Sygn. akt: KIO 1862/14
WYROK
z dnia 22 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce Saltex Europa sp. z 0.0. we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Olesnica z siedzibg w Olesnicy

przy udziale wykonawcy I. S., prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Gretasport w Dgbrowie Gorniczej, zgtaszajgcej swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Saltex Europa sp. z 0.0. we Wroctawiu i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Saltex Europa sp. z
0.0. we Wroctawiu 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 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......coccieiieienns



Sygn. akt: KIO 1862/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Olesnica z siedzibg w Olesnicy - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa stadionu
lekkoatletycznego wraz z trybunami i infrastrukturg towarzyszacg przy ul. Brzozowej w
Olesnicy — etap I”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 13 sierpnia 2014 r. poz. 271212.

W dniu 5 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Saltex Europa sp. z
0.0. we Wroctawiu, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wykluczeniu go z udziatu w
postepowaniu, o0 odrzuceniu zlozonej przez niego oferty oraz o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce |. S., prowadzacg dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Gretasport w Dgbrowie Gérniczej,
zwang dalej ,przystepujagcym”.

W dniu 10 wrzesnia 2014 r. odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec:
1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego,
2) czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
3) czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez niezasadne wykluczenie z udziatu w
postepowaniu odwotujgcego z powodu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej,

2) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania w odniesieniu do warunku
wskazanego w pkt 1 co do opinii bankowej BNP Paribas Centrum Obstugi Srednich i
Duzych Przedsiebiorstw we Wroctawiu,

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe jego zastosowanie polegajgce na
stworzeniu stanu, w ktérym przepis ten zastosowano w odniesieniu do zakresu
dokumentéw wymienionych w wezwaniu z dnia 1 wrzesnia 2014 roku z pominieciem
dokumentoéw potwierdzajagcych parametry techniczne oferowanej nawierzchni przy

jednoczesnym przyjeciu ze oferowana prébka nawierzchni nie spetnia wymaganych

parametréw,



4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania w stosunku do
dokumentdw potwierdzajacych parametry techniczne oferowanej nawierzchni,

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego przy przyjeciu, ze prébka nawierzchni nie spetnia wymaganych parametrow
w sytuacji, gdy uczynienie tego ewentualnie bytoby mozliwe po wyczerpaniu procedury z
art. 87 ust. 1 lub 26 ust. 3 ustawy Pzp, nadto naruszenie tego przepisu poprzez
niezasadng i dowolng ocene prébki nawierzchni w oderwaniu od dokumentéw z nig
zwigzanych,

6) art. 91 i 92 ustawy Pzp przez dokonanie wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej,

7) art. 7 ustawy Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

podmiotow ubiegajgcych sie 0 zamowienie wskutek naruszen opisanych w pkt 1-6.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) dokonania czynno$ci zaniechanych,
2) powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem oferty odwotujgcego
oraz
0 zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztédw postepowania wg
ztlozonego na rozprawie spisu kosztéw i rachunku oraz obcigzenie zamawiajgcego kosztami

postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przywotat przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Wywiddt, ze zamawiajgcy miatby uprawnienie do zaniechania stosowania tego przepisu w
odniesieniu do dokumentéw potwierdzajgcych parametry techniczne oferowanej nawierzchni
(nie zas samej prébki nawierzchni ) gdyby istniat pow6d odrzucenia oferty. Zamawiajgcy nie
wykazat, ze stan taki zaistniat. W takiej sytuacji nie bytoby réwniez podstaw do stosowania
tego przepisu w odniesieniu do wszystkich dokumentéw wymienionych w wezwaniu z dnia 1
wrzesnia 2014 roku. Argumentowat, ze zamawiajgcy przepis ten btednie zastosowat
skutkiem czego doprowadzit do sytuacji w ktérej to on w sposéb arbitralny ustalit w stosunku
do jakich dokumentéw wezwanie ma by¢ najpierw wystosowane i po dokonaniu negatywne;j
oceny uzyskanych dokumentow, zaniechat dalszego stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp -
w stosunku do dokumentéw potwierdzajgcych parametry techniczne oferowanej nawierzchni.
Odwotujgcy wywiodt takze, ze prébka nawierzchni nie byla jedynym elementem
dokumentujgcym oferowang nawierzchnie. Wg SIWZ w celu potwierdzenia, ze oferowane
roboty budowlane odpowiadajg wymogom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy
zgdat bowiem ziozenia dla oferowanej nawierzchni szeregu dokumentoéw potwierdzajgcych
parametry techniczne. W tej sytuacji okolicznosé, ze ztozona probka oferowanej nawierzchni

