Sygn. akt KIO/1205/10

WYROK

z dnia 29 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Pawel Nowosielski

w sprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej w dniu 16
czerwca 2010 r. przez odwotujacego - konsorcjum firm: (lider) Jozef K gdziotka Ustugowy
Zaktad Murarski, ul. Stowackiego 23, 64-830 Margoni n, (partner) Przedsi ebiorstwo
WENO Wegrzyn i Nowak spoétka jawna, ul. Mostowa 2, 64-800 C  hodzie z, od czynnosci
zamawiajgcego Gmina Wyrzysk, ul. Bydgoska 29, 89-300 Wyrzysk
przy udziale wykonawcy ABM SOLID S.A., ul. Bartla 3, 33-100 Tarnéw , zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm: (lider) J6zef K adziotka Ustugowy
Zaktad Murarski, ul. Stowackiego 23, 64-830 Margoni n, (partner) Przedsi ebiorstwo
WENO Wegrzyn i Nowak spétka jawna, ul. Mostowa 2, 64-800 C  hodzie z i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez odwotujgcego -
konsorcjum firm: (lider) J6zef Kadziotka Ustugowy Zaktad Murarski, ul. Stowackiego 23,
64-830 Margonin, (partner) Przedsiebiorstwo WENO Wegrzyn i Nowak spoétka jawna, ul.
Mostowa 2, 64-800 Chodziez.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Odwotujacy wniost w dniu 16 czerwca 2010 r. odwotanie od czynnosci zamawiajgcego
podjetych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane pn. ,Budowa hali sportowej
przy Gimnazjum w Osieku nad Notecig”, przekazujac kopie odwotania zamawiajgcemu w
dniu 15 czerwca 2010 r. i uiszczajgc wpis od odwotania w dniu 15 czerwca 2010 r. w kwocie
10 000 zt.
Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostatlo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
26 lutego 2010 r. pozycja 42395 i zmiana ogloszenia w dniu 12 marca 2010 r. pozycja
70274.
Odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego polegajacej na ocenie oferty odwotujgcego.
Odwotujacy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci oceny ofert,

2) dokonanie ponownej oceny ofert i wybranie oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn.
zm.), zwanej w skrocie ustawg Pzp:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4,

2) art. 24 ust. 2 pkt 2,

3) art. 89 ust. 1 pkt 5,

4) art. 46 wust. 1, przez nie zwrOcenie niezwlocznie wadium po wyborze

najkorzystniejszej oferty, zgodnie z trescig wskazanego przepisu,
5) art. 7 przez prowadzenie postepowania w sposéb nie zapewniajacy zachowania

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Whniést o uwzglednienie odwotania i:
1) uniewaznienie czynnosci oceny ofert,
2) dokonanie ponownej oceny ofert i wyb6r, jako najkorzystniejszej, oferty,

odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat, ze powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania w dniu 11 czerwca 2010 r., otrzymujac drogg

faksowg pismo dotyczace wyboru najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu z postepowania.



Odwotanie wniost w terminie 5 dni od dnia przestania zawiadomienia stanowigcego
podstawe jego wniesienia.

W pisSmie oprécz wskazania wykonawcy, ktorego oferte wybrano jako najkorzystniejszg
zamawiajacy zawart zawiadomienie o wykluczeniu odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4ustawy Pzp i odrzuceniu jego oferty. Zamawiajacy przedstawit
uzasadnienie czynnosci nastepujgco: 1) pismem z dnia 7 kwietnia 2010 r. wezwat
wykonawce do uzupetnienia brakujgcych dokumentow / ztozenia wyjasnien dotyczacych
spetnienia warunku dotyczgacego sytuacji ekonomicznej / finansowej, opisanego jako
sposiada¢ rachunek ze srodkami finansowymi lub zdolnos¢ kredytowg w banku Ilub
spotdzielczej kasie oszczednosciowo-kredytowej na poziomie 2.000.000,00 zI". W
wyznaczonym terminie tj. do dnia 9 kwietnia 2010 r. do godz. 10.00 wykonawca ztozyt tylko
wyjasnienia dotyczace spetnienia wyzej opisanego warunku. Zamawiajgcy nie przyjat
wyjasnien, podajac, ze:

1) wykonawca podat w wyjasnieniach, iz ma mozliwos¢ uzyskania kredytu w wysokosci 1
000 000,00. Zamawiajacy takiego potwierdzenia nie znalazt w informacji o Sytuacji
Finansowej Klienta wystawionej dla Przedsiebiorstwa WENO Wegrzyn i Nowacki s.j.

