sie w
postepowaniu o zamdwienie publiczne, prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego
na modernizacje elektrofiltru oraz uktadu odbioru i transportu popiotu z elektrofiltru kotta
WP-70 nr 5 w Spotce Energetycznej Jastrzebie EC Zofiowka do oddania do dyspozyciji
odwotujgcemu zdolno$ci finansowej na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia.

2) zaswiadczenie wystawione przez Raiffeisen Bank S.A. w Warszawie z 3 wrzesnia 2012
r. dla Farby Kabe Polska sp. z 0.0., w ktérym bank potwierdza, ze na dzien 27.08.2012 r.
firma Farby Kabe Polska sp. z 0.0. posiadata lokate na kwote 3.355.114,70 zt PLN, z
datg poczatkowg 27.08.2012 r. i datg koncowg 28.08.2012 r.

3) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z 0.0. operacji z dnia 13.VI1.2012
roku (godz. 15:34:55) przelew na lokate na kwote 1 000 000,00 PLN; z datg rozpoczecia
13.07.2012 i datg zapadalnosci 12.10.2012 r.



4) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z 0.0. operacji z dnia 13.VI11.2012
roku (godz. 15:35:53) przelew na lokate na kwote 1 000 000,00 PLN, z datg rozpoczecia
13.07.2012 i datg zapadalnosci 12.10.2012 r.;

5) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z o0.0. operacji z dnia
13.VI11.2012 roku (godz. 15:27:33) przelew na lokate na kwote 1 000 000,00 PLN, z datg
rozpoczecia 13.08.2012 i datg zapadalnosci 03.09.2012 r.;

6) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z o0.0. operacji z dnia
13.VI11.2012 roku (godz. 15:27:53) przelew na lokate na kwote 1 000 000,00 PLN, z datg
rozpoczecia 13.08.2012 i datg zapadalnosci 03.09.2012 r.;

7) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z o0.0. operacji z dnia
20.VIII.2012 roku (godz. 15:36:23) przelew na lokate na kwote 200 000,00 PLN, z datg
rozpoczecia 20.08.2012 i datg zapadalnosci 31.08.2012 r.;

8) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z o0.0. operacji z dnia
27.VIII.2012 roku (godz. 15:41:55) przelew na lokate na kwote 2 000 000,00 PLN, z datg
rozpoczecia 27.08.2012 i datg zapadalnosci 29.08.2012 r.;

9) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z o0.0. operacji z dnia
27.VIII.2012 roku (godz. 15:42:26) przelew na lokate na kwote 735 000,00 PLN; z datg
rozpoczecia 27.08.2012 i datg zapadalnosci 28.08.2012 r.

Potwierdzenia wykonania operacji finansowych zawieraty daty ksiegowania ww. operaciji,

a nadto opatrzone byly nazwg i adresem banku, a oraz adnotacjg iz sg to dokumenty

sporzadzone elektronicznie na podstawie art. 7 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo bankowe, art.

60 kc i art. 20 ust. 2 i 5 ustawy o rachunkowosci, nie wymagajace stempla ani podpisu.

Zamawiajgcy w dniu 14 wrzesnia 2012 r. poinformowat odwotujgcego o wynikach
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazat, ze odwotujgcy zostat
wykluczony z udziatu w postepowaniu. Jako podstawe prawng wykluczenia zamawiajacy
wskazat art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wywiodt, Ze
odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Zdaniem
zamawiajgcego, informacja wystawiona przez Bank potwierdza posiadanie na dzien
27.08.2012 r. lokaty w wysokosci 3.355.114,70 zt, rbwnoczesnie z informacji tej nie wynika,
czy wykonawca w tym banku posiada rachunek. Réwniez ztozone ,potwierdzenia wykonania
operacji” opiewajgce na rézne kwoty i w roéznych datach, nie swiadczg o spetnieniu
stawianego warunku, tylko o dokonywaniu operacji finansowych na lokate w danych
terminach, nie potwierdzajg one stanu $rodkéw na rachunku zgodnie z wymogami
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze

zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich dokumenty mogg by¢ sktadane.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwofania stwierdzita, ze zastuguje ono
na uwzglednienie.

