Sygn. akt: KIO/UZP 1244/09

WYROK
z dnia 15 pa zdziernika 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0 ., 60-965
Poznan, ul. 28 czerwca 1956r. nr 223/229 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Tramwaje Szczeci nskie Sp. z 0.0., 71-241 Szczecin, ul. Klonowicka 5  protestu z dnia 3

sierpnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy PESA Bydgoszcz S.A., 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta
Augusta 11 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtérzenie oceny ofert w post epowaniu z

uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego.



2. kosztami postepowania obcigza Tramwaje Szczeci nskie Sp. z 0.0., 71-241 Szczecin, ul.
Klonowicka 5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 2 231 zt
00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci jeden ziotych zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw
Szynowych Sp. z 0.0., 60-965 Pozna n, ul. 28 czerwca 1956r. nr 223/229,

2) dokona¢ wptaty kwoty 5 830 zt 00 gr. (stownie: pie¢ tysiecy osiemset
trzydziesci ztotych zero groszy) przez Tramwaje Szczeci hskie Sp. z 0.0., 71-
241 Szczecin, ul. Klonowicka 5 na rzecz H. Cegielski - Fabryka Pojazdow
Szynowych Sp. z 0.0., 60-965 Pozna n, ul. 28 czerwca 1956r. nr 223/229
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu  wpisu od

odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 12 769 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset
szescédziesigt dziewie¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw
Szynowych Sp. z 0.0., 60-965 Pozna n, ul. 28 czerwca 1956r. nr 223/229.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajacy, Tramwaje Szczecinskie Sp. z 0.0., prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwieh publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe 6 sztuk
fabrycznie nowych przegubowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych
tramwajow wraz ze specjalistycznym wyposazeniem obstugowym oraz pakietem
naprawczym.

Szacunkowg wartos¢ zamowienia przekracza kwoty wskazane w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.



W dniu 24.07.2009 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcOéw biorgcych wudziat w
postepowaniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznano oferte Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. (PESA) z Bydgoszczy oraz wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp wykonawcy H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych Spoétka z o.0. (FPS) z
Poznania, ktory ziozyt oferte z najnizszg ceng (kryterium w sytuacji niniejszego
postepowania przesgdzajgce o wyborze oferty). Jako podstawe faktyczng wykluczenia
wykonawcy wskazano, iz wykonawca przedtozyt opinie bankowa, z ktoérej wynika jedynie, iz
posiada zdolnos¢ kredytowg do wysokosci 26 min. zt pod warunkiem finansowania
ewentualnym kredytem kontraktu uzyskanego w ramach przedmiotowego postepowania.
Wedlug zamawiajgcego oznaczalo to, iz w chwili sktadania ofert wykonawca nie
udokumentowat spetniania warunku udzialu w postepowaniu sformulowanego w pkt. V.2.8
siwz — wymagana informacja z banku lub SKOK, w ktérych wykonawca posiada rachunek
bankowy, potwierdzajgce wysoko$¢ posiadanych s$rodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowg wykonawcy (jednoznaczny zapis o wysokosci srodkow, jakimi rzeczywiscie
dysponuje wykonawca w ramach linii kredytowej), w wysokosci co najmniej 25 min zi. — ani

nie uzupeit powyzszego na wezwanie skierowane do niego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

PROTEST

W dniu 03.08.2009 r. H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych Spotka z o0.0. wniosta

protest wobec ww. czynnosci zamawiajgcego.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez jego wykluczenie z postepowania,
pomimo zitozenia przez protestujacego dokumentow, ktére potwierdzaty spetnienie
przez FPS warunku udziatlu w Postepowaniu, sformutowanego w rozdziale V. punkcie
1. podpunkcie 5) lit. b) tiret pierwszy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(siwz): ,,0 udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg
nastepujgce warunki dodatkowe: (... ) znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia: (...) posiadajg srodki finansowe
lub zdolnos¢ kredytowag w wysokosci nie nizszej niz 25 000 000 PLN (... )";

2. naruszenie § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w- sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz.
605, z pbézn. zm.); zwanego dalej "rozporzadzeniem", w rozdziale V. punkcie 2.

podpunkcie 8) specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zazadal bowiem



przediozenia dokumentu majacego potwierdzic "wysokos¢ srodkdw, jakimi
rzeczywiscie dysponuje wykonawca w ramach linii kredytowej", zadanie takie byto
natomiast nieuzasadnione w Swietle ww. przepisu rozporzadzenia;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez odrzucenie oferty protestujgcego, przepis
ten bowiem upowaznia zamawiajacego do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory oferte
zlozyt pomimo wczesniejszego wykluczenia go z postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia, tymczasem skladajgc swag oferte Protestujacy nie byt wykluczony z
Postepowania (nie posiadat tez wiedzy, ze nastgpi to pozniej);

4. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty PESA jako oferty
najkorzystniejszej pomimo bezprawnego wykluczenia protestujacego, tj. oferta
protestujgcego powinna zosta¢ dopuszczona do oceny oraz zgodnie z kryteriami
oceny ofert sformutowanymi w siwz powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym protestujacy zazadat:

a) uniewaznienia czynnosci Tramwajow Szczecinskich polegajacej na wykluczeniu (i
odrzuceniu) FPS z Postepowania;

b) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty PESA jako
oferty najkorzystniejszej;

C) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty FPS jako

oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:

-]

Po zlozeniu przez FPS oferty w Postepowaniu, w jego toku, Zamawiajacy wystosowat do
Protestujgcego wezwanie z dnia 6 lipca 2009 r. do ziozenia, dokumentu w postaci "informacji
z banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada
rachunek bankowy, potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych s$rodkéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowa wykonawcy (jednoznaczny zapis o0 wysokosci srodkow, jakimi
rzeczywiscie dysponuje wykonawca w ramach linii kredytowej), w wysokosci co najmnie]
25.000.000,00 PLN wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed upltywem terminu
sktadania ofert".