(okreslona jako Herculan SR Olympic) ma grubos¢ 12mm, gdy tymczasem zamawiajgcy
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wymagat aby oferowana nawierzchnia posiadata grubos¢ w zakresie 14-15 mm nie mogta
stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego. Skoro zamawiajgcy redagujac zapisy
SIWZ wymagat udokumentowania kompleksowego oferowanej nawierzchni (tgcznie z
prébka), to w sytuacji, gdy ztozone dokumenty budzity jego watpliwosci, winien byt
zastosowac przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czego nie uczynit. Odwotujgcy wywodzit
ponadto, ze komplet wymaganych dokumentéw konkretyzuje zaoferowany przedmiot
przysztego $wiadczenia i stanowi merytoryczng tres¢ oferty, gdyz jest to jedyny element
oswiadczenia woli wykonawcy i dokumentow sporzadzonych przez podmioty trzecie
odnoszacy sie do parametrow przedmiotu $wiadczenia co do nawierzchni. Zdaniem
odwotujgcego tym samym w ramach przedmiotowego postepowania zamawiajgcy w sposéb
alternatywny moégt wezwaé odwotujgcego do uzupetnienia zatgcznika do formularza
ofertowego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp lub wezwac¢ do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego niezasadnego wykluczenia odwotujacego z
postepowania odwotujgcy przywotat stanowisko zamawiajgcego. Przedstawit uzasadnienie
czynnosci wykluczenia, w ktérym zamawiajgcy wywodzit, ze opinia bankowa wystawiona
przez BNP Paribas nie potwierdza posiadania przez odwotujgcego zdolnosci kredytowej w
wysokosci 1.000.000,00 PLN, bowiem zdolnos$¢ ta juz zostata skonsumowana poprzez
udzielenie kredytu w rachunku, o ktérym mowa w powyzszej opinii. Skoro odwotujgcemu
zostat udzielony kredyt w rachunku biezgcym do kwoty 1 000 000,00 PLN, a kwota
dostepnych srodkéw wynosi 468 793,41 PLN to nalezy stwierdzi¢, ze ogdlny stan rachunku
wynosi minus 531 206,59 PLN.

Odwotujgcy podnidst, ze z przywotanym uzasadnieniem sie nie zgadza. Wywodzit, ze
w Swietle opinii kredyt w rachunku biezgcym zostat udzielony do dnia 14.05.2015 roku , ktéra
to okolicznos$¢ zostata przez zamawiajacego pominieta. Fakt udzielenia kredytu do tego
czasu powoduje, ze opinia tego banku potwierdzata zdolnos¢ kredytowg odwotujgcego na
dzien sktadania ofert na kwote 1.000.000,00 PLN. Zamawiajgcy dowolnie uznat, ze czes¢ tej
kwoty zostata juz wykorzystana. Taka interpretacja opinii narusza zasade w mys| ktérej
watpliwosci dot. oferty jak réwniez znajdujacych sie w niej dokumentéw nie mogg byc¢
interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy. Zamawiajgcy w odniesieniu do opinii BNP Paribas
Centrum Obstugi Srednich i Duzych Przedsiebiorstw we Wroctawiu, o ile miat watpliwosci,
mogt je wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czego nie uczynit. Do odwotania zatgczyt
dodatkowg opinie bankowg BNP Paribas z dnia 27.08.2014 roku.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.



Do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, zgtosita przystapienie
wykonawca |. S., prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Gretasport w Dgbrowie Goérniczej. Wniést o oddalenie odwotania. Ztozyta
pismo procesowe, w kiérym przedstawita uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegolnosci: protokol postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez odwotujgcego, wezwanie zamawiajacego z 1 wrzesnia 2014
r. skierowane do odwotujacego o uzupetnienie dokumentéw, pismo odwotujacego z 3
wrzesnia 2014 r. stanowigce odpowiedz na ww. wezwanie wraz z zatacznikami,
zawiadomienie zamawiajacego z 5 wrzesnia 2014 r. o wykluczeniu odwotujacego i
odrzuceniu jego oferty, odwotanie, zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe przystepujacego, jak
rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnika
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania, zas jego oferta zostata
odrzucona. Oferta odwotujgcego — w Swietle kryteribw oceny ofert — byta ofertg
korzystniejszg od oferty wybranej przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. Ustalenie, iz
zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy wykluczyt odwotujgcego z postepowania i
niezasadnie odrzucit jego oferte, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty, czego efektem moze by¢
wybér oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

. Zarzuty dotyczace czynnosci wykluczenia odwotujagcego z postgpowania z
powodu niewykazania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej

Ustalono, ze zamawiajgcy opisat w SIWZ warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej, jaki musieli wykaza¢ wykonawcy aby ubiegac¢ sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy przesadzit w pkt VIII.1.5. SIWZ, Zze o
udzielenie zamd6wienia mogg sie ubiegac tylko tacy wykonawcy, ktérzy wykazg posiadanie
zdolnosci kredytowej lub srodkéw finansowych w wysokosci co najmniej 3 miliony ztotych.

