Sygn. akt: KIO 2435/13

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. Trakcja S.A., 2.
Przedsiebiorstwo Roboét Kolejowych i Inzynieryjnych S.A., 3. Pomorskie
Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0. oraz 4. Comsa S.A., ul. Ztota 59/XVIII
p., 00-120 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A,, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia: PKP
Energetyka S.A., Przedsiebiorstwo Robot Mostowych "Mosty-Lédz S.A,,
Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z
0.0.,INTOP Warszawa Sp. z 0.0., INTOP Tarnobrzeg Sp. z 0.0, ul. Hoza 63/67, 00-681
Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgacego,

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: SALINI
POLSKA Sp. z 0.0., IMPREGILO S.p.A.,Salcef Costruzioni Edili e Ferroviarie S.P.A,
Salcef Costruzioni Edili e Ferroviarie S.P.A S.A. Oddziat w Polsce, Salcef Polska Sp. z
0.0., ul. Marszatkowska 72/19/20, 00-545 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z postepowania oraz nakazuje ponowne dokonanie
czynnosci badania i oceny wnioskéow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu z
udziatem wniosku Odwotujacego, w tym w szczegoélnosci dokonanie czynnosci
wezwania Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt lll 2.2)
ppkt Il Ogltoszenia o zamoéwieniu (dotyczacych posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej)

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-
734 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1. Trakcja S.A., 2.
Przedsiebiorstwo Robot Kolejowych i Inzynieryjnych S.A., 3. Pomorskie
Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0. oraz 4. Comsa S.A., ul. Ztota
59/XVIll p., 00-120 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1.
Trakcja S.A., 2. Przedsiebiorstwo Roboét Kolejowych i Inzynieryjnych S.A., 3.
Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0. oraz 4. Comsa
S.A,, ul. Ziota 59/XVIII p., 00-120 Warszawa kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowiaca koszty
postepowania odwotawczego 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 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2435/13

UZASADNIENIE

Konsorcjum firm: Trakcja S.A., Przedsiebiorstwo Robdt Kolejowych i Inzynieryjnych S.A.,

Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z o0.0. oraz Comsa S.A
Zamawiajacy PKP PLK S.A. prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego,
ktorego przedmiotem sg zasadnicze roboty na linii kolejowej nr 226 w ramach projektu POIiS
Nr 7.2-4.1 pn. ,Projekt poprawy dostepu kolejowego do Portu Gdansk (most + dwutorowa
linia kolejowa)”.
Ogtoszenie 0 zamodwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2013/S 038-059783.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu, ze zaniechania i czynnosci podjete przez
Zamawiajacego dokonane zostaty z naruszeniem przepiséw zawartych w art. 24 ust. 2 pkt 4 i
art. 26 ust. 3 Ustawy w spos6b mogacy miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Odwotujgacy wniést nakazanie Zamawiajacemu dokonania uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z postepowania, wezwania Odwotujacego do uzupetnienia
dokumentow.
Stosownie do pkt Il 2.2) ppkt 2 Ogtoszenia o zamoéwieniu Zamawiajacy wymagat, aby
Wykonawca posiadat srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej
niz 28 000 000,00 PLN. Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku Wykonawca zobowigzany
byt przedstawic: informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, w
ktorym Wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgca wysokos¢ posiadanych srodkéw
finansowych lub zdolno$¢ kredytowa Wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem sktadania wnioskow.

