Sygn. akt: KIO 813/19

WYROK

z dnia 21 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagcy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2019r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez wykonawce S. O.,

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Konserwacji
Obiektow Zabytkowych, ul. Przestrzenna 82, 93-424 £.6dz w postepowaniu prowadzonym
przez Miasto £6dz - Zarzad Inwestycji Miejskich, ul. Piotrkowska 175, 90-447 £.6dz

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza S. O., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firma Przedsiebiorstwo Konserwacji Obiektow Zabytkowych, ul. Przestrzenna 82,
93-424 £6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez S. O., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Konserwacji Obiektéw
Zabytkowych, ul. Przestrzenna 82, 93-424 +.6dz tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

PrzewodniczaCy: ......ccccoovveeneenen.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto £6dz - Zarzad Inwestycji Migjskich - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na Rewitalizacje



Obszarowg Centrum todzi - Projekt 7,8 - przebudowa, rozbiorka, remont konserwatorski
nieruchomosci zlokalizowanej w todzi przy ul. Legionéw 20, Legionéw 37 a oraz Legiondw
44 wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg techniczng w systemie
zaprojektuj i wybuduj. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr S 2018/ S 198-446874.

W dniu 6 maja 2019r. Odwolujgcy - Przedsiebiorstwo Konserwacji Obiektow
Zabytkowych w todzi - wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp,

2. wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania w zakresie czesci lll zamoéwienia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp i odrzuceniu oferty na podstawie art. 24 ust. 4
Pzp,

3. zaniechaniu wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien ztozonych
dokumentéw lub do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajacych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 6.3.2 SIWZ

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 Pzp przez brak zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania z uwagi na brak uznania, iz zaswiadczenie z Credit Agricole Polska S. A
z dnia 29.03.2019r. o uruchomionej pozyczce na dzieh 21.11.2019r. wskazuje na
zdolnos¢ kredytowag Odwotujgcego, ktéra podlega sumowaniu z wartosciami
zgromadzonych $rodkow finansowych Odwotujgcego na odrebnych rachunkach
bankowych, co do ktérych Odwotujacy przedtozyt odrebne zaswiadczenia,

2. § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26lipca 2016r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia - przez brak uwzglednienia zaswiadczenia z
Credit Agricole Bank Polska S.A. z dnia 29.03.2019r. o uruchomionej pozyczce na
dzien 21.11.2017 wskazujacego na zdolnos¢ kredytowg Odwotujgcego, ktéra podlega
sumowaniu na odrebnych rachunkach bankowych, co do ktérych Odwotujgcy
przediozyt odrebne zaswiadczenia - w sytuacji, gdy rozporzgdzenie postuguje sie
funktorem alternatywy nieroztgcznej ,lub” wskazujgcym na mozliwo$¢ wyboru
sposobu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego sytuacji finansowej,

3. art. 26 ust. 4 Pzp przez brak zastosowania i zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
zfozenia wyjasnienia tresci dokumentu z dnia 29.03.3019r. z Banku Credit Agricole

oraz wskazania czy przedtozony dokument jest informacjg o posiadanych srodkach

czy informacjg o zdolnosci kredytowe;.

4. art. 26 ust. 3 Pzp - przez brak precyzyjnego pouczenia w wezwaniu do przedtozenia
dokumentu - tj. brak wskazania doktadnie jakiego dokumentu i z jakiej daty wymaga
Zamawiajacy

5. art. 26 ust. 2 f Pzp przez brak jego zastosowania i nie wezwanie do aktualizacji
informacji o srodkach na rachunku w banku Credit Agricole w sytuaciji, gdy
postepowanie przetargowe w sprawie przedtuzato sie znaczaco tj. od listopada 2018r
do marca 2019r.

6. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 24 ust 4 Pzp przez niezasadne wykluczenie
Odwotujgcego i uznanie jego oferty za odrzucong w sytuacji, gdy Odwotujgcy spetniat
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnosci finansowej a
ocena spetniania tego warunku przez Zamawiajgcego zostata dokonana wadliwie.