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie w pismie z dnia 8 lipca 2009r. FPS oswiadczyt, ze
wobec przediozenia przez Protestujacego opinii bankowej z dnia 18 czerwca 2009 r.,
wydanej przez BRE BANK S.A.  Oddziat Korporacyjny Poznan  (znak:
BRE/OP/K2/TK/453/2009), wezwanie Tramwajow Szczecihskich jest bezprzedmiotowe.
Powyzsze Protestujacy uzasadnit tym, ze z powyzszej opinii bankowej jednoznacznie

wynika, ze FPS "na dzien wystawienia tej opinii posiada zdolno$¢ kredytowg do kwoty



26.000.000 PLN', a zatem stawiany Protestujgcemu warunek udzialu w Postepowaniu, ujety
w rozdziale V. punkcie | podpunkcie

5) lit. b) tiret pierwszy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako: "SIWZ") zostat
spetniony.

W dniu 24 lipca 2009 r., po dokonaniu oceny ofert, Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o
wyborze oferty PESA jako najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu FPS z Postepowania,
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Uzasadniajac wykluczenie Protestujacego
Tramwaje Szczecinskie wskazaly, ze FPS nie udokumentowat spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu, wynikajgcego z rozdziatu V. punktu 1. podpunktu 5) lit. b) tiret SIWZ.
Rozstrzygniecie Zamawiajacego jest bezpodstawne i istotnie narusza szereg przepisow

Prawa zaméwieh publicznych.

Il.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
wskazanego w punkcie 1.1. petitum niniejszego protestu, a dotyczacego bezprawnego
wykluczenia Protestujgcego z Postepowania, FPS podaje:

Zastosowany przez Zamawiajacego btednie, jak twierdzimy, przepis art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp stanowi, iz:

,,2 postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktérzy (...) nie
zlozyli oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatlu w postepowaniu lub dokumentow
potwierdzajacych spetnianie tych warunkéw lub ziozone dokumenty zawierajg btedy, z
zastrzezeniem art. 26 ust. 3".

W swietle brzmienia wyzej powotanego przepisu niewatpliwym jest, iz me uzasadnia
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia przeditozenie przez niego
takich dokumentéw, ktére potwierdzajg spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu,
postawionych przez zamawiajacego w SIWZ.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze Tramwaje Szczecinskie w zadnym miejscu w SIWZ nie
sformutowaty warunku udzialu w Postepowaniu, w postaci koniecznosci posiadania przez
wykonawcOw otwartej linii kredytowej wraz ze wskazaniem $rodkéw jakimi rzeczywiscie
wykonawcy dysponujg w ramach takiej linii. Jednocze$nie nalezy wyraznie podkresli¢, iz
pojecie posiadania zdolnosci kredytowej w zadnym zakresie nie jest tozsame z pojeciem
posiadania linii kredytowej, tak wiec za catkowicie niezrozumiate i niewlasciwe nalezy uznac
wykluczenie FPS z Postepowania ze wzgledu na brak przedstawienia dokumentu, z ktérego
wynika¢ bedzie jakimi rzeczywiscie $rodkami Protestujacy dysponuje w ramach linii
kredytowej, przy jednoczesnym stawianiu warunku udziatlu w Postepowaniu w postaci tylko
posiadania okreslonej zdolnosci kredytowej. Wskazaé trzeba, ze wymaganie przedtozenia

dokumentu potwierdzajgcego posiadanie przez wykonawce otwartej linii kredytowej z



odpowiednim limitem $rodkéw, uzasadnione bytoby jedynie w przypadku zamieszczenia w
SIWZ stosownego warunku dodatkowego udzialu w postepowaniu, czego jednak
Zamawiajacy nie uczynit.

Wbrew powyzszemu Zamawiajacy doszedt do wniosku, ze Protestujgcy nie potwierdzit, iz
posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 25.000.000 PLN,
wskazujgc przy tym, iz wniosek taki ptynie z fragmentu przediozonej przez FPS opinii
bankowej z dnia 18 czerwca 2009 r., w ktérej bank stwierdzit, iz "Spétka na dzien
wystawienia niniejszej opinii posiada zdolnos¢ kredytowg do kwoty 26 000 000,-PLN, pod
warunkiem finansowania ewentualnym kredytem kontraktu uzyskanego w ramach
ogtoszonego przetargu, ktdrego realizacja stanowitaby zrodio sptaty kredytu”. FPS w zaden
sposOb nie moze zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego. Z przedtozonej opinii
banku wynikalo bowiem jednoznacznie, iz na dzien jej wystawienia tj. na dzien 18 czerwca
2009 r Protestujgcy posiadat zdolno$¢ kredytowg w wysokosci wymaganej przez
Zamawiajacego tj. w wysokosci nie nizszej niz 25.000.000 PLN. Fakt zastrzezenia przez
bank dodatkowych warunkéw od jakich uzaleznia przyznanie ewentualnego kredytu w
ramach wskazanej w opinii zdolnosci kredytowej, nie ma przy tym zadnego znaczenia,
albowiem dla oceny spetnienia warunku udziatlu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale V.
punkcie 1. podpunkcie 5) lit. b) tiret pierwszy SIWZ, rozstrzygajace jest zawarte w opinii
bankowej stwierdzenie o posiadaniu zdolnosci kredytowej do kwoty 26.000.000 PLN.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy wyraznie podkreslic, iz przediozona przez FPS opinia
bankowa z dnia 18 czerwca 2009 r. spetniata stawiane przez Zamawiajacego wymagania
odnosnie posiadania odpowiedniej zdolnosci kredytowej, bedac zatem w petni wystarczajgca
na uzytek Postepowania. W tej sytuacji uznanie przez Zmawiajgcego, ze dokumenty ztozone
przez FPS nie potwierdzajg speilnienia opisanego wczesniej warunku udzialu w
Postepowaniu jest catkowicie niezasadne.