W pkt X.1.1.4 SIWZ sprecyzowano, ze celem wykazania tak opisanego warunku udziatu
w postepowaniu wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ informacje banku lub spotdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcg wysoko$¢ posiadanych  Srodkéw
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wymagang w pkt VIIL1.5 SIWZ,
wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy, celem wykazania tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu nie
ztozyt wraz z ofertg zadnego dokumentu.

Ustalono roéwniez, ze pismem z dnia 1 wrzesnia 2014 r. zamawiajacy, dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do uzupetnienia informacji banku
lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych
Srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg wykonawcy, wymagang w pkt VIII.1.5 SIWZ,

wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujacy ztozyt pismo z 3 wrzesnia 2014 r. Do
pisma zatgczono:

a) opinie bankowa z 28 sierpnia 2014 r. wystawiong przez mBank S.A., w ktérej bank
potwierdzit, ze odwotujgcy posiada zdolnos¢ kredytowg do kwoty 1.000.000 PLN,

b) wyciag z rachunku bankowego odwotujacego w mBank S.A. z 22 sierpnia 2014 r., z
saldem 1.099.514,60 zt,

c) opinie bankowg z 27 sierpnia 2014 r. wystawiong przez BNP Paribas Bank Polska S.A.,
zgodnie z kt6rg odwotujgcy podpisat z bankiem umowe o kredyt w rachunku biezgcym
(...) wdniu 14.05.2014 r. z biezgcym okresem udostepnienia limitu do dnia 14 maja 2015
r. Przyznajgc powyzszy kredyt bank pozytywnie ocenit zdoIno$¢ kredytowg spotki Saltex
Europa sp. z 0.0. do obstugi i sptaty produktow kredytowych na warunkach okreslonych
w ww. umowie (...) do fgcznej kwoty 1.000.000,00 zt. Kwota dostepnych $rodkow na
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koniec dnia 22.08.2014 r. na rachunku biezgcym w PLN: PL 87 1600 1156 1849 7663
7000 0001 wynosita 468.793,41 PLN. Kwota dostepnych $rodkdéw na koniec dnia
22.08.2014 r. na rachunku walutowym w EUR: PL60 1600 1156 1849 7663 7000 0002
wynosita 1,80 EUR.

Ustalono réwniez, ze pismem z dnia 5 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykluczyt odwotujgcego z postepowania z powodu
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt VIII.1.5 SIWZ. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu opisat stan wynikajagcy ze ziozonych przez odwotujgcego dokumentow.
Wskazat, ze — jego zdaniem — odwotujgcy wykazat posiadanie zdolnosci finansowej w
wysokosci 2.568.315,58 PLN. Na zdolno$¢ te skiada sie zdolnosé kredytowa w wysokosci
1.000.000 PLN (mBank), posiadane srodki w wysokosci 1.099.514,60 PLN (mBank) oraz
Srodki dostepne na rachunku biezgcym i walutowym (BNP Paribas) w wysokos$ci 468.793,41
PLN + 7,57 PLN (1,80 Euro). Uzasadnit, ze nie moze by¢ uznane posiadanie zdolnosci
kredytowej w wysokosci 1.000.000 PLN okreslone w opinii BNP Paribas, bowiem zdolnos¢ ta
juz zostata skonsumowana poprzez udzielenie kredytu w rachunku, o ktérym mowa w tej
opinii. Skoro firmie zostat udzielony kredyt w rachunku biezgcym do kwoty 1.000.000 PLN, a
kwota dostepnych srodkéw wynosi 468.793,41 PLN to nalezy stwierdzi¢, ze ogdélny stan
rachunku wynosi minus 531.206,59 PLN.

Ustalono nadto, ze odwotujgcy do odwotania zataczyt opinie bankowg z 27 sierpnia
2014 r. wystawiong przez BNP Paribas Bank Polska S.A., zgodnie z ktérg bank potwierdza,
ze odwotujagcy na dziehn 22 sierpnia 2014 r. posiadat w BNP Paribas zdolno$¢ kredytowg na
kwote 1.000.000 zt.