Jak wynika z uzasadnienia decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu powodem takiego rozstrzygniecia byto wytacznie to, iz:

1) informacja wystawiona przez Raiffeisen Bank Polska S.A. potwierdza posiadanie na
dzien 27.08.2012 r. lokaty w wysokosci 3.355.114,70 zt, rownoczes$nie z informacji tej nie
wynika, czy wykonawca w tym banku posiada rachunek,

2) ponadto zilozone ,potwierdzenia wykonania operacji” opiewajgce na rézne kwoty i w
réznych datach, nie $wiadczg o spetnieniu stawianego warunku, tylko o dokonywaniu
operaciji finansowych na lokate w danych terminach, nie potwierdzajg one stanu $rodkéw

na rachunku zgodnie z wymogami Rozporzadzenia.

Odnoszgc sie do pierwszego powodu wykluczenia odwolujgcego z udziatu w
postepowaniu Izba stwierdzita, ze zamawiajacy dokonat btednej wyktadni pojecia ,rachunek”
wynikajacego z przepisu § 1 pkt 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. nr 226, poz. 1817). Stosownie
do przywotywanego przepisu wykonawca sktada informacje banku (lub spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej), w ktorych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajaca
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg wykonawcy.

Jak wynika z uzasadnienia zamawiajacy zdawat sie utozsamia¢ pojecie rachunku
wytacznie z rachunkiem biezgcym, gdyz pominat wynikajacy z tresci zaswiadczenia fakt
prowadzenia przez bank dla podmiotu udostepniajagcego zasoby rachunku lokaty terminowe;.
Stanowisko takie nalezato uznaé¢ za nieuprawnione.

Z literalnej wyktadni przepisu § 1 pkt 9 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie
wynika ograniczenie mozliwosci wykazania posiadania s$rodkow jedynie do kwot
zgromadzonych na rachunku biezacym, gdyz postuzono sie ogdlnym pojeciem ,rachunek”.
W ocenie Izby nie ma powoddéw, aby pojeciu ,rachunek” nadawaé znaczenie zawezajace i
jednoczesnie odrebne anizeli na gruncie prawa cywilnego, a wynikajgce z art. 725 Kodeksu
cywilnego i doprecyzowanego w art. 49 Prawa bankowego. Jak wiadomo bowiem do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego stosuje sie przepisy Kodeksu Cywilnego, jezeli ustawa
Pzp nie stanowi inaczej (art. 14 ustawy Pzp). Stosowanie przepisow KC w sprawach

nieuregulowanych nastepuje wprost, a nie odpowiednio.
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Zgodnie z art. 725 Kodeksu cywilnego Przez umowe rachunku bankowego bank
zobowigzuje sie wzgledem posiadacza rachunku, na czas oznaczony lub nieoznaczony, do
przechowywania jego Srodkéw pienieznych oraz, jezeli umowa tak stanowi, do
przeprowadzania na jego Zzlecenie rozliczenn pienieznych. Jak wynika z przywotanego
przepisu konstytutywnym elementem umowy rachunku bankowego jest zawarcie przez
podmiot kwalifikowany, ktérym jest bank, z posiadaczem umowy, ktérej celem jest
przechowywanie przez bank srodkéw pienieznych nalezacych do posiadacza. Na tym tle nie
ulega watpliwosci, ze umowa rachunku lokaty terminowej jest umowg rachunku bankowego
w rozumieniu art. 725 i n. KC. Stanowisko takie przedstawiane jest w doktrynie prawa
cywilnego (por. Komentarz do art. 49 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe
(Dz.U.02.72.665), [w:] F. Zoll (red.), A. Adamek, K. Bitner-Przybylska, M. Brozyna, M.
Chudzik, A. Fran, |. Karasek, K. Kohutek, K. Korus, R. Kwasnicki, J. Lachner, J. Molis, M.
Olczyk, K. Ptonczyk, P. Podlasko, M. Porzycki, A. Rataj, D. Rogon, M. Rusinek, M. Spyra, T.
Spyra, S. Szuster, P. Tereszkiewicz, A. Wactawik, F. Wejman, M. Wyrwinski. Prawo
bankowe. Komentarz, Tom | i ll, Zakamycze, 2005).

