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Sqd Okregowy w Szczecinie Wydziat VIII Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Piotr Salamaj (spr.)
Sedziowie: SO Tomasz Zelazowski
SO Krzysztof Gorski

Protokolant: st. sekr. sad. Joanna Witkowska
po rozpoznaniu w dniu 18 grudnia 2009 r. w Szczecinie
na rozprawie

sprawy ze skargi zamawiajacego Tramwaje Szczecinskie spolki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Szczecinie

na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych z
dnia 15 pazdzernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09

przy udzale odwolyjacego H. Cegielski - Fabryki Pojazdow Szynowych spdiki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu oraz interwenienta ubocznego po stronie
zamawiajacego Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spokki akceyjnej holding w
Bydgoszczy

I. oddala skarge,

II. zasadza od skarzacego Tramwaje Szczecinskie spdtki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Szczecinie na rzecz odwolyjacego H. Cegielski - Fabryki
Pojazdow Szynowych spolkki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu kwote
617 (szescset siedemmnascie) Zotych tytulem kosztow procesu w postepowaniu
wywolanym wniesieniem skargi.

SSO Piotr Satamaj

SSO Krzysztof Gorski
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UZASADNIENIE



,» 0\ Zamawiajacy Tramwaje Szczecinskie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
A"gS7zi& nie na podstawie ogloszenia zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii
. Ehtfonpjskiej w dniu 13.05.2009 r. pod nr 2009/S 91-131457, wszczat postepowanie o

L zeienie zamdwienia na dostawe 6 sztuk fabrycznie nowych, jednakowych,
foczionowych, przegubowych, catkowicie niskopodiogowych tramwajow, zestawu
specjalistycznego wyposazenia do obslugi tramwajow, zestawu specjalistycznego
wyposazenia do obstugi tramwajow wraz z dostawa specjalistycznego dzwigu oraz
zestawu pakietu naprawczego oraz przeprowadzenie szkolen pracownikow

Zamawiajacego.

Pismemz dnia 3 sierpnia 2009 . H. Cegielski— Fabryka Pojazdéw Szynowych
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu wnidst protest wobec wykluczenia
protestujacego z postgpowania przez zamawiajacego oraz wobec czynnosci
zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty wykonawey Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A., jako oferty najkorzystniejszej 1 zaniechanie wyboru oferty FPS.

Protestujacy zarzucit zamawiajacenu, ze:

1. znaruszeniemart. 24 ust. 2 pkt 3 PZP, wykluczyt FPS z postepowania, pomimo
Zlozenia przez protestujgcego dokumentow, ktdre potwierdzaly spetienie przez FPS
warunku udzialu w postgpowaniu, sformuowanego w rozdzale V. punkcie 1.
podpunkcie 5) lit. b) tiret pierwszy specyfikacji istotnych warunkow zamowienia [SIWZ];

2. zamawiajacy naruszyt § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
19.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (DzU. Nr 87, poz
605, z pom. zm.), w rozdzale V. pkt. 2. ppkt. 8) SIWZ zazagdal bowiem przedlozenia
dokumentu majacego potwierdzi¢ wysokos¢ srodkow, jakimi rzeczywiscie dysponuje
wykonawca w ramach linii kredytowej, zadanie takie bylo natomiast nieuzasadnione w
swietle ww. przepisu rozporzadzenia, ktory to przepis wprost wskazuje jakich dokumentu
moze zazada¢ wykonawca;

3. zamawiajacy odrzucajac oferte protestujgcego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP, przepis
ten bowiem upowaznia zamawiajacego do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory oferte

Zlozyt pomimo wezesniejszego wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia,
tymczasem skladajac swa oferte protestujacy nie byt wykluczony z postepowania;

4. wyboru oferty PESA, jako oferty najkorzystniejszej zamawiajac}’ dokonat bezprawnie,
w $wietle bowiem zarzutow sformuowanych w punkcie 1. powyzej zamawiajacy nie
powinien wykluczaé¢ protestujacego z postgpowania, lecz dokona¢ wyboru oferty FPS, po
przeprowadzeniu badania i oceny ofert protestujgcego oraz PESA, kierujac si¢ przy tym
kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ - zaniechujac powyzszego zamawiajacy
naruszyt art. 91 ust. 1 ustaw}’ PZP.