Odwotujacy w tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na potwierdzenie
spetniania wyzej wymienionego warunku udziatu w postepowaniu zatgczyt wystawiong przez
ALIOR BANK S.A. w dniu 6 lutego 2013 r. opinie bankowg (str. 315 wniosku), w ktérej
zawarte sg informacje o: posiadaniu srodkéw finansowych na rachunku podstawowym w
kwocie 11.414.638,51 zt (pkt 1 opinii), posiadaniu $rodkéw finansowych na rachunku
pomocniczym, w kwocie 908.924,10 zt (pkt 2 opinii), zdolno$¢ kredytowa w wysokosci
6.000.000,00 zt (pkt 3 opinii) i zdolno$¢ kredytowa w wysokosci 15.000.000,00 zt (pkt 4
opinii). Ww. zdolno$¢ kredytowa Odwotujacego wynika z przyznanych kredytéw
odnawialnych, ktérych daty zakonczenia w opinii bankowej okreslono odpowiednio: dla
kredytu wymienionego w pkt 3 opinii na dzien 31 marca 2013 r., a dla kredytu wymienionego
w pkt 4 opinii na dzien 30 marca 2013 r. Termin sktadania wnioskéw byt ustalony na dzien 8
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kwietnia 2013 r. Odwotujacy 16 sierpnia 2013 r. zostat zawiadomiony przez Zamawiajacego
o zakwalifikowaniu na drugiej pozycji do dalszego etapu przedmiotowego postepowania w
oparciu o ujawniony w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu sposéb punktaciji.

Zamawiajacy w dniu 20 wrzesnia 2013 roku zwrdcit sie do wykonawcy, informujac o
powtOrzeniu czynnosci badania i oceny wnioskéw. Na podstawie artykutu 26 ust. 3 i 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien albo
brakujacych dokumentéw dotyczacych Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zlozonego w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy wskazat, ze ,z dokumentu
ztozonego we Whniosku na stronie 315 (opinia bankowa Alior Banku) wynika, ze Wykonawca
posiada: $rodki finansowe w kwocie: 11 414 638,51 PLN w rachunku podstawowym oraz w
kwocie 908 924,10 PLN w rachunku pomocniczym. Natomiast ww. opinia wskazuje rowniez,
ze Wykonawca posiada: zgodnie z pkt 3 — kredyt odnawialny w kwocie udzielonego limitu w
wysokosci 60 000 000,00 PLN z datg konca kredytu: 2013-03-31; zgodnie z pkt 4 — kredyt
odnawialny w kwocie udzielonego limitu w wysokosci 15 000 000,00 PLN z datg korca
kredytu: 2013-03-30. W zwigzku z powyzszym, wzywam do wyjasnienia co oznaczajq daty:
2013-03-31 wskazana w pkt. 3 Opinii oraz 2013-03-30. Natomiast w przypadku, gdy
wskazane daty sg datami zakonczenia kredytu odnawialnego, wzywam do uzupetnienia
Whniosku na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanym w pkt
111.2.2) ppkt Il Ogtoszenia 0 zamowieniu”.

Odwotujacy 26 wrzesnia 2013 r. przedstawit wyjasnienia, z ktérych wynikato, iz dnia 19
marca 2013 r. kredyty wykazane w pkt 3 i 4 opinii zostaty przedtuzone do 31 marca 2014 r.
Zatem daty - 2013-03-31 (pkt 3 opinii) i 2013-03-30 (pkt 4 opinii) - nie sg datami zakonczenia
kredytéw odnawialnych. Odwotujacy zatgczyt aneksy do obu uméw kredytowych.
Zamawiajacy poddat ocenie wyjasnienia Odwotujacego wraz z aneksami do umoéw
kredytowych i dopatrzyt sie w jednym z anekséw zapisu, ktéry zdaniem Zamawiajgcego
ograniczyt zdolnos¢ kredytowg Odwotujacego i na te okolicznosé Zamawiajacy samodzielnie
wystapit do ALIOR BANK S.A. z pisemnym zapytaniem, aby wyjasnic te kwestie.

W dniu 9 pazdziernika 2013 r. Odwotujacy otrzymat kolejne zawiadomienie, o zmianie
decyzji Zamawiajacego i 0 wykluczeniu Odwotujacego z postepowania. Odwotujacy nie
zgodzit sie z decyzjg Zamawiajacego i wnidst odwotanie.