Stwierdzenie zawarte w Informacji o Sytuacji Finansowej Klienta wystawione dla
Przedsiebiorstwa WENO Wegrzyn i Nowacki s.j. dotyczy tylko mozliwosci udzielenia kredytu
w wysokosci 1.000.000,00 zt., gdy:

a) bank pozytywnie oceni zdolnosc¢ kredytowa klienta,

b) strony porozumiejg sie co do warunkéw umowy wg decyzji banku.

Oznacza to, ze bank w pézniejszym terminie oceni zdolno$¢ kredytowa klienta, co zdaniem
zamawiajgcego, nie jest wystarczajacq informacja.

Zamawiajacy nie przyjat wyjasnien, wykluczyt wykonawce z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i odrzucit jego oferte;

2) zamawiajacy pismem z dnia 20 maja 2010 r. wezwat odwolujgcego do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg. Wskazal, ze wykonawca jest zobowigzany do przestania
zamawiajgcemu pisma zawierajacego zgode na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg do dnia 24 maja 2010 r. do godz. 15.00. Poinformowat jednoczes$nie, ze
zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, zgoda na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg
jest dopuszczalna tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium lub
wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Odwolujgcy wniést w wyznaczonym terminie wadium bez pisemnego zawiadomienia
Zamawiajgcego o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Zamawiajacy

wykluczyt odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i odrzucit jego oferte.



Odwolujacy podniést, ze w siwz w rozdziale 10 - Warunki udzialu w postepowaniu wraz z
oceng spetniania warunkow oraz dokumentami i o$wiadczeniami wymaganymi przez
zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania tych warunkdéw, na potwierdzenie spetienia
warunkow okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - sytuacja ekonomiczna i finansowa,
wykonawca musiat posiadac rachunek ze srodkami finansowymi lub zdolno$¢ kredytowag w
banku lub w spotdzielczej kasie oszczednosciowo - kredytowej na poziomie minimum

2.000.000,00 zt. Odwotujacy zatgczyt do oferty wymagang informacije.

Zamawiajacy dokonujgc pierwotnego wyboru najkorzystniejszej oferty wykluczyt
odwotujgcego wskazujac jedynie, jako podstawe czynnosci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Jako uzasadnienie faktyczne podat brak potwierdzenia niekaralnosci za przestepstwo
przeciwko srodowisku. Po rozstrzygnieciu odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawczg w dniu
14 maja 2010 r., w ktérym nakazano zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert, odwolujacy nie zostal ponownie wezwany do ziozenia jakichkolwiek wyjasnien.
Zamawiajacy mégt ponownie wezwaé¢ odwotujgcego, zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
nie skorzystat jednak z tego uprawnienia.

Odwolujacy potwierdzit, iz w opinii bankowe] przedstawionej przez Przedsiebiorstwo WENO
Wegrzyn i Nowacki Spétka Jawna Bank Zachodni WBK S.A. nie stwierdzono jednoznacznie
iz wykonawca ,ma mozliwos¢ uzyskania kredytu w wysokosci 100 000,00 z", jednak
zamawiajacy przy prowadzeniu postepowania powinien zachowac¢ nalezytg starannosc i
uwzglednié, ze w opinii Bank Zachodni WBK S.A. stwierdzit m.in., iz ,w zwigzku z tym, ze
Przedsigbiorstvo WENO Wegrzyn i Nowacki Spotka Jawna w Chodziezy, ul. Mostowa 2
bierze udzial w przetargu, uprzejmie informuje, ze w przypadku przyznania kontraktu
zachodzi mozliwosc¢ udzielenia kredytu w wysokosci 1.000.000,00 zt.” Zamawiajacy nie moze
kwestionowa¢ poprawnosci ztozonego dokumentu twierdzac, ze opinia bankowa Banku
Zachodniego WBK S.A. zawiera w swojej opinii nastepujace twierdzenie: ,Kredyt we
wnioskowanej wysokosci zostanie udzielony: a) jesli Bank pozytywnie oceni zdolnosc
kredytowg Klienta, b) jesli strony porozumiejg sie co do warunkéw wg decyzji Banku”,
poniewaz zgodnie z wyrokiem KIO sygn. akt KIO/UZP 137/09 nalezy stwierdzi¢, iz ,to, ze
bank dodatkowo wskazal, jakie bedg warunki uzyskania kredytu i w jaki sposéb bedzie
podejmowat decyzje o przyznaniu kredytu, nie ma znaczenia gdyz sg to informacije
dodatkowe w stosunku do wymagan zamawiajgcego.”