R

W zwigzku z powyzszym protestujacy zglosit zadanie:
1) uniewaznienia czynno$ci Tramwajow Szczeciniskich polegajacej na wykluczeniu (i
odrzuceniu) FPS z postepowania, 2) uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajacej
na wyborze oferty PESA, jako oferty najkorzystniejszej, 3) powtdrzenia czynnosci badania
1oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty FPS, jako oferty najkorzystniejszej. 2!
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W dniu 10.08.2009 r. zamawiajacy oddalit protest w calosci. Nie podziefifch
stanowiska protestujgcego, ze przedlozona przez niego informacja z banku potwierdzat?\



spelnienie warunku udzialu w postgpowaniu, sformuowanego w rozdz V pkt 1. ppkt 5)"

lit. b) tiret pierwszy SIWZ. Protestujacy posiada zdolnos¢ kredytowa do kwoty 26.000.000
7t pod warunkiem finansowania ewentualnym kredytem, kontraktu uzyskanego w ramach
ogloszonego przetargu, ktorego realizacja stanowilaby zrodlo splaty kredytu.

Przedmiotowa informacja z banku wskazuje na zdolnos¢ kredytowa nie w okresie
podlegajacym ocenie w $wietle postanowien § 1 ust. 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow (...). Wskazany przepis
stanowi bowiem jednoznacznie, iz w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajacego
warunku znajdowania si¢ przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej 1 finansowej
zapewniajacej wykonanie zamowienia, zamawiajagcy moze zada¢ informacji banku lub
spoldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca posiada rachunek,
potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnosé kredytowa
wykonawcy, wystawione] nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania
wnioskéw o dopuszezenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
skladania ofert. Tym samym wykonawca nie spelniajacy warunku udzialn w

postepowaniu, w $wietle postanowien PZP, nie moZe uzyska¢ zamdwienia publicznego.
Powyzsze omacza, ze ocena warunku udzialu w postgpowaniu moze odnosic si¢

wylacznie do zdarzen poprzedzajacych dzien skiadania ofert lub dzien skladania

wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu. Nie jest mozliwe uwzglednienie w
takiej ocenie zdarzen przyszlych i niepewnych. Informacja z banku przedlozona przez
protestujacego odnosi sie do jego zdolnosci kredytowej, jednakze po ewentualnym
uzyskaniu przez protestujacego zamdwienia, a nie w okresie poprzedzajacym termin
skiadania ofert. Takie sformulowanie informacji z banku uniemozliwia, w odniesieniu do
protestujacego, weryfikacje jego zdolnosci kredytowej jako przejawu warunku udziatu w
postepowaniu, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP.

Od powyzszego rozstrzygniecia pismem z dnia 20 sierpnia 2009 r., skladajac)’
protest wniost odwolanie do Krajowej Izby Odwotawczej. W przekonaniu odwolujacego
sie zamawiajacy naruszyt:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP, bowiem wykluczyt odwolujacego z postgpowania, pomimo
Zlozenia dokumentéw, ktore potwierdzaly spelnianie warunkow udziatu w postgpowaniu,
sformuowanego w rozdziale V pkt 1 ppkt 5) lit. b) tiret pierwszy SIWZ;

2) § 1 ust. 3 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa RM z 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow (...), poprzez nieuprawniong interpretacje zapisu w rozdz V pkt. 2. ppkt. 8)

-3-

SWIZ, uznajac w trakcie oceny ofert zlozonych przez wykonawcow, ze jedyna
moZziwoscia spehienia warunku jest udokumentowanie posiadania linii kredytowej, a w
jej ramach udokumentowania rzeczywistej wysokosci srodkow jakimi dysponuje
wykonawca;

art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP, bowiem przepis upowaznia do odrzucenia oferty wykonawcy,
oferte Zozyt pomimo wezesniejszego wykluczenia go z postgpowania o udzielenie
zaTnjowienia publicznego, tymezasem odwotyjacy skladajac oferte nie byt wykluczony z

nepait 91 USt | 7P, bowiem w $wietle powyzszych zaratow dokonat bezprawnego
L v Awyboru oferty PESA, jako oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy pozbawit odwolujacego mozliwosci uzyskania zamdwienia, co
dowodzi naruszenia jego interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia i stanowi
wystarczajaca przestanke do skorzystania przez odwolujacego ze srodkow ochrony
prawnej przewidzianych w art. 179 inast. PZP.