Odwotujgcy argumentowat, ze z pisma z 20 wrzesnia 2013 roku wynika, ze Zamawiajacy w
pierwszej kolejnosci wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie, co oznaczajg
daty w opinii bankowej zataczonej do wniosku Odwotujgcego. Wskazano, ze chodzi o daty:
2013-03-31 w pkt 3 opinii i 2013-03-30 w pkt 4 opinii. W dalszej kolejnosci Zamawiajacy
wzywat Odwotujacego do uzupetnienia wniosku (nalezy rozumie¢ - do uzupetnienia
dokumentow), ale Zamawiajacy zaznaczyt przy tym, ze wytacznie w przypadku, gdy
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wskazane wyzej daty sg datami zakonczenia kredytu odnawialnego. Zamawiajgcy okreslit te
druga czes¢ wezwania jako wezwanie do uzupetnienia wniosku na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu wskazanym w pkt 111.2.2) ppkt 1) ogtoszenia o zaméwieniu.
Odwotujacy wskazywat, ze wyjasnienia, zawarte w piSmie Odwotujacego z dnia 26 wrzesnia
2013 r., byly odpowiedzig na wezwanie Zamawiajgcego w zakresie, co oznaczajg daty 2013-
03-31 (pkt 3 opinii) i 2013-03-30 (pkt 4 opinii). W rozumieniu Odwotujgcego zapytanie
Zamawiajacego ,CO oOznaczajg daty ..7?”, mialo sens wytacznie przy zatozeniu, ze
Zamawiajagcy domniemywat, iz mogto dojs¢ do przedtuzenia waznosci kredytow
odnawialnych przed terminem skfadania wnioskow, czyli najp6zniej w dniu 8 kwietnia 2013 r.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy z wyjasnien Odwotujacego dowiedziat sie, ze tak
wtasnie jest, bowiem, kredyty zostaly przedtuzone w dniu 19 marca 2013 r. do 31 marca
2014 r. Na potwierdzenie swoich wyjasnien Odwotujgcy zataczyt aneksy do obu umoéw
kredytowych. Odwotujacy wskazywal, ze Zamawiajacy poddat ocenie wyjasnienia
Odwotujacego wraz z aneksami do uméw kredytowych i dopatrzyt sie w jednym z anekséw
zapisu, ktory zdaniem Zamawiajacego ograniczyt zdolnosé kredytowg Odwotujacego i na te
okolicznos¢ Zamawiajacy samodzielnie wystgpit do ALIOR BANK S.A. z pisemnym
zapytaniem, aby wyjasni¢ te kwestie. Odwotujacy podnidst, ze na skutek analizy wyjasnien i
zatacznikbw do nich Zamawiajacy ustalit, iz daty wyzej przytoczone nie sg datami
zakonczenia kredytow. Dodatkowo Zamawiajacy ustalit takze, ze kredyt na 15 min zt (pkt 4
opinii) jest przeznaczony na finansowanie innego konkretnego zadania inwestycyjnego i w
zwigzku z tym Zamawiajacy powzigt watpliwosé, czy kredyt ten moze postuzy¢ do wykazania
zdolnosci finansowej Odwotujacego.

To ostatnie ustalenie i powstata watpliwos¢ byty powodem skierowania do ALIOR BANK S.A.
pytania o mozliwos¢ wykorzystania przedmiotowego kredytu na inne cele. Uzyskana
odpowiedz od banku byta negatywna i spowodowata, ze Zamawiajacy ocenit, iz Odwotujgcy
definitywnie nie legitymuje sie posiadaniem srodkow finansowych lub/i zdolnosci kredytowej
w wymaganej wysokosci i ta ocena stata sie powodem wykluczenia Odwotujacego z
postepowania. Zamawiajacy uzasadnit swojg decyzje tym, ze w wyniku tak przedstawionego
wyjasnienia oraz uzupetnienia, Odwotujacy nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w obecnej sytuacji Zamawiajacy nie moze ponownie wezwa¢ Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy. Taki
wniosek Zamawiajgcego, wobec wystepujacego rzeczywistego stanu faktycznego, jest w
ocenie Odwotujgcego nieuprawniony. Odwotujgcy podkreslat, ze aneksy do umoéw
kredytowych nie bylty dokumentami uzupetnianymi przez Odwotujagcego. Odwotujacy
wskazat, ze aneksy byty wytacznie elementem jego wyjasnien, zatagcznikami do wyjasnien.
Odwotujacy podkreslat, ze z tresci zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania wynika, ze Zamawiajacy potraktowat je jako dokumenty uzupetnione i to w
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trybie w art. 26 ust. 3 Ustawy. Umowy i aneksy do uméw kredytowych nie sg objete
dyspozycja ww. przepisu Ustawy, nie obejmuje ich takze Rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministrow w sprawie dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
formy, w jakich te dokumenty mogaq by¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz.U.2013.231),
nie wymienia ich rowniez ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu jako dokumentow, ktére
wykonawca winien zataczy¢ do wniosku.