W trakcie posiedzenia lzby zamawiajgcy ztozyt wycigg z regulaminu prowadzenia
rachunkéw bankowych w BNP Paribas Bank Polska S.A. Zgodnie z § 6 ust. 1 tego
regulaminu, w umowie o kredyt w rachunku biezgcym bank zobowigzuje sie do
udostepnienia kredytobiorcy $rodkow pienieznych do wysokosci kwoty kredytu okreslonej w
umowie, na rachunku kredytobiorcy prowadzonym przez bank. Korzystanie z
udostepnionych w ten sposob srodkdw pienieznych nastepuje w ciezar salda debetowego
tego rachunku.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Zdaniem lzby, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz
zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu z powodu
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niewykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej. Zamawiajgcy prawidiowo ocenit, ze odwotujgcy ztozonymi dokumentami nie
wykazat zdolnosci kredytowej lub srodkéw finansowych na poziomie 3 min zitotych. Istotg
warunkoéw finansowych polegajgcych na koniecznosci wykazania zdolnosci kredytowej lub
srodkow finansowych, opisywanych przez zamawiajgcych na podstawie art. 22 ust. 3w zw. z
art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jest udowodnienie, ze wykonawca ma dostep do
finansowania w okreslonej kwocie, bgdz to w postaci srodkéw wtasnych badz w postaci
Srodkéw, ktére moze uzyska¢ w drodze kredytu. Podkreslenia wymaga ugruntowane w
orzecznictwie Izby stanowisko, ze w przypadku kredytéw udzielonych i uruchomionych, na
poczet zdolnosci finansowej zaliczeniu mogg ulec jedynie takie srodki finansowe pochodzace
z uruchomionego kredytu, ktére pozostajg do dyspozycji wykonawcy. Jezeli bowiem kredyt
odnawialny czy linia kredytowa sg czesciowo wykorzystane na inne przedsiewziecia,
warunkiem dostepu do kredytu czy linii w pierwotnej, nominalnej wysokos$ci jest wczesniejsza
sptata zobowigzan. Jezeli wykonawca ma ten kredyt w catosci lub czesci wykorzystany, to
nie ma dostepu do niego w petnej wysokosci. Stanowisko takie byto juz prezentowane w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (por. wyrok Izby z 2 wrzesnia 2014 r. wydany w
sprawie o sygn. akt KIO 1705/14, dostepny na stronie uzp.gov.pl).

Tres¢ dokumentéw wystawionych przez mBank nie byta sporna pomiedzy stronami. Na
tej podstawie odwotujacy wykazat zdolnos¢ kredytowg na poziomie 1.000.000 zt i posiadane
srodki finansowe w kwocie 1.099.514,60 zt.

W tej sytuacji kluczowg dla rozstrzygniecia sprawy byta kwestia dokonanej przez
zamawiajgcego oceny opinii bankowej Banku BNP Paribas z 27 sierpnia 2014 r., jaka
odwotujacy ztozyt zamawiajgcemu przy pismie z dnia 3 wrzesnia 2014 r.

Zdaniem lIzby, interpretacja tego dokumentu dokonana przez zamawiajgcego okazata sie
prawidtowa. Prawdg jest, ze bank w dniu 14 maja 2014 r. ocenit pozytywnie zdolnosc
kredytowg odwotujgcego na poziomie 1 min zi. Istotnym w sprawie byto jednak to, ze - jak
jednoznacznie wynikato z opinii bankowej — w wyniku takiej oceny zdolnosci kredytowej
odwotujgcemu w dacie sporzgdzenia opinii zostat juz udzielony kredyt w rachunku biezgcym.
Zdolno$c¢ kredytowa na poziomie 1 min zt zostata zatem skonsumowana poprzez udzielenie
kredytu. Ponadto - jak wynikato z dalszej czesci opinii - kwota dostepnych srodkéw na
rachunku biezgcym odwotujgcego wynosita jedynie 468.793,41 zt. W ocenie |zby ujawnione
saldo dotyczyto rachunku biezacego, w ktérym odwotujgcemu przyznano i uruchomiono
kredyt. Na konieczno$¢ takiej interpretacji opinii wskazuje réwniez tres¢ regulaminu
prowadzenia rachunkéw bankowych w BNP Paribas Bank Polska S.A., zlozonego przez
zamawiajgcego. Zgodnie z § 6 ust. 1 tego regulaminu, w umowie o kredyt w rachunku
biezgcym bank zobowigzuje sie do udostepnienia kredytobiorcy $rodkdéw pienieznych do
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wysokosci kwoty kredytu okres$lonej w umowie, na rachunku Kredytobiorcy prowadzonym
przez bank. Korzystanie z udostepnionych w ten sposob $rodkow pienieznych nastepuje w
ciezar salda debetowego tego rachunku.

Powyzsze oznaczato, ze z udzielonego odwotujgcemu kredytu pozostata do
wykorzystania jedynie ww. kwota, ktéra mogta by¢ zaliczona na poczet wymaganej zdolnosci
finansowe;.