W zwigzku z powyzszym odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania oraz:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu odwolyjacego z



postgpowania, 2) uniewaznienie czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty
PESA, jako oferty najkorzystniejszej, 3) powtdrzeniu czynnosci badania 1 oceny ofert oraz
dokonania wyboru oferty odwolujacego jako najkorzystniejsze;.

Wyrokiem z dnia 15 pazdzernika 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza (sygn. akt
KIO/UZP 1244/09) uwzglednila odwolanie i nakazala powtorzenie oceny ofert w
postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotyjacego (pkt 1), kosztami postepowania
obcigzyla Tramwaje Szczecinskie Spolke z o.0. (pkt 2).

Uzasadniajac swoje stanowisko KIO wskazala, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3
PZP o udzielenie zamowienia publicznego moga ubiegac sic wykonawcy znajdujacy sie w
sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia. Celem przepisu
jest zagwarantowanie dopuszczenia do wykonywania zamowienia jedynie podmioty, ktore
beda mogly sfinansowac proces jego realizacji. Spelnianie warunkow udziatu w
postepowaniu dokonuje si¢ na pewnych etapach postepowan o udzielenie zamowienia
przed oceng i wyborem ofert wg stanu, jaki wynika z przedlozonych o§wiadczen i
dokumentéw. Przepis ten wyraznie odsyta do przyszosci, tj. zaréwno formutujac i
konkretyzujac warunek udziatu w postepowaniu w tym przedmiocie, czy tez weryfikujac
jego spekianie (np. interpretujgc postanowienia przedlozonej opinii bankowej)
zamawiajacy powinien uwzglednia¢ przy powyzszym okolicznoscei, do ktorych hipoteza
przepisu referuje, czyli zapewnienie finansowania wykonania danego zamdwienia.
Nalezaloby zatem stwierdzi¢, ze podmiot, ktory przedstawit opini¢ banku, iz posiada
zdolno$¢ kredytowa niezbedna do wykonania danego zamdwienia (na poziomie
okreslonym przez zamawiajacego), chociazby posiadat ja pod warunkiem, Zze dane
zamOwienie otrzyma, w pelni odpowiada hipotezie 1 dyspozycji ww. przepisu, tj.
wykonawca powinien zosta¢ dopuszczony do wykonywania niniejszego zamowienia jako
majdujacy sie w sytuacji finansowej gwarantujacej jego wykonanie. Bez znaczenia jest w

danym przypadku tego typu warunek zawarty w opinii bankowej przedlozonej przez
odwolyjacego. Nie jest to zadne zdarzenie przyszke i niepewne, ale zwykly okres
warunkowy $cisle wigZzacy hipoteze (opisana sytuacja) i dyspozycje (dopuszczenie do
udzatu w postepowaniu 1 ewentualne umoZliwienie uzyskania zamowienia) przepisu, 2»
okolicznosciami, iz dany wykonawca znajduje si¢ ewidentnie w sytuacji (obecnie), kcagjfcz
umozliwi mu wykonania zamowienia (w przyszosci). i >+*w/J