Odwotujacy argumentowat, ze Zamawiajgcy w alternatywnym wezwaniu do wyjasnien lub
uzupetnienia dokumentéw z dnia 20 wrzesnia 2013 r. w drugiej kolejnosci rzeczywiscie
wezwat Odwotujacego do uzupetnienia wniosku na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w pkt 11.2.2) ppkt Il) ogtoszenia o zamoéwieniu, ale
jednoczesnie wskazat, ze powinno to nastgpic jedynie wtedy, gdy wskazane daty sg datami
zakonczenia kredytu odnawialnego.

Odwotujgcy argumentowat takze, ze daty wskazane w pkt 3 i 4 opinii bankowej nie sg datami
zakonczenia kredytow odnawialnych wymienionych w tych punktach opinii. Datg
zakonczenia kredytow jest dzien 30 marca 2014 r. Wobec wyzej przedstawionego stanu
rzeczy i na podstawie tak sformutowanego wezwania, nie byto potrzeby, a nawet mozliwosci,
uzupetnienia dokumentdéw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej. Nie wystgpity okolicznosci okreslone w wezwaniu i
pozwalajace na uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu zgodnie z pkt 111.2.2) ppkt Il) ogtoszenia o zamoéwieniu. Inng kwestig jest to, ze
potwierdzenia spetnienia tego warunku mozna byto dokona¢ wytacznie w formie opinii
bankowej, nie byto to mozliwe za pomocg umowy kredytowej, czy aneksu do takiej umowy.
Takie dokumenty moga wytacznie stuzy¢é do wyjasnienia lub uszczegétowienia tresci opinii

bankowej, jezeli takie wyjasnienie lub uszczegétowienie sg niezbedne.

W ocenie Odwotujacego wykluczenie go z postepowania, przed wezwaniem do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy, byto czynnoscig przedwczesna. Zamawiajacy na
tym etapie postepowania nie mégt stwierdzi¢, ze Odwotujacy definitywnie nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zatem bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy stanowi o naruszeniu
tego przepisu.

Na skutek wypetnienia przez Odwotujacego przestanek zawartych w pierwszej czesci
alternatywnego wezwania, wykorzystana zostata jedynie uregulowana w art. 26 ust. 4
Ustawy instytucja ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw. Ziozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia Zamawiajacy winien oceni¢ przed podjeciem dalszych czynnosci.
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Negatywna ocena wyjadnien nie upowazniata jednak Zamawiajacego do wykluczenia
Odwotujacego z postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy winien wezwaé¢ Odwotujacego do uzupetnienia
dokumentow - opinii bankowej lub opinii bankowych, z ktorej/ktorych wynikatoby spetnianie
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej. Zamawiajacy zaniechat
czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdw, czym naruszyt takze
przepis art. 26 ust. 3 Ustawy. Odwotujacy wskazywat, ze pozostali cztonkowie dysponujg
takze sSrodkami finansowymi i/lub zdolnoscig kredytowg zatem wykazanie zdolnosci

finansowej catego konsorcjum nie bedzie nastrecza¢ Odwotujacemu trudnosci.

Zamawiajacy wnidst odpowiedz na odwotanie. Zarzuty podniesione w odwotaniu uznat za
bezzasadne i wniost o oddalenie odwotania. W podniesionej argumentacji wskazat, ze w
ocenie Zamawiajgcego ztozone przez Odwotujacego dokumenty (aneksy do umowy
kredytowej), nie stanowig wyjasnienia wniosku, ale z catg pewnoscig stanowig jego
uzupetnienie.

