Sygn. akt: KIO 885/21
WYROK

z dnia 4 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 kwietnia 2021 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 marca 2021 r. przez
wykonawce ERBUD Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Teatr Wielki im. Stanistawa Moniuszki w Poznaniu z

siedziba w Poznaniu

przy udziale wykonawcy TDC Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutébw wobec czynnosci wezwania wykonawcy
Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach odnos$nie sytuacji ekonomicznej
i finansowej, jako czynnosci wykonanej przez zamawiajacego zgodnie z trescia
wyroku Izby.
2. W pozostatlym zakresie odwotanie oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ERBUD Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie i
3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ERBUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
3.2. Zasgdza od wykonawcy ERBUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na

rzecz zamawiajgcego Teatru Wielkiego im. Stanistawa Moniuszki w Poznaniu z



siedzibg w Poznaniu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. 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.

PrzewodniczacCy: ........cccevvviiiinnnnnnns



Sygn. akt KIO 885/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Teatr Wielki im. Stanistawa Moniuszki w Poznaniu z siedzibg
w Poznaniu - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Modernizacja sceny gtéwnej Teatru Wielkiego im. Stanistawa
Moniuszki w Poznaniu”. Numer referencyjny: 332/04/2020. Ogtoszenie o zamowieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 listopada 2020 r.,
za numerem 2020/S 214-523300.

W dniu 19 marca 2021 r. odwotanie wniést wykonawca ERBUD Spoétka Akcyjna
Z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci

Zamawiajgcego polegajgcych na:

- wezwaniu Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach — dalej Przystepujacy MIKORr,
do Zziozenia wyjasnien aktualnych na dzien zlozenia oswiadczeh i dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp, tj. niezgodnie
Z sentencjg (i uzasadnieniem) wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lutego 2021 r.
wydanego w sprawie o sygnaturze akt KIO 164/21 (dalej: ,\WYROK KIO”), zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy miat wezwac jedynie do wyjasnienia jakimi srodkami finansowymi dysponuje
Wykonawca w ramach udzielonych kredytéw, o ktérych mowa w zaswiadczeniu z dnia 30

listopada 2020 r., ktérego wystawcg jest SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie;

- dokonaniu czynnosci badania i oceny dokumentoéw przedtozonych przez Przystepujacego
MIKOR, pomimo, ze zgodnie z WYROKIEM KIO wezwanie miato dotyczyé jedynie
wyjasnienia jakimi srodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych
kredytéw, o ktérych mowa w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020 r., ktérego wystawcag

jest SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie, a nie przedtozenia nowych dokumentéw;

- zaniechaniu wykluczenia Przystepujgcego MIKOR, pomimo, Ze ten nie wykazat spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowej;

- zaniechaniu wykluczenia Przystepujacego MIKOR, pomimo, ze ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub ktory
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw lub
ewentualnie w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace
w btgd Zamawiajgcego, mogace mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;



- zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego MIKOR, pomimo, ze ze wzgledu na
niewykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

ekonomicznej i finansowej oferta ww. Wykonawcy podlega odrzuceniu;

- dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego MIKOR, pomimo, ze
Wykonawca MIKOR podlega wykluczeniu, a jego oferta - odrzuceniu;

- zaniechania prowadzenia postepowania zgodnie z zasadg rownego traktowania

wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, w tym zaniechanie wykonania WYROKU KIO.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 26 ust. 4 ustawy pzp w zwigzku z art. 527 ustawy pzp, poprzez wezwanie
Przystepujagcego MIKOR faktycznie do uzupetnienia wszystkich dokumentéw, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp, w trybie faktycznie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, pomimo, ze
zgodnie z WYROKIEM KIO Izba nakazala Zmawiajgcemu jedynie wyjasnienie jakimi
srodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych kredytéw, o ktérych
mowa w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020r., ktérego wystawcyg jest SGB Bank S.A.
Oddziat w Warszawie, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, a nie wezwanie do

uzupetnienia dokumentow;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy pzp w zwigzku z art. 527 ustawy pzp, poprzez dokonanie
czynno$ci badania i oceny dokumentéw przedtozonych przez Przystepujgcego MIKOR,
pomimo, ze zgodnie z WYROKIEM KIO wezwanie miato dotyczy¢ jedynie wyjasnienia jakimi
srodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych kredytéw, o ktérych
mowa w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020., ktérego wystawcg jest SGB Bank S.A.
Oddziat w Warszawie, a nie przedtozenia nowych dokumentoéw i zaniechaniu wykluczenia
Wykonawcy MIKOR, pomimo, ze ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej;

3) art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy MIKOR,
pomimo, ze ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow lub ewentualnie w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia;

4) art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy MIKOR,

pomimo, ze ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w bitad Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wpltyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

5) art. 24 ust. 4 ustawy pzp w zwigzku z art. 527 ustawy pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego MIKOR, pomimo, ze ze wzgledu na niewykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i

finansowej w sposob zgodny z WYROKIEM KIO oferta ww. Wykonawcy podlega odrzuceniu;

6) art. 92 ust. 1 pkt 1), 2) i 3) ustawy pzp, w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy pzp, w zwigzku
zart. 527 ustawy pzp, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujagcego MIKOR, poprzez uwzglednienie w toku badania i oceny ofert nowych
dokumentéw, zamiast wyjasnieh Przystepujgcego MIKOR a zaniechanie stwierdzenia, ze

Wykonawca MIKOR podlega wykluczeniu, a jego oferta podlega odrzuceniu;

7) art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 527 ustawy pzp, poprzez zaniechanie
prowadzenia postepowania zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw oraz
uczciwej konkurencji, w tym niewykonanie WYROKU KIO, pomimo istnienia takiego

obowigzku wywodzonego z art. 527 (a contrario).

Odwotujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,

jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty Przystepujagcego MIKOR, z zaniechaniem wykluczenia Wykonawcy MIKOR i
odrzucenia jego oferty.

2) powtérzenia czynnoéci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Ponadto, Odwotujgcy wnidst o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.
Uzasadniajgc interes w uzyskaniu zamdwienia Odwotujgcy wskazat, ze zostat
sklasyfikowany na trzeciej pozycji w rankingu ofert (uwzgledniajgc oferte MIKOR), jednak
oferta ta nie zostata jeszcze poddana czynnosci badania i oceny, w tym w szczegdlnosci
wykonawca TDC Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu — dalej Przystepujgcy TDC, nie byt
jeszcze wzywany do ztozenia dokumentéw ,podmiotowych” na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy pzp. Zatem Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jest wykonawca,
ktéry ma szanse na jego uzyskanie w przypadku, gdy Zamawiajgcy prawidtowo prowadzac
czynnos$ci badania i oceny ofert odrzuci oferte MIKOR, a nastepnie bedzie mozna poddac
ocenie poprawnos$¢ ztozenia oferty przez Przystepujgcego TDC.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w trakcie rozprawy w
sprawie o sygn. akt KIO 164/21 MIKOR, jako przystepujgcy do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego, przedstawit nowe dokumenty dotyczgce swojej sytuacji
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ekonomicznej i finansowej, w tym przede wszystkim dokumenty w postaci historii transakciji
dokonanych z rachunku prowadzonego przez SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie w
okresie pomiedzy datg wydania zaswiadczenia przedtozonego dla potrzeb pierwszych
czynnosci badania i oceny ofert (zaswiadczenie SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie z dnia
3 grudnia 2020 r.), a datg sktadania ofert, ktéra wyznaczona byta na dzien 8 grudnia 2020 r.
Z dokumentéw tych wynikato, ze zaswiadczenie SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie z dnia
3 grudnia 2020 r. majgce dowodzi¢ wysokosci posiadanych przez MIKOR na dzien sktadania
ofert Srodkow miato na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do faktycznej sytuacji
ekonomicznej i finansowej Wykonawcy, wykazywanej wedtug stanu na dzien sktadania ofert
(8 grudnia 2020