Potwierdzeniem takiej interpretacji sg réwniez przepisy ustawy Prawo bankowe, ktére
uszczegodtawiajg ogodlne normy KC i wymieniajg przyktadowo rodzaje rachunkéw bankowych,
jakie moze prowadzi¢ bank. W mysl| art. 49 ust. 1 przywotywanej ustawy banki mogg
prowadzi¢ w szczegodlnosci nastepujace rodzaje rachunkéw bankowych:

a) rachunki rozliczeniowe, w tym biezace i pomocnicze,

b) rachunki lokat terminowych,

c) rachunki oszczednosciowe, rachunki oszczednosciowo-rozliczeniowe oraz rachunki
terminowych lokat oszczednosciowych,

d) rachunki powiernicze.

Z powyzszego przyktadowego wyliczenia wynika, ze ustawodawca jednoznacznie
traktuje rachunek lokaty terminowej jako rodzaj rachunku bankowego.

Dostrzezenia wymaga rowniez, ze oprocz jezykowej wyktadni za takim rozumieniem
pojecia ,rachunek” przemawiajg takze reguly wykfadni celowosciowej. Celem przepisu §1
pk9 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow jest bowiem wytgcznie udokumentowanie
posiadania przez wykonawce okreslonej sumy pienieznej. Z tego punktu widzenia dla
uwiarygodnienia sytuacji finansowej wykonawcy nie ma znaczenia rodzaj rachunku
bankowego na ktérym przechowuje on srodki pieniezne. Rachunek lokaty terminowej rozni
od rachunku biezacego przede wszystkim sposobem gromadzenia na nim srodkow
pienieznych. Swoboda dokonywania dyspozycji srodkami zostaje bowiem ograniczona na
czas okreslony poprzez zawarcie stosownej klauzuli stosownie do art. 50 ust. 1 zdanie 2

Prawa bankowego. Jednakze z punktu widzenia celu dla jakiego sktadana jest
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zamawiajgcemu informacja z banku tj. wytacznie udokumentowania posiadania okreslonych
Srodkow pienieznych, okoliczno$¢ ta ma znaczenie drugorzedne.

Sktad orzekajacy Izby w omawianym zakresie podziela tym samym wczesniej
wyrazane przez Izbe poglady dotyczace mozliwosci wykazania posiadania srodkow
pienieznych zgromadzonych na rachunkach lokat terminowych. Wskazac nalezy ponadto, ze
WW. przepis rozporzgdzenia nie zakre$la takze wymogu, aby informacja banku dotyczyta
wytgcznie rachunku biezgcego wykonawcy. Rachunki lokat terminowych stanowig
niewatpliwie rachunki w rozumieniu tego przepisu, a Srodki finansowe pozostajgce na tych
rachunkach mogq by¢ wykazywane w celu potwierdzenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy.
(por. wyrok KIO z 21 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1197/11); Potwierdzenie stanu
Srodkow, bedacych w dyspozycji Wykonawcy, zawsze zostaje okreSlone na konkretny dzien i
moze obejmowac nie tylko stan wolnych srodkéw finansowych, znajdujgcych sie aktualnie na
koncie ale takze lokat, gdyz sq to $rodki w petni dostepne dla klienta. (por. wyrok KIO z dnia
1 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 988/08).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezato
stwierdzi¢, ze z zaswiadczenia wystawionego przez Raiffeisen Bank Polska S.A. wynikato,
ze na dzieh 27.08.2012 r. podmiot na ktérego zasoby odwotujacy sie powotat tj. Farby Kabe
Polska sp. z 0.0. posiadata lokate na kwote 3.355.114,70 zt PLN, z datg poczatkowg
27.08.2012 r. i datg koncowg 28.08.2012 r. Z tresci tego zaswiadczenia wynikato wiec,
wbrew stanowisku zamawiajgcego, ze podmiot trzeci posiadat w tym banku rachunek
bankowy, a mianowicie rachunek lokaty terminowej. Dokument ten potwierdzat wiec w
wystarczajgcy sposob posiadanie na rachunku przez podmiot udostepniajacy zasoby

