Sygn. akt: KIO 216/11

WYROK
z dnia 11 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza— w sktadzie:

Przewodniczicy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 20 Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawe Gazomontaz S.A. z siedzila w Zabkach, 05-091 4bki, ul. Powstaacow
2c, od czynnéci zamawiajcego, ktoérym jestGmina Glinojeck, 06-450 Glinojeck, ul.
Ptocka 12

przy udziale Lubelskiego Przedsgbiorstwa Rob6t Inzynieryjnych Sp. z o0.0., 20-445
Lublin, ul. Zembrzycka 53, zgtaszajcego przysipienie do posppowania odwotawczego po

stronie zamawiagego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami pogpowania obciza Gazomonta S.A. z siedzily w Zagbkach, 05-091 4bki,

ul. PowstaicOw 2ci nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadzéeia tyskcy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przeGazomontaz S.A. z siedzily w Zabkach, 05-091 Abki,

ul. Powstaacow 2c,



2) dokong wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tyse szécset ztotych
zero groszy) przegazomontaz S.A. z siedzilp w Zabkach, 05-091 Abki,
ul. Powstancéw 2cna rzeczZGminy Glinojeck, 06-450 Glinojeck, ul. Ptocka
12, stanowscej uzasadnione koszty stropgniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a ust. 1 i 198 b ustawy a @i stycznia 2004 r. — Prawo zamaiie
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 me)zna niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego daiczenia — przystuguje skarga zaspmnictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do &lu Okregowego wPtocku.

Przewodniczcy:



Sygn. akt: KIO/216/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostatlo wniesione w pgsbwaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczoneg@odstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowiepublicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759zme) [dalej ustawa
Pzp] ,na budow kanalizacji sanitarnej w systemie pagsieeniowym w miejscowsriach:
Kondrajec Szlachecki, Luszewo, Ogonowo, Strzesz&aostynowo, Lipiny, Brody Mtockie,
Wola Miocka, Kowalewko, Zygmuntowo, Dreglisrodborze, ZalesieZeleznia, Juliszewo
Brody Rumockie, Rumoka, gm. Glinojeck wraz z ruggemi ttocznymi w ramach projektu
pn.. Przyspieszenie rozwoju spoteczno-gospodarczeg@oprawa stanusrodowiska
naturalnego w Gminie Glinojeck @ki rozbudowie systemu wodagow i kanalizacji
wspoétfinansowanego z Europejskiego Funduszu RozWwejgionalnego w ramach Priorytetu
IV Srodowisko, zapobieganie zagemiom i energetyka Dziatania 4.1 Gospodarka wodno-
sciekowa Regionalnego Programu Operacyjnego Wojetm@Mazowieckiego 2007-2013
przez zamawiagego - Gmig Glinojeck. Odwotujcy - Gazomonta S.A.z siedzih w
Zabkach stwierdzitze Zamawiaicy naruszyt nagpujace przepisy prawne: (1) przepis art. 7
ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzedlwy wybdr oferty Lubelskiego
Przedstbiorstwa Robot laynieryjnych sp. z o0.0. z siedaibw Lublinie jako oferty
najkorzystniejszej; (2) przepis art. 7 ust. 1 ustaRzp poprzez przeprowadzenie
postpowania z naruszeniem zasady uczciwej konkure®)rzepis art. 22 w zweku z art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez niewykluczdnibelskiego Przeddbiorstwa Robot
Inzynieryjnych sp. z 0.0. wbrew oboazkowi wynikapcemu z powotanych przepiséw; oraz
(4)przepis 8§ 1 ust. 1 pkt 9 rozpadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnie®200
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich meozadat zamawiajcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mady¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226 poz. 1817) peprz
niewtaciwe jego zastosowanie i uznante, ztazona przez Lubelskie PrzedBiorstwo Robot
Inzynieryjnych sp. z 0.0. opinia bankowa spetnia wymageslone w tym przepisie; a tak
(5) postanowienia pkt 5.2 Specyfikacji Istotnych Mif&kow Zamdwienia poprzez uznanie
referencji Gminy [RBblin oraz Gminy Skierbieszéw przedstawionych przezbelskie
Przedsibiorstwo Robot laynieryjnych sp. z 0.0. za prawidiowe i spelatd wymogi
okreslone w wymienionym zapisie. Wskazaj na powysze wniést o uwzghbnienie