Protestujacy pragnie dodatkowo podkresli¢, iz zgdanie przez Zamawiajgcego doreczenia
dokumentéw, z ktérych wynika¢ bedzie, iz FPS ma zawartg umowe kredytowa, bo wtasnie
do tego sprowadzala sie zgdanie posiadania otwartej linii kredytowej o odpowiedniej
wysokosci srodkéw, bylo zbyt wygérowane i absolutnie zbedne dla celéw Postepowania.
Zadajac od wykonawcow informacji o zdolnosci kredytowej, co uczynit w Postepowaniu
Zamawiajacy (vide: Rozdziat V. punkt 1. podpunkt 5) lit. b) tiret pierwszy SIWZ), ma na celu
uzyskanie przez niego wiarygodnych informacji o mozliwosci uzyskania kredytu przez
wykonawce, co w zadnym razie nie moze by¢ utozsamiane z posiadaniem otwartej linii
kredytowej. Nalezy przy tym wskazag, iz przepis art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie wymaga
od wykonawcow fizycznego posiadania konkretnych srodkéw finansowych. Jak stusznie
zauwazyt sklad orzekajacy Krajowej 1zby Odwotawczej w uzasadnieniu do wyroku z dnia 12

lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 131/09): "Od wykonawcow wymaga sie dysponowania



takim potencjatem finansowym, ktéry potencjalnie umozliwiatby mu i uprawdopodabniat
wykonanie danego zaméwienia". Jak wskazano w dalszej czesci ww. wyroku: "W przypadku
realizacji zamoOwienia publicznego wybrany wykonawca nie jest bowiem zobowigzany do
uzyskania kredytu i nie musi danej inwestycji finansowa¢ z takich zroédet. Jego mozliwosci
finansowe bada sie pod katem potencjalnej mozliwosci wykonania zamowienia, ktérag mozna
ustali¢ réwniez na podstawie wstepnej oceny zdolnosci wykonawcy, dokonanej przez bank,
ktora potwierdza mozliwos¢ sptaty kredytu o okreslonej wysokosci. Samo uzyskanie tego
kredytu zwigzane z koniecznoscig wypetniania dodatkowych wymogow przez wykonawce w
stosunku do banku (zlozenia formalnego wniosku o udzielenie kredytu, czy tez innych,
wymaganych dokumentow, ktére sg podstawg petnej oceny zdolnosci do sptaty kredytu
przez tego wykonawce) nie ma znaczenia dla oceny potencjatu finansowego wykonawcy,
badanego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego”.

W sSwietle powyzszego nalezy wyraznie podkresli¢, iz kwestionowany przez Zamawiajgcego
zapis opinii bankowej z dnia 18 czerwca 2009 r., w zadnym zakresie nie umniejsza
potencjalnej zdolnosci kredytowej Protestujgcego, ktéry w przypadku uzyskania zamowienia
bedzie w stanie, o ile oczywiscie zajdzie taka koniecznosé, uzyskac kredyt w odpowiedniej
wysokosci, tak aby zapewni¢ nalezyte wykonanie zamowienia. Fakt, ze bank stawia warunek
finansowania ewentualnym kredytem uzyskanego zamowienia, stanowi przy tym dla
Zamawiajgcego dodatkowg gwarancje, iz uzyskane przez FPS w ramach kredytu srodki
finansowe bedg musialy by¢é przeznaczone na realizacje zamOwienia, a nie na inny
niezwigzany z tym cel. Wobec tego kwestionowanie tego zapisu jest niezrozumiate. ROwniez
bez znaczenia dla Zamawiajgcego jest fakt, iz bank zaktada, iz ewentualny kredyt sptacany
bedzie srodkami uzyskanymi przez Protestujgcego od Zamawiajgcego z tytutu zaptaty za
wykonanie przedmiotu zamoOwienia. Jest bowiem oczywistym, iz FPS w przypadku
koniecznosci zaciggniecia kredytu, w zwigzku z uzyskaniem zamoéwienia, bedzie musiat go
sptaca¢, do czego prawdopodobnie postuzg mu réwniez srodki finansowe uzyskane od
Zamawiajgcego. Niewykluczone jest przy tym, co nalezy uzna¢ za powszechng praktyke
bankéw przy finansowaniu duzych przedsiewzie¢ gospodarczych, iz jedng z form
zabezpieczenia udzielonego Protestujgcego kredytu, bedzie cesja na bank wierzytelnosci
przystugujacej FPS (z tytulu wynagrodzenia za zrealizowanie zamowienia) w stosunku do
Zamawiajgcego. Przy tym, taki powszechnie stosowany przez banki sposob zabezpieczenia
udzielonego kredytu, w zaden sposéb nie wplynie negatywnie na interesy Zamawiajgcego,
ktéry po prostu, w przypadku zaistnienia takiej koniecznosci, nalezne Protestujgcemu
wynagrodzenie z tytutu wykonania zamoOwienia, bedzie wptaca¢ bezposrednio do banku, a
nie do FPS.



Il

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego 8 lust. 3 pkt 2 rozporzadzenia,
wskazany w punkcie 1.2. petitum niniejszego protestu, podnies¢ nalezy, iz:

Zamawiajgcy naruszyt 8§ lust. 3 pkt 2 rozporzadzenia zazadat bowiem w SIWZ przedtozenia
dokumentu majgcego potwierdzi¢ “"wysokos¢ srodkow, jakimi rzeczywiscie dysponuje
wykonawca w ramach linii kredytowej", Zzadanie takie bylo natomiast nieuzasadnione w
Swietle powotanego wyzej przepisu rozporzadzenia, ktory to przepis wskazuije, iz:

"W celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku znajdowania sie przez
wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia,
zamawiajacy moze zadac nastepujacych dokumentow: (...) informacji banku lub spotdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowa wykonawcy,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo skladania ofert;"
Szczegdblnego podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze zazgdanie Zamawiajgcego (do
przediozenia przedmiotowego dokumentu) wykraczalo ponadto to, czego Tramwaje
Szczecinskie mogly domaga¢ sie od wykonawcy zgodnie z normg 8§ lust. 3pkt 2

rozporzadzenia.

V.

Uzasadniajac zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
wskazany w punkcie 1.3. petitum niniejszego protestu, odnoszacy sie do btednego
odrzucenia oferty Protestujgcego, podnies¢ nalezy, iz:

Protestujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy wskutek btednego rozumienia normy art. 24 ust. 4
ustawy Pzp, zgodnie z ktorg oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong, w
konsekwencji niewtasciwie zastosowat przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i odrzucit
oferte FPS, zamiast uznac jg za odrzucong. W uzasadnieniu powyzszego wskazac¢ nalezy,
ze pomimo pozornego podobienstwa przepisy art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
dotyczg zupetnie innych sytuacji. Norma z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp dotyczy w szczegolnosci
ofert, ktére zostaly ztozone przez wykonawcow w postepowaniach jednoetapowych (przetarg
nieograniczony, zapytanie o cene, zamdwienie z wolnej reki), ktérzy skladajgc oferte nie
mieli wiedzy, ze zostang wykluczeni z postepowania. Zastosowany przez niewlasciwie przez
Zamawiajgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie natomiast do ofert
zlozonych przez wykonawcow, Kktorzy zostali we wczesniejszej czesci postepowania
poinformowani o wykluczeniu (np. na podstawie oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu), a mimo to ztozyli oferty albo tez zilozyli oferty, pomimo, ze nie zostali

zaproszeni do ich skladania.