Odwotujgacy w trakcie rozprawy wywiédt, ze taki sposéb interpretacji opinii jest
nieprawidtowy, albowiem ujawnione saldo dotyczy innego rachunku biezgcego, a nie tego, w
ktorym udzielono kredytu. Uwazat, ze kwestia ta powinna by¢ przez zamawiajgcego jeszcze
wyjasniana.

Jak wynika z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawcow ktérzy nie wykazali spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Z przepisu
tego wynika zatem, ze to rolg wykonawcy w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia jest
udowodnienie zamawiajgcemu, ze warunek udziatu w postepowaniu jest spetniony. Wbrew
stanowisku odwotujgcego, z informacji banku nie wynikato, aby podane saldo dostepnych
srodkéw odnosito sie do innego rachunku biezgcego, anizeli rachunek biezacy w ktérym
udzielono kredytu. Izba wzieta pod réwniez to, ze odwotujgcy w tresci odwotania nie podnidst
aby posiadat w BNP Paribas jeszcze jeden rachunek biezgcy. Stanowisko takie
zaprezentowat dopiero na rozprawie, a ponadto nie popart go zadnymi dowodami.
Tymczasem w Swietle wyraznych podstaw wykluczenia zaprezentowanych przez
zamawiajgcego w pismie z 5 wrzesnia 2014 r. odwotujgcy mégt i powinien takie dowody
przedstawi¢. Zamawiajacy jednoznacznie wykluczyt odwotujgcego z tego powodu, ze saldo
dotyczy srodkdéw na rachunku biezgcym pozostatych do wykorzystania po udzieleniu kredytu.

Stanowiska lzby nie zmienita druga opinia bankowa BNP Paribas, zatgczona przez
odwotujgcego do odwotania. Podkreslenia wymaga okolicznosé, ze to od wykonawcy zalezy
jakie dokumenty sktada zamawiajacemu celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu.
Rolg zamawiajgcego jest ocena przedstawionych dokumentéw. Z kolei zadaniem Izby, w
toku postepowania odwotawczego, jest skontrolowanie kwestionowanej czynnosci i ustalenie
czy zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny dokumentéw. W Swietle art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp celem odwotania jest bowiem kontrola poprawnosci czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego, pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze
Krajowa Izba Odwotawcza w ramach $rodkéw ochrony prawnej nie zastepuje
zamawiajgcego w obowigzku dokonania badania i oceny ztozonych ofert i sktadajgcych sie
na nie dokumentow, czy wyjasnien skfadanych zamawiajgcemu a sprawuje kontrole
poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, przy czym czyni to w zakresie
wyznaczonym trescig odwotania. Krajowa lzba Odwotawcza — w Swietle art. 192 ust. 3

ustawy Prawo zamoéwien publicznych — moze, jes$li umowa nie zostata zawarta,
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uwzgledniajgc odwotanie nakaza¢ wykonanie, powtérzenie lub uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego, Co oznacza, ze orzeczenie lzby nie zastepuje czynnosci zamawiajgcego.
Jak stusznie podkreslono w ww. wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia
2014 r. sygn. akt X Ga 652/13 (dostepny na stronie internetowej uzp.gov.pl), zadaniem Izby
zgodnie z art. 172 ust. 1 w zw. z art. 192 ust. 2w zw. z art. 180 ust. 1 p.z.p. nie jest ustalenie
prawdy obiektywnej, lecz ocena czynnosci zamawiajgcego, zatem powinna ona brac¢ pod
uwage stan rzeczy z momentu ich dokonania.

Zamawiajgcy dokonat oceny zdolnosci finansowej odwotujacego z uwzglednieniem
dokumentéw ztozonych przez tego wykonawce w trakcie badania i oceny ofert i
prawidtowos$¢ tej oceny jest przedmiotem badania na skutek wniesionego odwotania. Zatem
przedstawienie przez wykonawce w toku postepowania odwotawczego, a wiec po dokonaniu
przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert, nowych dokumentéw majacych
Swiadczy¢ o jego zdolnosci finansowej nie mogto podlega¢ ocenie zamawiajgcego, a w
konsekwencji rowniez Izby. Za podstawe wyrokowania nie mogta by¢ zatem wzieta pod
uwage tres¢ opinii bankowej, ktérej nie ztozono zamawiajgcemu pomimo stosownego
wezwania z 1 wrzesnia 2014 r.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato dojS¢ do wniosku, ze na poczet zdolnosSci
finansowej, udokumentowanej opinig pochodzgcg z BNP Paribas odwotujgcemu prawidtowo
zaliczono tylko kwote 468.793,41 zt, jako pozostajgce w jego dyspozycji srodki finansowe.
Uwzgledniajgc niesporng zdolnos¢ finansowag w postaci zdolnosci kredytowej na poziomie
1.000.000 zt i $rodkéw finansowych w kwocie 1.099.514,60 zt, wykazane dokumentami
pochodzacymi z mBank, odwotujgcy nie wykazat wymaganych warunkiem zdolnosci

kredytowej lub srodkéw finansowych na minimalnym poziomie 3 min zt.

