Sygn. akt: KIO 2214/11

WYROK

Z dnia 24 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: PUP CERBUD Spoéik e z
ograniczon @ odpowiedzialno $cia, ISOPLUS Polska Spodtk @ 2z ograniczon g
odpowiedzialno scia, AMSTER Spéik e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g dla
lidera w Nowym S aczu w postepowaniu prowadzonym przez ENERGA OPEC Spotk e z

ograniczon g odpowiedzialno $cig w Ostrot ece

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: PUP CERBUD Spdéik e z ograniczon g odpowiedzialno scia, ISOPLUS Polska



Spétke z ograniczon 3 odpowiedzialno scia, AMSTER SpoOtke z ograniczon g

odpowiedzialno $cig z siedzib g dla lideraw Nowym S aczu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: PUP CERBUD Spéik e z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, ISOPLUS Polska Spotk e z ograniczon g
odpowiedzialno $cia, AMSTER Spotk @ z ograniczon 3 odpowiedzialno $cig z

siedzib g dla lideraw Nowym S aczu tytutem wpisu od odwolania

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: PUP
CERBUD Spotka z ograniczon a odpowiedzialno s$cia, ISOPLUS Polska Spotka z
ograniczon @ odpowiedzialno scia, AMSTER Spotka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib g dla lidera w Nowym S aczu na rzecz ENERGA
OPEC Spoiki z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Ostrot ece kwote 3 600 zt 00
gr (slownie: trzy tysigce szes$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Ostrot ece.

Przewodnicz acy:  ..coooiiiiiiii e,



Sygn. akt KIO 2214/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — ENERGA OPEC Sp. z o0.0. w Ostrolece — prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na ,Przebudowe sieci kanatowej na technologie rur

preizolowanych — Ostroteka, ul. 1 Armii Wojska Polskiego — zadanie 3".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 14 pazdziernika 2011 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: PUP CERBUD Sp. z 0.0., ISOPLUS Polska Sp. z 0.0., AMSTER Sp. z 0.0. z
siedzibg dla lidera w Nowym Saczu (dalej: odwotujacy sie) wniesli odwotanie wobec
czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Krzysztof Jendrych prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe DEDAL | z siedzibg w todzi oraz na zaniechaniu odrzucenia jego oferty
pomimo, ze jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamé2.ienia (SIWZ) z

powodu:

I. nieprzediozenia wymaganych Zatgczniku nr 3 - Specyfikacja Techniczna Wykonania i
Odbioru Robé6t w pkt. 3.2 ppkt. 1) litera a, b, ¢, wynikow badan surowca, U. przedtozenia
niezgodnego z wymaganiami Rozdzialu 1V. pkt. 15) ppkt. 13 SIWZ dokumentu

potwierdzajgcego wysokos¢ posiadanych srodkéw lub zdolnosé kredytowag Wykonawcy
W ocenie odwotujgcego sie zamawiajgcy zarzucitk:

- Art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,

ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia,

- Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do ziozenia
dokumentu potwierdzajgcego spemienie warunku udzialu w postepowaniu, dotyczacego

zdolnosci kredytowej wykonawcy,

- Art. 87. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zgdania od wykonawcy wyjasnienia tres¢

dokumentu potwierdzajgcego zdolnos¢ jego zdolnos¢ kredytowg
poprzez ich niezastosowanie

W zwigzku z powyzszym odwotujacy sie wnidst o:



1. uwzglednienie odwotlania w catosci,

2. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 5

pazdziernika 2011 r.,
3. nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

4. dopuszczenie  dokumentéw postepowania w szczegodlnosci SIWZ,  ofer,

Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot oraz zawiadomienia o wyborze oferty,

5. zasadzenia kosztow postepowania tj. wpisu oraz kosztéw zastepstwa w sprawie oraz

kosztow zastepstwa.

Zamawiajacy w SIWZ okreslit, iz w przetargu moga wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy
zalgczg do oferty dokumenty wymagane postanowieniami i zapisami Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Robét, potwierdzajgce spetnienie parametréw technicznych i

jakosciowych na materialy przewidywane do realizacji zamowienia.

Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robot w pkt. 3 - Sieci cieplne oraz Wymagania
techniczne, w ppkt. 3.2. ppkt. 1) okreslajagcym wymagania techniczne dla Rury ostonowej i
izolacji ciepta, precyzuje wymagania techniczne, w ktérych zamawiajgcy zastrzegt, ze Rura
ostonowa z polietylenu PE-HD wysokiej gestosci musi spetnia¢ wymagania normy PN-EN
253:2005 m.in. odnosnie:

a) gestosci surowca,
b) wskaznika szybkosci ptyniecia surowca - powinien miesci¢ sie w zakresie 0,2 < MFR <
1,4 g/10 min,

) czasu indukcji utleniania OIT surowca.