Srodkéw finansowych w kwocie 3.355.114.70 zt.

Oceniajac ww. dokument Izba nie mogta odnies¢ sie do sformutowanego dopiero w
trakcie rozprawy przez zamawiajgcego kolejnego powodu zakwestionowania ww.
zaswiadczenia. Wbrew cigzgcemu na zamawiajacym z mocy art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
obowigzku podania wyczerpujgcego uzasadnienia decyzji o wykluczeniu zamawiajacy
dopiero w trakcie rozprawy podnidst, ze zaswiadczenie z Raiffeisen Bank winno zostaé
podpisane przez wykonawce lub podmiot trzeci, natomiast zaswiadczenie to zostato
po$wiadczone przez zastepce gtdwnej ksiegowej podmiotu trzeciego Farby Kabe Polska,
ktéra, w ocenie zamawiajgcego, miata nie by¢ umocowana do reprezentowania tego
podmiotu trzeciego.

Konsekwencjg uchybienia zamawiajgcego jego ustawowemu obowigzkowi byto to, ze
odwotujgcy nie mogt i nie sformutowat zarzutéw w odwotaniu wobec domniemanej ww.
przyczyny wykluczenia. Konsekwencjg zas braku zarzutéw w odwotaniu byt brak mozliwosci

rozpoznania ich przez lzbe, a to na zasadzie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
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Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Przepis art. 192
ust. 7 ustawy Pzp ma podwdjne znaczenie, nie tyko chroni zamawiajgcego przed
podnoszeniem na rozprawie przez wykonawce nowych zarzutow, ktére nie znalazty sie w
odwotaniu, ale i stanowi przeszkode merytorycznego rozpoznania zasadno$ci wykluczenia
wykonawcy z powodu uprzednio mu nieznanedo.

W celu potwierdzenia stanowiska Izby nalezy przywota¢ jedno z nowszych orzeczeh
Trybunatu Sprawiedliwo$ci, ktory zajat stanowisko, iz termin do wniesienia odwotania biegnie
dopiero wtedy gdy wykonawca mogt zapoznac sie nie tylko z rozstrzygnieciem postepowania
ale i jego motywami (por. Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 28 stycznia 2010 r. wydany
w sprawie Uniplex (UK) Ltd przeciwko NHS Business Services Authority, sygn. akt C
406/08), w ktérym wyrazono stanowisko, iz fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze
jego kandydatura lub oferta zostaly odrzucone, nie pozwala mu na skuteczne wniesienie
odwotania. Takie informacje nie sq wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatowi lub oferentowi
wykrycie wystapienia naruszenia prawa, ktoére moze byc przedmiotem odwofania. Wytacznie
po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do
wystgpienia ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepisow, jak tez co do mozliwosci
wniesienia odwofania.