Il. Zarzuty dotyczace odrzucenia oferty odwotujacego

Ustalono, ze w zatgczniku nr 1 do opisu przedmiotu zamdwienia (s. 45 SIWZ)
zamawiajgcy wymagat, aby oferowana nawierzchnia sportowa bezspoinowa, poliuretanowa
miata grubos$¢ 14 — 15 mm.

W pkt X.3.1. SIWZ wskazano, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane odpowiadaja wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zgda
przedfozenia dla oferowanej nawierzchni (dokumenty potwierdzajgce parametry techniczne):
1) Karte techniczng oferowanego systemu, w ktorej powinny sie znalezé m.in. takie
informacje jak:

- nazwa producenta systemu wraz z jego adresem oraz strong internetowa,

- Opis wykonania systemu,
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- frakcje i rodzaj zastosowanego granulatu w poszczegdlnych warstwach, wszystkie
komponenty wchodzgce w sktad systemu wraz z podaniem ich nazw oraz zuzycia na 1 m2
(dotyczy nawierzchni z poliuretanu),

2) Certyfikat IAAF dla produktu,

3) Atest Higieniczny PZH (lub réwnowaznego instytutu z krajow unii Europejskiej) dla
oferowanej nawierzchni,

4) Autoryzacja producenta oferowanej nawierzchni wystawiona dla wykonawcy na
realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem gwarancji udzielonej przez producenta na te
nawierzchnige,

5) Kopie certyfikatu IAAF Class 1 dla juz wykonanego obiektu z oferowanego systemu
nawierzchniowego,

6) Kompletng aktualng Rekomendacje Techniczng ITB potwierdzajgcg wymagane parametry
nawierzchni (okre$lone w tabeli odpowiednio nr 1 lub 2 zatgcznika nr 1 do opisu przedmiotu
zamowienia) lub kompletny raport z wyniku badania specjalistycznego laboratorium wraz ze
wszystkimi zatgcznikami, posiadajgcego atest IAAF, potwierdzajgce parametry oferowanej
nawierzchni,

7) Razem z w/w dokumentami nalezy zatgczy¢ probke oferowanej nawierzchni o wymiarach

minimum 10x10 cm z etykietg producenta oraz typem i nazwg oferowanego produktu.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg probke oferowanej nawierzchni Herculan SR
Olympic, ktéra posiadata grubos¢ 12 mm. Do oferty zatgczono m.in. rowniez Certyfikat
produktu wydany przez Miedzynarodowe Stowarzyszenie Federacji Lekkoatletycznych
(IAAF) nr S-07-0076 odnoszacy sie do nawierzchni syntetycznej Herculan SR Olympic o
grubosci bezwzglednej 15 mm.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 1 wrzesnia 2014 r., odwotujacy przy
pismie z 3 wrzesnia 2014 r. ztozyt m.in. nastepujace dokumenty:

1) Karte techniczng nawierzchni sportowej Herculan SR Olympic o grubosci nawierzchni 15
mm, wystawiong przez Herculan Sport Surfaces bv,

2) Raport z badania laboratoryjnego prébki nawierzchni Herculan SR Olympic nr 15629/8006
z 25.08.2014 r., w ktdérym jest mowa o grubosci bezwzglednej materiatu 14,9 mm.

Ustalono réwniez, ze pismem z dnia 5 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujgcego jako niezgodng z
SIWZ. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, ze ztozona przez odwotujgcego prébka
nawierzchni Herculan SR Olympic ma grubo$¢ 12 mm, za$ zamawiajgcy wymagat aby
nawierzchnia posiadata grubos¢ w zakresie 14-15 mm (s. 45 SIWZ). Wyjasnit, ze
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stwierdzenia takiego dokonat juz po czynnosci wezwania odwotujgcego do uzupetniania
dokumentéw (w dniu 4 wrzesnia 2014 r.) i powinien wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia
ww. prébki — zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze biorgc pod uwage catoksztatt
zaistniatej sytuacji po dokonaniu czynnosci uzupetnienia przez odwotujgcego, ktory to
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, zas jego oferta jest uznana za odrzucona,
nalezy zastosowac cate brzmienie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis te stanowi zas, ze nie

wzywa sie wykonawcy do uzupetnien, jezeli oferta i tak podlega¢ bedzie odrzuceniu.

W trakcie posiedzenia lzby odwotujgcy ztozyt raport z badan Instytutu Techniki
Budowlanej z 19 wrzesnia 2014 r. nr LM00-2353/14/Z00NM dotyczacy badania grubosci
catkowitej prébki nawierzchni Herculan SR Olympic. Zgodnie z tg opinig grubos¢ nawierzchni
wynosi srednio 14,75 + 0,27 mm.