Reasumujge KIO wskazata, Ze potwierdzone zostalo, iz w chwili skladania pieu™
odwolyjacy wskazat bank, ktory w tym momencie deklarowal, Zze pozytywnie ocenig”,
zdolnos¢ wykonawcy do splacenia kredytu przeznaczonego na sfinansowanie wykonania
przedmiotowego zamdwienia. Za nieuprawnione uznala Izba prezentowane przez
zamawiajacego w rozstrzygnicciu protestu i w trakcie rozprawy, generalizowanie
warunkow udziatu w postepowaniu, jako odnoszacych sie jedynie do przesziosci, na
podstawie ktorej li tylko ich spehnianie moze by¢ w chwili obecnej
oceniane. Zamawiajgcy w swoim stanowisku zdaje si¢ nie uwzglednia¢ roznicy w
charakterze poszczegdinych warunkdw sformudowanych w pkt 1-4 ust. 1 art. 22 PZP.
Przez zdolnos¢ kredytowa zgodnie z art. 70 ust. 1 Prawa bankowego, nalezy rozumie¢
zdolnos¢ do splaty zaciagnictego kredytu wraz z odsetkami w okreslonych umowa
terminach. Zdolnos¢ kredytowa podmiotu jest wigc jego cechg przypisang mu arbitralnie
przez dany bank, uwzgledniajacy przy jej wyliczeniu rézne okoliczno$ci 1 warunki (zgodnie
z procedurami wewnetrznymi banku) wplywajace na moziwos$¢é splaty 1 tym samym
przyznania kredytu w przyszlosci. Jednoznacznie na tego typu rozumienie zdolosci
kredytowej (powigzanie zdonosci ocenianej 1 wyrazanej w danej chwili z przyszlymi
warunkami zaciggania 1 splaty kredytu) wskazuje Sad Najwyzszy w orzeczeniu powolanym
w odwolanii. Podany przez BRE Bank w przedlozonej przez odwolyjacego opinii
warunek” przyznania kredytu, czy jak wykazije zamawiajacy - przyznania zdohosci
kredytowej, moze zosta¢ uznany za standardowy, chociaz w sytuacji niniejszego
postepowania bardziej uszczegodlowiony, warunek rozpatrywania i wyliczania przez banki
zdolnosci kredytowej klientow i elementow wplywajacych na podejmowanie decyzji
kredytowych. Przyja¢ wrecz mozna, ze ze swojej istoty wyliczona przez bank zdolnos¢
kredytowa chociaz wyrazajaca opini¢ banku w przedmiocie na dang chwile, nigdy nie
odnosi si¢ do terazniejszej czy przeszlej akcji kredytowej. Jak wynika z samej definicji



zdolnosci kredytowej bank w opinii swojej opinii ocenia zdonos¢ do splacania przysztych

kredytéw i zobowigzan - kredytow nie udziela si¢ ani zdonosci kredytowej nie wylicza si¢

wstecz. Przyjac¢ wige mozna, iz bank wydajac opini¢ na temat aktualnej zdolnosci
kredytowej klienta uwzglednia (chociaz nie koniecznie wyraza) wszystkie realne i istotne z
punktu widzenia banku czynniki i warunki (zardwno pozytywne jak i negatywne, czy
bardziej cywilistycznie - zawieszajace 1 rozwigzujace) mogace wystapi¢ w przyszosci i
wplywaé na zdolnos¢ splaty’ kredytu. W zwigzku z powyzszym wycigganie wnioskow z
powolywanych przez przystgpujacego orzeczen Zespoldw Arbitrow w zakresie generalnej
niedopuszczalnosci przedstawiania i potwierdzania spetniania warunku posiadania
zdolnosci finansowej przy pomocy opinii bankowych zawierajacych réznorakie warunki
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jej wyliczenia czy przyznania, nalezy uznac za blgdne i nieuprawnione. W przypadku
Ppojawienia si¢ tego typu postanowien nalezy badac je pod katem realizacji celu warunku
udziatu w postepowaniu, sformuowanego w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy odnoszacego si¢
do zabezpieczenia wykonania zamdwienia, a nie potwierdzenia abstrakcyjnych i
ocenianych niejako ,,jdealnie”, w oderwaniu od rzeczywistosci udzielanego zamowienia
ceC”h wykonawcy, czyli w oderwaniu od odnoszacych sie do powyzszego wskazanych
' lacji ustawowych.