Przyjecie pogladu przeciwnego i orzeczenie o zasadnosci wskazanych dopiero w
trakcie rozprawy domniemanych, ewentualnych powodach wykluczenia nastgpitoby z
naruszeniem prawa wykonawcow do wniesienia odwotania w terminie wynikajacym z art.
182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Wigzatoby sie z faktycznym pozbawieniem wykonawcy prawa
do skorzystania ze Srodka ochrony prawnej. W konsekwencji Izba przy wyrokowaniu
pomineta argumentacje zamawiajgcego dotyczacg zakomunikowanych dopiero w trakcie
rozprawy innych przyczyn kwestionowania zaswiadczenia Banku Raiffeisen Bank Polska
S.A.

Z przedstawionego wyzej przez lzbe stanowiska, ze rachunki lokat terminowych sg
zrfachunkami” w rozumieniu przepisu § 1 pkt 9 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, za
btedny nalezato uzna¢ takze drugi powdd, dla ktérego zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy uznat, ze ,potwierdzenia wykonania operacji” wygenerowane z systemu
informatycznego banku Pekao S.A. $wiadczyty tylko o dokonywaniu operacji finansowych na
lokate w danych terminach i nie potwierdzaty stanu srodkéw na rachunku zgodnie z
wymogami § 1 pkt 9 Rozporzadzenia. Stanowisko to nalezato oceni¢ jako niezasadne. W

ocenie Izby, sposréd ztozonych przez odwotujgcego dokumentow ,potwierdzen wykonania
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operacji” za odpowiadajgce pkt Ill.2.2 ogloszenia o zamodwieniu mogly byé uznane
nastepujace dokumenty:

1) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z 0.0. operacji z dnia 13.VI11.2012
roku (godz. 15:34:55) przelew na lokate na kwote 1 000 000,00 PLN; z datg rozpoczecia
13.07.2012 i datg zapadalnosci 12.10.2012 r.

2) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z 0.0. operacji z dnia 13.VI11.2012
roku (godz. 15:35:53) przelew na lokate na kwote 1 000 000,00 PLN, z datg rozpoczecia
13.07.2012 i datg zapadalnosci 12.10.2012 r.;

3) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z o0.0. operacji z dnia
13.VI11.2012 roku (godz. 15:27:33) przelew na lokate na kwote 1 000 000,00 PLN, z datg
rozpoczecia 13.08.2012 i datg zapadalnosci 03.09.2012 r.;

4) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z 0.0. operacji z dnia
13.VIII.2012 roku (godz. 15:27:53) przelew na lokate na kwote 1 000 000,00 PLN, z datg
rozpoczecia 13.08.2012 i datg zapadalnosci 03.09.2012 r.;

5) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z o0.0. operacji z dnia
20.VIII.2012 roku (godz. 15:36:23) przelew na lokate na kwote 200 000,00 PLN, z datg
rozpoczecia 20.08.2012 i datg zapadalnosci 31.08.2012 r.;

Jak wynika z ww. dokumentéw, na skutek ww. operacji finansowych zostat dokonany
wewnetrzny przelew pomiedzy rachunkami prowadzonymi przez Bank Pekao S.A. dla
podmiotu udostepniajgcego zasoby finansowe. Srodki te przed operacjg znajdowaty sie na
rachunku biezacym tego podmiotu prowadzonym przez Bank Pekao S.A. Swiadczyt o tym
numer rachunku bankowego nalezacy do Banku Pekao S.A. a takze nazwa wiasciciela
rachunku tj. podmiotu trzeciego. Nastepnie w wyniku wykazanej operacji finansowej srodki
finansowe zostaty przelane na odpowiednie rachunki lokaty terminowej prowadzone przez
Bank Pekao S.A. dla tego samego podmiotu. Operacja finansowa zostata zaksiegowana
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw, termin rozpoczecia lokat przypadat przed dniem
skfadania wnioskéw, zas termin zapadalnosci lokat konczyt dopiero po tym terminie. Zatem,
wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, dokumenty te potwierdzaty nie tylko dokonanie
odpowiednich operacji finansowych tj. przelewow, ale stanowity takze dowdd posiadania
odpowiednich srodkéw finansowych na rachunkach bankowych, jakimi byly rachunki lokaty
terminowej. Gdyby podmiot trzeci nie posiadat srodkdéw finansowych na rachunku biezgcym
w banku, nie mogtby dokona¢ ich transferu w drodze przelewu wewnetrznego na rachunek
lokaty terminowej w tym samym banku.

