Sygn. akt: KIO 2783/15

POSTANOWIENIE
z dnia 5 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 5 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2015 r. przez
wykonawce: DGT Sp. z 0.0., ul. Miynska 7, 83-010 Straszyn w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: ENEA Operator Sp. z 0.0. ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan,

przy udziale wykonawcy: Apator ELKOMTECH S.A., ul. Wotowa 2C, 93-569 Lo6dz
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 2783/15 po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokonac¢ zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy: DGT Sp. z o.0.,
ul. Miynska 7, 83-010 Straszyn uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r.,, poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ........ccoeveienenns



Sygn. akt: KIO 2783/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: ENEA Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu prowadzi
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
ktérego przedmiotem jest ,Zakup urzgdzen teletechnicznych na potrzeby realizacji transmisji
danych z stacji SN/nn”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12.09.2015r., pod nr 2015/S 177-322367.

W dniu 23 grudnia 2015 r. wykonawca DGT Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie wnidst
odwotanie wobec dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez wykluczenie z postepowania Odwotujgcego, ktory
wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji ekonomicznej
i finansowej stawianych przez Zamawiajgcego;

2. art. 26 ust. 3 oraz 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztlozenia wyjasnien w zakresie tresci przedtozonych dokumentéw i ewentualnego
uzupetnienia dokumentéw  potwierdzajgcych sytuacje finansowg i ekonomiczng
Odwotujgcego;

3. art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy i prowadzenia postepowania w sposéb niezapewniajgcy
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania, w tym o uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z postepowania, powtdérzenie czynnosci badania wniosku
Odwotujgcego i dokonanie wyboru tego wniosku do dalszego etapu postepowania, jako
niepodlegajacego wykluczeniu lub odrzuceniu, zasadzenia zwrotu kosztéw postepowania od
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w pktlll.2.2 Ogtoszenia o zaméwieniu ,Zdolnos¢
ekonomiczna i finansowa Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania
wymogow" Zamawiajgcy postawit nastepujgce wymaganie: ,1. O udzielenie zaméwienia
mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg nastepujgce warunki: a) znajdujg sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej nalezyte wykonanie zaméwienia, b)
posiadajg zdolnos¢ finansowg pozwalajgcg na wykonanie zamdwienia udokumentowang
poprzez przedstawienie informacji z banku o ilosci posiadanych srodkdéw. lub zdolnosci
kredytowej Wykonawcy na kwote co najmniej 7 500 000 (siedem miliondéw piecéset tysiecy)



PLN. c) posiadajg optacone ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci na wartos¢ sumy ubezpieczenia nie mniejszg niz 7 500 000
(siedem milionéw piecéset tysiecy) PLN.

Odwotujgcy we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zatgczyt
informacje z PKO Bank Polski SA z dnia 09.09.2015 r. o posiadaniu zdolnosci ekonomicznej
i finansowej polegajacej na dysponowaniu kredytem wielocelowym z limitem w wysokosci
10.000.000 PLN.

W dniu 10.11.2015 r. Zamawiajgcy, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat Odwotujacego
do uzupetnienia dokumentu, potwierdzajgcego posiadanie zdolnosci ekonomicznej
i finansowej, tj. w zakresie ewentualnego stopnia wykorzystania przyznanego Odwotujgcemu
limitu kredytowego.

Pismem z dnia 13.11.2015 r. Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajacemu zaswiadczenie
Banku z dnia 12.11.2015 r., z ktérego wynikato, iz na dzien 08.09.2015r. Odwotujacy
wykorzystat kwote 1 854 842,82 PLN, z kredytu w formie limitu kredytowego wielocelowego.
Tym samym na dzien 08.09.2015 r. w ramach limitu kredytowego, Odwotujgcy dysponowat
srodkami w tacznej kwocie 8.145.157,18 PLN. Tak wiec z roznicy podanych kwot
w zaswiadczeniu nr CKK- BKK01/054-6455-1517932/2015 oraz zaswiadczeniu nr CKK-
BKK01/054-8753-1561210/2015 bezspornie wynika, iz Odwotujgcy posiada wymagang przez
Zamawiajgcego zdolnos¢é ekonomiczng i finansowg pozwalajgcg na wykonanie zamowienia.

W dniu 17.12.2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o niewykazaniu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i wykluczeniu z postepowania na podstawie
art.24 ust.2 pkt.4 Pzp.

Odwotujgcy zaprzeczyt twierdzeniu Zamawiajgcego, iz z tresci ztozonych
w postepowaniu dokumentéw w postaci: informacji Banku z dnia 9 wrzesnia 2015 r.
uzupetnionej w dniu 13.11.2015 r. w formie zaswiadczenia banku z dnia 12.11.2015r. oraz
wyjasnien Odwotujgcego z dnia 13.11.2015 r. wynika, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, zaprezentowane stanowisko Zamawiajgcego jest o tyle
niezrozumiate, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem i praktykg KIO ,Kwota zdolnosci
kredytowej podana w Informacji udzielonej przez bank za pomocg sformutowania ,do" jest
w dacie jej wskazania kwotg maksymalng, w ktorej zawarte sg wartosci kredytow
udzielonych i wykorzystywanych. Z tego wzgledu kwota ta podlega obnizeniu o uprzednio
zaciggniete i dotychczas niesptacone kredyty, te bowiem stanowig swoiste reduktory kwoty
petnej zdolnosci kredytowej". (tak: KIO z dnia 19.01.2015 r. sygn. akt KIO 2797/14, KIO
z dnia 22.09.2014 r. sygn. akt KIO 1862/14).