Zamawiajacy po analizie anekséw stwierdzit, ze w aneksie do umowy kredytowej (wskazanej
w pkt 4 opinii bankowej) znajduje sie zapis o przeznaczeniu kredytu na konkretny cel, a
zatem nie ma mozliwosci uzycia srodkéw z tego kredytu na inny niz wskazany w umowie cel.
Zamawiajacy wystgpit do wystawcy opinii bankowej, jak réwniez jednoczesnie umowy
kredytowej (Alior Bank) o wyjasnienie sytuacji. W odpowiedzi Alior Bank jednoznacznie
potwierdzit, iz Srodki kredytowe moga zosta¢ uzyte, jedynie na cel wskazany w umowie. Tym
samym, Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania srodkéw finansowych w wysokosci 28 min zt, albowiem

mozna mu zaliczy¢ jedynie srodki w wysokosci 18 323 562,61 zi.

Zamawiajacy podnosit, ze 0 wyjasnieniu nie mozemy mowi¢ w sytuacji gdy wykonawca
przedktada wraz z wyjasnieniami dokumenty, ktérych nie on jest ich wystawca i majg one
potwierdza¢ spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu. W ocenie tak Zamawiajgcego,
takie dziatanie stanowi uzupetnienie wniosku. Wynika to z faktu, iz wyjasni¢ mozna
watpliwosci, natomiast jezeli nawet wyjasnieniu towarzyszy przedtozenie jakichkolwiek
dokumentow, to nalezy uznac, iz stanowi to uzupetninie, tym bardziej, ze ma ono stuzyc
ocenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy przyznat, iz w wezwaniu wskazano, ze nalezy uzupetni¢ wniosek w przypadku,
gdy daty wskazane w opinii bankowej sg datami zakonczenia kredytu, jednak zamawiajacy
nie zgodzit sie ze ,... nie byfto potrzeby, a nawet mozliwosci, uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

finansowej.” Chociaz nie wystapity okolicznosci konkretnie takie, jak opisano w wezwaniu,
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jednak w ocenie Zamawiajacego jego przestanie byto czytelne i nie mogto budzi¢ zadnych
watpliwosci Odwotujgcego, ze wiasnie znalazt sie z sytuacji, gdzie ma mozliwosc
potwierdzi¢, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nie zgodzit sie takze z twierdzeniem Odwotujgcego podniesionym w odwotaniu,
ze jezeli daty wskazane w opinii bankowej bytyby datami zakonczenia kredytu, to
Odwotujacy wiedziatby, ze nalezy uzupetni¢ wniosek, natomiast w przypadku gdy
Odwotujacy posiadat wiedze, ze umowa kredytowa wskazana w pkt 4 opinii bankowej
réwniez nie stanowi dokumentu, ktéry moze potwierdzi¢ warunek udziatu w postepowaniu, to
nie wystepowata okoliczno$¢ uzupetnienia wniosku. Wskazat, ze skoro Odwotujacy zostat
wezwany przez Zamawiajacego do uzupetnienia wniosku w zakresie wykazania spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu wskazanym w pkt [11.2.2) ppkt. [l) Ogtoszenia o
zamoéwieniu, to powinien przedstawi¢ takie dokumenty, ktére potwierdzatyby spetnienie tego
warunku, a nie przedktada¢ dokumenty, o ktérych wiedziat, ze nie potwierdzaja jego
spetnienia. Wezwanie do uzupetnienia wniosku nie odnosi sie wszakze do wykazania, ze
daty wskazane w opinii bankowej nie sg datami zakonczenia kredytu odnawialnego
(albowiem posiadanie kredytu do konkretnej daty nie byto warunkiem udzialu w
postepowaniu) ale do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
pkt 111.2.2) ppkt Il) Ogtoszenia 0 zamoéwieniu, co wynika wprost z tresci wezwania tj. do

wykazania posiadania srodkéw finansowych w wysokosci nie mniejszej niz 28 min zt.