7. art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez niezasadne uniewaznienie postepowania w sytuaciji, gdy
oferta Odwolujgcego byta skutecznie ziozona a Odwolujgcy spetniat warunki udziatu

w postepowaniu, a zatem nie bylo podstaw do uniewaznienia postepowania z uwagi

na brak ztozenia jakiejkolwiek oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wniést o

1. uniewaznienie czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp,

2. uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wykluczeniu Odwolujgcego z udziatu w
postepowaniu w zakresie czesci lll zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp



3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ztozonych ofert z
uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w odwofaniu.

W uzasadnieniu wskazat, ze przedtozone zaswiadczenie o posiadanych $rodkach z 4
bankéw oraz 1 zaswiadczenie z Credit Agricole z dnia 19.03.2019r. o uruchomionej
pozyczce w kwocie 200 OO0zt w dniu 21.11.2018r. (termin skfadania ofert to 28.11.2018)
winno by¢ ocenione przez Zamawiajgcego fgcznie - jako informacja o posiadanych srodkach
oraz informacja o zdolnosci kredytowej. Zamawiajgcy nie dokonat wszechstronnej oceny
przediozonych dokumentdw i nie wyjasnit powstatych watpliwosci. Skoro Odwotujgcemu
zostata udzielona w dniu 28.11.2018r. pozyczka to tym bardziej posiadat zdoIno$¢ kredytowg
na poziomie 200 O00O0zt. Tg okoliczno$¢ Zamawiajgcy pomingt. Zamawiajgcy nie miat
watpliwosci co do 3 pozostatych dokumentéw z banku o saldach bankowych i zaswiadczenia
0 aktualnym limicie z dnia 9.11.2018r. MBanku. Zaswiadczenie z Credit Agricole wskazuije,
ze 7 dni przed terminem sktadania ofert Odwotujgcy dysponowat Srodkami w kwocie
wskazanej w zaswiadczeniu. Skoro zaswiadczenie z dnia 29.03.2019r. wskazuje, ze

Odwolujgcemu zostata uruchomiona w dniu 21.11,2018r. pozyczka w kwocie 200 000 zt a
nie zaswiadczenie to nie zawiera zadnych informacji o wyczerpaniu tej kwoty - to nalezy
przyja¢, ze Odwotujgcy dysponowat na tym koncie co najmniej takg kwotg. Nie powinno
budzi¢ watpliwosci, ze w okresie od udzielenia pozyczki 21.11.2018 do sktadania
dokumentow tj. do dnia 29.03.2019r. spetniat warunki udziatu dotyczace jego sytuacii
finansowej, a tym samym nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze pozyczka jest nadal aktualna
na dzien 29.03.2019r. Nie mozna, zdaniem Odwolujgcego, zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze
Zamawiajacy nie miat informacji w jakim stopniu Odwotujgcy wykorzystat posiadany limit i
jaka jest faktyczna zdolno$¢ kredytowa Odwotujgcego wynikajgca z posiadania rachunku.
Wszystkie dokumenty i odwiadczenie, skladane w wyniku pierwotnego wezwania czy
uzupetniania muszg potwierdza¢ stan i okoliczno$ci wynikajace z oswiadczenia wiasnego
wykonawcy, sktadanego wraz z ofertg czyli termin sktadania ofert. Zatem waznym jest by
zaswiadczenie potwierdzato stan istniejgcy w dacie sktadania ofert.

Odwotujgcy podnidst takze, ze Zamawiajgcy wystosowujgc wezwanie w trybie art. 26 ust 3
Pzp nie wskazat precyzyjnie jakich dokumentéw ono dotyczy, jakie stwierdzit btedy lub
watpliwosci oraz na czym opiera zastrzezenia. Wezwanie nie moze by¢ ogdélnikowe, nie
powinno odwotywac sie do okreslonych w SIWZ wymagan. Gdyby Odwolujgcy wiedziat, ze
chodzi o wskazanie wartosci srodkéw zgromadzonych przez Odwotujgcego na koncie
indywidualnym przypisanym do udzielonej pozyczki wtedy sam przedstawity wycigg
rachunku na dzien 21.03.2019r., ktory wskazat, ze posiada tam 127 419,88zt