Zamawiajacy swym postepowaniem naruszyt jedng z podstawowych zasad udzielania
zamdwienia publicznego, a mianowicie zasade rownego traktowania wykonawcéw, gdyz w
sytuacji gdy opinia banku budzita jakiekolwiek watpliwosci nawet po ztozeniu stosownych
wyjasnien, powinien od razu wykluczy¢ wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust.

2 pkt 4 ustawy Pzp, a nie dopiero pozyskaniu korzystnego dla odwotujgcego orzeczenia KIO.



Odnoszgc sie co do drugiej podstawy wykluczenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
zamawiajacy stwierdzit, iz ,Wykonawca w wyznaczonym terminie wnidst wadium bez
pisemnego powiadomienia zamawiajgcego 0 wyrazeniu zgody na przedtuzony termin
zZwigzania ofertg”.

Odwotujacy podnidst, ze pismo wzywajgce do przediuzenia terminu zwigzania ofertg
otrzymat drogg faksowg w dniu 20 maja 2010 r. i w dniu 21 maja 2010 r. dokonal wplaty
wadium w wysokosci 60 000,00 zi.

Z tresci art. 85 ust. 4 ustawy Pzp wynika, iz ,Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg”.
Ustawodaweca nie wskazat w jakiej formie ma by¢ dokonana zgoda na przedtuzenie terminu
zZwigzania ofertg, a przepis stanowi jedynie, iz ,Wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg.” Wykonawca zaraz po otrzymaniu
pisma wplacit wadium, co w jego ocenie jest tozsame z wyrazeniem zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg, zgodnie z w art. 85 ust. 3 ustawy Pzp, stanowigcym, ze odmowa
wyrazenia zgody nie powoduje utraty wadium.

Odwolujacy ponadto zwrocit uwage na tresé art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, ktory zobowigzuje
zamawiajgcego do zwrécenia wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowaniu, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Odwolujacy
podkreslit, iz do dnia 14 czerwca 2010 r. nie otrzymat gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium nr GWo0/406/2010-081-29-01-10 z dnia 03.03.2010 r. bedacej wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W zwigzku z tym odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

Uznat, Zze zarzuty zawarte w odwotaniu znajduja uzasadnienie zaréwno w tresci

obowigzujacej ustawy Pzp, jak i prawie unijnym i wniést o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie zamawiajgcego wykonawca - ABM
Solid S.A. z siedzibg w Tarnowie, wnoszac o odrzucenie lub oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy wskazal, ze posiada interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego,
poniewaz ziozyt oferte, ktéra zostalta wybrana jako najkorzystniejsza, stad jest

zainteresowany szybkim zawarciem umowy.

Podnidst, ze odwotujgce konsorcjum przediozyto w ofercie dokument, z ktérego nie wynika
spetnianie warunku posiadania zdolnosci finansowej, gdyz dokument wystawiony przez Bank

Zachodni WBK S.A. zawarowany jest potrojnym warunkiem:



1) oswiadczenie ,ze w wypadku przyznania kontraktu zachodzi mozliwos¢ udzielenia

”

kredytu w wysokosci...”, oznacza w ocenie wykonawcy, ze w dniu skiadania ofert
konsorcjum nie posiada zdolnosci kredytowej, bowiem jesliby nawet jg uzyskato to
dopiero po zawarciu kontraktu z zamawiajgcym, a nie na dzien skladania ofert,
2) pozytywnej oceny zdolnosci kredytowej klienta (warunek dotyczy rowniez czynnosci
przysziej i niepewnej),
3) porozumienia sie co do warunkéw wg decyzji Banku (warunek dotyczy rowniez
Czynnosci przysziej i niepewnej).
Zdaniem wykonawcy, na dzien sktadania ofert konsorcjum nie wykazato spetniania warunku
posiadania zdolnosci finansowej do wykonania kontraktu, bowiem nie posiadato na rachunku
srodkéw finansowych w wymaganej wysokosci oraz nie posiadato zdolnosci kredytowej w tej
wysokosci.
W zakresie drugiego zarzutu - braku zwrotu wadium w postaci dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowej nr GWo0/406/2010-081-29-01-10 z dnia 03.03.2010 r., podat, ze
odwotujacy myli pojecia, bowiem pojecie ,wadium” nie jest tozsame z pojeciem
»=dokumentu potwierdzajacego udzielenie gwarancji ubezpieczeniowej”.
Dokument nie jest wadium lecz pisemnym potwierdzeniem prawa zamawiajgcego do
zadania wyplaty wadium od gwaranta.
Dlatego, w ocenie wykonawcy, nie mozna stosowa¢ do dokumentu nr GWo/406/2010-081-
29-01-10 z dnia 03.03.2010 r. przepisu art. 46 ust. 2 ustawy Pzp, w ktorym jest mowa o
.wadium”.
Uznat, ze zgdanie dotyczace zwrotu wadium jest nieuzasadnione i niezrozumiate, podobnie