Nadto dla wymienionych powyzej surowcow zamawiajgcy zadat przedtozenia wraz z
oferta, wynikbw badan wykonanych przez niezalezng instytucje badawczg, przy czym wyniki
badan winny byé¢ przeprowadzone w terminie nie pdzniejszym niz trzy lata od daty ztozenia
oferty. Wymagane przez zamawiajgcego badania stanowily potwierdzenie wlasciwosci
technicznych surowca zastosowanego do produkcji Rury ostonowej czyli, granulatu

polietylenowego.

Oferta wykonawcy Krzysztofa Jendrycha Przedsiebiorstwo Wielobranzowe DEDAL |
Krzysztof Jendrych nie zawiera wymaganych przez Zamawiajagcego wynikow badan dla

wymienionych w SIWZ wtasciwosci technicznych surowcow. W zwigzku z brakiem ww. badan
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oferta Krzysztofa Jendrycha nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamoéwienia.

Zamawiajacy w sposob nie budzacy watpliwosci wskazal, iz rura ostonowa z
polietylenu musi spetnia¢ wymagania polskiej normy odnosnie gestosci surowca, wskaznika
ptynnosci surowca i czasu indukcji surowca. Zakladajgc nawet, ze zaoferowana przez
Wykonawce Rura ostonowa z polietylenu PE-HD spelniata wymagania normy PN-EN
253:2005, to jednak Wykonawca nie przediozyt badan poswiadczajgcych wymagania
techniczne surowcéw wykonane przez niezalezng instytucje badawcza, w okresie 3 lat od

daty ztozenia oferty.

W ocenie odwotujacego sie uchybienie wykonawcy winno skutkowaé odrzuceniem
oferty przez zamawiajgcego z powotaniem sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy - Prawo
zamdwien publicznych. Zamawiajacy jednak, pomimo braku wynikéw badan surowcoéw,
powodujgcych sprzecznosc¢ oferty z trescig SIWZ, nie tylko nie odrzucit oferty wykonawcy, ale
dokonat wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, czym naruszyt przepisy art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W SIWZ, w Rozdziale IV. Oferta, pkt. 15) w czesci okreslajgcej wymagane dokumenty,
ppkt. 13), zamawiajacy zadal od oferentdw przediozenia informacji z banku, w ktorym
Wykonawca posiada podstawowy rachunek bankowy potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych

srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg Wykonawcy w kwocie 2 000 000,00 zt.

Odwotujacy sie podniost, ze ztozony przez Krzysztofa Jendrycha dokument budzi
powazne watpliwosci interpretacyjne. Ot6z dokument w brzmieniu sformutowanym przez
GETIN NOBEL BANK S.A Departament Sprzedazy Kredytéw Firmowych i Factoringu, Region
Wschdéd z dnia 9 wrzesnia 2011 r. nie potwierdza zdolnosci kredytowej Krzysztofa Jendrycha
jako przedsiebiorcy prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe DEDAL |. Zalgczony do oferty dokument, wystawiony przez GETIN NOBEL
BANK S.A nie jest ani promesg udzielenia kredytu wykonawcy przez tenze Bank, ani tez nie
jest tez opinig Banku stanowigca ocene zdolnosci kredytowe] wykonawcy, nie gwarantujgc
tym samym wysokosci zdolnosci kredytowej wykonawcy na poziomie 2 000 000,00 zi.
Wystawiony przez Bank dokument jest wytacznie lakoniczng informacjg Banku o mozliwosci
ubiegania sie przez wykonawce o kredyt do kwoty 2 000 000 zi, a nie potwierdzeniem
zdolnosci kredytowej, t.j. zdolnosci kredytobiorcy do sptaty kredytu w kwocie 2 000 000,00 zi
w okreslonych kwotach i terminach ustalonych w umowie kredytu. Innymi stowy nie zawiera
on wigzace] deklaracji Banku, iz kredyt taki zostanie wykonawcy udzielony lub zostat

udzielony



SIWZ wyraznie formuluje wymagania zamawiajagcego co do dokumentu
potwierdzajgcego sytuacje ekonomiczng i finansowg wykonawcy. Otéz, informacja winna
pochodzi¢ od banku w ktérym wykonawca posiada podstawowy rachunek bankowy
potwierdzajac wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej

wykonawcy kwocie 2 000.000,00 zt.

