Sygn. akt KIO/167/11

WYROK
z dnia 10 lutego 2011 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gcy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo RoboOt Energetyczno-Budowlanych
"BUDREM" Roman Rybak, 84-242 Luzino, ul. Krotka 1 od czynnosci
zamawiajgcego Rejonowy Zarz ad Inwestycji w Stupsku Sp. z o0.0., 76-200

Stupsk, ul. Banacha 15.
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Robo6t Energetyczno-
Budowlanych "BUDREM" Roman Rybak, 84-242 Luzino, ul . Krotka 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowieh Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z
kwoty  wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Robét
Energetyczno-Budowlanych "BUDREM" Roman Rybak, 84-2 42

Luzino, ul. Krotka 1;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4 402 zt 36 gr (stownie: cztery tysigce czterysta

dwa zlote trzydziesci sze$¢ groszy) przez Przedsiebiorstwo Roboét



Energetyczno-Budowlanych "BUDREM" Roman Rybak, 84-2 42
Luzino, ul. Krétka 1 na rzecz Rejonowego Zarz gadu Inwestycji w
Stupsku Sp. z o0.0., 76-200 Stupsk, ul. Banacha 15  stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodnicz acy:



K10 167/11
UZASADNIENIE

Rejonowy Zarzad Inwestycji w Stupsku Spotka z 0.0. 76-200 Stupsk, ul. Banacha
15 zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. "Budowa Osrodka  Sportowo-Rekreacyjnego  przy  ul
Niedziatkowskiego w Stupsku w ramach projektu ,Rewitalizacja Traktatu Ksigzecego w
Stupsku w obrebie | obszaru problemowego Lokalnego Programu Rewitalizacji Miasta
Stupska na lata 2009-2015" prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (nr
post. publikacja w Dzienniku Unii Europejskiej pod nr 2010/S288658- 2010).

W wyniku dokonanej oceny ziozonych ofert zamawiajacy jako oferte
najkorzystniejszg wybrat oferte Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego ,BUDOPOL"
Spotka Akcyjna z siedzibg w 85-739 Bydgoszczy, ul. Fordonska 199 ktory to
wykonawca zgtosit przystgpienie do toczacego sie postepowania, jednak ze wzgledu
na niezachowanie terminu do zgtoszenia przystapienia, przystgpienie zostato uznane
przez Izbe, jako nieskuteczne. Odwotanie od dokonanego wyboru najkorzystniejszej
oferty firmy ,BUDOPOL” ziozyt wykonawca Przedsiebiorstwo Robdét Energetyczno-
Budowlanych BUDREM Roman Rybak 84-242 Luzino, ul. Krotka 1 zwany dalej
»odwotujgcym”.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze:

1. Tres¢ wybranej oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe
.BUDOPOL" Spotka Akcyjna z siedzibg w 85-739 Bydgoszcz, ul. Fordonska 199 nie
odpowiadata tresci SIWZ
2. Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego
,BUDOPOL" Spotka Akcyjna a tym samym nie dokonat wyboru oferty odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej.

Postepowaniu zamawiajgcego zarzucit naruszenie art. 82 ust.3 i art. 89 ust.1 pkt.2
ustawy pzp.

W odwotaniu podniést dwa zarzuty wskazujac iz oferta przystepujgcego nie spetniata
wymogu rozdzialu V pkt.2.2 ppkt.3 w zakresie niewykazania w ziozonej ofercie
spetniania postanowien siwz w zakresie :posiadania srodkow wtasnych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci minimum 2 milionéw ziotych oraz ze wykonawca byt
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci

gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote minimum 2 miliony
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zlotych. W trakcie posiedzenia odwotujgcy cofngt drugi zarzut dotyczacy nie
posiadania przez przystepujacego polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilne;.
W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego braku wykazania sie posiadaniem przez
przystepujacego srodkow witasnych lub zdolnoéci kredytowej w kwocie minimum 2
miliony ziotych odwotlujacy podniést ,ze na potwierdzenie spetniania tego faktu
nalezato do oferty zalgczy¢ informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcg wysokosé
posiadanych $rodkéw Ilub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy na kwote minimum
2.000.000,00zt. Natomiast przystepujacy dotaczyt informacje banku, lecz z jej tresci nie
wynika, aby posiadat wymagang zdolnos¢ kredytowa, ani ze posiada on wymagane
przez siwz srodki finansowe. W opinii bankowej jest zapis:
» W nawigzaniu do rozméw prowadzonych pomiedzy PBU ,BUDOPOL" S.A. a Fortis
Bank Polska S.A. zwigzanych z udziatem Firmy w przetargach publicznych oraz naszej
dotychczasowej wzorowej wspotpracy, chcieliby$smy poinformowac, Zze Fortis Bank
Polska S.A. jest zainteresowany udzieleniem kredytu PBU ,BUDOPOL" S.A. do kwoty
35.000.000,00 zt w celu realizacji przez PBU ,BUDOPOL " S.A. zadan przetargowych.
Powyzszg opinie wydaje sie na prosbe PBU ,BUDOPOL S.A. Wszelkie decyzje
kredytowe dotyczgce finansowania mogg jednak zosta¢ podjete przez Komitet
Kredytowy Fortis Bank Polska S.A. po podpisaniu stosownych umow. "
Analizujgc w/w tekst odwotujacy wskazat ze z informacji banku wynika ze wykonawca
ten nie posiada wymaganej zdolnosci, a jedynie mozliwo$¢ jej otrzymania po
pozytywnym rozpatrzeniu wniosku przez Komitet Kredytowy Fortis Bank Polska S.A.
Powotat sie na orzeczenie Zespotu Arbitrow sygn. UZP/Z0O/0-2070/06 , gdzie
wskazano ze przepis art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r. Prawo Bankowe
(Dz. U. z 2002r. Nr 72, poz. 665 ze zm.) definiuje zdolno$¢ kredytowa, jako realng
mozliwos¢ zwrotu pobranej kwoty kredytu powiekszonej o nalezne bankowi odsetki w
terminach okreslonych w umowie a nie jako zdolno$¢ do otrzymania kredytu. ,Bank
uzaleznia przyznanie kredytu od zdolnosci kredytowe] kredytobiorcy. Przez zdolnos¢
kredytowg rozumie sie zdolnos¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w
terminach okreslonych w umowie".
Wedlug odwotujgcego z przedtozonego dokumentu, w sposéb jednoznaczny i nie
budzacy zadnej watpliwosci nie wynika spetnienie tego warunku.
W dniu 6 lutego 2011 roku do Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneta odpowiedz

zamawiajacego na odwotanie w ktorej zamawiajgcy wnoszac o oddalenie odwotania
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podniost ze opinia bankowa Fortis Bank Polska SA - przedtozona przez wybranego
wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowe ,BUDOPOL" S.A. w
Bydgoszczy (strona 44 oferty) poswiadcza, ze wykonawca korzysta z rachunku
biezgcego prowadzonego przez bank wydajgcy opinie, rachunek nie jest obcigzony
wymagalnymi roszczeniami, obstuga kredytow przebiega prawidtowo oraz, ze Fortis
Bank Polska S.A. jest zainteresowany udzieleniem wymienionemu wykonawcy
kredytu do kwoty 35.000.000 zt. Wskazat nadto ,ze zaréwno w tej jak i w kazdej tego
typu opinii bank zastrzega, ze decyzje kredytowe mogq zostac¢ podjete przez Komitet
Kredytowy Fortis Bank Polska S.A. po podpisaniu stosownych umow.

Wobec takich zapisbw w opinii bankowej zdaniem zamawiajgcego zostata
jednoznacznie wyartykutowana zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, i to nie na zagdang
przez zamawiajgcego kwote 2 min. zlotych, a na kwote siedemnastokrotnie wyzsza.