jak cate odwotanie.

KIO ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwolujacy posiada interes wnoszac odwotanie, jego oferta jest ofertg najtanszg sposrod
zlozonych ofert i w razie uwzglednienia odwotania oraz powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert, miatby mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

W pkt 10.1. lit. E siwz zamawiajacy opisat, ze potwierdzeniem spetniania warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy jest m.in. posiadanie rachunku
ze srodkami finansowymi lub zdolnosci kredytowej na poziomie minimum 2 000 000,00 zi.
Dokumentem potwierdzajacym ten wymag miata by¢ informacja banku lub spotdzielczej kasy

oszczednosciowo-kredytoweyj.

W informacji Banku Zachodniego WBK S.A. Oddziat w Chodziezy z dnia 4 marca 2010 r.,
zlozonej w ofercie odwotujacego i stanowigcej przedmiot odwotania, podano w zakresie

zdolnosci kredytowej dotyczacej Przedsiebiorstwa WENO Wegrzyn i Nowacki Spotka Jawna,



ze w przypadku przyznania kontraktu wykonawcy zachodzi mozliwos¢ udzielenia kredytu w
wysokosci 1 000 000,00 zt. Kredyt we wnioskowanej wysokosci zostanie udzielony: a) jesli
bank pozytywnie oceni zdolnos¢ kredytowa klienta, b) jesli strony porozumiejg sie co do
warunkéw umowy wg decyzji banku.

Nie ulega watpliwosci, ze ocena zdolnosci kredytowej wykonawcy w zakresie brakujgacej
kwoty w wysokosci 1 000 000,00 zt, zostanie dokonana przez bank w przysztosci, tj. w
przypadku przyznania wykonawcy kontraktu, przy ustalaniu mozliwosci udzielenia
wykonawcy kredytu w wysokoscil 000 000,00 zt. W swietle opisanego w siwz sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku majgcego uzasadnienie w przepisach art. 22 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp (sytuacja ekonomiczna i finansowa wykonawcy), potwierdzenie spetniania
warunku musi by¢ dokonane wg stanu, najpozniej na dzien sktadania ofert, co wynika m.in.
rébwniez z tresci art. 23 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazany dokument nie potwierdza zdolnosci
kredytowej wykonawcy wedtug stanu na dzieh 03.03.2010 r., tj. dzien wskazany przez bank
w informaciji, jak réwniez nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert (15
marca 2010 r.). Wykonawca zostat wezwany do ztozenia dokumentu lub wyjasnieh w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp (pismo z dnia 7 kwietnia 2010 r. OSZP 341-1/10). Odwotujacy w
odpowiedzi na wezwanie (pismo z dnia 09.04.2010 r.) nie zgodzit sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, stwierdzit, ze wraz z ofertg ztozyt dokumenty, z ktérych jasno wynika, ze
wymagany warunek zostat spetniony, powotat sie ha wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP 137/09.
W ocenie KIO, ziozone wyjasnienie nie przyczynito sie do potwierdzenia wymaganej
zdolnosci kredytowej w kwocie podane] w siwz, bowiem wyjasnienie sprowadza sie
wytacznie do twierdzenia odwotujgcego, ze ztozona przedmiotowa informacja banku

potwierdza zdolnos¢ kredytowg wykonawcy wymagang przez zamawiajacego.