Zalgczony do oferty dokument, nie wskazuje natomiast, czy wykonawca jest
posiadaczem rachunku podstawowego w GETIN NOBEL BANK S.A. Nie potwierdza réwniez
wysokosci srodkoéw finansowych zgromadzonych na rachunku bankowym w powyzszym
Banku, a takze nie wskazuje w sposéb jednoznaczny, iz wykonawca otrzyma z Banku kredyt
w wysokosci 2 000 000,00 zt. Poza ww. brakami dokument ten nie okresla takze
postepowania przetargowego, w ktérym bedzie wykorzystany przez Wykonawce. Nie bez
znaczenia pozostaje fakt, iz Wykonawca brat réwniez udziat w postepowaniu przetargowym
ogtoszonym przez Zamawiajgcego na ,Przebudowe sieci kanalowej na technologie rur
preizolowanych - Ostroleka, odcinek Statoil - Korczaka - zadanie 4", gdzie w ofercie
Wykonawca ztozyt ten sam dokument, albo dokument zgodny co do daty i tresci z

dokumentem przedtozonym w niniejszym postepowaniu.

Pomimo tego, iz tres¢ ww. dokumentu nie tylko nie potwierdza wymaganych przez
Zamawiajgcego informacji, powodujgc ze jest on niezgodny z trescig SIWZ, zamawiajacy nie
wezwat wykonawcy do zilozenia wyjasnien, czym naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Pozostawienie bez wyjasnienia informacji Banku o zdolnosci kredytowej wykonawcy
powoduje natomiast to, ze jego oferta nie odpowiada tres¢ SIWZ, co w swietle art. 89 ust. 1

pkt. 2 ustawy Pzp rodzi podstawe do odrzucenia oferty.

Zdaniem odwotujgcego, po zamawiajacy winien uzna¢ na podstawie art. 26 ust. 3, iz
oferta nie zawiera wymaganego dokumentu, a co najmniej stosujgc art. 87 ust. 1 zamawiajacy
powinien wezwa¢ wykonawce do wyjasnienia jego tresci. Zaniechanie wyjasnienia tresci
dokumentu na podstawie art. 87 ust. 1, narusza nie tylko ww. przepis, lecz takze jest
uchybieniem przepisu art. 22 ust. 1 pkt. 4 ustawy - Prawo zamoOwieh publicznych.
Ustawodawca stanowi, ze o udzielenie zamoOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
spetiajg warunki okreslone przez zamawiajacego dotyczace sytuacji ekonomicznej i
finansowej. Na podstawie ztozonego przez wykonawce dokumentu nie mozna stwierdzi¢, ze
spetia on wymagane przez zamawiajgcego warunki ekonomiczne i finansowe, w zwigzku z
czym oferta, jako sprzeczna z trescig SIWZ, powinna by¢é odrzucona, czego jednak

Zamawiajacy zaniechat.



Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznala za niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Krzysztofa Jendrycha
prowadzgacego dziatalnoS¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
,DEDAL 1" z siedzibg w todzi pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

Zamawiajacy zgodnie z pkt. 3.2 ppkt 1 lit. a, b i ¢ Specyfikacji Technicznej Wykonania i
Odbioru Robét (STWIOR) okreslit nastepujgce wymagania dotyczace rury ostonowej i izolaciji

cieplnej:

1) Rura ostonowa z polietylenu PE-HD wysokiej gestosci musi spetnia¢c wymagania
normy PN-EN 253: 2005 odnosnie:

a) gestosci surowca,

b) wskaznika szybkosci piyniecia surowca powinien miesci¢ sie w zakresie
0,2<MFR<1,4 g/10 min,

¢) czasu indukcji utleniania OIT surowca.

Wraz z ofertg wykonawcy obowigzani byli dostarczy¢ wyniki badan ww. wtasciwosci
wykonane przez niezalezng instytucje badawczg. Wyniki badan winny by¢ przeprowadzone w

terminie nie pdzniejszym niz 3 lata od daty zlozenia oferty.

Wykonawca Krzysztof Jendrych ziozyt wraz z ofertg badania rury ostonowej z dnia 25
sierpnia 2008 roku wykonane przez niezalezng jednostke badawczg IMA DRESDEN wraz z
ich ttumaczeniem na jezyk polski. Fakt zlozenia tych badan, status jednostki, ktora je

wykonata oraz produkt, ktérego dotycza, nie sg sporne pomiedzy stronami.