Niezaleznie od powyzszego Protestujacy podnosi, ze odrzucenie jego oferty jest wadliwie o
tyle, iz bezprawny charakter mialo samo wykluczenie FPS z Postepowania (ktorym

Zamawiajgcy uzasadnia odrzucenie oferty Protestujgcego).

V.

Zarzut bezprawnego wyboru oferty PESA jako oferty najkorzystniejszej, wynikajacy z punktu
1.4.petitum niniejszego protestu, jest uzasadniony z nastepujacych przyczyn:

FPS podnosi, iz skoro w swietle zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, popartego wczesniej przedstawiong argumentacjg, czynnosci wyboru oferty
PESA jako oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy dokonat bezprawnie, Tramwaje
Szczecinskie mialy obowigzek wybraé oferte Protestujgcego jako oferte najkorzystniejsza,
przemawialy bowiem za tym kryteria oceny ofert okreslone przez Zamawiajacego w SIWZ.
Postepujac wbrew wyraznym zapisom SIWZ w powyzszym wzgledzie Zamawiajacy naruszyt
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

[..]

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 11.08.2009 r. zamawiajgacy ww. protest w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono m.in.:

ale-]

Zamawiajacy nie podziela stanowiska Protestujgcego, iz przediozona przez niego informacja
z banku potwierdza spetnienie warunku udzialu w postepowaniu sformutowanego w
Rozdziale V pkt 1 ppkt S) lit. b) tiret pierwsze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Jak wynika z tresci Opinii bankowej z dnia 18 czerwca 2009 r. wystawionej przez BRE Bank
S.A. z siedzibg w Warszawie Oddziat Korporacyjny w Poznaniu, Protestujacy posiada
zdolnos$¢ kredytowg do kwoty 26.000.000 zt po warunkiem finansowania ewentualnym
kredytem kontraktu uzyskanego w ramach ogtoszonego przetargu, ktérego realizacja

stanowitaby zrédio sptaty kredytu.

(2)

Okreslona w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zdolnosé kredytowa wykonawcy
ubiegajacego sie o0 udzielenie zamdwienia publicznego stanowi przejaw znajdowania sie w
sytuacji finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia (vide: art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP).

Warunek udziatu w postepowaniu, w tym warunek opisany wart. 22 ust. 1 pkt 3 PZP, stanowi



wymog podmiotowy, warunkujgcy ocene oferty wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu (lub nieztozenie dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu) stanowi podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania, za$ oferta wykonawcy wykluczonego traktowana
jest jak odrzucona (art. 24 ust. 4 PZP). Tym samym wykonawca nie spetniajgcy warunku
udziatlu w postepowaniu, w Swietle postanowien PZP, nie moze uzyska¢ zamoéwienia
publicznego. Powyzsze oznacza, iz ocena warunku udziatlu w postepowaniu moze odnosi¢
sie wytacznie do zdarzen poprzedzajacych dzien skiladania ofert lub dzien skiadania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Nie jest mozliwe uwzglednienie w
takiej ocenie zdarzenh przysziych i niepewnych.

W przypadku informacji z banku przediozonej przez Protestujacego, bank wystawiajacy
przedmiotowg informacje jednoznacznie wskazal, iz warunkuje zdolno$¢ kredytowg
Protestujgcego uzyskaniem zaméwienia, o ktére dopiero ubiega sie Protestujgcy. W
informaciji tej BRE Bank S.A. wskazuje bowiem, iz zrodlem spfaty kredytu bytaby umowa w
sprawie zamowienia publicznego, o ktére ubiega sie Protestujacy.

Tym samym przedmiotowa informacja z banku wskazuje na zdolnos¢ kredytowg nie w
okresie podlegajgcym ocenie w sSwietle postanowien § 1 ust. 3 pkt 2) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 60S z po6zno zm.). Wskazany przepis stanowi bowiem
jednoznacznie, iz w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku
znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie zamoéwienia, zamawiajacy moze zadac informacji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo sktadania ofert.
Infformacja z banku przediozona przez Protestujgcego odnosi sie do jego zdolnosci
kredytowej, jednakze po ewentualnym uzyskaniu przez Protestujgcego zamdwienia, a nie w
okresie poprzedzajacym termin skladania ofert. Bank jednoznacznie wyjashia bowiem, iz
warunkuje wymagang zdolnos¢ kredytowg pozyskaniem zaméwienia (dost. "kontraktu"),
ktérego realizacja stanowitaby zrodio splaty kredytu. Takie sformutowanie informacji z banku
uniemozliwia, w odniesieniu do Protestujgcego, weryfikacje jego zdolnosci kredytowej jako
przejawu warunku udziatu w postepowaniu, o ktdrym mowa wart. 22 ust. 1 pkt 3 PZP. Skoro
bowiem spetienie warunku udzialu w postepowaniu jest warunkiem sine qua non

dopuszczenia oferty wykonawcy do czynnosci wyboru i oceny ofert, to nie mozna przy

10



ocenie spetienia warunku udzialu w postepowaniu honorowaé informacji z banku, ktéra

ocene zdolnosci kredytowej uzaleznia od uzyskania tegoz zamowienia.

3

Pojecie zdolnosci kredytowej zostato zdefiniowane w przepisach ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. -Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z p6zno zm. dalej: .Pr, Bank.").
Zgodnie z art. 70 ust. 1 zd. 2 Pr. Bank. przez zdolnos¢ kredytowg rozumie sie zdolnos¢ do
sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreslonych w umowie. Na
koniecznos¢ rozumienia pojecia zdolnosci kredytowej, o ktérym mowa w przepisach o
zamoOwieniach publicznych przez pryzmat Pr. Bank. wskazuje orzecznictwo Zespotdéw
Arbitréw przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych. W wyroku z dnia 30 stycznia 2007 .
(sygn. akt UzZP/ZO/0-88/07) Zespot Arbitréw wskazatl: "Skoro ustawa -Prawo zamoéwienh
publicznych nie definiuje pojecia "zdolnosci kredytowej", nalezy odwotaé sie do jego definicji
zawartej w art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku -Prawo bankowe".