r.), gdyz zgodnie z zaswiadczeniem SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie z dnia 3 grudnia
2020 r. saldo na rachunku biezacym dla firm wynosito 3.790.236,84 zt, a na rachunku do
obstugi podzielonej pfatnosci (VAT) - 247.741,17 z. Natomiast z dokumentow
przediozonych przez MIKOR na rozprawie w dniu 9 lutego 2021 r. w sprawie o0 sygnhaturze
akt KIO 164/21, po przeprowadzeniu ktorej wydany zostat WYROK KIO, wynikato
jednoznacznie, ze w okresie pomiedzy wydaniem zaswiadczenia SGB Bank S.A. Oddziat w
Warszawie z dnia 3 grudnia 2020 r. tylko do dnia 4 grudnia 2020 r. z rachunku do obstugi
podzielonej ptatnosci (Split Payment) wydatkowano 68.857,39 ztotych. Zakladajac, ze VAT w
stawce podstawowej wynosi

23%, co stanowito 68.857,39 zI, to z rachunku biezgcego dla firm prowadzonego dla MIKOR
przez SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie musiatlo do dnia 4 grudnia 2020 r. zostaé
wydatkowanych kolejne 299.379,96 ziotych. Zatem faktyczna sytuacja ekonomiczna
i finansowa MIKOR byta znacznie gorsza niz wynikato to ze ztozonego oswiadczenia
0 posiadanej zdolnosci ekonomicznej i finansowej MIKOR i zaswiadczenia SGB Bank S.A.
Oddziat w Warszawie z dnia 3 grudnia 2020 r., pobranego z banku w taki sposob, aby
stanowity one dowodd sytuacji lepszej niz faktyczna i postuzenia sie nim w toku
postepowania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze na dzien skfadania jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (JEDZ) przez MIKOR (7 grudnia 2020 r., godzina 14:07) osoby sktadajace
o$wiadczenie JEDZ za MIKOR musiaty mie¢ swiadomos¢, ze MIKOR nie posiada ,$rodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote rowng co najmniej 5 000 000,00 PLN”, .
,[9.337.978,01] [PLN] waluta, z czego 1.300.000, PLN w formie kredyt SGB Bank S.A. oraz
4.037.978,01 w formie gotéwki na kontach w SGB Bank”. Oprécz faktu nie posiadania
Srodkow z kredytu i braku mozliwosci wykazania ich posiadania, z catg pewnoscig osoby
dziatajgce za MIKOR wiedziaty, ze z kwoty 5.337.978,01 nalezy odjg¢ kwote wydatkowang z

rachunku biezgcego dla firm prowadzonego dla MIKOR przez SGB Bank S.A. Oddziat w
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Warszawie oraz rachunku do obstugi podzielonej ptatnosci (VAT) kwote 368.237,35 zt —
zaktadajgc, ze pomiedzy 4 grudnia 2020 r., a 7 grudnia 2020 r., godzing 14:07 nie
wydatkowano dalszych srodkéw z obydwu kont MIKOR.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze dowodnie wskazuje na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16) lub art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy MIKOR, pomimo, Ze spetnione sg przestanki dla
takiego wykluczenia.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze Zamawiajgcy, nie dopatrzywszy sie opisanych
wyzej okolicznosci, po doreczeniu mu WYROKU KIO, ponowit czynno$¢ badania i oceny
ofert i wezwat MIKOR do uzupetnienia dokumentéw, zamiast do wyjasnienia okolicznosci
wskazanych w sentencji WYROKU KIO i opisanych w uzasadnieniu ww. orzeczenia.
Zamawiajgcy wprost postuzyt sie sformutowaniem, ktérego celem bylo stworzenie MIKOR
podstaw do przeswiadczenia, ze uprawniony jest nie tylko do wyjasnienia kwestii, ale tez
(a moze przede wszystkim) do przedtozenia nowych dokumentéw. Powyzsze dziatanie jest
oczywiscie niezgodne z wywodzonym z art. 527 ustawy pzp obowigzkiem wykonania
czynnosci nakazanych przez Krajowa lzbe Odwotawczg zgodnie z trescig wyroku tej Izby.
Z WYROKU KIO nie da sie bowiem wyprowadzi¢ wniosku o obowigzku wezwania MIKOR do
uzupetnienia jakichkolwiek dokumentéw. Zamawiajgcy miat jedynie wyjasnic jakimi Srodkami
finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych kredytéw, o ktérych mowa
w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020 r., ktérego wystawcg jest SGB Bank S.A. Oddziat
w Warszawie. Zatem Zamawiajgcy nie wykonat WYROKU KIO, a MIKOR nie byt uprawniony
do przedkfadania nowych dokumentéw. W konsekwencji dokument te uznac¢ nalezy za
ztozone z naruszeniem podstawy prawnej, przewidujgcej ztozenie wyjasnien. Z art. 26 ust. 4
bowiem, w odrdznieniu od art. 26 ust. 3, nie wynika, ze przepis ten daje podstawe do
wzywania do uzupetnienia dokumentéw albo do uzupetniania dokumentéw. Gdyby bowiem
prawodawca traktowat czynnos$ci z art. 26 ust. 3 i 26 ust. 4 zamiennie, to nie przewidywatby
dla nich dwoch osobnych podstaw prawnych. W ocenie Odwotujgcego powyzsze dowodnie
wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy pzp w zwigzku z art. 527
ustawy pzp, poprzez wezwanie MIKOR faktycznie do uzupetnienia wszystkich dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp, w trybie faktycznie art. 26 ust. 3 ustawy pzp,
pomimo, ze zgodnie z WYROKIEM KIO Izba nakazata Zmawiajgcemu jedynie wyjasnienie
jakimi Srodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych kredytéw, o
ktérych mowa w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020 r., ktérego wystawcg jest SGB
Bank S.A. Oddziat w Warszawie, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, a nie wezwanie do
uzupetnienia dokumentow. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze Zamawiajgcy wezwat MIKOR

do zilozenia wyjasnien aktualnych na dzien zlozenia oswiadczeh i dokumentow
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potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, tj. niezgodnie z
sentencjg (i uzasadnieniem) wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lutego 2021 r.
wydanego w sprawie 0 sygnaturze akt KIO 164/21, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy miat
wezwac jedynie do wyjasnienia jakimi Srodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w
ramach udzielonych kredytéow, o ktérych mowa w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020.,
ktérego wystawcy jest SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie.

Przechodzac do oceny dokumentéw ziozonych w sposob nieuprawniony przez
MIKOR Odwotujagcy stwierdzit, ze MIKOR nie wyjasnit jakimi srodkami finansowymi
dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych kredytéw, o ktérych mowa w zaswiadczeniu z
dnia 30 listopada 2020r., ktérego wystawcyg jest SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie, na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp. MIKOR zapomniat o obowigzku wykazania swojej
sytuacji ekonomicznej i finansowej wedtug stanu na dzien sktadania ofert. Podobny zarzut
nalezy postawi¢ w stosunku do pozostatych dokumentéow wystawionych przez bank
Millennium S.A. w dniu 3 marca 2021 r. Z dokumentow tych nie wynika czy na dzieh
sktadania ofert MIKOR spetniat warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowe;.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze dowodnie wskazuje na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy pzp w zwigzku z art. 527 ustawy pzp, poprzez
dokonanie czynnosci badania i oceny dokumentéw przedtozonych przez MIKOR, pomimo,
ze zgodnie z WYROKIEM KIO wezwanie miato dotyczy¢ jedynie wyjasnienia jakimi srodkami
finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych kredytow, o ktorych mowa
w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020 r., ktérego wystawcg jest SGB Bank S.A. Oddziat
w Warszawie, a nie przedtozenia nowych dokumentéw i zaniechaniu wykluczenia
wykonawcy MIKOR, pomimo, ze ten nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowe;j.