W wyroku z dnia 13 lutego sygn. akt KIO/UZP 137/09, na ktéry powotuje sie odwotujacy, KIO
orzekta ,Uwzgledniajac wyjasnienia stron w toku rozprawy oraz majac na wzgledzie
postanowienia SIWZ, sktad orzekajacy Izby uznat, iz zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej z
dnia 11 grudnia 2008 r. wystawione przez BZ WBK odpowiada wymaganiom ustalonym w
SIWZ i potwierdza spelnianie warunku okreslonego w pkt 6.2.3.a SIWZ. Z tresci tego
zaswiadczenia jednoznacznie wynika, ze Odwotujgcy na dzien wystawienia zaswiadczenia
posiada zdolnos¢ do spfaty kredytu w wysokosci wymaganej przez Zamawiajgcego,
odpowiadajgcej w tym przypadku kwocie 2.500.000,-zt. Wprawdzie bank dodatkowo
wskazal, jakie sg warunki, czyli, co nalezy zrobi¢, by faktycznie uzyskac¢ kredyt w ramach
wskazanej w zaswiadczeniu zdolnosci kredytowej i w jaki sposéb bank bedzie podejmowat
decyzje o przyznaniu kredytu, ale sg to dodatkowe - w stosunku do wymaganych przez
Zamawiajgcego — informacje, albowiem dla oceny tego zaswiadczenia w aspekcie

ustalonego warunku w SIWZ, rozstrzygajace jest zawarte w nim stwierdzenie o posiadaniu



zdolnosci do sptaty kredytu (...) 2) w wysokosci 2.500.000, zi, i tym samym zaswiadczenie na
uzytek tego postepowania w sprawie zamowienia publicznego jest wystarczajace.”

Z przytoczonej czesci uzasadnienia wyroku wynika w sposéb niewatpliwy, ze w
rozpoznawanej wowczas sprawie wykonawca ztozyt zaswiadczenia banku potwierdzajgce
zdolnos¢ kredytowg wykonawcy na dzien wystawienia zaswiadczenia, co nie wystepuje w
przedmiotowej sprawie.

Whbrew stanowisku odwotujgcego, zamawiajacy w toku ponownego badania i oceny ofert
miat prawo zbada¢ spetnianie warunkéw podmiotowych wykonawcy. Fakt, ze pierwotnie nie
wskazal wszystkich przestanek wykluczenia podajgc jedng z podstaw, nie wyklucza
obowigzku wskazania dodatkowych podstaw wykluczenia. Nie mozna bowiem przyjac, ze
zamawiajacy stwierdzajac brak potwierdzenia spetniania warunku nie podejmuje
obligatoryjnych czynnosci w tym zakresie.

Obowigzek zadania przez zamawiajgcego uzupetnienia oferty przez zlozenie nowych
dokumentéw lub o$wiadczen w trybie w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, obcigza zamawiajgcego

w okolicznosciach podanych w tym przepisie. Z przepisu nie wynika ile razy w toku badania i
oceny ofert zamawiajacy jest zobowigzany przeprowadzi¢ wskazang procedure. W
orzecznictwie KIO, réwniez w pismiennictwie przyjeto interpretacje, ze przepis ten dotyczy
tylko jednorazowej czynnosci w danym zakresie. Gdyby przyja¢ przeciwstawng interpretacje
przepisu, ktorg wskazywat odwotujacy, nhiewatpliwie nalezaloby oceni¢ obowigzek
zamawiajgcego w zakresie ponownego wezwania wykonawcy w kontekscie zasadnosci
takiej czynnosci oraz mozliwosci naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow
bioracych udziat w postepowaniu.

W rozpoznanej sprawie wykonawca zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do
zlozenia nowych dokumentow lub wyjasnien w przedmiocie nie wykazania zdolnosci
kredytowe] wedtug opisu zawartego w siwz oraz ztozyl, w jego ocenie, wystarczajgce
wyjasnienia.

W ocenie KIO, nie mozna uznac, ze zdolnos¢ kredytowa wykonawcy zostata potwierdzona
na dzien wystawienia informacji lub nie pézniej niz na dzien uptywu terminu sktadania ofert,
co jednoznacznie wynika ze wskazanych przepiséw ustawy Pzp, w sytuacji gdy bank
informuje, ze zdolnos¢ kredytowa wykonawcy zostanie ustalona dopiero przy przyznawaniu
kredytu w zwigzku z uzyskaniem kontraktu bedgcego wynikiem prowadzonego przetargu.
Warunki podmiotowe wykonawcy muszg byé potwierdzone najp6zniej na dzien sktadania
ofert. Wykonawca, jak oswiadczyt na rozprawie, nie podjat zadnych czynnosci zwigzanych z
uzyskaniem potwierdzenia zdolnosci kredytowej w wymagany sposob. Na rozprawie nie
przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie sytuacji ekonomicznej i finansowej zgodnej z

wymaganiami siwz. Przyznal, ze banki, ktére prowadzg rachunki obu firm tworzacych



konsorcjum nie sg w stanie potwierdzi¢ zdolnosci kredytowej wykonawcy najpdzniej na dzien
sktadania ofert w wysokosci wymaganej przez zamawiajacego.
Zatem, zarzut bezpodstawnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania z powyzej

przyczyny nie znalazt potwierdzenia w zebranym materiale dowodowym.