Za okoliczno$¢ pozostajaca poza sporem uznala KIO fakt, iz bankowa opinia o
zdolnosci kredytowe;j nie stanowi promesy udzielenia kredytu, czy nawet otwarcia linii
kredytowej z okreslonym limitem, jednak z punktu widzenia potwierdzenia spehiania
warunku udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w swietle
obowigzjacych przepisow w pelni wystarcza. W tym kontekscie nalezalo w ocenie Izby
Odwolawczej wskazaé, iz zgodnie z § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia, w celu potwierdzenia
opisanego przez zamawiajacego warunku znajdowania si¢ przez wykonawcg w sytuacji
ekonomicznej 1 finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia, zamawiajacy moze
zadac informacji banku lub spdldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych
wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych (obecnie) srodkow
finansowych przez wykonawcg lub jego zdolnos¢ kredytowa. Tego typu opinig jak
wskazana w ww. przepisie rozporzadzenia, jest w ocenie KIO, opinia przedstawiona przez
odwolyjacego. Z jej tresci literalnie wynika, iz wykonawca posiada na dzien wystawienia
niniejszej opinii zdolnos¢ kredytowa do kwoty 26.000.000 7, (czyli wyzszej niz wymagana
przez zamawiajacego), natomiast w dalszej czgsci zdania dodano warunek finansowania
ewentualnym kredytem kontraktu, ktorego realizacja stanowilaby zrodlo splaty kredytu. Z
powyzszego sformuowania (warunku) wynika ni mniej ni wigcej, iz owa posiadana na
dzien wystawienia opinii zdolno$¢ kredytowa zostala przez bank oceniona 1 wyliczona
przy uwzglednieniu i zatozeniu ewentualnych warunkow przyznawania 1 splaty
konkretnych kredytow w przyszoscei, co, jak wyzej podkreslano, dla oceny zdoosci
kredytowej klienta banku jest nicodzowne. Ponadto Izba wskazala, iz sformuowany
przez zamawiajacego warunek udzatu w postepowaniu dotyczyt posiadania srodkow, czy
zdolnosci kredytowej na poziomie 25 min 71 w zwigzku z powyzszym zadanie podania
jednozmacznych informacji na temat otwartej linii kredytowej, w ramach ktorej kredyt
moze zosta¢ pozyskany nalezy oceni¢ jako niedopuszczalne zaréwno w swietle braku tego
typu dokumentu w katalogu dokumentéw przewidzianych przepisami rozporzadzenia, jak
1w $wietle art. 25 ust. 1 ustawy - jest to dokument zbedny do przeprowadzenia
postgpowania. Tym samym powyzsze postanowienia SIWZ nie moga wywiera¢ zadnych
skutkdw prawnych.

Izba uwzglednila jako dowdd w sprawie pismo BRE Bank S.A. 27.09.2009 r., w
ktérym wystawca opinii przediozonej przez odwolujacego wraz z oferta jednoznacznie
potwierdza, Ze na dzien wystawienia opinii pierwotnej, wykonawca wskazang zdolhoscia
kredytowa dysponowat, a powyzsze oceniono i wyrazono juz w tej opinii zgodnie z

procedurami obowigzijacymi w BRE Banku - podany w jej tresci warunek byt tylko
jednym z branych przez bank pod uwagg przy ocenie zdolnosci kredytowe;.

W s$wietle powyzszego za nieuprawniong uznata KIO mterpretacje tresci opinii
bankowej dokonanej przez zamawiajacego wbrew oczywistym intencjom wystawcy oraz



przedkiadajacego, a takze doslownemu brzmieniu dokumentu, wyrizctie
potwierdzajacego, iz w danej chwili klient zdolnoscig kredytowa o okreslonej wysokfisei-
dysponuje. Uwzgledniajac powyzsze KIO za potwierdzone uznala naruszenie *prze”,
zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP poprzez wykluczenie odwolujgcego”
postgpowania - odwolujacy prawidlowo udokumentowat swojg sytuacje finansow’a"™J
umozEwiajaca mu wykonanie przedmiotowego zamowienia w granicach Eczbowych
zdolnosci kredytowej wskazanych w SIWZ i zgodnie z obowigzujacymi w tym zakresie
przepisami ustawy 1 rozporzadzenia.

Tym samym za zasadne uznala nakazanie zamawiajacemu dokonanie powtdrmej
oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujacego, ktore jest rownoznaczne z
nakazaniem dokonania wszelkich czynnosci typu: uniewaznienie wykluczenia
odwolyjacego, uniewazmienie wyboru najkorzystniejszej oferty, zwigzanych z
przywroceniem odwolujacego do postgpowania 1 umozHwieniem mu uzyskania
przedmiotowego zamowienia.

Zarat naruszenia § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia jako odnoszacy sie do
postanowien SIWZ nalezalo umac za spozmiony w $wietle postanowien art. 180 ust. 2
PZP, niemmniej jednak prawidlowe stosowanie tego przepisu oraz konsekwencje plynace z
norm w nim zawartych zostaty uwzglednione przez Izbe w trakcie dokonywanej oceny
spehiania warunkéw udzialu w postgpowaniu. Naruszenie innych przepiséw ustawy,
ktérych wedlug odwolyjacego miat sig rdwniez dopuscic zamawiajacy, bylo wtorne w
stosunku do nieprawidlowego zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy ijako takie ich
rozpatrywanie przez [zbe jest bezprzedmiotowe.