Odwotujgcy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy pzp w zwigzku z art.
527 ustawy pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MIKOR, pomimo, ze ze
wzgledu na niewykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci ekonomicznej i finansowej w sposob zgodny z WYROKIEM KIO oferta ww.
wykonawcy podlega odrzuceniu uzasadnia fakt, ze przepis ten ma zastosowanie, gdy
wykazana zostanie przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania. Majgc za$ na
uwadze, ze wykazano wyzej, ze zachodzg przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 12)
ustawy pzp w zwigzku z art. 527 ustawy pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16) lub art. 24 ust. 1 pkt
17) ustawy pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze oferta MIKOR podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1), 2) i 3) ustawy pzp,

w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy pzp, w zwigzku z art. 527 ustawy pzp, poprzez dokonanie
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wyboru jako najkorzystniejszej oferty MIKOR, poprzez uwzglednienie w toku badania i oceny
ofert nowych dokumentéw, zamiast wyjasnien MIKOR a zaniechanie stwierdzenia, ze
MIKOR podlega wykluczeniu, a jego oferta podlega odrzuceniu, tj. dokonanie czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty MIKOR, pomimo, ze wykonawca MIKOR podlega
wykluczeniu, a jego oferta — odrzuceniu, uzasadnia fakt, ze przepis art. 92 ustawy pzp
pozwala na powiadomienie o0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty wytgcznie w przypadku
wyboru oferty wykonawcy w stosunku do ktérego nie zachodzg przestanki wykluczenia lub
odrzucenia jego oferty, albowiem, stosownie do art. 7 ust. 3 ustawy pzp zamdwienia udziela
sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. W tej sytuacji zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 527 ustawy pzp, poprzez zaniechanie
prowadzenia postepowania zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw oraz
uczciwej konkurencji, w tym niewykonanie WYROKU KIO jawi sie réwniez jako uzasadniony.
Zamawiajgcy dat temu wyraz zapowiadajgc swoje dgzenie do wyboru jako najkorzystniejszej
oferty MIKOR, wbrew zasadom wynikajgcym z przepisow o zamowieniach publicznych. W
pismie ztozonym do akt postepowania odwotawczego w sprawie o sygnaturze akt KIO
164/21 Zamawiajgcy oswiadczyt wprost: ,Dla Zamawiajgcego jest nie do przyjecia, aby z
powodu drobnych uchybien miat wybra¢ oferte i wydatkowac¢ $rodki publiczne o warto$é
blisko 1 800 000,00 ztotych wiekszg od wybranej oferty, tym bardziej w obecnych czasach
pandemii i rozwijajgcego sie z tego powodu kryzysu, a co za tym idzie niepewnej sytuaciji
finansowej instytucji kultury.” Zauwazenia jednak wymaga, ze przepisy ustawy z dnia 2
marca 2020 r. o0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych =z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 1842 z pézn. zm.) wytgczajg lub
modyfikujg wprawdzie stosowanie niektérych przepiséw o zamoéwieniach publicznych, ale nie
art. 7 ustawy pzp.

Przystepujacy MIKOR w dniu 12 kwietnia 2021 r. ztozyt pismo procesowe, w ktérym
wniést o zwrot odwotania na podstawie art. 519 pkt 1 ustawy pzp wzglednie o odrzucenie
odwofania na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy pzp w zw. z art. 527 ustawy pzp oraz
oddalenie odwotania jako bezzasadnego. Nastepnie pismem z dnia 28 kwietnia 2021 r.
Przystepujacy MIKOR wnidst o odrzucenie odwotania rowniez na podstawie art. 528 pkt 3 i 4
ustawy pzp, wskazat na brak interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania oraz wnidst o
oddalenie odwotania. W ztozonych pismach oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swojego stanowiska.



Zamawiajgcy w dniu 26 kwietnia 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej

wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz odrzucenie odwofania na podstawie art. 528 pkt

5 ustawy pzp.

Na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2021 r. Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w
ktorym wniést o uwzglednienie odwotania oraz odnidst sie¢ do wnioskdw o zwrot wzglednie

odrzucenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepisbw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
Z ktérym do postepowan o udzielenie zamodwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznosé, iz postepowanie wszczete zostato w dniu
3 listopada 2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy
pzp nalezy przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.).

Jednoczesnie, z uwagi na tresc art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1 (ustawa z dnia 11
wrzesdnia 2019 r., t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.), Izba ustalita, ze odwotanie
czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw

formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Przystepujgcego MIKOR o zwrot odwotania.
W zakresie ztozonego wniosku Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Odwotujgcy w dniu 19 marca 2021 r. ztozyt odwotanie podpisane przez r.pr. J. M. . Do
odwotania dotgczono petnomocnictwo z dnia 13 stycznia 2021 r. dla r.pr. J. M. udzielone

przez T. B. oraz M. W. (wpisana w KRS prokura tgczna z cztonkiem zarzadu). W odpowiedzi
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na wezwanie Prezesa Izby Odwotujgcy ztozyt petnomocnictwo z dnia 6 marca 2019 r. dla M.
W. i T. B. udzielone przez M. W. i A. G. uprawnionych do reprezentacji na dzieh 6 marca
2019 r. zgodnie z odpisem petnym z KRS. Petnomocnictwo upowazniato m.in. do: ,Niniejsze
petnomocnictwo upowaznia ww. petnomocnikbw na powyzej wskazanych zasadach do
reprezentowania ERBUD w postepowaniach przed Krajowg Izbg Odwotawczg lub Sgdem
Okregowym w sprawach dotyczgcych Postepowan, w tym do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(w tym odwotan i skarg), przystepowania do toczgcych sie postepowarn z odwofarn innych
wykonawcéw, zgfaszania opozycji przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do
postepowania odwofawczego, wnoszenia sprzeciwéw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwofaniu innego wykonawcy oraz prawo
udziatu i reprezentowania ERBUD w tych postepowaniach. (...) Petnomocnicy, dziatajgc
fgcznie na powyzej wskazanych zasadach, sg upowaznieni do udzielania dalszych

petnomocnictw.”

Zgodnie z kontraktami menadzerskimi z dnia 1 stycznia 2018 r. ztozonymi przez
Odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym Pan M. W. oraz Pan T. B. w dniu wniesienia
odwotania pozostawali z Odwotujgcym w stosunku zlecenia (umowy zawarto na czas

nieokreslony).

Zgodnie z art. 519 ustawy pzp: ,1. W przypadku nieuiszczenia wpisu w terminie, o ktérym
mowa w art. 517 ust. 2, oraz po bezskutecznym uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 518
ust. 1, Prezes Izby zwraca odwofanie w formie postanowienia. 2. Odwofanie zwrécone nie

wywotuje skutkow, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.”

W mysl art. 510 ustawy pzp: ,71. Petnomocnikiem moze by¢ adwokat lub radca prawny,
a ponadto osoba sprawujgca zarzgd majgtkiem Ilub interesami strony lub uczestnika
postepowania oraz osoba pozostajgca ze strong lub uczestnikiem postepowania w stosunku
Zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia. 2. Peinomocnikiem osoby
prawnej, przedsiebiorcy, w tym nieposiadajgcego osobowosci prawnej, Ilub jednostki

nieposiadajgcej osobowosci prawnej moze by¢ rowniez pracownik tej jednostki.”