Majac na uwadze normatywne znaczenie pojecia zdolnosci kredytowej nie mozna podzieli¢
twierdzen zawartych w protescie, jakoby informacja z banku przediozona przez
Protestujgcego potwierdzata zdolnosé kredytowg w kwocie wymaganej w postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Pomijajac fakt, iz Protestujgcy cytuje jedynie
wyrwany z kontekstu fragment przedmiotowej opinii nie dostrzegajgc caloksztattu tresci
przediozonej informacji z banku, to Protestujgcy nie dostrzega faktu, iz informacja ta w
sposOb jednoznaczny warunkuje zdolno$¢ kredytowa Protestujgcego od uzyskania
zamoéwienia. Nie chodzi zatem, jak stara sie zasugerowa¢ w protescie Protestujacy, iz
Zamawiajacy dokonat wykluczenia Protestujgcego z uwagi na wskazanie w informaciji
bankowej dodatkowych warunkdéw przyznania kredytu. Zamawiajacemu jest znane
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie i w peini je szanuje. W przypadku
jednak przedtozonej przez Protestujgcego informacji z banku bank nie tylko okreslit warunki

przyznania kredytu, ale takze warunki przyznania zdolnosci kredytowe;j.
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4)

W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego to wykonawca zobowigzany jest
przedstawia¢ dokumenty wymagane na potwierdzenie spetnienia warunkéw. Informacja z
banku przedtozona przez Protestujgcego nie potwierdza warunku udzialu w postepowaniu.
Jak wskazuje orzecznictwo w spawach zamowien publicznych, "Spetnienia warunku
okreslonego w SIWZ w zakresie posiadania srodkow lub posiadania zdolnosci kredytowej nie
mozna domniemywac. Dokumenty na potwierdzenie tych faktow winny by¢ jednoznaczne i
niebudzace zadnych watpliwosci” (tak Zespoét Arbitrow w wyroku z dnia 24 kwietnia 2007 r.
sygn. akt UZP/Z0O/0-448/07)

K

ODWOLANIE

W dniu 20.08.2009 r. H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0. wniosta
odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.
Odwolujacy powtérzyt i podtrzymat wszystkie zarzuty oraz zadania, a takze argumentacje na

ich poparcie sformutowane w protescie.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono m.in.:

-]

Jednym z warunkéw udziatlu w Postepowaniu stawianych przez Zamawiajgcego jest
koniecznosc¢ spetnienia przez Wykonawce przestanki pozostawania w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia (przestanka z art. 22 ust. 1 pkt 3 Ustawy
Pzp), ktéra Zamawiajacy doprecyzowat m.in. w ten sposéb, iz wymagat od wykonawcy
posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie nizszej niz
25 000 000 PLN.

Jak zatem nalezy rozumieé pojecie zdolnosci kredytowej? Zdolnos$¢ kredytowa to termin
doskonale znany w dziatalnosci bankowej. Dlatego tez, Ustawa pzp nie reguluje
przedmiotowej materii. Wobec powyzszego, aby zrozumie¢ whlasciwy sens i zakres tego
pojecia nalezy odwolta¢ sie do wypracowanych pogladéw i orzecznictwa funkcjonujacego na
gruncie ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. -Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665
z pézno zm., zwana dalej "Pr. bank."). Zgodnie z trescig art. 70 ust. 1 tejze ustawy, przez
zdolnos¢ kredytowg rozumie sie zdolnos¢ do splaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami
w terminach okreslonych w umowie. Dla stuzb kredytowych postugiwanie sie pojeciem

zdolnosci kredytowej to niemal codziennos¢, gdyz badaniu zdolnosci kredytowej i jej ocenie
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poswieca sie w procedurze kredytowania sporo uwagi. Wynika to z faktu, ze jest ona
ustawowym i obligatoryjnym warunkiem, od ktérego przepisy Prawa bankowego uzalezniajg
przyznanie kredytu. Od tak rozumianej zdolnosci kredytowej bank uzaleznia przyznanie
kredytu, ale aby byto mozliwe dokonanie jej oceny, na kredytobiorcy spoczywa powinnosc jej
udokumentowania. Kredytobiorca jest bowiem zobowigzany przediozy¢ na zgdanie banku
niezbedne dokumenty i informacje dla oceny jego zdolnosci kredytowej. Musi on réwniez
umozliwi¢ bankowi podejmowanie czynnosci zwigzanych z oceng jego sytuacji finansowej i
gospodarczej oraz kontrole wykorzystania i sptaty kredytu.

W polskim systemie bankowym nie ma jednolitej, uniwersalnej metodyki badania zdolnosci
kredytowej, ktéra znajdowataby uznanie og6tu bankéw. Na og6t kazdy bank wypracowuje
swojg technike wlasciwg do uwarunkowan, w jakich funkcjonuje. Jak jednak podkresla sie w
pismiennictwie, zdolnos¢ kredytowa zalezy od wielu czynnikow, ktére powinny byc¢
uwzgledniane przy jej ocenie. Warto tu cho¢by wymienié:

* plynnosc finansowa,

* jakos¢ gospodarowania srodkami produkcji,

* sposoOb wykorzystywania akumulacii,

» dynamike produkciji,

* poziom kosztow,

» wydajnosc¢ pracy,

» warunki zbytu towarow i ustug,

* przewidywany poziom dochoddéw wtasnych.