odwotania i nakazanie Zamawjagmu: (1) uniewznienia czynnéci wyboru oferty



Lubelskiego Przedsbiorstwa Robot Iaynieryjnych sp. z 0.0. jako pagdej z naruszeniem
prawa; (2) powtérzenia czynfm badania i oceny ofert i w jej wyniku wykluczena
postpowania Lubelskiego Przegbiorstwa Roba6t Iaynieryjnych sp. z 0.0. i odrzucenia jego
oferty; (3)wyboru najkorzystniejszej oferty Odwealoggo, oraz (4)obgienia
Zamawiajcego kosztami pogbowania wynikajcego z wniesionego odwotania. W
uzasadnieniu podate w dniu 24 stycznia 2011 r. Zamawiizy zawiadomit wykonawcéw, w
tym Odwotupcego o wyborze najkorzystniejszej oferty, Lubelgki€’rzedsibiorstwa Robot
Inzynieryjnych sp. z 0.0., ktéra to oferta otrzymatawicksz ilos¢ punktow, tj. 100. Oferta
Odwotucego st otrzymata drug w kolejncgci ilos¢ punktow, tj. 93,12. Tym samym, gdyby
Zamawiajcy przy swoich czynrieiach nie naruszyt przepisow ustawy Pzp i rozpdrania
wykonawczego oraz odrzucit ofertubelskiego Przedsbiorstwa Robot laynieryjnych sp. z
0.0 ze wzgldu na fakt,ze jej tr&¢ nie odpowiadata téei specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia,, to oferta Odwohgego st bytaby najkorzystniejsza, a tym samym otrzymaiby
on zamowienie. Dalej wykonawca poda¢ do tego pogpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na budow kanalizacji sanitarnej w systemie pagieeniowym w gminie
Glinojeck, zostata spogdzona Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowieni&(B) z
dnia 19 padziernika 2010 r. Zgodnie z pkt 5.4 SIWZ (,Warunkdzialu w pos{powaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw") o udzielenie zamowienia
mogli ubiegé sic Wykonawcy, ktorzy wykazalize posiadaj srodki finansowe na rachunku
bankowym w wysokéci 5 min zt lub zdolné kredytows na kwot 5 min zt. Sposoéb, w jaki
podmioty bioace udziat w posgpowaniu, moglty udowoddai spetnienie tego warunku,
okresla stosowny przepis rozpaidzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnied®200
wskazujc, ze powinna to b§ informacja banku lub spotdzielczej kasy oszhmiciowo-
kredytowej, w ktorych wykonawca posiada rachunekywerdzajca wysokéc¢ posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolsé kredytowa wykonawcy. Tymczasem Lubelskie
Przedsibiorstwo Robot laynieryjnych sp. z 0.0., ktérego oferta zostata mangprzez
Zamawiajcego za najkorzystniejgz przedstawito opiri bankows Banku Gospodarki
Zywnoiciowej SA, ktory potwierdza jedynieze .Lubelskie Przedddiorstwo Robét
Inzynieryjnych sp. z 0.0. posiada zdaodtaibiegania ste o kredyt w kwocie 10.000.000,00 zt".
Zdaniem wykonawcy, przedstawienie opinii ostiejak powyzej nie spetnia wymogu
okreslonego w pkt 5.4 SIWZ, jak réwnienie stanowi informacji banku, o ktérej mowa w
przepisach rozpogrzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia9200 Pogcie
,2zdolnaosci kredytowe)" wymieniane w w/w przepisach oznageawierdzenieze podmiot

posiadajcy taky zdolna¢ rzeczywscie uzyska w danym banku kredytzadanej wysokéci,



jezeli tylko ztozy odpowiedni wniosek. Jest to rodzaj promesy ueéni@l kredytu,
wynikajacej z pozytywne] oceny banku, dotycej sytuacji finansowej danego podmiotu.
Pogcie ,zdolnagci kredytowej" nie jest titsame ze sformutowaniem ,zdoktoubiegania si