Majac na wzgledzie ustalony stan faktyczny nalezato uzna¢ wniosek o zwrot odwotania za
niezasadny. Przystepujgcy podnidést, ze osoby reprezentujgce Odwotujgcego nie byly
nalezycie umocowane, bowiem z zadnego dokumentu przedtozonego Prezesowi Krajowej
Izby Odwotawczej nie wynika charakter petnomocnikow w $Swietle art. 510 ustawy pzp.
Wskazat réwniez, ze w tresci petnomocnictwa z dnia 6 marca 2019 r. umocowano

petnomocnikdw do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na podstawie ustawy pzp 2004 r.,
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co skutkuje wadliwoscig zlozonego petnomocnictwa. Jak ustalono w postepowaniu
odwotawczym, Pan M. W. oraz Pan T. B. pozostawali z Odwotujgcym w stosunku zlecenia, a
zatem mogli by¢ pethomocnikami w swietle art. 510. Ponadto, w ocenie Izby nie ulega
watpliwoséci, ze z tredci petnomocnictwa wynika umocowanie do sktadania srodkéw ochrony
prawnej. Na dziehn udzielanego petnomocnictwa obowigzywata ustawa pzp z 2004 r.,
niemniej jednak petnomocnictwo nie zostalo wypowiedziane, dlatego tez w ocenie Izby

nalezato uznag, ze obejmuje réwniez znowelizowang ustawe pzp.
Tym samym odwotanie nie podlegato zwrotowi na podstawie art. 519 ustawy pzp.

Izba postanowita uwzgledni¢ wniosek Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego o odrzucenie
odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy pzp dotyczgcego czynnosci
Zamawiajgcego wykonanej zgodnie z trescig wyroku Izby z dnia 10 lutego 2021 r. w sprawie
KIO 164/21 na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy pzp, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1

sentencji niniejszego orzeczenia.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy pzp Izba

ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W sprawie KIO 164/21 rozpoznanej na skutek odwotania wniesionego w dniu 11 stycznia
2020 r. przez odwotujgcego: TDC Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu Odwotujgcy
przystgpit do postepowania w charakterze uczestnika postepowania po stronie

odwotujgcego.

Zgodnie z sentencjg wyroku KIO 164/21 z dnia 10 lutego 2021 r. Izba uwzglednita odwotanie
w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp i nakazata Zamawiajgcemu:
»(1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mikor InZyniering
sp. Z 0.0. z siedzibg w Jankach oraz (2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty
wykonawcy Mikor Inzyniering sp. z o0.0. z siedzibg w Jankach w zakresie spetniania przez
tego wykonawce warunku z punktu 5.1 podpunkt 1 lit. a) SIWZ z zastosowaniem procedur
przewidzianych ustawg Pzp, w tym art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyja$nienia jakimi $rodkami
finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych kredytow, o ktorych mowa
w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020., ktérego wystawcg jest SGB Bank S.A. Oddziat

w Warszawie.”

W tresci uzasadnienia ww. wyroku wskazano: ,Wobec powyzszych ustalen Izba uwzglednita
odwofanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i uniewazniajgc
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg
w Jankach nakazata powtorzenie czynnoSci badania i oceny oferty tego wykonawcy w
zakresie spetniania przez tego wykonawce warunku z punktu 5.1 podpunkt 1 lit. a) SIWZ
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Z zastosowaniem procedur przewidzianych ustawg Pzp, w tym art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do
wyjasnienia jakimi Srodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych
kredytoéw, o ktérych mowa w zadwiadczeniu z dnia 30 listopada 2020., ktérego wystawcg
Jjest SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie.”

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 marca 2021 r. wezwat Przystepujgcego MIKOR w
nastepujgcy sposob: ,Teatr Wielki im. St. Moniuszki w Poznaniu — zwany dalej
Zamawiajgcym, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) — zwanej dalej Ustawa,
oraz wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2021 r. [sygn. akt KIO 164/2021]
wzywa Mikor Inzyniering Sp. z o.0. (Al. Krakowska 34A, 05-090 Janki) — zwang dalej
Wykonawca, do ztoZzenia wyjaSnien aktualnych na dzien ztoZzenia oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy. Zamawiajgcy prosi —
zgodnie z uzasadnieniem do wyroku Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 11 lutego 2021 r.
[sygn. akt KIO 164/2021] — o wyjasnienie i dostarczenie dowoddw, ktére bedg wskazywac
Jjakimi Srodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych kredytéw, o
ktérych mowa w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020 r., ktérego wystawcg jest SGB
Bank S.A. Odziat w Warszawie. Zamawiajgcy prosi o wskazanie wielkoSci wykorzystania
kredytow lub wskazania wielko$ci $rodkéw finansowych jakimi dysponuje Wykonawca w
ramach udzielonych kredytow. Wyjasnienie: Na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 1 ustawy, Wykonawca ztozyt dwa zaswiadczenia z banku. Z treSci zaswiadczani z dnia
30 listopada 2020 r. wynika, ze bank (SGB Bank S.A.) udzielit Wykonawcy finansowania w
formie: Kredytu obrotowego w kwocie 1 000 000,00 zt Kredytu obrotowego w rachunku
biezgcym w kwocie 300 000,00 zt. Z tresci zaswiadczania z dnia 3 grudnia 2020 r. wynika, ze
wykonawca posiada w banku (SGB Bank S.A.) nastepujgce rachunki: - rachunek biezgcy dla
firm o numerze 04 1610 1352 2110 0420 1557 0091. Na dzien wystawienia zaswiadczenia
saldo na w/w rachunku wynosi 3 790 236,84 zt - rachunek do obstugi podzielonej ptatnosci
(VAT) o numerze 49 1610 0006 2002 0420 1557 0002. Na dzien wystawienia
zasSwiadczenia saldo na w/w rachunku wynosi 247 741,17 zt. Zatem z treSci ww.
dokumentéw wynika, ze Wykonawca posiada Srodki finansowe w fgcznej wysokosci: 3 790
236,84 z++247 741,17 z+300 000,00 zt = 4 337 978,01 zt. Powyzsze potwierdza
uzasadnienie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2021 r. [sygn. akt KIO
164/2021]: ,Niewatpliwie tak jak wskazat Zamawiajgcy z tres$ci w.w. dokumentéw wynika, ze
Wykonawca posiada do dyspozycji Srodki finansowe w tgcznej wysokoSci: 4 337 978,01 (3
790 236,84 zt + 247 741,17 zt + 300 000,0 z#).” (...) Niewatpliwie sporna pozostaje

informacja z banku z dnia 30 listopada 2020 r. w zakresie finansowania w formie: ,Kredytu
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obrotowego w kwocie 1 000 000,00 zt”. Ze wskazanego dokumentu nie wynika bowiem
w jakiej wielko$ci Srodkdéw finansowych kredyt jest dostepny, na dzieni wystawienia
wykonawcy Mikor wskazanego zasSwiadczenia.” Z powyzszego wyjaSnienia jak rowniez z
tresci wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2021 r. [sygn. akt KIO 164/2021]

wezwanie do ztozenia wyjasnien jest w petni uzasadnione.”

Zgodnie z art. 528 pkt 5 ustawy pzp: ,/zba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi, ze: odwofanie
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, ktérg wykonat zgodnie

z zgdaniem zawartym w odwofaniu.”