Izba nie znalazta przestanek do odrzucenia odwotania. Podstawg odwotania jest czynnosc
Zamawiajgcego dotyczaca bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego. Czynnosé
wykluczenia miata miejsce w dniu 9 pazdziernika 2013 r., zatem niniejsze odwotanie
whniesione w dniu 15 pazdziernika 2013 r. nalezy uzna¢ za wniesione w terminie. W ocenie
Izby Wykonawca moze wnies¢ odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, ktéra zostata mu
przedstawiona na pismie, brak jest podstaw do uznania, aby termin na wniesienie odwotania
liczony byt od okolicznosci, ktére nie zostaty wskazane Wykonawcy przez Zamawiajgcego,
ale o ktérych Wykonawca (jak w niniejszym postepowaniu) w ocenie innych uczestnikow
postepowania powinien byt sie dowiedzie¢ lub domyslaé.

Podkresli¢ nalezy, ze niniejsze odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania, btednego zakwalifikowania uzupetnionych dokumentéw i zaniechania przez
Zamawiajacego wezwania Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw, po negatywnej
ocenie wyjasnien, a wiec czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego w dniu 9

pazdziernika 2013 r, nie za$ 20 wrzesnia 2013 roku.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest jednym z wykonawcow, ktdrzy ztozyli wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i zostat wykluczony. W przypadku potwierdzenia

zarzutéw podniesionych w odwotaniu miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do wyjasnienia co oznaczajg daty:
2013-03-31 wskazana w pkt. 3 Opinii oraz 2013-03-30. W tresci wezwania wskazat:
.,Natomiast w przypadku, gdy wskazane daty sa datami zakonczenia kredytu odnawialnego,
wzywam do uzupetnienia Wniosku na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wskazanym w pkt I11.2.2) ppkt 1| Ogtoszenia o zamowieniu.”

Nalezy stwierdzi¢, ze z tresci wezwania wystosowanego przez Zamawiajacego do
Odwotujacego wynika, ze Zamawiajacy przede wszystkim wymagat od Odwotujgcego
wyjasnienia, co oznaczajg daty 30.03.2013r. oraz 31.03.2013r., wskazane w pkt. 3 opinii
Alior Bank S.A. Zamawiajacy przewidziat obowigzek ztozenia przez Odwotujacego
dodatkowych dokumentéw wytacznie w przypadku, gdyby wskazane w opinii Alior Bank S.A.
daty byly datami zakonczenia kredytu odnawialnego. W takim przypadku, Odwotujacy
zobowigzany byt do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
poprzez ztozenie dokumentédw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, okreslonych w pkt. 111.2.2) ppkt Il ogtoszenia o zaméwieniu. Tres¢ wezwania
determinowata zachowanie Odwotujacego. Z tresci wezwania wynikato, ze Odwotujacy ma
ztozy¢ dokumenty potwierdzajace spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w sytuacji,
gdy daty wskazane w oswiadczeniu banku sg datami konca kredytow.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego Odwotujacy wyjasnit, ze daty wskazane w tresci
opinii Alior Bank S.A. nie sg datami zakonczenia kredytéw odnawialnych, gdyz oba kredyty
udzielone Odwotujacemu zostaty przedtuzone. Z uwagi na takg tres¢ wyjasnien
Odwotujgcego, Odwotujacy nie byt zobowigzany do sktadania Zamawiajacemu jakichkolwiek
dokumentdéw potwierdzajacych te twierdzenia, gdyz w tresci wezwania Zamawiajacy nie
przewidziat obowigzku ich ztozenia. Pomimo tego, Odwotujacy takie dokumenty ztozyt i
dokumenty te potwierdzaja przedtuzenie kredytéw o rok.