o kredyt", ktore oznacza jedyniee podmiot mee wszcaé¢ procedug ubiegania i o kredyt,
ale ostateczna decyzja banku co do udzielenia iwexhpadnie dopiero po przeprowadzeniu
tej procedury, i w chwili wydawania opinii bankowaje wiadomo, czy decyzja bytaby
pozytywna. Stwarza to sytuacjhiepewn i nie wyja&nia, jak jest lub &dzie sytuacja
finansowa danego podmiotu. Tymczasem wymaog przetstéa opinii bankowej o istnieniu
zdolnaci kredytowej wykonawcy (a nie jedynie zdodeoubiegania si o kredyt) ma na celu
zagwarantowanie,ze w razie wyboru oferty danego podmiotugdbie on w istocie
dysponowatsrodkami finansowymi pozwalagymi na wykonanie zamowienia, tzn. albo
bedzie miatsrodki finansowe w odpowiedniej wysaod@ na rachunku albo uzyska kredyt w
zadanej wysokéci. Natomiast przedstawienie opinii o takiejstie jak opinia wystawiona dla
Lubelskiego Przeddbiorstwa Robot laynieryjnych sp. z o0.0., nie daj@dnej pewngci ani
nawet wysokiego prawdopodobstwa,ze ten wykonawca kredyt uzyskaddzie to kredyt w
wysokaci w odpowiedniej wysokai. Oznacza to,ze podmiot, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza nie speinit wszydtki wymaga, okrelonych w
powotywanych przepisach rozpadzenia Prezesa Rady Ministrow oraz zapisach SIWZ,
bowiem nie przedstawit informacji banku o swojeplrabsci kredytowej do kwoty 5 min zi.
Powotupc sk na orzecznictwo arbittawe wykonawca stwierdzitze ,wskazanie na
mozliwosé ubiegania s o kredyt tub ling kredytowa nie potwierdza posiadania zdofco
kredytowej". Albowiem przez (...) zdoldé kredytows rozumie st zdolng¢é do sptaty
zachgnictego kredytu wraz odsetkami w terminach élkaeych w umowie. Kredytobiorca
jest zobowizany przedtoy¢ na zadanie banku dokumenty i informacje niedhe do
dokonania oceny tej zdoléd. Ustalenie czy kredytobiorca posiada zdéinkredytows na
okreslonym poziomie wymaga przeprowadzenia przez bardlizanréznych obszaréw jego
aktywndsci. Dopiero w wyniku takie] analizy stwierdzana tjeadolngé¢ kredytowa, a
nastpnie podejmowana decyzja o0 przyznaniu kredytu" 9.Zjlaniem Odwotujcego
wybrane Przedsbiorstwo przedstawito tale inne dokumenty, nie spetrigag wymogow
okreslonych w SIWZ, co zostatlo przeoczone przez Gam@linojeck. W tym przypadku
wskazat na wymagania postanoiwipkt 5.2 wykonawcy powinni wykazaze w okresie
ostatnich pgciu lat wykonali prawidtowo dwie roboty polegag na wykonaniu kanalizacji w
systemie podénieniowym spetniaicym wymagania normy PN-EN 1091 arinej dtugdci

minimum 25 km i wybudowaniu dwoch stacji pniowo-ttocznych o dcznej wartdci tych



robét minimum 10 min zt. Na dowdd spetnienia tyclwymogow Lubelskie Przedgiiorstwo
Robét Irzynieryjnych przedstawito trzy referencje: Gminy Mazyn, Gminy Rblin oraz
Gminy Skierbieszow. Dwie ostatnie z tych referersjinieprawidiowe, tj. nie stanowi
potwierdzenia wykonania dwoéch robot, takich jak sapie w SIWZ-ie. Referencja
wystawiona przez Gmin Deblin nie zawiera bowiem zapisu o wykonaniu kanaliza
podcgnieniowej zgodnie z noranPN-EN 1091L podczas gdy wyrae zapis SIWZ okréda,