W toku postepowania przed Izbg strony podtrzymaty swoje stanowiska, Odwotujacy
przedtozyt do akt sprawy opinie bankowg Credit Agricole z dnia 21.03.2019r., w ktorej
wskazano: kwota limitu odnawialnego: 200 000PLN, data uruchomienia limitu w koncie:
21.11.2018r, okres kredytowania: 12 miesiecy, w czasie trwania umowy limit w koncie jest
sptacany zgodnie z umowg i Regulaminem Konta Biznes, saldo konta na dzien: 20.03.2019
wynosi 127 419,88PLN.

Na podstawie dokumentaciji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron

1 uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, |zba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W pkt 6.2.3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca na potwierdzenie
spetniania warunku dotyczacego sytuacii finansowej wykazat, ze dysponuje srodkami
finansowymi lub posiada zdoIno$¢ kredytowg na kwote w wysokosci dla czes¢ il -

2 300 O0O0zt. Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 28.11.2018r.,

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2018r, w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, Odwotujgcy
przedtozyt:

1. zaswiadczenie z mBank S.A. z dnia 9.11.2018r. na kwote 273 508 (kwota aktualnego
limitu),

2. zasSwiadczenie z mBank S.A. z dnia 12.12.2018r. na kwote 821 101,96zt (saldo
dostepne na rachunku),

3. zasSwiadczenie z Idea Bank S.A. z dnia 13.12.2018r. na kwote 194 471,54 zt (Srodki
dostepne na rachunku),

4. zaswiadczenie o rachunku z Idea Bank z dnia 7.11.2018r na kwote 815 176, 99zt



(Srodki dostepne na rachunku).
5. opinig o pozyczce w koncie z Credit Agricole z dnia 16.11.2018r., w ktdrej wskazano,
- limit (pozyczka z koncie): 200 OOOQOzt, data uruchomienia limitu (pozyczki w koncie)

22.11.2017r. W czasie trwania umowy limit (pozyczka w koncie) jest sptacany
zgodnie z umowg i Regulaminem Konta Biznes.

W dniu 12.03.2019r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat
Odwolujgcego do uzupetnienia przedtozonych dokumentéw o dokument, kidry w sposéb nie
budzacy watpliwosci potwierdzi, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu,
okreslony w pkt 6.3.2 SIWZ. W pismie Zamawiajgcy wskazat, ze z Opinii o pozyczce

w koncie z dnia 16.11.2018r. nie wynika w jakim stopniu wykonawca wykorzystat posiadany
limit i jaka jest faktyczna, aktualna zdolnos¢ kredytowa wykonawcy wynikajgca z posiadania
tego rachunku. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca przediozyt Zamawiajgcemu
zaswiadczenie Credit Agricole z dnia 29.03.2019r., w ktérym zaswiadcza sie, ze na
srachunku zostata uruchomiona pozyczka w koncie w wysokosci 200 000PLN”.

W dniu 24.04.2019r. Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu w zakresie czegsci lll zamdwienia na podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 z powodu
niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowe;j
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust.1 pkt 1 Pzp z uwagi na fakt,
iz nie ztozono zadnej oferty nie podlagajgcej odrzuceniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku finansowego, opisanego przez
Zamawiajgcego w pkt 6.2.3 SIWZ dla czesci lll zamdowienia tj. nie potwierdzit, ze posiada
$rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci 2 300 OO0zt

Po pierwsze, nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem petnomocnika Odwotujgcego, iz
wezwanie z dnia 12.03.2019r., w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, bylo nieprecyzyjne i niezrozumiate
dla wykonawcy. Zamawiajacy w tredci tego pisma wskazat jasno, ze z przedstawionego
dokumentu Opinii 0 pozyczce w koncie z dnia 16.11.2018r. wystawionej przez Credit
Agricole nie wynika, jaka jest faktyczna kwota wykorzystanego limitu i aktualna zdolno$¢
kredytowa, wynikajgca z posiadania rachunku i w zwigzku z tym wezwat wykonawce do
uzupetnienia przedtozonych dokumentow o dokument, ktéry w sposob nie budzacy
watpliwosci potwierdzi, ze wykonawca spetnia warunek udziatu, okreslony w pkt 6.3.2 SIWZ