W ocenie Izby, brak jest podstaw do przyjecia, iz Odwotujacy ztozyt dokumenty w innym celu
niz w celu potwierdzenia faktu przedtuzenia obowigzywania udzielonych mu kredytéw. W
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szczegolnosci brak jest podstaw do przyjecia, ze Odwotujacy ztozyt te dokumenty w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w trybie artykutu 26 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Taka interpretacja nie znajduje potwierdzenia w tresci
wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego, ktéry jednoznacznie oswiadczyt, ze wskazane w
opinii Alior Bank S.A. daty nie sg datami zakonczenia kredytéw. Ztozenie oswiadczenia przez
Odwotujacego, ze wskazane daty nie sg datami zakonczenia kredytéw powodowato, ze
Odwotujacy nie byt zobowigzany do sktadania jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro tak, Zamawiajacy nie byt
uprawniony do potraktowania dokumentéw ztozonych przez Odwotujacego jako dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, tres¢ wezwania Zamawiajgcego byta precyzyjna. Odwotujacy powinien ztozy¢
dodatkowe dokumenty wytgcznie w przypadku, gdy daty wskazane w opinii banku, sg datami
zakonczenia kredytéw. A contrario, gdy daty nie s datami zakonczenia kredytow, nie ma
obowigzku ztozenia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

W ocenie Izby na podkreslenie zastuguje fakt, ze Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci
powinien dokona¢ czynnosci oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego. Z wyjasnien
tych bowiem wynikata okolicznos¢, ktéra Zamawiajacy badat kierujgc do Odwotujacego
wezwanie do wyjasnien tresci wniosku. Zamawiajacy zwracajac sie o wyjasnienia badat
okolicznos¢ dotyczaca dat zakonczenia kredytu. Wyjasniat, czy daty wskazane w tresci opinii
(pkt 3 i 4) sg koncem okresu na jaki przyznany zostat kredyt. Dla Zamawiajacego byta to
bowiem okolicznos¢ niezbedna do ustalenia, gdyz w sytuacji, gdyby daty wskazane w tresci
opinii byty datami koAcowymi na jaki przyznany zostat kredyt, to Zamawiajacy przy ocenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie mogtby wzigé pod uwage kredytu opisanego
w punkcie 3 i 4 opinii bankowej. Skoro Wykonawca odpowiedziat, ze przedmiotowe daty nie
sq datami zakonczenia okresu, na jaki przyznany zostat kredyt, to dla Zamawiajgcego
powinno oznaczac, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Tym bardziej,
ze przekazane wraz z trescig odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego aneksy potwierdzaty
prawdziwos¢ twierdzenia Odwotujacego w zakresie spornych dat zakonczenia przyznanego
kredytu. Nalezy zauwazy¢, ze dopiero w trakcie badania dokumentéw dodatkowo ztozonych
przez Odwowtujacego, Zamawiajacy powzigt informacje, ze przedstawiona przez
Odwotujgcego zdolno$¢ kredytowa moze nie potwierdza¢ warunkéw udziatu w
postepowaniu, z uwagi na $cisle okreslony sposob przeznaczenia kredytu. Jest to
okolicznosé, ktérej Zamawiajacy w ogoéle nie badat przy wzywaniu do wyjasnien, okolicznos¢