Dokumenty te potwierdzaty takze spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
ramach czasowych zakreslonych trescia warunku i dokumentami, ktére w celu jego

udowodnienia nalezato ztozyé. Wprawdzie sformutowany przez zamawiajgcego warunek
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brzmiat: o udzielenie zamdwienia sektorowego w trybie przetargu ograniczonego mogq

ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktérzy na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu posiadajg $rodki finansowe lub zdolnosé kredytowg w kwocie minimum 4 000
000,00 zt. Literalna wyktadnia tego warunku prowadzitaby do wniosku, ze nalezato wykazac¢
srodki finansowe znajdujace sie na rachunku bankowym tylko i wytgcznie w dniu 27 sierpnia
2012 r. Jednakze taka wyktadnia prowadzitaby do wewnetrznej dysharmonii z innymi
postanowieniami ogtoszenia. Zamawiajacy uznat bowiem w pkt I1.2.2. ogtoszenia, a w slad
za §1 pkt 9 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, ze spetnienia warunku dowodzi¢ bedzie

informacja z banku wystawiona nie wczesniej niz_3 miesigce przed uptywem terminu

sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Poniewaz informacja o
stanie rachunku wystawiona wczesniej nie moze potwierdza¢ srodkow ktére znajdg sie na
tym rachunku w przyszitosci, to za spetniajgce warunek udzialu w postepowaniu nalezato
uzna¢ $rodki pieniezne, ktére znalazty sie na rachunku bankowym w okresie 3 miesiecy
przed uptywem terminu skfadania wnioskéw, zgodnie z brzmieniem §1 pkt 9 Rozporzadzenia
w sprawie dokumentow. Ponadto tylko takie rozumienie warunku pozostawatoby w harmonii
z przepisem art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp. Przepis art. 26 ust. 3 zd. 2 Pzp okresla
jednoznacznie termin, wedtug ktérego nalezy oceni¢ spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu, tj. ,nie pdzniej niz w dniu, w ktdérym uptynat termin sktadania wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (...)", a nie ,na dzien skfadania wnioskéw”.

Poniewaz termin sktadania wnioskéw uptynat w dniu 27 sierpnia 2012 r. o g. 10 tej,
zatem za odpowiadajace warunkowi udziatu nalezato uznac srodki pieniezne, ktére znalazty
sie na rachunkach lokat terminowych w okresie przypadajacym na 3 miesigce przed tg data.
W okresie tym miescity sie zatem s$rodki pieniezne zgromadzone na rachunkach bankowych
podmiotu trzeciego w dniach 13 lipca, 13 sierpnia i 20 sierpnia 2012 r.

W ocenie Izby brak byto réwniez podstaw do kwestionowania ww. dokumentéw z
przyczyn formalnych. Po pierwsze ,Informacja banku” nie ma scisle okreslonej formy, musi
pochodzi¢ od banku i koniecznym aby mozna byto z niej wyinterpretowaé, ze wykonawca
posiada na rachunku bankowym okreslong ilos¢ srodkéw finansowych.

Wedltug Izby nie ulegato watpliwosci, iz potwierdzenia wykonania operacji stanowig
informacje pochodzace z banku. Zostaty wygenerowane z systemu informatycznego banku.
Ponadto opatrzone zostaty nazwag i siedzibg banku, informacjami z art. 374 § 1 ksh oraz
zawieraty adnotacje iz sg sporzadzone elektronicznie na podstawie art. 7 ust. 1 i ust. 2
ustawy Prawo bankowe, art. 60 kc i art. 20 ust. 2 i 5 ustawy o rachunkowosci, nie wymagajq
stempla ani podpisu.