W skardze na powyzszy wyrok zamawiajacy Tramwaje Szczecinskie Spotka z o.0.
zarzucit orzeczeniu:

1. naruszenie prawa materialnego, tj. art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP 1§ 1 ust. 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow
(...), poprzez nieprawidlowe ich zastosowanie, polegajace na przyjeciu, iz znajdowanie si¢
przez wykonawce ubiegajacego si¢ o udzielenie zamdwienia w sytuacji finansowej i
ekonomicznej zapewniajacej wykonanie zamowienia moze by¢ wykazane przy pomocy
mformacji z banku, ktora warunkuje zdonos¢ kredytowa wykonawcy od uzyskania
zamdwienia, o ktdre si¢ ubiega,

2. awjego rezultacie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3)PZP poprzez zaniechanie jego
Zastosowania.

W zwigzku z tym skarzacy wniost o:
1) zmiang w calosci zaskarzonego wyroku i oddalenie odwolania,

2) obcigzanie przeciwnika skargi kosztami postgpowania przed Sagdem Okregowym wg
norm prawem przepisanych oraz przed KIO zgodnie z rachunkami zZoZzonymi do akt

sprawy podczas rozprawy przed KIO,
3) przeprowadzenie wszystkich dowoddw wymienionych w uzasadnieniu skargi.

W uzasadnieniu skarzacy wskazal, ze z tresci opinii bankowe;j z dnia 18.06.2009 r.
wystawionej przez BRE Bank S.A. z siedzibg w Warszawie Oddziat K orporacyjny w
Poznaniu wynika, Ze przeciwnik skargi posiada zdolnos¢ kredytowa do kwoty 26.000.000
7t pod warunkiem finansowania ewentualnym kredytem, kontraktu uzyskanego w ramach
ogli*aonego przetargu, ktorego reaEzacja stanowilaby zrodlo splaty kredytu. Dokument
tejt"c/stal przedlozony przez przeciwnika skargi na potwierdzenie spelnienia opisanego w
*jSPjjrZ warunku znajdowania si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamdwienia, ktorego przejawem mialo by¢ posiadanie srodkdw finansowych
lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie nizszej niz 25.000.000 zt. Okreslona w SIWZ
zdolnos¢ kredytowa wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia publicznego
stanowila przejaw znajdowania si¢ go w sytuacji finansowej zapewniajacej wykonanie
zamdwienia, stanowigc doprecyzowanie na potrzeby niniejszego postepowania warunku



udzatu w postepowaniu opisanego w art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP (vide: § 1 ust. 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa RM z 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow ...).
Weryfikacja, tak opisanego warunku znajdowania si¢ w sytuacji finansowej zapewniajacej
wykonanie zamdwienia, miala nastgpi¢ przy pomocy dokumentéw wymienionych w
Rozdziale V pkt 2 ppkt 8) SIWZ. Zaréwno tres¢ warunku udzialu w postepowaniu, jak
wymagane dokumenty na potwierdzenie spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu
okreslone w SIWZ byly mane przeciwnikowi skargi - nigdy nie zostaly przez niego
zakwestionowane, ani w drodze $rodkdw ochrony prawnej opisanych w Dziale VI PZP,
ani w zaden inny sposob. Warunek udzialu w postepowaniu, w tym warunek opisany w
art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP, stanowi wymbg podmiotowy, warunkujacy ocene oferty
wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie zamdwienia. Niespehienie warunku udzialu w
postepowaniu (lub niezlozenie dokumentdw potwierdzajacych spehienie warunkéw
udzatu w postepowaniu) stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania (art.
24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP), zas oferta wykonawcy wykluczonego
traktowana jest jak odrzucona (art. 24 ust. 4 PZP). Tym samym wykonawca nie
spehiajacy warunku udzialu w postepowaniu, w $wietle regulacji PZP, nie moze uzyskac
zamOwienia publicznego. Powyzsze oznacza, iz ocena warunku udzialu w postgpowaniu

moze odnosi¢ si¢ wylacznie do zdarzen poprzedzajacych dzien skiadania ofert ub dzen
skladania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu. Nie jest mozliwe
uwzglednienie w takiej ocenie zdarzen przysztych i niepewnych.