Jak juz wskazano powyzej odwotanie zostato ztozone m.in. na czynno$¢ wezwania
Przystepujgcego MIKOR w trybie art. 26 ust. 4 do wyjasnien sytuacji ekonomicznej
i finansowej. Odwolujgcy wskazywal, ze czynnos$¢ zostata przeprowadzona niezgodnie
z wyrokiem KIO, gdyz faktycznie Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego MIKOR do

uzupetnienia dokumentow.

Majgc na wzgledzie poczynione ustalenia faktyczne lzba stwierdzita, ze odwotanie w tej
czesci zostato w istocie ztozone na czynnos¢ Zamawiajgcego wykonang zgodnie z trescig
wyroku Izby w sprawie KIO 164/21. Jak wynika z sentencji i uzasadnienia wyroku lzba
nakazata ponowne badanie i ocene oferty Przystepujgcego MIKOR w zakresie sytuaciji
ekonomicznej i finansowej z zastosowaniem procedur ustawy pzp. W dalszej kolejnosci Izba
nakazata na co wskazuje wyrazenie ,w tym” do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy pzp. Tym samym Zamawiajgcy byt zobowigzany zaréwno do wezwania do wyjasnien
ale réwniez uprawniony do zastosowania odpowiednich procedur przewidzianych ustawg
pzp w celu zbadania czy Wykonawca Mikor spetnia warunek zdolno$ci ekonomicznej i
finansowej. Jak wynika z dokumentacji postepowania Przystepujacy MIKOR nie byt wzywany
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp. W wezwaniu Zamawiajgcy
zacytowat tres¢ sentencji wyroku KIO 164/21, ale réwniez wezwat do ztoZzenia dowodow, co
w Swietle powyzszych ustalen bylo dziataniem uprawnionym, zgodnym z procedurami pzp
oraz trescig wyroku KIO 164/21. Zauwazenia wymaga, jak stusznie podniost Odwotujacy, ze
celem art. 528 pkt 5 ustawy pzp jest wyeliminowanie sytuacji w ktérej rozstrzygano by o tym
samym w jednej instancji. Ot6z, Odwotujgcy powotujgc okolicznosci faktyczne zarzutu
podniesionego wobec czynnosci wezwania Przystepujgcego do wyjasnien przywotat kwestie
bedace przedmiotem rozpoznania merytorycznego przed Izbg w sprawie KIO 164/21, ktore
to kwestie zostaty rozstrzygniete wydanym orzeczeniem w powyzszej sprawie. Nalezato wiec
stwierdzi¢, ze Odwotujgcy zakwestionowat czynno$¢ Zamawiajgcego wykonang zgodnie
z treScig wyroku Izby. Dlatego tez Izba odrzucita odwotanie w tym zakresie i skierowata do
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rozpoznania na rozprawie zarzuty odwotania wobec czynnosci badania i oceny ztozonych na
wezwanie przez Przystepujgcego MIKOR wyjasnien i dokumentow oraz czynnosci

ponownego wyboru oferty Przystepujgcego MIKOR jako najkorzystniejsze;j.

Izba oddalita pozostate wnioski o odrzucenie odwotania. Przystepujacy MIKOR podnosit, ze
odwofanie ztlozone na czynnos$¢ wezwania do wyjasnien powinno zostaé¢ odrzucone na
podstawie art. 528 pkt 3 ustawy pzp oraz 528 pkt 4 ustawy pzp. Przystepujgcy MIKOR
twierdzit, ze odwotanie w tym zakresie zostato wniesione po uptywie terminu, gdyz czynno$¢
wezwania Przystepujgcego MIKOR do wyjasnien miata miejsce w dniu 2 marca 2021 r.,

a odwotanie wniesiono do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2021 r.

W ocenie Izby argumentacja Przystepujgcego MIKOR nie zastuguje na aprobate. Zgodnie
z art. 515 ust. 1 i 3 ustawy pzp: ,Odwofanie wnosi sie: 1) w przypadku zamoéwien, ktérych
warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie: a) 10 dni od dnia przekazania
informacji o czynnosci zamawiajgcego Sstanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli
informacja zostata przekazana przy uzyciu Srodkoéw komunikacji elektronicznej, (...) 3.
Odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1i 2 wnosi sie w terminie: 1) 10 dni od
dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku
zamowien, ktorych warto$c¢ jest rowna albo przekracza progi unijne.” Natomiast w mys$| art.
96 ust 3 ustawy pzp: ,Protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Ilub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.”
Niewatpliwie Odwotujgcy wiedze na temat czynnosci Zamawiajgcego podjetych po otwarciu
ofert, a przed wyborem najkorzystniejszej oferty moze uzyskaé dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty. W przedmiotowej sprawie lzba w wyroku KIO 164/21 nakazata
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i przeprowadzenie ponownego
badania i oceny ofert. Tym samym, odwotanie wobec czynno$ci wezwania Przystepujgcego
MIKOR do wyjasnien mogto zostaé ziozone dopiero po ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktéra to czynnosc, jak Izba ustalita, miata miejsce w dniu 9 marca
2021 r. Wobec powyzszego Izba uznata, ze 10-dniowy termin na wniesienie odwotania zostat

dochowany.

15



Ponadto, Przystepujacy wniést o odrzucenie odwofania jako wniesionego po uptywie
ustawowego terminu wskazujgc, ze Odwotujgcy przywotuje w odwotaniu okolicznosci
faktyczne, ktére byly mu znane juz po czynnosci pierwotnego wyboru najkorzystniejszej
oferty. W ocenie Izby, zarzuty dotyczace wprowadzenia w btgd w zakresie oswiadczenia
ztozonego w dokumencie JEDZ odnoénie sytuacji ekonomicznej i finansowej mogty zostaé
podniesione po ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty, gdyz na ten moment mozna
byto oceni¢ prawdziwos¢ ziozonego oswiadczenia w kontekscie ztozonych na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 2 marca 2021 r. wyjasnien i dokumentow Przystepujgcego MIKOR
odnosnie spetnienia warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej, czyli z uwagi na

pojawienie sie nowych okolicznosci faktycznych.

Zauwazenia wymaga, ze uzasadniajgc zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp Odwotujgcy odnosit sie rowniez do okolicznosci faktycznych
i prawnych rozpoznanych juz merytorycznie przez Izbe w wyroku KIO 164/21. Jak wynika
Zz uzasadnienia wyroku KIO 164/21 Izba stwierdzita: ,Natomiast podlega uwzglednieniu
zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp, albowiem zdaniem Izby
wykonawca Mikor Inzyniering nie wykazat spetnienia warunku z punktu 5.1 podpunkt 1 lit. a)
SIWZ. W tym przypadku, jak ustalit Zamawiajgcy, uwzgledniajgc ten zarzut, wykonawca w
JEDZ - sekcji B pkt. 6 na potwierdzenie warunku z pkt. 5.1.1.a SIWZ [,Wykonawca spetni
warunek jezeli wykaze, ze posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg na kwote rowng
co najmniej: 5000 000,00 PLN.”] - ztozyt oSwiadczenie, ze $rodki finansowe wynoszg:
5.337.978,01 [PLN] waluta, z czego 1.300.000, PLN w formie kredyt SGB Bank S.A. oraz
4.037.978,01 w formie gotéwki na kontach w SGB Bank. Na wezwanie Zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy, wykonawca ztozyt dwa zaswiadczenia z banku SGB Bank S.A.
Oddziat w Warszawie. Z treSci zasSwiadczenia z dnia 30 listopada 2020 r. wynika, Zze bank
udzielit Wykonawcy finansowania w formie: Kredytu obrotowego w kwocie 1 000 000,00 zf;
Kredytu obrotowego w rachunku biezgcym w kwocie 300 000,00 zt. Z kolei z tresci
zaswiadczania z dnia 3 grudnia 2020 r. wynika, ze wykonawca posiada w banku nastepujgce
rachunki: rachunek biezgcy dla firm o numerze 04 1610 1352 2110 0420 1557 0091. Na
dzien wystawienia zaswiadczenia saldo na w/w rachunku z kwotg 3 790 236,84 zt; rachunek
do obstugi podzielonej ptatnosci (VAT) o numerze 49 1610 0006 2002 0420 1557 0002;
Podano: Na dzien wystawienia zaswiadczenia saldo na w/w rachunku wynosi 247 741,17 zt’.
Niewatpliwie tak jak wskazat Zamawiajgcy z tresci ww. dokumentow wynika, ze Wykonawca
posiada do dyspozycji $rodki finansowe w fgcznej wysokosci: 4 337 978,01 zt (3 790 236,84
zt+247 741,17 zt++300 000,00 zi). Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze Srodki wskazane na