Zdaniem zamawiajgcego nie ma bezwarunkowych opinii na temat zdolnosci
kredytowej klientow banku, gdyz tego typu walor mogg mie¢ jedynie otwarte linie
kredytowe czy wrecz przyznane juz kredyty. Natomiast przypadku postawienia przez
zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu (tu: sytuacji ekonomicznej i
finansowej), nalezy badac¢ je pod katem realizacji celu sformutowanego warunku
udzialu w postepowaniu w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy p.z.p. odnoszacego sie do
zabezpieczenia wykonania zamoéwienia. Ponadto 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 udziatlu w postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
Swietle obowigzujgcych przepiséw - w pelni wystarcza. Zamawiajacy wskazat
rowniez na kilka orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej wskazujgcej na zasadnos¢
Zajetego przez niego stanowiska przy podejmowaniu oceny oferty przystepujacego.
Podniost ponadto ,ze stanowisko odwotujacego w tym zakresie jest niezrozumiate
gdyz rowniez do jego oferty zostata zalgczona opinia wystawiona w dniu 10.11.2010
przez Raiffeisen Bank, ktorg gdyby ocenia¢ zarzutami odwotania roéwniez jest
niezgodna z wymogiem postawionym przez zamawiajgcego, bowiem bank
potwierdzit zdolnos¢ kredytowa odwotujgcego pod warunkiem ztozenia depozytu
kaucyjnego, a zamawiajgcy nie wie czy odwotujgcy jest w stanie spetni¢ ten warunek,
a oferta zarbwno odwotujgcego jak i wybranego wykonawcy nie zostata z tego

powodu odrzucona.



Na rozprawie zamawiajacy ztozyt dodatkowo pisemng informacje banku

wystawiajgcego opinie bankowg dla wykonawcy BUDOPOL w ktorym to bank podaje
dodatkowo ze w nawigzaniu do opinii z 26 pazdziernika 2010 r. stwierdza, ze firma
"BUDOPOL" S.A. korzysta na dzienh 26 pazdziernika z kredytébw na rachunku
biezacym z limitem kwoty 10 milionéw ziotych kredytu inwestycyjnego w wysokosci
1.505.272 ztotych oraz gwarancji bankowej w kwocie 168.822 ziotych.
Zamawiajacy podnidst ze z powyzszego pisma wynika, ze firma "BUDOPOL" S.A.
spetnia warunek okreslony w siwz czyli posiadania zdolnosci kredytowej w wysokosci
minimum dwdéch miliondw ziotych i ze na dzieh wystawionej pierwotnej opinii firma
"BUDOPOL" S.A. posiadata zdolnos¢ do obstugi zobowigzan kredytowych, jak
rowniez posiadata kredyt z limitem do 10 milionéw ztotych.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie
do protokotu rozprawy stwierdza co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci lIzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie lIzba stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w korzystaniu ze
Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy prawo zamowien
publicznych. Srodki ochrony prawnej przystuguja kazdemu podmiotowi, ktérego
interes w uzyskaniu zamowienia dozna lub choéby zagraza mu doznanie uszczerbku
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotujacy wnoszac przedmiotowe odwotanie w dostateczny sposob wykazat swoj
interes w ziozeniu niniejszego sSrodka ochrony prawnej gdyz w przypadku

uwzglednienia odwotania ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Stan faktyczny sprawy podany przez strony postepowania w odwotaniu nie wymagat
zdaniem Izby dodatkowych ustalen.

Izba stwierdza , ze wniesione odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie .
Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone

takie naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wplyw na



wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co w niniejszej sprawie
nie miato miejsca, a tym samym skutkowato oddaleniem odwotania.

Odwotujacy wnoszac odwotanie wskazat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
82 ust. 3 i art. 89 ust.l pkt.2 a wiec dotyczacych niezgodnosci ztozonej przez
wykonawce BUDOPOL oferty z treécig siwz. co zobowigzywato Izbe do badania
zgodnos¢ przedtozonej opinii bankowej z wymogiem rozdziatu V pkt. 2.2 pkt.3 siwz.