W przypadku informacji z banku przediozonej przez przeciwnika skargi, bank
wystawiajacy przedmiotowa informacje jednoznacznie wskazat, iz warunkuje zdolnosé
kredytows uzyskaniem zamowienia, o ktre dopiero ubiega si¢. Zrodlem splaty kredytu
bylaby umowa w sprawie zamdwienia publicznego, o ktore ubiega si¢ protestujacy.
Przedmiotowa informacja wskazuje wiec w przekonaniu skarzacego na zdonos¢
kredytowa nie w czasie podlegajacym ocenie w $wietle postanowien § i ust. 3 pkt 2)
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Informacja z banku przediozona przez

przeciwnika skargi odnosi si¢ do jego zdolnosci kredytowej, jednakze po ewentualnym
uzyskaniu przez niego zamowienia, a nie w okresie poprzedzajacym termin skiadania
ofert. Sformuowanie informacji z banku, Zze bank warunkuje wymagana zdolnos¢
kredytowa pozyskaniem zamowienia, ktorego realizacja stanowilaby zrodlo splaty
kredytu, uniemozliwia w ocenie skarzacego, weryfikacje zdolnosci kredytowe;j, jako
przejawu warunku udzialu w postgpowaniu, o ktorymmowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP./
Skoro bowiem spelnienie warunku udzialu w postepowaniu jest warunkiem sine qua ndfk
dopuszczenia oferty wykonawcy do czynnosci wyboru i oceny ofert, to nie mozna pray/
ocenie spehnienia warunku udziatu w postgpowaniu honorowa¢ informacji z banku, ktora\
ocene zdolnosci kredytowej uzaleznia od uzyskania tegoz zamowienia.

"’

W przekonaniu zamawiajacego zadng miarg nie mozna zgodzC si¢ z oceng zawarta
w zaskarzonym wyroku, iz per analogiam do art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP, przy ocenie warunku
udzatu w postepowaniu dotyczacego znajdowania si¢ w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
sytuacji przyszlych. Przedstawiona wykltadnia, nakazujac w stosowaniu art. 22 ust. 1 pkt 3)
przyjecie analogii do art. 22 ust. 1 pkt 2) PZP, pomyja jednak zasadnicza rdznicg w tresci
norm prawnych wyrazonych w obu tych przepisach. Art. 22 ust. 1 pkt 2), w ktorym wyrok
KIO nakazuje szukac analogii, w odniesieniu do czasu, w ktorym nastgpuje badanie
spehienia warunku udzialu w postepowaniu, zostat sformutowany w sposob catkowicie
odmienny niz przepis art. 22 ust. 1 pkt 3). Zgodnie bowiem z trescig art. 22 ust. 1 pkt 2) o
udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy dysponuja potencjatem
technicznym i osobami zdolymi do wykonania zamdwienia lub przedstawig pisenne
zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego 1 0sdb
zdolnych do wykonania zamowienia. Z kolei art. 22 ust. 1 pkt 3) stanowi jednoznacznie,
7e 0 udzielenie zZamdwienia mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy znajduja si¢ w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia. Zachodzi zatem
zasadnicza réznica w normatywnym ujeciu warunkow udzialu w postepowaniu
sformutowanych w art. 22 ust, 1 pkt 3) oraz art. 22 ust. 1 pkt 2) PZP. W tresci przepisu
art. 22 ust. 1 pkt 2) zaklada sie, iz spelnienie warunku udziatu w postgpowaniu ma dwa
alternatywne sposoby: (1) poprzez dysponowanie potencjatem technicznym i osobami



zdolnymi do wykonania zamowienia lub (2) poprzez przedstawienie pisemnego
zobowigzania innych podmiotoéw do udostgpnienia potencjatu technicznego 1 0s6b
zdolych do wykonania zamdwienia. Analogiczne uksztaltowanie warunku udzialu w
postgpowaniu nie nastaptto w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 3) PZP. Przepis ten w zadnym
stopniu nie odnosi si¢ do ewentualnej przyszkej sytuacji ekonomiczne; i finansowej
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia. Stanowi wylacznie, iz o udzielenie
zamOwienia mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy znajduja sic w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia. Poshizenie si¢ w tresci art. 22 ust. 1 pkt
3) PZP jedynie czasem terazniejszym (,,znajduja si¢”’) i nie odniesienie si¢ w zaden sposob
do sytuacji przyszlej wykonawcy stanowi o kluczowej roznicy pomiedzy sposobem
wykladni przywolanych przepisow. Poslugiwanie si¢ analogig z art. 22 ust. 1 pkt 2) przy