W trakcie posiedzenia Izby przystepujacy ztozyt:

a) raport z testow z 29 kwietnia 2014 r. w jezyku angielskim, bez ttumaczenia na jezyk
polski,

b) wydruk korespondencji mailowej prowadzonej pomiedzy Panami H. J. K. a Panem J. W.
wraz z ttumaczeniem korespondencji z 11 lipca 2014 r. o tresci: ,Drogi Panie W. . Wystat
mi Pan kopie raportu, wygladajgcego an sporzadzony przez IST (widoczny w
zataczeniu). Ten raport nie pasuje do zadnego z raportu przygotowanego dla firmy
Eputan. Objety zapytaniem raport rozni sie od odpowiedniego raportu IST (zadanie
numer 8384 z 29 kwietnia 2014 r.) w wielu aspektach:

Nazwa produktu: w raporcie IST jest ,Herculan SR Sprint” — w objetym zapytanie
raporcie ,Herculan SR Olympic”

Opis: w raporcie objetym zapytaniem: jedna warstwa 15 mm — w raporcie IST dwie
warstwy: 4 mm gorna warstwa i warstwa spodnia 10 mm,

llos¢ stron: raport IST: 5 stron — raport objety pytaniem 2 strony

Rezultat: rezultaty w raporcie objetym pytaniem catkowicie nie sg zgodne z raportem IST
(...).-H. J. K7,

c) dokument akredytacyjny laboratorium w jezyku angielskim, bez ttumaczenia na jezyk
polski,

d) pierwszg strone decyzji Prezesa UOKIK nr 1/2014 z 27 czerwca 2014 r. , zgodnie z ktorg
organ ten uznat za praktyke ograniczajgca konkurencje zawarcie przez Polcourt S.A. w
upadfosci likwidacyjnej oraz Saltex Europa sp. z 0.0. porozumienia ograniczajgcego
konkurencje na krajowym rynku projektowania, budowy i wyposazania obiektéw
sportowych, polegajgcg na uzgadnianiu przez ww. przedsiebiorcéw warunkéw
sktadanych ofert i stwierdza zaniechania jej stosowania z dniem 30 grudnia 2011 r.,
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e) aprobate techniczng AT-15-4486/2000 dotyczacg zestawu wyrobéw Conipur SW do
wykonywania poliuretanowych nawierzchni sportowych,

f) aprobate techniczng nr AT-15-49-53/2001 dotyczacg zestawdw wyrobéw do
wykonywania nawierzchni sportowych systemow Conipur EPDM i Conipur SP.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie byto sporne pomiedzy stronami, iz
prébka nawierzchni ztozona zamawiajgcemu przez odwotujgcego w toku postepowania
posiadata grubos¢ zaledwie 12 mm, zamiast wymaganych przez zamawiajgcego 14-15 mm.
Wozieto w tym zakresie pod uwage, ze odwotujgcy nie zakwestionowat w odwotaniu, iz
zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny grubosci prébki, skupiajac sie jedynie na
konsekwencjach prawnych dokonanej przez zamawiajgcego oceny. Argumentacja, iz
ztlozona zamawiajgcemu probka posiadata wymagang grubosé¢, gdyz rzekomo zamawiajacy
dokonat nieprawidtowego pomiaru, pojawita sie dopiero na rozprawie. Tak sformutowang na
rozprawie nowg okolicznos¢ faktyczng nalezato jednoznacznie oceni¢ jako nowy zarzut,
ktéry nie mogt by¢ przez Izbe rozpoznany, gdyz nie zostat opisany w odwotaniu. Powyzsze
wynika z tresci art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzekaé co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgadu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia
lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig
kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac
okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”.