Podniesiony zarzut dotyczyt braku badan dotyczacych surowca, w tym jego gestosci,
szybkosci plyniecia oraz czasu indukcji utleniania OIT. Odwotujacy sie podnidst, ze badania,

ktére wykonawca Krzysztof Jendrych dotgczyt do oferty nie zostaly wykonane przez
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niezalezng instytucje badawcza, ale przez producenta surowca, a zatem nie speiajg

wymagan STWIOR.

Po przeanalizowaniu whkasciwych zapisow STWIOR Izba stwierdzita, iz zamawiajacy w
zadnym miejscu tego dokumentu, jak rowniez w zadnym innym miejscu SIWZ nie wymagat
dotaczenia do oferty badan dotyczacych surowca. Wymagania dotyczyly wytacznie rury
ostonowej dla surowca o wskazanych parametrach i takie badania zostaly przez wykonawce
Krzysztofa Jendrycha do oferty dolgczone. Z badan tych w sposob jednoznaczny wynika, ze
surowiec spetnia postawione warunki i brak jest podstaw do kwestionowania prawidtowosci

oferty w tym zakresie.

Izba uznala za niezasadne zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
warunku udziatlu w postepowaniu, dotyczacego zdolnosci kredytowej wykonawcy oraz art. 87
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zgdania od wykonawcy wyjasnienia tresci dokumentu

potwierdzajgcego jego zdolnos¢ kredytowa.

Izba ustalita, ze w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia w Rozdziale IV pkt 15
ppkt 13 zamawiajacy zadat od wykonawcéw przediozenia informacji z banku, w ktorym
wykonawca posiada podstawowy rachunek bankowy, potwierdzajacej wysokosc
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy w kwocie
2 000 000,00 zt.

Wykonawca Krzysztof Jendrych wraz z ofertg ztozyt dokument wystawiony przez
GETIN NOBEL BANK SA z dnia 9 wrzesnia 2011 roku, z ktérego wynika, ze wykonawca
moze ubiegac sie o kredyt do kwoty 2 000 000,00 zi.

W ocenie Izby przediozony dokument czyni zados¢ wymogom przedmiotowego
przetargu. Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp o
udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Informacja w tej kwestii pozwala zamawiajgcemu na
dokonanie oceny, czy kondycja finansowa danego wykonawcy pozwoli mu na udziat w
przedsiewzieciu wymagajacym zaangazowania wilasnych lub pozostawionych do jego
dyspozycji znacznych srodkow finansowych. W przypadku, gdyby wykonawca polegat na
srodkach finansowych pochodzacych z kredytu, zamawiajagcy moze domagac sie informacji,
czy kredyt w wymaganej wysokosci zostatby wykonawcy udzielony. Kwestig wtérna,
pozostajacq poza strefg zainteresowania zamawiajgcego sg warunki przyznania takiego

kredytu, w szczegolnosci jego oprocentowanie i terminy spiat.



Uzyskanie takiej wiedzy jest mozliwe poprzez zgdanie, by wykonawca biorgcy udziat
w postepowaniu zlozyt wraz z ofertg informacje z banku lub spéitdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa wykonawcy,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia albo skfadania ofert.
Wynika to z 8 1 ust. 1 pkt 9 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009
roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane. Zadana informacja dotyczaca zdolnosci
kredytowe] wykonawcy nie musi zawiera¢ wszystkich danych odpowiadajgcych definicji
zdolnosci kredytowej wykonawcy w rozumieniu art. 70 ust. 1 zd. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 roku — Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 roku Nr 72, poz. 665 ze zmianami), zgodnie z
ktérym przez zdolnos¢ kredytowa rozumie sie zdolnosé do sptaty zaciagnietego kredytu wraz
Z odsetkami w terminach okreslonych w umowie. Jak juz wyzej zaznaczono dla potrzeb
postepowania zamawiajacy powinien posiada¢ wiedze co do mozliwosci uzyskania przez
wykonawce kredytu w okreslonej wysokosci. Informacje dotyczace warunkéw, na jakich
kredyt taki moze wykonawcy zosta¢ udzielony, nie sg informacjami niezbednymi dla oceny

kondycji finansowej wykonawcy.

Reasumujgc Izba stwierdza, ze informacja z GETIN NOBEL BANK SA jest
wystarczajgca dla oceny, czy wykonawca Krzysztof Jendrych spetlnia warunki udzialu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej. Oznacza to, iz zamawiajgcy nie
byt obowigzany do wzywania tegoz wykonawcy do uzupetnienia dokumentu na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ani tez wyjasnienia jego tresci na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp. Zarzuty odwotania nalezy zatem uznac za bezpodstawne.



O kosztach postepowania Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.
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