rachunku do obstugi podzielnej ptatnosci (VAT) sg Srodkami finansowymi, ktére znajdujg sie
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na koncie, ktérego wtascicielem jest wykonawca. Ograniczenia w mozliwosci dysponowania
Srodkami na rachunku VAT nie zmieniajg faktu, ze sg w dyspozycji wykonawcy, a w samym
wymaganiu nie wprowadzono zadnych ograniczenn (zgodnie z brzmieniem: posiada Srodki
finansowe lub zdolno$¢ kredytowg). Takze Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, Ze wypfata
wadium w wysokos$ci 500 000 zt nie umniejsza warto$ci posiadanych przez wykonawce
Srodkéw finansowych dla oceny warunku, gdyz opinie bankowe — na gruncie wskazanego
rozporzadzenia - sg aktualne, jezeli sg wystawione w okresie nie wcze$niejszym niz 1
miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. Niewatpliwie sporna pozostaje informacja
banku z dnia 30 listopada 2020 r. w zakresie finansowania w formie: ,Kredytu obrotowego w
kwocie 1 000 000 zt”. Ze wskazanego dokumentu nie wynika bowiem w jakiej wielkoSci
Srodkéw finansowych kredyt jest dostepny, na dzienn wystawienia wykonawcy Mikor
wskazanego zaswiadczenia. Reasumujgc Izba stwierdza, ze wedtug oswiadczenia Mikor
ztozonym w JEDZ wykonawca dysponuje srodkami finansowymi w wymaganej kwocie 5 min
zt, jednakze w ftresci przedstawionych informacji z banku ta okolicznos¢ nie zostata

potwierdzona.”

Majac na wzgledzie konstrukcje odwofania, w ktérym znaczna czes$¢ podnoszonych
okolicznosci faktycznych i prawnych zostata juz rozpoznana merytorycznie wyrokiem KIlO
164/21, lzba rozpoznata odwotanie, co do okolicznosci nierozstrzygnietych przez Izbe.
W zwigzku z powyzszym lzba uznata za nieprzydatne zatgczone do odwotania dokumenty
Przystepujgcego MIKOR (dwa dowody) oraz pismo Zamawiajgcego, przedtozone podczas
rozprawy w dniu 9 marca 2021 r. Zauwazy¢ nalezy, ze w sprawie KIO 164/21 Izba
rozpoznata odwotanie i wydata orzeczenie w oparciu 0 zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, a zatem ww. dokumenty zostaty przez Izbe ocenione w ramach poprzedniego

postepowania odwotawczego.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego MIKOR zawartego w pismie z dnia 28
kwietnia 2021 r. i podnoszonego na rozprawie, iz z uwagi na sklasyfikowanie Odwotujgcego
na trzecim miejscu w rankingu ztozonych ofert Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu
zamowienia. W ocenie Izby, majgc na wzgledzie, iz Zamawiajacy zgodnie z pkt 2.3. SIWZ

prowadzi postepowanie w procedurze odwroconej na podstawie art. 24aa ust. 1 ustawy pzp
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ustalony w decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty ranking ofert nie byt ostateczny na
moment wniesienia odwotania. Jak stusznie wskazat Odwotujgcy, Przystepujgcy TDC nie byt
jeszcze wzywany do ztozenia dokumentéw podmiotowych na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
pzp i na dzien wniesienia odwotania nie byto wiadome czy nie bedzie podlegat wykluczeniu.
W przypadku gdyby Izba uwzglednita niniejsze odwotanie, a Przystepujacy TDC zostatby
wykluczony z postepowania to Odwotujgcy miatby mozliwos¢ uzyskania zamowienia
i poniesienia szkody. Izba podziela stanowisko wyrazone w przewazajgcym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, ze brak petnej weryfikacji ofert wszystkich wykonawcow stwarza
mozliwos¢ zakwestionowania czynnosci zamawiajgcego, bez wzgledu na zajmowane przez

wykonawce miejsce w rankingu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit

skuteczne przystgpienie wykonawca Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego zgtosit

skuteczne przystgpienie wykonawca TDC Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, jak
rowniez wyrok KIO 164/21, odwotanie wraz =z zalgcznikami, pisma procesowe

Przystepujgcego wraz z zatgcznikami oraz odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie podlegato oddaleniu.

Podtrzymujac wczesniej poczynione ustalenia Izba w zakresie podniesionych zarzutéw

ustalita dodatkowo nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 5.1. SIWZ: ,O udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktérzy nie
podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12— 23 i art. 24 ust. 5
pkt. 1 i 8 ustawy oraz spetniajg warunki udziatu dotyczgce: 1) sytuacji ekonomicznej lub
finansowej. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze: a) posiada srodki finansowe lub

zdolnoSc¢ kredytowg na kwote réwng co najmniej: 5 000 000,00 PLN.”
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Przystepujacy MIKOR w os$wiadczeniu JEDZ w sekcji B pkt 6 o$wiadczyt: ,[5.337.978,01]
[PLN] waluta. Z czego 1.300.000, PLN w formie kredyt SGB Bank S.A. oraz 4.037.978,01

w formie gotowki na kontach w SGB Bank.”

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 marca 2021 r. Przystepujacy MIKOR w dniu 8 marca
2021 r. wyjasnit: ,ze w ramach udzielonych Spofce przez SGB Bank kredytow, o ktorych
mowa w zaSwiadczeniu z dnia 30 listopada 2021 roku Spotka dysponuje Srodkami
pienieznymi w wysoko$ci 1.050.000,00 ztotych, na potwierdzenie czego przedktada przy
niniejszym pismie zaswiadczenie z dnia 5 marca 2021 roku, wystawione przez SGB Bank
S.A. z siedzibg w Poznaniu, Oddziat w Warszawie. Niezaleznie od powyzszego na
potwierdzenie spetniania przez Spoétke warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
okre$lonym w pkt 5.1 pkt 1 ppkt a) SIWZ dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej
— Spoétka przedktada przy niniejszym pismie dodatkowo: — zaswiadczenie z dnia 3 marca
2021 roku, wystawione przez Bank Millenium S.A. w Warszawie, ktére przedstawia
wysokos¢ salda na rachunkach bankowych Spotki prowadzonych na rzecz Spétki przez w/w
bank i potwierdza, ze Spoétka dysponuje srodkami pienieznymi w kwocie przenoszgcej
warto$¢ 5.000.000,00 ztotych; — informacje z banku z dnia 3 marca 2021 roku wystawiong
przez Bank Millenium S.A. w Warszawie, ktéra potwierdza, ze poza posiadanymi przez
Spotke Srodkami pienieznymi Spoétka posiada dodatkowo zdolnos¢ kredytowg na kwote
2.500.000,00 ztotych i zdolnos¢ kredytowg w tej wysokosci Spotka posiadata réwniez w dniu
30 listopada 2020 roku. Odnoszgc sie do ztozonych przy niniejszym pismie dodatkowo
dokumentow Spotka wskazuje, Zze zatgczone do niniejszego pisma dokumenty sg zgodne z §
2 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U.2020.1282 tj. z dnia 2020.07.23). Z ich tresci wynika, Zze Spodtka
dysponuje $rodkami w kwocie wiekszej niz 5.000.000,00 zt., co jest zgodne z o$wiadczeniem
Spotki, ktore zostato ztozone w czesci IV.B.6 formularz JEDZ i tym zostat spetniony warunek
dotyczgcy sytuacji ekonomicznej lub finansowej, ktéry Zamawiajgcy sprecyzowat w pkt 5.1.1
a) SIWZ Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze: a) posiada $rodki finansowe lub
zdolnos¢ kredytowg na kwote réwng co najmniej: 5 000 000,00 PLN. W Swietle norm
prawnych, ktére majg zastosowania do przedmiotowego zamowienia tj. ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) (dalej:
,P.z.p.) zasadg stato sie, ze dokumenty sktadane na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia muszg byc¢ aktualne
w momencie ich ztozenia. (...) W przypadku informacji z banku potwierdzajgcej wysokos$¢