W tej sytuacji przedmiotem oceny lzby byt jedynie spdr pomiedzy stronami co do
tego, w jaki sposob, w Swietle przepisow ustawy Pzp, nalezato oceni¢ tak ustalony stan
faktyczny. Nie byto sporne pomiedzy stornami, ze prébka, jest — na gruncie ustawy Pzp —
tzw. dokumentem potwierdzajgcym, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w SIWZ, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (tzw.
dokumentem przedmiotowym). Na powyzsze wskazuje jednoznacznie tres¢ §6 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r. (Dz. U. z 19 lutego 2013 r. poz.
231 ze zm.). Nie byto réwniez sporne pomiedzy stronami, ze w razie nieztozenia lub ztozenia
btednego, nieprawidtowego dokumentu przedmiotowego, po stronie zamawiajgcego
aktualizuje sie, co do zasady, obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia takiego
dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy i odwotujgcy roznili sie natomiast
W ocenie, czy zamawiajacy zasadnie powotat sie na wyjgtek od zasady wzywania tj. na
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okolicznosé, ze oferta odwotujacego, pomimo uzupetnienia brakujacej, prawidtowej prébki i
tak podlegataby odrzuceniu. Jak wynika z powotanego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
ustawodawca wyraznie przewidziat dwa wyjatki od zasady wzywania (sytuacja w ktérej oferta
podlegataby odrzuceniu badz postepowanie podlegato uniewaznieniu). Ratio legis takiej
regulacji jest oczywiste. Celem regulacji jest doprowadzenie do sanowania oferty tak aby
mogta by¢ ona wzieta pod uwage przy ocenie ofert. Cel ten nie zostanie osiggniety, pomimo
prawidtowego uzupetnienia, w sytuacji gdy oferta i tak podlegataby odrzuceniu badz samo
postepowanie uniewaznieniu.

W ocenie Izby, w okolicznosciach analizowanej sprawy zamawiajgcy zasadnie uznat,
ze zachodzi wyjatek od zasady wzywania, gdyz oferta odwotujgcego, pomimo uzupetnienia i
tak podlegataby odrzuceniu. Jak stwierdzono przy rozstrzygnieciu zarzutéw opisanych w pkt
| powyzej, zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z
postepowania. Dostrzezenia wymaga zas$, ze w mys$| jednoznacznego przepisu art. 24 ust. 4
ustawy Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

W ocenie Izby nie ma znaczenia fakt, ze wczesniej, tj. w dniu 1 wrzesnia 2014 r.,
zamawiajgcy wzywat wykonawce do uzupetnienia innych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Istotnie, w momencie tego wezwania, zamawiajgcy miat obowigzek wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcej probki, czego nie uczynit. Podkreslenia wymaga
jednak fakt, ze obowigzek wezwania do uzupetniania prawidtowej probki odpadt w dniu 4
wrzesnia 2014 r. W tym dniu zamawiajgcy uzyskat bowiem pewnos$¢, ze oferta odwotujgcego
musi zosta¢ uznana za odrzucong. W tej sytuacji prawidtowo zaniechat wzywania do
uzupetnienia probki.

W konsekwencji zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ztozono bowiem zamawiajgcemu prébke nawierzchni o
grubosci nieodpowiadajgcej postanowieniom SIWZ.

Z przyczyn omowionych przy rozstrzygnieciu zarzutéw z pkt I, nie mogta by¢ wzieta
pod uwage nowa prébka nawierzchni zaprezentowana przez odwotujgcego na rozprawie na
rozprawie jak réwniez raport z badan Instytutu Techniki Budowlanej z 19 wrzesnia 2014 r. nr
LMO00-2353/14/Z00NM dotyczacy badania grubosci catkowitej tej probki nawierzchni. Prébka
ztlozona przez odwotujgcego na rozprawie, ktérg poddano badaniu w ITB, nie zostata
zlozona zamawiajgcemu w toku postepowania i nie podlegata jego ocenie.

Izba nie rozstrzygata w przedmiocie zasygnalizowanych przez zamawiajgcego w
uzasadnieniu odrzucenia z 5 wrzesnia 2014 r. watpliwosci co do innych — poza prébka -
dokumentoéw przedmiotowych, jakie ztozyt odwotujgcy. Odwotujacy stusznie wskazat, ze
zamawiajgcy w swym uzasadnieniu jedynie sygnalizowat swe watpliwosci, ktorych jednak nie

rozwiewat, uznajac, ze oferta odwotujgcego i tak podlega odrzuceniu. Na koniecznos¢ takiej
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interpretacji uzasadnienia wskazuje nie tylko jego tres¢, ale i rozstrzygajgce w tym zakresie
stanowisko zamawiajgcego. Zamawiajacy wyraznie przyznat na rozprawie, iz sygnalizowane
watpliwosci co do innych dokumentéw przedmiotowych nie stanowity podstawy do
odrzucenia oferty odwotujgcego. A zatem okolicznosci te, jako niesporne pomiedzy stronami,
nie podlegaty badaniu przez Izbe. W tej sytuacji Izba odstgpita od oceny dokumentéw
ztozonych na posiedzeniu przez przystepujacego, ktére zmierzaty do wykazania, ze
watpliwosci zamawiajgcego co do innych dokumentéw przedmiotowych byty zasadne. Tres¢
tych dokumentdéw nie miata bowiem Zzadnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, zas
czynnosci uczestnika postepowania nie mogg pozostawac¢ w sprzecznosci z oswiadczeniami

strony, do ktérej przystgpit (art. 185 ust. 5 ustawy Pzp).

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lIzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns
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