Zamawiajgcy przy ocenie ztozonych dokumentéw nie wzigt pod uwage wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 13.11.2015 r., w ktérych Odwotujgcy jednoznacznie wskazat,
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ze w ramach limitu kredytu wielocelowego w wysokosci 10.000.000 PLN korzysta on
z kredytu w rachunku biezgcym i wykorzystat go na dzien sktadania wniosku do kwoty
1854842,82 PLN.

Bez Zzadnego znaczenia dla dokonanych ustalen Zamawiajgcego oraz jego
rozstrzygnie¢ w sprawie jest to, iz zadtuzenie z tytutu kredytu dotyczy rachunku biezgcego nr
26 1020 1811 0000 0302 0080 8840 natomiast limit kredytowy wielocelowy oznaczony jest
numerem 92 1020 1811 0000 0302 0181 6743. Wykorzystany przez Odwotujgcego kredyt
w rachunku biezgcym zawarty jest w kredycie wielocelowym z limitem do 10.000.000 PLN.

Potwierdzeniem poprawnosci twierdzen Odwotujgcego zawartych w niniejszym
odwotaniu sg: wyciagg z Aneksu 17 do umowy limitu kredytowego wielocelowego oraz
zaswiadczenie z Banku z dnia 21.12.2015 r. (wycigg z Aneksu nr 17 do umowy limitu kredytu
wielocelowego, zaswiadczenie z Banku z dnia 21.12.2015 r. pismo - wyjasnienia
Odwotujgcego z dnia 13.11.2015 r.). Analiza wszystkich ztozonych przez Odwotujgcego
dokumentoéw oraz zaprezentowanych w odwotaniu dowodéw potwierdza, ze Zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 24 ust.2 pkt.4 Pzp, gdyz w niniejszej sprawie brak jest podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

W Swietle opinii Banku, kredyt w rachunku biezgcym zostat udzielony w kwocie
1 854842,82 PLN w ramach kredytu wielocelowego z limitem do 10.000.000 PLN. Fakt
udzielenia kredytu w ww. wysokosci powoduje, ze opinia Banku potwierdzata zdolnos¢
finansowg Odwotujacego na kwote co najmniej 7.500.000,00 PLN na dzien sktadania
wnioskOow a Zamawiajgcy dowolnie uznat, ze opinia Banku z dnia 12.11.2015 r. dotyczy
innego rachunku bankowego i nie wynika z niego na jakg sume kredyt zostat udzielony.

Taka interpretaba opinii narusza zasade, ze watpliwosci dot. oferty/wniosku
sktadanego w postepowaniu przetargowym jak réwniez znajdujgcych sie w nim dokumentéw
nie mogg byc¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy. A zatem, nawet jezeli przyjac,
ze z tresci zatgczonych przez Odwotujgcego dokumentéw nie wynikato jednoznacznie
spetnienie wymagan Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy winien skierowa¢ do Odwotujgcego
w trybie art. 26 ust.3 Pzp wniosek o wyjasnienie rozbieznosci w tresci informacji Banku
z dnia 09.09.2015 r. i 12.11.2015 r. z wyjasnieniami Odwotujacego z dnia 13 listopada 2015
r. Zamawiajgcy mogt, ponadto, zwrdci¢ sie o dodatkowe wyjasnienia w trybie art. 87 ust 1
Pzp. Wszelkie watpliwosci wowczas zostatyby wyjasnione. Odwotujgcy z przyczyn od siebie
niezaleznych nie mogt przedstawi¢ Zamawiajgcemu dowodow takich jak w postepowaniu
odwotawczym.

Przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy i naktadajg
na Zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania do uzupetnienia o$wiadczen
i dokumentow oraz do ich wyjasnienia. Zaniechanie powyzszego stanowi naruszenie

przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy jest zwolniony z obowigzku wzywania do uzupetnienia
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dokumentow i oswiadczen, jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Tym samym, skoro Zamawiajgcy po
przedstawieniu mu dokumentow Banku z dnia 09.09.2015r i 12.11.2015r. oraz stanowiska
Odwotujgcego z 13.11.2015 r. miat watpliwosci co do wzajemnie wykluczajacej sie tresci ww.
dokumentoéw i sprzecznosci tam zawartych, to o stosowane wyjasnienie musiat bezwzglednie
wnies¢ do Odwotujgcego. Zamawiajgcy w sposdb oczywisty naruszyt prawo w powyzszym
zakresie. Takie zachowanie Zamawiajacego w sposob oczywisty narusza réwniez zasade
art. 7 ust. Pzp, dotyczgcg prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw. Naruszenie tej zasady nalezy zarzuci¢
Zamawiajgcemu przy ocenie wniosku Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu

przetargowym.

Wykonawca Apator ELKOMTECH S.A., z siedzibg w todzi zgtosit w dniu 28 grudnia
2015 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszac
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 31 grudnia 2015 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na odwotanie - pismo z dnia 29 maja 2015 r. - w ktdérej uwzglednit w catosci

zarzuty odwotania.

W dniu 31 grudnia 2015 r. Prezes KIO skierowat do przystepujacego Apator
ELKOMTECH S.A., w trybie § 13 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(tj. Dz.U. z 2014 r. poz. 964) do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie ztozenia sprzeciwu co
do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
w terminie 3 dni od dnia doreczenia ww. wezwania pod rygorem umorzenia postepowania.

W ww. terminie, tj. do dnia 4 stycznia 2016 r. przystepujacy Apator ELKOMTECH
S.A. nie wnidst sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 186 ust. 5 Pzp.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 186
ust. 3 Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie, uwzgledniajac
okolicznosé, iz uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego

w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu.



Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt
2 lit.b Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 2 lit a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .......cociieveieiiinnianes