Dokonujgc oceny opinii bankowej Izba stwierdza, ze z jej tresci wynika zdolnosé
wykonawcy BUDOPOL do terminowego regulowania swoich zobowigzan finansowych
tak wzgledem banku jak i innych podmiotéw gospodarczych, natomiast nie wynika
wprost iz wedtug oceny banku wykonawca ma potwierdzong zdolnos¢ kredytowg do
zaciggniecia kredytu na kwote co najmniej dwa miliony ztotych, gdyz w tresci opinii nie
ma takiego sformutowania.

Izba oceniajgc tre$¢ opinii z 26 pazdziernika 2010 roku — bez opinii uzupetniajgcej,
wskazuje ,ze w zakresie zdolnosci finansowej wykonawcow wykazujgcych zdolnosé
kredytowa nalezy wskazac¢ na dwie sytuacje — jedng dotyczacg uzyskania srodkow
finansowych w ramach udzielonego kredytu i drugg dotyczacqg posiadania zdolnosci
kredytowe] na potrzeby spetnienia warunku z art. 22 ust.1 pkt 4. Przepis ten nie
wymaga aby dla spetnienia tego warunku wykonawca posiadat na czas realizacji
zamowienia konkretne srodki finansowe.

Gdyby w sposob scisle literalny przyjmowac definicje zdolnosci kredytowej tak jak
podnosi to odwotujacy, to wykonawca aby jg wykaza¢ skladajgc oferte, winien w
zasadzie przedtozy¢ decyzje o przyznaniu lub przyrzeczeniu mu kredytu bankowego
na konkretng sume. Jednakze taki wymaog nie wynika z art. 22 ust.1 pkt. 4 ustawy pzp
gdyz w przypadku realizacji zamowienia publicznego wykonawca nie jest
zobowigzany do uzyskania kredytu. Jego mozliwosci finansowe bada sie tylko pod
katem potencjalnej mozliwosci wykonania zamowienia, ktorg w tym przypadku
mozna ustali¢ na podstawie wstepnej oceny zdolnosci finansowej dokonanej przez
bank, a ktdra to opinia potwierdza mozliwos¢ sptaty kredytu o okreslonej wysokosci.
Tym samym nalezy stwierdzi¢ ze wspomniany przepis wskazuje na potrzebe
wykazania sie przez wykonawce bycia w sytuacji finansowo — ekonomicznej
uwiarygodniajgcej] mozliwos¢é posiadania zdolnosci kredytowej, a po spetieniu
okreslonych warunkéw formalnych réwniez uzyskania kredytu. W postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia publicznego chodzi bowiem o weryfikacje potencjalnej

zdolnosci kredytowej danego wykonawcy, a nie gwarancje i przyrzeczenie ze strony
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jednostki  finansowej przyznania konkretnego kredytu. Fakt wykazania sie
posiadaniem zdolnosci kredytowe] na przestrzeni okreslonego czasu — w tym
przypadku nie pdzniej niz trzy miesigce przed terminem skfadania ofert, jest niczym
innym jak wykazaniem sie deklaracjg banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej iz na dzien wystawienia opinii, bank pozytywnie ocenia zdolnos¢
wykonawcy do sptacania ewentualnego kredytu przeznaczonego na sfinansowanie
wykonania zaméwienia. Tym samym powstaje domniemanie iz okreslony podmiot
banku — wykonawca zamoéwienia publicznego, jest w sytuacji ekonomiczno-
finansowej pozwalajgcej mu - wedtug wiadomosci banku, sptacac¢ zaciggniety kredyt
do wysokosci kwoty wskazanej w opinii.