Niemniej jednak zdolnos¢ kredytowa jest pojeciem bardziej ztozonym. W orzecznictwie Sadu
Najwyzszego uznaje sie jg bowiem za stan abstrakcyjny, ktéry moze dotyczy¢ tylko
konkretnej osoby i okreslonego stanu faktycznego. Moze zosta¢ stwierdzona, mimo braku
niektorych elementéw w konkretnym stanie faktycznym zwykle podlegajacych rozwazeniu w
podobnych sytuacjach zycia gospodarczego oraz przeciwnie, mimo legitymowania sie przez
podmiot ubiegajacy sie o kredyt wieloma czynnikami z natury rzeczy zdolnymi wptywac
pozytywnie na efektywnos¢ gospodarczg i finansowg -moze nie zosta¢ stwierdzona.
Zdolnos¢ kredytowa wyraza charakterystyke kredytobiorcy wedtug oceny banku, ktory ma w
tym zakresie wylgcznosé i pelhg swobode. Badanie zdolnosci kredytowej kredytobiorcy,
kryteria, metoda i aspekt czasowy takiego badania (przed lub po zawarciu umowy
kredytowej) jest suwerennym uprawnieniem instytucji kredytowej. Podobnie réwniez M.
Zdebel: "Brzmienie przepisu art. 70 ustawy [Prawo bankowej przesgdza o tym, ze banki
posiadajg pelng swobode decyzji przy ustalaniu zdolnosci kredytowej". Nie jest wiec

zdolnos¢ kredytowa ani zespotem skladnikow rzeczowych, ani prawem. Jest jedynie cechg
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kredytobiorcy nadang przez bank po dokonaniu oceny wedlug roéznych kryteriow nie
dajacych sie zobiektywizowac.

Majac na wzgledzie ustawowa definicje zdolnosci kredytowej, mozna przyjac, ze sktada sie
na nig stan majgtkowy podmiotu ubiegajgcego sie o kredyt oraz biezaca i przewidywana w
przysziosci efektywnos¢ gospodarowania, gwarantujgca terminowy zwrot kredytu i zaptate
odsetek. Zdolnos¢ kredytowg posiadajg te podmioty, ktérych stan majatkowy oraz poziom
efektywnosci finansowej prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (przewidywany poziom
dochoddéw wilasnych) stwarzajg petne zabezpieczenie wykonania zobowigzan nie tylko
wobec banku, ale wobec wszystkich wierzycieli. Znamienny w tym wzgledzie niech bedzie
wyrok SN z dnia 18 czerwca 1997r., Sygn. [l CKN 207/97: "Zdolnos¢ kredytowg ma kazdy
podmiot, ktérego stan majgtkowy oraz biezaca i przewidywana w przysziosci efektywnosé
gospodarowania zapewnia wyptacalnos¢, gwarantujacg zwrot kredytu wraz z naleznymi
odsetkami w ustalonym w umowie terminie".

Na potwierdzenie potencjalnego rozumienia zdolnosci kredytowej, niech réwniez bedzie
przytoczona ponizej teza wyroku KlO z dnia 12 lutego 2009 r. Sygn. akt KIO/UZP 131/09: "w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego chodzi o weryfikacje potencjalnej
zdolnosci kredytowej danego wykonawcy, a nie gwarancje i przyrzeczenie ze strony
jednostki finansowej (banku) przyznania konkretnego kredytu. Czym innym jest okreslenie
potencjalnej zdolnosci kredytowej, a czym innym udzielenie samego kredytu".

Zdolnos¢ kredytowa to pojecie utozsamiane z mozliwoscig sptaty kredytu (zdolnos¢ do sptaty
kredytu). Okresleniu zdolnosci kredytowej potencjalnego kredytobiorcy stuzy analiza
kredytowa. Posiadanie biezacej i perspektywicznej zdolnosci kredytowe] przez
wnioskodawce jest podstawg podjecia przez bank pozytywnej decyzji kredytowej. W swietle
caloksztaltu przedstawionej w protescie jak i w niniejszym odwofaniu argumentacji. w
szczegolnosci prezentujacej, iz nie ma jednolitej, uniwersalnej metodyki badania zdolnosci
kredytowej, ktora znajdowataby uznanie ogotu bankow, jednoczesnie zaznaczajgcej sie w
tym zakresie wylgcznosci i petnej swobodzie oraz suwerennosci bankdw oceniajgcych
zdolnos¢ wykonawcy, a przede wszystkim fakt, ze bank wydajacy opinie jednoznacznie
potwierdzit na dzien wystawiania opinii posiadanie wymaganej zdolnosci (aczkolwiek dat
wyraz branemu pod uwage przewidywanemu poziomowi dochodow), nalezy odmaéwic
zamawiajgcemu uprawnienia do odmiennej interpretacji, co do posiadania zdolnosci
kredytowej Odwolujgcego, niz przedstawiona przez Bank (w opinii) a podtrzymywana przez
Odwolujgcego zarbwno w odpowiedzi ha wezwanie do uzupetnienia dokumentu, w protescie
jak i niniejszym odwotaniu.

L]
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Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania oraz stanowiska i o s$wiadczenia stron i
przyst epujacego zlo zone w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwa  zyla, co

nastepuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp o udzielenie zamowienia publicznego moga ubiegac sie
wykonawcy znajdujacy sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamdwienia. Sformutowany w ten sposob warunek udzialu w postepowaniu jednoznacznie
wskazuje na cel przepisu, ktéry ma zagwarantowaé dopuszczenie do wykonywania
zamdwienia jedynie podmioty, ktore bedg mogly sfinansowaé proces jego realizaciji.
Jakkolwiek spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu dokonuje sie na pewnych etapach
postepowan o udzielenie zamoéwienia przed oceng i wyborem ofert wedlug stanu jaki wynika
z przedtozonych oswiadczen i dokumentéw. Powotany przepis wyraznie jednak odsyta do
przysztosci, tj. zarébwno formutujac i konkretyzujgc warunek udzialu w postepowaniu w tym
przedmiocie, czy tez weryfikujgc jego spelnianie (np. interpretujgc postanowienia
przediozonej opinii bankowej) zamawiajacy powinien uwzglednia¢ przy powyzszym
okolicznosci, do ktorych hipoteza przepisu referuje, czyli zapewnienie finansowania
wykonania danego zamdwienia.

Upraszczajac, w $wietle powyzszego nalezatoby stwierdzi¢, ze podmiot, ktory przedstawit
opinie banku, iz posiada zdolno$¢ kredytowg niezbedng do wykonania danego zamowienia
(na poziomie okreslonym przez zamawiajgcego), chociazby posiadat jg pod warunkiem, ze
dane zamowienie otrzyma, w petni odpowiada hipotezie i dyspozycji ww. przepisu, tj.
wykonawca powinien zosta¢ dopuszczony do wykonywania niniejszego zamoéwienia jako
znajdujacy sie w sytuacji finansowej gwarantujacej jego wykonanie.