posiadanych Srodkow lub zdolnos$¢ kredytows, termin jej waznosci okresSlono ,nie wczesniej
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niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert”. Oznacza to, ze nie mozna ztozy¢
celem potwierdzenia spetniania wymagan dokumentu ,starszego” niz 1 miesigc przed
uptywem terminu skfadania ofert, ale dopuszczalne jest ztozenie dokumentu bardziej
aktualnego tj. wystawionego po dacie sktadania ofert. (...) Niezaleznie od powyzszego,
Spoétka uznaje za stuszny poglad, ktéry pozwala wykonawcom w ramach prowadzonych
postepowan o zamowienia publiczne, z wfasnej inicjatywy uzupetnic dokumenty

potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.”
Do wyjasnien Przystepujacy MIKOR zatgczyt:

- zaswiadczenie z Banku SGB, w ktérym stwierdzono: ,SGB-Bank S.A. z siedzibg w
Poznaniu Oddziat w Warszawie informuje, ze Firma MIKOR INZYNIERING Sp. z o.0. z
siedzibg al. Krakowska 34A, 05-090 Janki w ramach udzielonych kredytéw, o ktérych mowa
w zaswiadczeniu z dnia 30.11.2020 r., ktérego wystawcg jest SGB Bank S.A. Oddziat
w Warszawie dysponuje kwotg 1.050.000,00 zt.”

- zaswiadczenie z Banku Millenium z dnia 3 marca 2021 r., w ktérym wskazano: ,Stan
Srodkéw na rachunkach na dzien11 2021-03-02 wynosit (W przypadku wystepowania
zadtuzenia na rachunku stan podaje sie ze znakiem minus): 1. rachunek biezgcy w PLN
numer: 08 1160 2202 0000 0003 8569 3030 saldo: 3.566.246,33 PLN. (...) Dodatkowe
adnotacje Banku: Bank Millennium S.A. zaswiadcza, ze Mikor Inzyniering Sp. z 0.0. z
siedzibg w Jankach posiada zdolnos¢ kredytowg na kwote 2 500 000,00 PLN w kwocie tej
uwzglednione sg przyznane kredytyw tgcznej kwocie 1 300 000,00 PLN w SGB Bank Odziat
w Warszawie z siedzibg w Poznaniu. Informacje przedstawione w niniejszym zaswiadczeniu
sg aktualne zaréwno na dziert wydania zaSwiadczenia, jak i na dzien 30 listopada 2020 roku,
a ocena zdolnosci kredytowej spotki Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach zostata
dokonana przy uwzglednieniu udzielonego spoétce Mikor przez SGB Bank Oddziat w
Warszawie z siedzibg w Poznaniu kredytu obrotowego w kwocie 1.000.000,00 ztotych oraz

kredytu odnawialnego w rachunku biezgcym w kwocie 300.000,00 ztotych.”

- zaswiadczenie z Banku Millenium z dnia 3 marca 2021 r., w ktérym wskazano: ,Stan
Srodkéw na rachunkach na dzien 11 2021-03-02 wynosit (w przypadku wystepowania
zadtuzenia na rachunku stan podaje sie ze znakiem minus): 1. rachunek biezgcy w PLN
numer: 08 1160 2202 0000 0003 8569 3030 saldo: 3.566.246,33 PLN. 2. rachunek
pomocniczy w PLN numer: 18 1160 2202 0000 0003 8569 3044 saldo: 10.925,00 PLN. 3.
rachunek pomocniczy w EUR numer: 38 1160 2202 0000 0003 8569 3169 saldo: 489.399,44
EUR.”
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Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. i) Dyrektywy 2014/24/UE: ,4. Instytucje zamawiajgce mogag
wykluczyc lub zosta¢ zobowigzane przez parnstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy znajdujgcego  sie
w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: (...) i) jezeli wykonawca podjat kroki, aby nienalezycie
wptyngc¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg, pozyskac informacje
poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w bigd informacje, ktére mogg miec

istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia.”

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy pzp: ,Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie: 12) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia, 16) wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne Kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’,
lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw; 17)
wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bfagd zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.”

Zgodnie z par. 2 ust. 2 pkt 3) rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajacy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (t. j. Dz. U. 2020 r., poz. 1282 z p6zn. zm.): ,W
celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze
zgda¢ nastgpujgcych dokumentow: 3) informacji banku Ilub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych Srodkéw finansowych
lub zdolnoS¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed
uptywem terminu Skfadania ofert albo wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu.”

Gtéwnym zarzutem odwotania byto naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, czyli zarzut
zaniechania wykluczenia Przystepujacego MIKOR z postepowania z uwagi na niespetnienie

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej.
Izba uznata zarzut za niezasadny.

21



W zakresie podniesionego zarzutu Odwotujgcy wskazywat, ze z przediozonego przez
Przystepujgcego MIKOR zaswiadczenia z banku SGB nie wynika, ze posiada on zdolnos¢
kredytowg w wymaganej na spetnienie warunku wysoko$ci, gdyz zaswiadczenie nie
potwierdza tej okolicznosci na dzien sktadania ofert. Z takim twierdzeniem nie sposob sie
zgodzi¢. Zauwazenia wymaga, ze termin sktadania ofert w postepowaniu miat miejsce w dniu
8 grudnia 2020 r., natomiast z tresci ztozonego zaswiadczenia wynika potwierdzenie
okolicznoéci zawartych w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020 r. z ograniczeniem, iz
kwota jakg Przystepujagcy MIKOR dysponuje w ramach udzielonych kredytéw wynosi
1 050 000,00 z. Zgodnie z par. 2 ust. 2 pkt 3) ww. przywotanego Rozporzgdzenia w
przypadku informacji banku potwierdzajgcej zdolnosé kredytowg wymagane jest aby byta
aktualna w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert.
Skoro zaswiadczenie zdnia 5 marca 2021 r. potwierdza okolicznosci zawarte w
zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020 r., a te byto aktualne w okresie nie wczesniejszym
niz 1 miesigc przed uptywem terminu skifadania ofert to nalezato uznaé, ze spetnienie
warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe] zostato prawidtowo wykazane. W
zaswiadczeniu z dnia 5 marca 2021 r. stwierdzono, ze Przystepujgcy ,dysponuje” kwotg
1 050 000,00 zi. Zgodnie z definicja zawartg w Wielkim Stowniku Jezyka Polskiego
.,dysponowac¢” oznacza ,posiada¢ cos, majgc jednoczesnie mozliwos¢ uzycia tego w
okreslonym celu”. Tym samym niezasadny byt réwniez argument Przystepujgcego TDC, ze
uzyty zwrot ,dysponuje” dyskwalifikuje uznanie warunku za spetniony. Podkre$li¢ nalezy, ze
potwierdzona kwota 1 050 000,00 zt tgcznie z wykazang juz zgodnie z wyrokiem KIO 164/21
kwotg 4 037 978,01 zt osiggajg wysokos¢ ponad wymagane ustalonym w postepowaniu
warunkiem kwote 5 000 000,00 zt.