ze wymagane jest potwierdzenie wykonania kanalizagodnie z 4 norma. W tresci
referencji Gminy Skierbieszéw rowriebrak jest koniecznego zapisu o wykonaniu prac
zgodnie z norrp PN-EN 1091. A zatem referencje gmehlin i Skierbieszow nie magby¢
uznane za dokumenty potwierdg@ wykonanie wymaganych prac przez to
Przedstbiorstwo, polegajcych na wybudowaniu kanalizacji zgodnie z narm facznej
dhugcéci 25 km. Z referencji gm. Nadarzyn (jedynej prawidej) nie wynika bowiem, aby
Przedstbiorstwo wykonato kanalizagjw oparciu o w/wym. norg o zadanej diugéci.
Wadliwaos¢ tych referencji oznacza tad, ze wybrany podmiot nie wykazat wykonania dwoch
stacji pr@niowo-ttocznych o wymaganejadznej wartdci, poniewa nie wynika to z
referencji gm. Nadarzyn. Stwierdzenie paagych okolicznéci musi prowadzi do wniosku,
ze Lubelskie Przeddbiorstwo Robot laynieryjnych sp. z 0.0. powinno ulec wykluczeniu z
uwagi na to,ze nie wykazato spetnienia koniecznych wymggekreslonych w przepisach
powolywanego rozpouadzenia Prezesa Rady Ministrow oraz Specyfikacjiotistch
Warunkow Zamoéwienia. Do takiego dziatania upemia przepis art. 22 w zazku z art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a wykluczenie wskazanegdmpotu stanowi jednoczeie
obowiazek Zamawiajcego. Podkrdit takze, ze naruszenie przez ZamawiEggo
powyzszych przepisOw stanowi jednoém& naruszenie zasady uczciwej konkurencji
(wyrazona w art. 7 ustawy Pzp) oraz zasad, zgodnie z ktorpmieprowadza wybor
najkorzystniejszej oferty (art. 7 i 91 ustawy o P&Rrzede wszystkim nie moa oferty, ktora
zawiera nieprawidtowe dokumenty, aewinie spetnia wszystkich koniecznych wymogéw
okreslonych przepisami prawa, traktowvana roéwni z ofertami wykonawcéw, ktorzy
przedstawigj t" petra, prawidtowg ofer. Zamawiajcy nie mae ocenié ofert w sposob
dowolny, ale tylko w taki, jaki podat w specyfikacPowinien bréa przede wszystkim pod
uwag; zgodnd¢ ze stawianymi przez siebie wymaganiami, inaczegmaopostawd mu
zarzut dowolnéci przeprowadzenia ocen i nierdwnego traktowaniakomgawcow. W
sytuacji, w ktérej ocenia siwszystkie oferty, wicznie z ofertami wykonawcéw, nie
spetniajcymi okrelonych w przepisach oraz w zapisach SIWZ wymogoéworaadto ofext

nieprawidtows (wykonawcy, ktory powinien podlegawykluczeniu) wybiera si jako



najkorzystniejsz - zarzut jednoczesnego naruszenia zasady uczkomurencji wydaje si

by¢ uzasadniony.

Do postpowania odwotawczego po stronie Zamawgago przysipienie zgtosit
wykonawca - Lubelskie Przedbiorstwo RobOt laynieryjnych sp. z 0. 0., wnosz o
oddalenie odwotania w cad., oraz dopuszczenie dowodu z dokumentéw tj.
(1)oswiadczenie Banku GospodarKiywnosciowej z dnia 4 lutego 2011r, (2)pismo Miasta
Deblin z dnia 4 lutego 2011 r., (3)pismo Gminy Skiedzow z dnia 4 lutego 2011r. - na
odparcie twierdz&@ Odwolupcego i poparcie twierdhe wykonawcy w zakresie
kwestionowanych warunkéw, ktére wyjaaja i udowadniaj spetnienie warunkéw udziatu

W postpowaniu przez wykonawc

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgkdniajac stan faktyczny, ustalony na podstawie
dokumentacji poskgpowania o udzielenie zamoOwienia, w tym oferty uznay za
najkorzystniejsza oraz stanowiska stron posgpowania odwotawczego i przysipujacego
do posgpowania odwotawczego wykonawcy przedstawione w pis@ych stanowiskach

oraz w toku rozprawy, stwierdzita, co nasgpuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpatrujc zarzut naruszenia art. 22 w zZwku z art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy — Prawo
zamowié publicznych Izba stwierdzitaze jest on niezasadny, albowiem dokumenty
przedizone do oferty przez wykonawd.ubelskie Przedsbiorstwo Robot laynieryjnych
Sp. z 0.0. g prawidtowe i spetniaj wymagania okrdone w specyfikacji w zakresie pkt 5.2
oraz pkt 5.4 siwz.