Po drugie, wskazac¢ nalezy, ze Izba oceniajgc zaistniaty stan faktyczny sprawy moze wzig¢
pod uwage jedynie dokumenty ztozone Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Dokument z Credit Agricole z dnia 21.03.2019r., ktory Odwolujgcy
zfozyt w toku rozprawy, nie moze by¢ wziety pod uwage przy ocenie spetniania warunku
finansowego z uwagi na to, ze nie zostat on przediozony Zamawiajgcemu w trybie art. 26
ust. 1 Pzp czy tez na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Izba w
postepowaniu odwotawczym ocenia zgodno$¢ dziatan i zaniecha¢ Zamawiajgcego w oparciu
o dokumenty zgromadzone przez niego w toku procedury o udzielenie zamédwienia, ktéra ma
charakter sformalizowany. Z tych wzgledéw przy ocenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu nie mozna uwzgledni¢ opinii bankowej z dnia 21.03.2019, na ktérg powotywat
sie Odwotujgcy w toku rozprawy, a ktora nie zostata formalnie ztozona Zmawiajgcemu.

Oceniajgc tres¢ zaswiadczen z Credit Agricole, przedstawionych Zamawiajgcemu w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zdaniem Izby zaréwno z opinii



0 pozyczce z dnia 16.11.2018r jak rowniez uzupetnionego w trybie 26 ust. 3 Pzp
zaswiadczenia z dnia 29.03.2019r. nie wynika, Ze wykonawca posiada srodki na koncie lub
zdolno$¢ kredytowa w wysokosci 200tys. zt. Z uzupetnionego zaswiadczenia z dnia 29.03
wynika jedynie, Ze wykonawcy zostata udzielona w dniu 21.11.2018r. pozyczka w koncie

w wysokosci 200tys zt, ale nadal nie wiadomo jaki jest poziom jej wykorzystania i jaka jest
aktualna wysoko$¢ dostepnych srodkéw finansowych, tym bardziej, ze od jej udzielenia do
wystawienia zaswiadczenia uptyneto ponad 4 miesigce. Zaswiadczenie to wskazuije tylko na
uruchomienie pozyczki w koncie w listopadzie 2018r. i nie odnosi sie do aktualnej sytuaciji nie
finansowej wykonawcy.

Nie zastuguje na uznanie zarzut naruszenia art. 26 ust.4 Pzp polegajacy na zaniechaniu
wezwania Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien czy przedtozony dokument z banku Credit
Agricole jest informacjg o posiadanych srodkach czy informacjg o zdolnosci kredytowej.
Wezwanie takie jest zbedne, w Swietle braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu

w postepowaniu i stanowiska peinomocnika Odwotujgcego ztozonego do protokotu rozprawy,
iz zaswiadczenie z banku Credit Agricole jest zaswiadczenie o posiadanych srodkach
finansowych.

Wskazac trzeba, ze to na wykonawcy, ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia spoczywa
ciezar jednoznacznego wykazania Zamawiajgcemu iz spetnia on warunki udziatu

w postepowaniu a stan spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest aktualny rowniez
na dzien ztozenia dokumentow.

Z uwagi na to, ze Odwolujgcy byt juz wezwany w trybie art. 26 ust.3 Pzp do uzupetnienia
dokumentdw, potwierdzajacych spetnienie warunku finansowego i nie istnieje mozliwos¢
ponownego wezwania do uzupeiniania, nalezy uznac, ze czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgce na wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust.
1 pkt 12 Pzp, odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp i w konsekwenciji
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 1 Pzp byly prawidtowe. Nie zachodzg takze przestanki do wezwania Odwotujgcego

w trybie art. 26 ust. 2f Pzp do zfozenia aktualnych dokumentéw, bowiem ztozony uprzednio
dokument z banku nie sg dokumentem nieaktualnym, ale niepotwierdzajgcym spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccovevvvinnene
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