Nie potwierdzit sie rowniez, w ocenie KIO, drugi zarzut odwotania dotyczacy wykluczenia
odwotujgcego z postepowania z powodu nie wyrazenia zgody na przediuzenia okresu
zwigzania oferta, przez nieztozenie pisemnego oswiadczenia wykonawcy w tym zakresie,
zgdanego w wezwaniu zamawiajgcego zawartym w pismie z dnia 20 maja 20010 r.
Zamawiajacy powotujac sie na tres¢ art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp zwrdcit sie o przediuzenie
terminu zwigzania ofertg. Podal, ze wykonawca jest zobowigzany do przediozenia
Zamawiajgcemu pisma zawierajgcego zgode na przediuzenie terminu zwigzania oferta.
Poinformowat takze, ze zgoda wykonawcy na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest
dopuszczalna tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium lub
wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta. Odwotlujacy wnidst
wadium w wyznaczonym terminie w kwocie 60 000,00 zi, co jest niesporne w sprawie. Nie
zlozyt jednak pisemnego oswiadczenia o wyrazeniu zgody ha przediuzenie terminu
zZwigzania ofertg, podajac na rozprawie, ze fakt ten przeoczyt, ponadto uznat, ze czynnosé
whniesienia wadium zastepuje rowniez zadang pisemng zgode.

Analizujac tres¢ art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, KIO, majac rowniez na wzgledzie orzecznictwo
Izby w tym zakresie, przywotane przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie zlozonej
na posiedzeniu, uznafa, ze istotnie czynnos¢ wniesienia wadium, obok swojej zasadniczej
funkcji, nie moze by¢ uznana jako rownoczesna czynnos¢ zastepujgca wyrazenie zgody na
przediuzenie terminu zwigzania oferta, zwtaszcza w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy,
gdy zamawiajacy wezwat pisemnie wykonawce do dokonania wskazanych czynnosci,

okreslajac wymog pisemnego ztozenia oswiadczenia.

Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego do postepowania odwotawczego, ze
gwarancja ubezpieczeniowa hie stanowi wadium. Zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp
gwarancja ubezpieczeniowa jest jedng z form wnoszonego wadium. Odwotujacy nie zawart
w zgdaniach co do sposobu rozstrzygniecia odwotania wydania orzeczenia w przedmiocie
zwrotu wadium. Podat jedynie, ze zamawiajacy nie zwrdcit mu gwarancji ubezpieczeniowej,
co stanowi naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp. W przedmiocie zwrotu wadium KIO
podziela stanowisko Izby, potwierdzone przez komentatoréw prawa cywilnego i sedzidw
sgdow okregowych, ze wadium nie stanowi o mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamdwienia przez wykonawce w danym postepowaniu, stgd orzekanie w tym zakresie
nalezy do sadéw powszechnych (m.in. wyroki KIO/UZP 449/09 i 755/09). W wyroku KIO/UZP

10



449/09 stwierdzono ,Sktad orzekajacy Izby wyraza rowniez opinie, ze zatrzymanie wadium
przez zamawiajgcego w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nie jest sensu stricte czynnoscig
podejmowang przez zamawiajgcego W toku postepowania 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego, zmierzajgcg do zakonczenia tego postepowania, poprzez zawarcie umowy.
Tym samym to dziatanie zamawiajgcego moze by¢ rozpatrywane w kategoriach roszczenia

cywilnoprawnego, sktadanego do wtasciwego sadu powszechnego.”

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze KIO uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Poniewaz odwotujacy nie wykazal, ze zamawiajacy
naruszyt przepisy ustawy wykluczajagc wykonawce z postepowania z powodu braku
potwierdzenia zdolnosci kredytowej (art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp) oraz z powodu braku pisemnego o$wiadczenia w przedmiocie wyrazenia zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg (art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp),

KIO oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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).

Przewodni czacy:
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