Bez znaczenia jest w danym przypadku tego typu warunek zawarty w opinii bankowej
przediozonej przez odwotujgcego. Nie jest to zadne zdarzenie przyszie i niepewne, ale
zwykly okres warunkowy $cisle wigzacy hipoteze (opisana sytuacja) i dyspozycje
(dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i ewentualne umozliwienie uzyskania
zamdwienia) przepisu, z okolicznosciami, iz dany wykonawca znajduje sie ewidentnie w
sytuacji (obecnie), ktéra umozliwi mu wykonania zaméwienia (w przysziosci). Reasumujac, w
niniejszym postepowaniu potwierdzone zostato, iz w chwili skladania ofert odwotujacy

wskazatl bank, ktéry w tym momencie deklarowal, ze pozytywnie ocenia zdolnos¢
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wykonawcy do splacenia kredytu przeznaczonego na sfinansowanie wykonania
przedmiotowego zamdwienia.

Nieuprawnione jest prezentowane przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu i w
trakcie rozprawy generalizowanie warunkow udzialu w postepowaniu jako odnoszacych sie
jedynie do przesztosci, na podstawie ktorej li tylko ich spetnianie moze by¢ w chwili obecnej
oceniane. Stanowisko, iz inna interpretacja przepisOw ustawy oznacza dopuszczenie
wykazywania sie np. doswiadczeniem, ktére wykonawca dopiero zamierza uzyskac, czy
nawet uzyskac przy zamowieniu, o ktére sie ubiega, chociaz erystycznie efektowne, w ogole
nie znajduje odzwierciedlenia w przepisach oraz ich konsekwentnym, wynikajagcym ze
sformutowania samych norm prawnych, stosowaniu. Zamawiajacy w swoim stanowisku
zdaje sie nie uwzgledniac réznicy w charakterze poszczegdélnych warunkéw sformutowanych
w pkt 1-4 ust. 1 art. 22 Pzp. O ile oczywiscie doswiadczenie lub stosowne uprawnienia ...
etc... mozna naby¢ jedynie przed ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia, to juz np.
potwierdzenie dysponowania odpowiednimi osobami czy sprzetem niezbednymi do
wykonania danego zamowienia moze zosta¢ dokonane poprzez odestanie do sytuacii
przysztych, réwniez jako takich wyrazonych warunkowo. Dla przykiadu: wykonawca moze
przedstawi¢ zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia okre$lonych urzadzenh,
wystawione pod warunkiem, iz sprzet udostepnig jesli wykonawca dane zamdwienie uzyska i
jezeli uzywat go bedzie jedynie do wykonania tego zmowienia. W takiej sytuacji, nalezatoby
uzna¢ wykonawce za spetniajgcego warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy
posiadanego sprzetu opisany w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz prawidlowe udokumentowanie
jego spetniania. Analogicznie nalezy postgpic w przypadku oceny posiadania i

dokumentowania zdolnosci kredytowe;j.

Jak stusznie podnosit odwotujacy, przez zdolnos¢ kredytowg zgodnie z art. 70 ust. 1 ustawy
Prawo bankowe, nalezy rozumie¢ zdolnos¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z
odsetkami w okreslonych umowa terminach. Zdolnos¢ kredytowa podmiotu jest wiec jego
cechg przypisang mu arbitralnie przez dany bank, uwzgledniajacy przy jej wyliczeniu r6zne
okolicznosci i warunki (zgodnie z procedurami wewnetrznymi banku) wplywajgce na
mozliwos¢ splaty i tym samym przyznania kredytu w przysztosci. Jednoznacznie na tego
typu rozumienie zdolnosci kredytowe] (powigzanie zdolnosci ocenianej i wyrazanej w danej
chwili z przysztymi warunkami zaciggania i splaty kredytu) wskazuje Sad Najwyzszy w
orzeczeniu powotanym w odwotaniu.

Podany przez BRE BANK w przedtozonej przez odwotujacego opinii ,warunek” przyznania
kredytu, czy jak wykazuje zamawiajacy — przyznania zdolnosci kredytowej, moze zostaé
uznany za standardowy, chociaz w sytuacji niniejszego postepowania bardziej

uszczegotowiony, warunek rozpatrywania i wyliczania przez banki zdolnosci kredytowej
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klientow i elementéw wplywajacych na podejmowanie decyzji kredytowych. Tego typu
warunki obecne sa, chociaz czesto explicite nie wyrazane, w kazdej opinii bankowe] tego
typu, w ktorej banki antycypujg réznorakie okolicznosci i warunki w jakich przyjdzie im
kredytow udziela¢ i uzaleznia¢é swoje decyzje w tej sprawie. Przyja¢ wrecz mozna, ze ze
swojej istoty wyliczona przez bank zdolnos¢ kredytowa chociaz wyrazajgca opinie banku w
przedmiocie na dang chwile, nigdy nie odnosi sie do terazniejszej czy przesziej akcji
kredytowej. Jak wynika z samej definicji zdolnosci kredytowej bank w opinii swojej opinii
ocenia zdolno$¢ do sptacania przysztych kredytow i zobowigzan — kredytow nie udziela sie
ani zdolnosci kredytowej nie wylicza sie wstecz.

Przyja¢ wiec mozna, iz bank wydajac opinie ta temat aktualnej zdolnosci kredytowej klienta
uwzglednia (chociaz nie koniecznie wyraza) wszystkie realne i istotne z punktu widzenia
banku czynniki i warunki (zaréwno pozytywne jak i negatywne, czy bardziej cywilistycznie —
zawieszajgce i rozwigzujgce) mogace wystgpi¢ w przysziosci i wptywac¢ na zdolnos¢ splaty
kredytu. Ujmujac rzecz lapidarnie: nie ma bezwarunkowych opinii nt. zdolnosci kredytowe;j.
Tego typu walor mogg mie¢ jedynie otwarte linie kredytowe czy wrecz przyznane juz kredyty.
W zwigzku z powyzszym wycigganie wnioskdw z powolywanych przez przystepujgcego
orzeczen Zespotdow Arbitrow w zakresie generalnej niedopuszczalnosci przedstawiania i
potwierdzania spetniania warunku posiadania zdolnosci finansowej przy pomocy opinii
bankowych zawierajgcych r6znoraki warunki jej wyliczenia czy przyznania, nalezy uzna¢ za
btedne i nieuprawnione. W przypadku pojawienia sie tego typu postanowien nalezy badac je
pod kontem realizacji celu warunku udziatu w postepowaniu sformutowanego w art. 22 ust. 1
pkt 3 ustawy odnoszacego sie do zabezpieczenia wykonania zamoéwienia, a nie
potwierdzenia abstrakcyjnych i ocenianych niejako ,idealnie”, w oderwaniu od rzeczywistosci
udzielanego zamoéwienia cech wykonawcy, czyli w oderwaniu od odnoszacych sie do
powyzszego wskazanych regulacji ustawowych.