Zdaniem Izby kwestionowane przez Odwabggo z&wiadczenie z Banku, dla
potwierdzenia warunku z pkt 5.4, dotyce zdolndci kredytowej wykonawcy, jest zgodne z
§ 1 ust. 1 pkt. 9 rozpagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnie@08 sprawie
rodzajow dokumentow, jakich mezadat zamawiagcy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mog by¢ sktadane (Dz. U. z 2009r. Nr 226 poz. 1817), [dapezepisy
rozporadzenial. W tym przypadku Izba stoi na stanowiske, — tak jak wskazat
Zamawiajcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawione na r@&e oraz przyspujacy do

postpowania odwotawczego wykonawca — przepisy rozgmenia nie odsyiaj



bezpdrednio w swej tréci do art. 70 Prawa bankowego.aébttez norma zawarta w tym
przepisie mee mig tylko odpowiednie zastosowanie. lzba zwracazéaluwag, iz
generalnie, wystawigg sporne zawiadczenie bank informuje o tynze dany klient ma
mozliwosé ubiegania s 0 kredyt w okrélonej wysokdci, albo zdolné¢ kredytows do
okreslonej kwoty, jednake nie jest to rownoznaczne z przyrzeczeniem prayanaedytu w
przysztgci. Tym samym na gruncie przepisoOw prawa zamawigblicznych zéwiadczenie

0 zdolngci kredytowej czy te 0 zdolndci do ubiegania gio kredyt § pojeciami tazsamymi.
Potwierdzaj one bowiem,ze podmiot ktdérego dotygzma taly sytuacg finansows, ktéra
pozwola mu ubiegasi¢ 0 kredyt w okrélonej wysokdci i to w dacie wystawienia takiego
z&wiadczenia. Z tych tewzgleddéw — tak jak stwierdzit Zamawigy - nie jest mgliwe
okreslenie szerszego zakresu se@adczenia o zdolnmi kredytowe] w stosunku do
zaswiadczenia o zdolriei do ubiegania gio kredyt. Tak jak Izba wskazata, dokument ten
ma potwierdz& posiadanie przez wykonawc stosownego zabezpieczenia finansowego,
ktére w kolejnym etapie —jeli taka ledzie decyzja przeddiiorcy — pozwoli na uzyskanie
potencjalnego, aczkolwiek nieskonkretyzowanego yreddankowego.

Takze, referencie Gminy ¢&blin oraz Gminy Skierbieszéw, zdaniem Izby,
przedstawione do oferty wypetmajymagania specyfikacji ustalone w pkt 5.2, ktéoy t
warunek dotyczy prawidiowego wykonania, zgodnieagsamlami sztuki budowlanej, dwoch
rob6t budowlanych poleggajych na zrealizowaniu kanalizacji w systemie péaieniowym
spetniajcych m.in. wymagania normy PN-EN 1091. Dla potwzemia warunku z pkt 5.2.
Zamawiajcy wymagat przedtzenia wykazu robét o téei ustalonej w zafczniku nr 5 oraz
dokumentow potwierdzagych, ze te roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadanuikiszt
budowlanej i prawidiowo. Inne dokumenty nie byly mggane dla potwierdzenia tego
warunku. Tym samym zadzone do oferty referencje i wykaz robot spetpiggtalone w tym
postpowaniu wymagania. Izba stwierdza zakze takie dokumenty jak np. referencjezstu
potwierdzeniu,ze dane roboty zostaly wykonane mgige. Zaréwno przepisy ustawy -
Prawo zamowie publicznych jak i powotanego rozpadzenia a take inne przepisy nie
okreslaja szczegoOtowego zakresu referencji. Brak jest zagsmdstaw dozadania od

wykonawcy przedkiladania opinii o realizowanychatach o jakigj szczegolnej teei.

Izba zauwaa takze, ze zgodnie z art. 190 ust.1l ustawy Pzp — stronyzestnicy
postpowania odwotawczega obowikzani wskazywéa dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywoda skutki prawne zarowno na poparcie swoich twiefidgk i na odparcie

twierdzer strony przeciwnej. Zatem przgpujacy do posgpowania odwotawczego



wykonawca, przedkladg oswiadczenia banku oraz zamawa@ych na rzecz, ktorych
realizowane byly inwestycje, dziatat w granicaclawa przyznanego mu przez ustaw

Prawo zamowig publicznych.

Majac powysze ustalenia na uwadze, tym samym nie podlega takwzgtdnieniu
zarzut naruszenia przez Zamawgggo art. 7 ust. 1 i 3, albowiem wybér oferty — w
zaskazonym zakresie - Lubelskiego Przegsorstwa Robét Iaynieryjnych sp. z 0.0. z

siedzily Lublinie, jako oferty najkorzystniejszej, nie nara art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,

W zwiazku z powyszym orzeczono jak w sentencji. O kosztach gpastania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 19 ustawy Prawo zaméwie
publicznych, stosownie do wyniku pesbwania z uwzgidnieniem 8§ 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 20d0sprawie wWysok&i i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajkesztow w posfpowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nrptiz. 238).