catkowicie nowa wzgledem wezwania z dnia 20 wrzesnia 2013 r. i przede wszystkim -
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catkowicie pominieta w tresci tego wezwania. Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien z dnia
20 wrzesnia 2013 roku nie wymagat od Odwotujgcego wyjasnien w tym zakresie. Tresc
wezwania do wyjasnien (z dnia 20 wrzesnia 2013 roku) w niniejszym postepowaniu
dotyczyta wyjasnienia dat zakonczenia okresu, na jaki przyznany zostat kredyt kredytu. W
tresci wezwania Zamawiajacy ani razu nie podnidst kwestii swoich ewentualnych podejrzen
co do przeznaczenia kredytu udzielonego Odwotujgcemu na inne cele. Zamawiajacy w
trakcie rozprawy podnosit, ze Odwotujacy doskonale wiedziat o podejrzeniach
Zamawiajagcego co do braku spetnienia udzialu warunkdéw w postepowaniu przez
Odwotujacego, na co wskazywato uprzednio wniesione odwotanie przez konsorcjum SALINI.
Nalezy podkreslic, ze nieuprawnione jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze wykonawca
powinien sledzi¢ tres¢ korespondencji Zamawiajgcego z innymi wykonawcami i na podstawie
tresci tej korespondencji powinien domysla¢ sie, jakie mogty by¢ intencje Zamawiajacego
przy kierowaniu do wykonawcy wezwania. Tres¢ wezwan kierowanych do wykonawcéw
przez Zamawiajgcego powinna by¢ jednoznaczna i jednoznacznie wskazywac, jakie mogty
byc¢ intencje miat Zamawiajacy kierujac te wezwania oraz co ma by¢ przedmiotem wyjasnien.
Na marginesie Izba zauwaza, ze odwotanie zwrocone wykonawcy nie wywotuje zadnych
skutkdw prawnych. Z catg pewnoscig nie jest to podstawa dla Wykonawcy do odgadywania
intencji Zamawiajacego na pdzniejszych etapach postepowania przetargowego.
Obowigzkiem Zamawiajacego jest precyzyjne wskazanie, w jakim zakresie oczekuje od
Wykonawcy wyjasnien. Co wiecej, wezwanie nieprecyzyjne nie moze negatywnie obcigzac
Wykonawcy. Zatem, w ocenie Izby Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci powinien ocenic
wyjasnienia Odwotujacego pod katem zadanego pytania. Skoro, w jego ocenie powstaty
dodatkowe watpliwosci, miat mozliwos¢ wyjasnienia ich w nastepnej kolejnosci, poprzez
sformutowanie precyzyjnego zapytania lub wezwania. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy wezwat o wyjasnienie okolicznosci dotyczacej dat zakonczenia okresu, na jaki
zostat przyznany kredyt, zas oceniat inng, (dotyczaca udzielonego kredytu innej instytucji), o
ktérej dowiedziat sie dopiero przy okazji ztozenia dokumentéw. Trafnie argumentowat
Odwotujacy, ze aneksy nie musiaty zosta¢ w ogoéle zatgczone do tresci wyjasnien.

Skoro wiec Odwotujgcy odpowiedziat na pytanie Zamawiajacego w sposob, ktéry potwierdzié¢
miat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a wiec, ze daty wskazane w opinii
bankowej nie sg datami zakonczenia okresu, na jaki zostat przyznany kredyt, to oczywistym
jest, ze nie byt zobowigzany sktada¢ dokumentédw dodatkowych w trybie artykut 26 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Tym samym nalezato uzna¢, ze Odwotujacy
przedstawit aneksy do umow kredytowych celem uwiarygodnienia ztozonych wyjasnien, nie
za$ w trybie artykutu 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. W sytuacji zas, gdy po
dokonanych wyjasnieniach powstaty nowe okolicznosci, czy watpliwosci, Zamawiajgcy miat

mozliwosé ich wyjasnienia lub wezwania Odwotujacego do uzupetnienia dokumentow.
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Wobec powyzszego, Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wykluczenia
Odwotujacego z postepowania oraz nakazata ponowne dokonanie czynnosci badania i
oceny wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu z udziatem wniosku
Odwotujacego, w tym w szczegdblnosci dokonanie czynnosci wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt Il 2.2) ppkt Il Ogtoszenia o zaméwieniu
(dotyczacych posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej). Skoro bowiem z
Zamawiajacy ustalit w drodze wyjasnien i wilasnych ustalen, ze Wykonawca z tresci
ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie wynikato spetnienie przez
Odwotujacego warunkoéw udziatu w postepowaniu (co nie jest przedmiotem sporu pomiedzy
stronami), to Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt Il 2.2)
ppkt II Ogtoszenia o zamowieniu (dotyczacych posiadanych s$rodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej).

Zgodnie z trescig ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy dokonuje oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie ztozonych dokumentéw, takze
dokumentow ztozonych w trybie artykutu 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zatem ziozone przez Odwotujacego w trakcie rozprawy dokumenty (opinia bankowa z 15
lutego br.), ktére miatyby ewentualnie potwierdza¢ zdolnos¢ kredytowg Odwotujacego nie
podlegajg ocenie przez Izbe.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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