Poza sporem pozostaje fakt, iz bankowa opinia o zdolnosci kredytowej nie stanowi promesy
udzielenia kredytu czy nawet otwarcia linii kredytowej z okreslonym limitem, jednak z punktu
widzenia potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego w swietle obowigzujacych przepisow w peni wystarcza. W tym
kontekscie nalezy wskazac, iz zgodnie z 8 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia, w celu
potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku znajdowania sie przez wykonawce
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia, zamawiajacy
moze zadac informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych
wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych (obecnie) srodkéw
finansowych przez wykonawce lub jego zdolnos¢ kredytowg (mozliwosé zaciggania kredytéw

w przysztosci).
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Tego typu opinig jak wskazana w ww. przepisie rozporzadzenia przedstawit odwotujacy. Z jej
tresci literalnie wynika, iz wykonawca posiada na dzien wystawienia niniejszej opinii zdolnosc
kredytowg do kwoty 26 000 000 zi, (czyli wyzszej niz wymagana przez zamawiajacego),
natomiast w dalszej czesci zdania dodano warunek finansowania ewentualnym kredytem
kontraktu, ktérego realizacja stanowitaby zrédto sptaty kredytu. Z powyzszego sformutowania
(warunku) wynika ni mniej ni wiecej, iz owa posiadana na dzien wystawienia opinii zdolnos¢
kredytowa zostata przez bank oceniona i wyliczona przy uwzglednieniu i zalozeniu
ewentualnych warunkow przyznawania i sptaty konkretnych kredytow w przysziosci, co, jak
wyzej podkreslano, dla oceny zdolnosci kredytowej klienta banku jest nieodzowne.

Ponadto Izba wskazuje, iz sformulowany przez zamawiajagcego warunek udzialu w
postepowaniu dotyczyt posiadania srodkow czy zdolnosci kredytowej na poziomie 25 min. zti
w zwigzku z powyzszym zadanie podania jednoznacznych informacji na temat otwartej linii
kredytowej, w ramach ktérej kredyt moze zosta¢ pozyskany nalezy oceni¢ jako
niedopuszczalne zaréwno w Swietle braku tego typu dokumentu w katalogu dokumentow
przewidzianych przepisami rozporzadzenia, jak i w $wietle art. 25 ust. 1 ustawy — jest to
dokument zbedny do przeprowadzenia postepowania. Tym samym powyzsze postanowienia

siwz nie mogg wywiera¢ zadnych skutkéw prawnych.

Izba uwzglednita jako dowdd w sprawie pismo BRE BANK S.A. z dnia 07.09.2009 r., w ktérej
wystawca opinii przedtozonej przez odwotujgcego wraz z ofertg jednoznacznie potwierdza,
ze na dzien wystawienia opinii pierwotnej wykonawca wskazang zdolnoscig kredytowg
dysponowat, a powyzsze oceniono i wyrazono juz w tej opinii zgodnie z procedurami
obowigzujacymi w BRE BANK — podany w jej tresci warunek byt tylko jednym z branych
przez bank pod uwage przy ocenie zdolnosci kredytowe;j.

Izba stwierdza, iz oswiadczenie tego typu nie stanowi zadnej nowej opinii w sprawie
zdolnosci kredytowej przedtozonej z naruszeniem wymaganych i dopuszczalnych terminow,
ale jedynie dopuszczalng wyktadnie autentyczng przedstawionego pierwotnie dokumentu. W
Swietle powyzszego nieuprawniona jest interpretacja tresci opinii bankowe] dokonana przez
zamawiajgcego wbrew oczywistym intencjom wystawcy oraz przedkiadajgcego, a takze
dostownemu brzemieniu dokumentu, wyraznie potwierdzajgcego, iz w danej chwili klient

banku zdolnoscig kredytowg o okreslonej wysokosci dysponuije.

Uwzgledniajgc powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza za potwierdzone uznata naruszenie
przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez wykluczenie odwotujgcego z
postepowania — odwolujacy prawidlowo udokumentowal swojg sytuacje finansowg

umozliwiajacg mu wykonanie przedmiotowego zamowienia w granicach liczbowych
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zdolnosci kredytowej wskazanych w siwz i zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami ustawy i rozporzadzenia. Tym samym zasadne stalo sie nakazanie
zamawiajgcemu dokonanie powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
ktore jest rownoznaczne z nakazaniem dokonania wszelkich czynnosci typu uniewaznienie
wykluczenia odwotujgcego, uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty... etc...
zwigzanych z przywréceniem odwotujgcego do postepowania i umozliwieniem mu uzyskania
przedmiotowego zamdéwienia.

Zarzut naruszenia 8 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia jako odnoszacy sie do postanowien siwz
nalezalo uzna¢ za spozniony w Swietle postanowien art. 180 ust. 2 Pzp, niemniej jednak
prawidiowe stosowanie tego przepisu oraz konsekwencje ptyngce z norm w nim zawartych
zostaly uwzglednione przez Izbe w trakcie dokonywanej oceny spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu.

Naruszenie innych przepiséw ustawy, ktérych wedlug odwotujgcego miat sie rowniez
dopusci¢ zamawiajacy, bylo wtérne w stosunku do nieprawidiowego zastosowania art. 24

ust. 2 pkt 3 ustawy i jako takie ich rozpatrywanie przez Izbe jest bezprzedmiotowe.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy. Uwzgledniajgc tres¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznano za uzasadnione koszty odwotujagcego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika i zasgdzono je na podstawie

przedstawionej faktury VAT.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:
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