Dostrzezenia wymaga, iz w mysl art. 7 ust. 1 prawa bankowego Oswiadczenia woli
zwigzane z dokonywaniem czynno$ci bankowych mogg by¢ skfadane w postaci

elektronicznej, zas§ w mys| art. 7 ust. 3 Prawa bankowego Jezeli ustawa zastrzega dla
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czynnoSci prawnej forme pisemng, uznaje sie, ze czynno$¢ dokonana w formie, o ktorej
mowa w ust. 1, spetnia wymagania formy pisemnej takze wtedy, gdy forma zostata
zastrzezona pod rygorem niewaznosci. Za$ czynnoscig bankowg w mys| art. 5 ust. 1 pkt 2
Prawa bankowego jest m.in. prowadzenie innych rachunkéw bankowych.

Z przywotanych przepiséw wynika zatem, ze aby oswiadczenie woli ztozone w formie
elektronicznej wywotato skutek jak dla formy pisemnej, wykazywato jedynie zwigzek z
czynnoscig bankowa. W ocenie Izby niewatpliwie zwigzku z czynnoscig bankowa, jakg jest
prowadzenie rachunku bankowego, nie sposéb odmowic operacji finansowej, polegajacej na

przelewie srodkéw na ten rachunek.

W ocenie Izby potwierdzeniu znajdowania sie wykonawcy w odpowiedniej sytuacii
finansowej nie mogly stuzyé jedynie srodki pieniezne, ktérych posiadanie wykazano
nastepujacymi informacjami z banku:

1) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z 0.0. operacji z dnia 27.VI11.2012
roku (godz. 15:41:55) przelew na lokate na kwote 2 000 000,00 PLN, z datg rozpoczecia
27.08.2012 i datg zapadalnosci 29.08.2012 r;

2) potwierdzenie wykonania przez Farby Kabe Polska sp. z 0.0. operacji z dnia 27.VI111.2012
roku (godz. 15:42:26) przelew na lokate na kwote 735 000,00 PLN; z datg rozpoczecia
27.08.2012 i datg zapadalnosci 28.08.2012 r.

Jednakze powdd dla ktérego dokumenty te nalezato uzna¢ za niewystarczajgce dla
wykazania warunku udziatu w postepowaniu byly odmienne od wskazanych przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia odwotujacego z postepowania. W ocenie Izby
nie dowodzity one bowiem posiadania odpowiednich $rodkéw finansowych na rachunku
bankowym w wymaganym 3 miesiecznym terminie przed uptywem terminu sktadania
wnioskow. Termin sktadania wnioskow uptywat w dniu 27 sierpnia 2012 r. o g. 10. Ww.
przelewy z rachunku biezgcego na lokaty zostaty dokonane w dniu 27 sierpnia 2012 r. po g.
15.00 i wtedy zaksiegowane. Zatem $rodki przed operacjg finansowa musiaty sie znajdowac
na rachunku biezacym. Jednakze nie wiadomo kiedy sie tam znalazty, a w szczegdlnosci czy

zostaty zgromadzone przed g. 10 czy tez znalazly sie na nim po tym terminie.

Oceniajac zas, czy odwotujacy wykazat posiadanie wymaganej przez zamawiajgcego
sumy $rodkéw pienieznych na rachunku nalezy podnie$¢, co nastepuje.