Warunki, wskazane w opinii banku od ktérych uzaleznione jest udzielenie kredytu a
tym samym stwierdzenia zdolnosci kredytowej danego wykonawcy, nie mogg w
zaden sposob dezawuowac przedtozonej opinii, gdyz sg typowe dla tego typu oceny,
w ktorej to banki antycypujg ro6znorakie okolicznosci i warunki od ktérych uzalezniajg
swoje decyzje w przyznania kredytu. Wskaza¢ nalezy ,ze wykazana przez bank
opinia o sytuacji finansowej podmiotu wyraza opinie banku w tym przedmiocie na
dang chwile, odnosi sie do terazniejszej i przysztej zdolnosci kredytowej. Zdolnos¢
kredytowa podmiotu jest wiec jego cechg przypisang mu arbitralnie przez dany bank,
uwzgledniajacy przy jej wyliczeniu rdézne okolicznosci i warunki- zgodnie z
procedurami wewnetrznymi banku, wpltywajace na mozliwos¢ spiaty i tym samym
przyznania kredytu w przysztosci.

Dokonujac oceny ztozonej przez zamawiajgcego opinii uzupetniajagcej z dnia 8 lutego
2011 roku Izba stwierdza ze opinie te nalezy traktowa¢ jako bardziej
uszczegotowiony opis sytuacji ekonomiczno — finansowej, wykonawcy BUDOPOL
gdzie bank ponownie potwierdza iz na dzien 26 pazdziernika 2010 roku wykonawca
ten byt w dobrej kondycji finansowej w oparciu o ktdrg bank deklaruje wole udzielenia
temu podmiotowi dalszego kredytu, z czego niewatpliwie wynika zdaniem Izby iz
podmiot ten posiada zdolno$¢ kredytowg. Ponadto bank wskazuje ,ze BUDOPOL
posiada otwartg linie kredytowg z limitem do 10 milionOéw ziotych, a tym samym
wedtug ustaleh banku posiada zdolnos¢ kredytowg pieciokrotnie wiekszg niz wymaog
postawiony w siwz. Po zanalizowaniu tresci obu opinii banku na rozprawie
odwotujacy réwniez przychyla sie w zakresie podniesionego zarzutu do argumentacji
zamawiajgcego, gdyz stwierdza, ,biorgc pod uwage tres¢ pisma z 8 lutego br. nie
twierdzi, iz wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe "BUDOPOL" S.A.
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nie posiadat na dzienn sktadania ofert zdolnosci kredytowej, jednakze podnosi iz w
dacie ztozenia oferty przez wykonawce z poprzedniej opinii nie wynikato, iz firma
zdolno$¢ kredytowg na wymagang kwote posiada”.

Wobec takiego stanu rzeczy Izba stwierdza ,ze brak wyraznego zapisu w opinii z
26 pazdziernika 2010 roku o posiadaniu zdolnosci kredytowej wybranego
wykonawcy, uzasadniat wezwanie wykonawcy do ziozenia uzupetniajgcej opinii
banku w zakresie zdolnosci kredytowe] wykonawcy BUDOPOL. Jednakze biorgc
tre§¢ przediozonego na rozprawie, dodatkowego stanowiska banku uwaza za
niecelowe uniewaznianie wyboru najkorzystniejszej oferty i nakazywanie wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw o dodatkowg opinie czy wyjasnienie banku
oraz nakazanie ponownej oceny ofert, gdyz takg opinie uzupetniajgca zamawiajgcy
juz przedstawit.

Nalezy domniemywac ,ze bank wystawit by identyczny dokument jak ten z 8 lutego
2011 roku, ktory potwierdzat by spetnienie przez BUDOPOL SA wymogow siwz i tym
samym dokonana ponowna ocena ofert nie miataby wptywu na wynik postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Izba stwierdza ,ze zamawiajacy miat prawo w
oparciu o przepis art. 190 ust.1 zd.2 zlozy¢ pismo banku z dodatkowymi informacjami
potwierdzajgcymi spetniania wymogow siwz przez wybranego wykonawce.

Izba orzekta jak w sentencji, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191
ust.2 i 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.

192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.la i 2 p.pkt.b)

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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).
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