Co wiecej, Przystepujacy przedtozyt na wezwanie réwniez zaswiadczenie banku Millenium,
w ktérym zaswiadczono, ze na dzien 30 listopada 2020 r. Przystepujgcy MIKOR posiadat
zdolno$¢ kredytowg na kwote 2 500 000,00 zt. Oznacza to, ze warunek zostat spetniony
sporo ponad ustalony prég 5 000 000,00 zt. Izba podziela stanowisko Przystepujacego
MIKOR, ze dokumenty te mogty zostaé zbadane przez Zamawiajgcego, gdyz nie zostat on
wczesniej wezwany do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy pzp.
Ponadto, w ztozonych na wezwanie wyjasnieniach Przystepujacy MIKOR wskazat, ze na
potrzeby wykazania spetnienia warunku sktada dodatkowe dokumenty wnoszgc o ich

uwzglednienie i zbadanie przez Zamawiajgcego.

Reasumujac, w ocenie Izby Przystepujacy MIKOR wykazat spetnienie warunku w zakresie
zdolnosci ekonomicznej i finansowej, dlatego tez Izba nie stwierdzita naruszenia art. 24 ust.

1 pkt 12 ustawy pzp.
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Przechodzgc do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp w pierwszej
kolejnosci zaznaczenia wymaga, ze podanie nieprawdziwych informacji stanowi samodzielng
przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania. Artykut 24 ust. 1 pkt 16 dotyczy
celowego wprowadzenia w btgd nastepujgcego przez dziatanie wykonawcy zwigzane z
przedstawieniem informacji o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu lub spetnianiu kryteriow selekcji. Drugi przepis, tj. art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy pzp obejmuje nieumysine wprowadzenie w btagd, ktére moze nastgpi¢ przy
przedstawianiu informacji moggcych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego. Zauwazenia wymaga, ze przestanka wykluczenia na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy pzp jest bardziej pojemna i obejmuje przyczyny wykluczenia przewidziane w
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp. Elementem rdznicujgcym przywotane przepisy jest przede
wszystkim stopieh winy wykonawcy. Podstawa wykluczenia okre$lona w art. 24 ust. 1 pkt 16
moze by¢ zastosowana wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w
btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina umysina, zarébwno w zamiarze bezposrednim, jak i
ewentualnym. Zamiar bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzic¢
zamawiajgcego w btgd, natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc
mozliwos¢ wprowadzenia w btgd, na to sie godzi. Ta przestanka wykluczenia aktualizuje sie
rowniez wowczas, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo,
kwalifikowana posta¢ winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca okreslone
dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwykiej winy nieumysinej rézni sie tym, ze
przewidzenie byto tak oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem. W przypadku art. 24 ust.
1 pkt 17 dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina, czyli niedbalstwo Iub
lekkomysInosé. Z niedbalstwem mamy do czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba
nie przewiduje skutkdw swoich dziatan, chociaz powinna i mogta je przewidzie¢. Natomiast
lekkomysinosé wystepuje wtedy, gdy dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale
bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie. Co istotne, celowe wprowadzenie w btad
dotyczy okolicznosci zwigzanych z podstawami wykluczenia, spetnieniem warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriami selekcji. Z uwagi na to, ze sg efektem zamierzonego dziatania
(lub razgcego niedbalstwa), zawsze stanowig podstawe do wykluczenia, niezaleznie od ich
wptywu na podejmowane przez zamawiajgcego decyzje. Natomiast nieumysine, niecelowe
wprowadzenie w btgd w zakresie przedstawiania albo zatajania informacji odnoszacych sie
do warunkdéw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub podstaw wykluczenia, nie moze

stanowi¢ podstawy do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16, a z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
pZp.
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Zaznaczenia wymaga, ze stwierdzenie w art. 24 ust. 1 pkt 17: ,istotny wptyw na decyzje
zamawiajgcego” wskazuje na wszystkie decyzje zamawiajgcego. Co wiecej, pkt 17 wprost
wskazuje, ze ziozenie informacji powinno mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego, a wiec chodzi tu o wszelkie decyzje, a nie jedynie wybdr oferty
najkorzystniejszej. Analizujgc w tym zakresie przepis art. 57 Dyrektywy nie sposob nie
zauwazyc¢, iz stanowi on o wptywie na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub
udzielenia zamoéwienia (wyboru najkorzystniejszej oferty), a nie na wszystkie decyzje

zamawiajgcego.

Nie ulega watpliwosci, iz przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 majg za zadanie wyeliminowaé
Z postepowania wykonawcow nieuczciwych, ktdrzy chcg niekorzystnie wptyngé na proces
podejmowania decyzji przez zamawiajgcego. Aby uchyli¢ sie od sankcji wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 17 wykonawca musi wykazaé, ze nieprawdziwa informacja (wprowadzajgca
zamawiajgcego w btad) zostata ztozona w postepowaniu w sposob catkowicie niezawiniony

lub, ze nieprawdziwa informacja pozostata bez wplywu na decyzje zamawiajgcego.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy wskazac nalezy, ze Odwotujgcy wywodzit
przekazanie nieprawdziwych informacji z o$wiadczenia zlozonego przez Przystepujgcego
MIKOR w JEDZ w zakresie wstepnego potwierdzenia spetnienia warunku zdolnos$ci
ekonomicznej i finansowej. W ocenie Izby, Odwotujacy nie wykazat, aby w zakresie
doswiadczenia wykonawcy zostaty ziozone nieprawdziwe informacje. Jak juz zostato
wskazane Przystepujacy na skutek przedtozonych Zamawiajgcemu dokumentow na
wezwanie z dnia 2 marca 2021 r. potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
W ocenie Izby bez znaczenia pozostaje kwestia wysokosci podanej kwoty w oswiadczeniu
JEDZ, gdyz Przystepujacy wykazat zdolno$¢ ekonomiczng i finansowg sporo ponad
postawiony warunek. Oswiadczenie sktadane w dokumencie JEDZ stanowi o$wiadczenie
wstepne wykonawcy. Nie ulega watpliwosci, ze moze zosta¢ ono zmienione na skutek
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, kiedy
w odpowiedzi wykonawca wykazuje sie spetnieniem warunku w oparciu o inne dokumenty
niz wymienione w oswiadczeniu wstepnym. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze w zakresie
podniesionego zarzutu Odwotujgcy nie podjgt nawet préby wykazania ustawowych
przestanek, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp. Dlatego tez, Izba nie

uwzglednita powyzszego zarzutu.

W konsekwenciji nie potwierdzity sie rowniez zarzuty naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1), 2) i 3)

ustawy pzp, w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp.
24



Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat ztozonej przez Zamawiajgcego na

rozprawie.

Przewodniczacy: ........cccoevviiiinnnnnnns
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