Srodki pieniezne zgromadzone na rachunku bankowym majg wymierny, policzalny
charakter. Jesli wiec wykonawca posiada odrebnie zgromadzone srodki finansowe na kilku
odrebnych rachunkach bankowych to z punktu widzenia zdolnosci finansowej wykonawcy
srodki te podlegajg zsumowaniu. Stad dopuszczalnym jest ztozenie informacji z kilkku bankow

o posiadanych srodkach finansowych byleby informacje te nie dotyczyty de facto tych
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samych srodkow pienieznych. Stanowisko takie byto juz wczesniej wyrazane w orzeczeniach
Izby (por. wyrok Izby z 6 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1553/10). Wyeliminowanie
mozliwosci kilkukrotnego wykazania tej samej sumy pienieznej moze nierzadko okazac sie
nad wyraz trudne. Jedynie bowiem informacje z bankéw wystawione w tym samym
momencie (nawet nie w tej samej dacie, bioragc pod uwage coraz bardziej popularne
przelewy natychmiastowe) lub zablokowanie srodkéw na jednym rachunku i uzyskanie
zaswiadczenia z innego rachunku w trakcie trwania blokady gwarantowatoby z catg
pewnoscig zamawiajacemu, ze nie wykazano posiadania tej samej sumy pieniedzy.

W ocenie Izby, z sytuacjg mozliwosci zdublowania tej samej sumy pienieznej zetknat
sie w analizowanej sprawie zamawiajacy. Ztozono mu bowiem informacje z 2 r6znych
bankéw, w ktérych podmiot trzeci posiadat rachunki, wystawione w wymaganym okresie 3
miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw, lecz pochodzace z réznych dat.
Jednakze ocena zaistniatego stanu faktycznego dokonana przez zamawiajgcego byta
nieprawidiowa. Zamawiajgcy swe watpliwosci co do tego czy nie wykazano mu tej samej
sumy pienieznej rozstrzygnat na niekorzys¢ wykonawcy. Nie wzigt on pod uwage tego, ze
wykonawca ztozyt mu doktadnie takie dokumenty jakich zamawiajgcy zadat w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i wypetniajace wymogi z § 1 pkt 9
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Zawsze bowiem ziozenie informacji z dwdch
bankéw o wysokosci posiadanych srodkéw ale wystawionych w réznych datach, czego
wykonawcom w $wietle obowigzujgcych przepiséw zabroni¢ nie mozna, rodzi¢ bedzie
watpliwosci, czy nie sg to te same Srodki. W ocenie Izby w tej sytuacji zamawiajacy, ktory nie
jest w stanie w oparciu o komplet Zzadanych przez siebie prawidtowych dokumentow
rozstrzygnaé analizowanej kwestii, powinien swe watpliwosci rozwiaé wykorzystujac
instytucje wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnienia uregulowang w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp i uzyska¢ oswiadczenie wykonawcy, ze wykazane srodki finansowe nie zostaty

zdublowane.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze sprzecznym z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym byto ustalenie zamawiajgcego, iz z informacji wystawionej przez Raiffeisen
Bank Polska S.A. nie wynika, czy wykonawca w tym banku posiada rachunek, a ponadto iz
ztozone ,potwierdzenia wykonania operacji” nie potwierdzajg stanu $rodkéw na rachunku
zgodnie z wymogami §1 pkt 9 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow. W konsekwenciji
zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie, gdyz nie zostaty wypetnione przestanki wymienione w tym przepisie.

Natomiast zamawiajgcy nie naruszyt art. 51 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
zaproszenia odwotujacego do skfadania ofert, gdyz - jak wynikato z dokumentacji przestane;j

przez zamawiajgcego — zamawiajagcy na moment wyrokowania nie wykonat jeszcze
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czynnosci zaproszenia do sktadania ofert, oczekujac na wynik postepowania odwotawczego

W niniejszej sprawie.

Izba nie odnosita sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 26 ust.
2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, majacego polega¢ na pominieciu, ze odwotujacy
korzysta w niniejszym postepowaniu ze zdolnosci finansowej podmiotu trzeciego, gdyz — jak
wynikato z odpowiedzi na odwotanie - okoliczno$¢ ta nie byta powodem wykluczenia

odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, a zatem nie byta sporna pomiedzy stronami.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie.
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Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy §6 w zw. z § 5 ust. 4 w
zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 z, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 .

Przewodniczacy: .........ccceiiiiiiinnns

Czlonkowie: i
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