dokonywaniu wykladni art. 22 ust. 1 pkt 3) nie znajduje wicc zadnych podstaw. Podstaw
tych nie wskazala zresztg i Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzanego
wyroku. Poszukiwanie analogii z art. 22 ust. 1 pkt 2) przy dokonywaniu wykladni art. 22
ust. 1 pkt 3) PZP nie znajduje wigc w przekonaniu zamawiajacego zadnych podstaw takze
w $wietle tresci przepisow wykonawczych do PZP.

Skarzgcy podnidst, ze rozumienie warunku znajdowania si¢ w sytuacji
ekonomicznej 1 finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia, o ktorym mowa w art.
22\ust. 1 pkt 3) nie powinno odnosi¢ si¢ do sytuacji przyszlej i niepewnej wykonawcy
biegajacego si¢ o udzielenie zamowienia. Warunek udzialu w postepowaniu opisany w
Ahy 22 ust. 1 pkt 3), stanowi wymdg podmiotowy, warunkujacy oceng oferty wykonawcy
Odbiegajacego sie 0 udzielenie zamdwienia. Niespehienie warunku udzialu w
postepowaniu stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy z postgpowania, za$ oferta
wykonawcy wykluczonego traktowana jest jak odrzucona. Tym samym wykonawca
niespeliajacy warunku udzialu w postepowaniu nie moze uzyskac¢ zamowienia
publicznego. Powyzsze oznacza, iz ocena warunku udzialu w postepowaniu moze
odnosi¢ si¢ wylgcznie do zdarzen poprzedzajacych dzien skladania ofert lub dzien
skiadania wnioskéw o dopuszezenie do udzialu w postepowaniu. Nie jest moziwe
uwzglednienie w takiej ocenie zdarzen przyszlych i niepewnych. Za przedstawionym
rozumieniem warunku znajdowania si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajacej wykonanie zamowienia przemawia tez tres¢ postanowien § 1 ust. 3 pkt 2)
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Dokument skladany na potwierdzenie
spelnienia warunku udzialu w postepowaniu jest wtorny w stosunku do samego warunku.
Ma jedynie stanowi¢ potwierdzenie jego spelnienia, nigdy zas nie kreuje samodzielnie
tresci tego warunku. Z tego powodu przepis § 1 ust. 3 pkt 2, stanowigc o informacji z
banku potwierdzajacej zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, musi by¢ interpretowany z
uwzglednieniem nadrzgdnosci przepisu art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP, ktore wskazuje tres¢
warunku udzialu w postepowaniu dot. znajdowania si¢ w sytuacji ekonomiczne; i
finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia. Informacja z banku potwierdzajaca
zdolnos¢ kredytowa wykonawcy (czyli dokument z § 1 ust. 3 pkt 2 Rozporzadzenia),
moze by¢ uznawana za potwierdzajaca spehienie warunku udziatu w postepowaniu tylko
wtedy, gdy potwierdza warunek w tresci nadanej ustawa, czyli stwierdza znajdowanie si¢

(aktualnie a nie w przyszlosci) w sytuacji ekonomiczne;j i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamowienia.

Skarzacy wskazat takze, ze KIO nieprawidlowo dokonala oceny znaczenia
dokumentu z 7.09.2009 r. wystawionego przez BRE Bank S.A., zlozonego na rozprawie
przez przeciwnika skargi. Dokument ten stanowi, ze BRE Bank S.A. potwierdza, iz
przeciwnik skargi posiadat na dzien wystawienia opinii zalaczonej do ofert}” zdolnos¢
kredytowa do kwoty 26.000.000 zI, zas warunek wskazany w tresci opinii byt jednym z
kilku, ktore zgodnie z obowigzujacymi procedurami BRE Bank S.A. bral pod uwage
oceniajac zdonos¢ kredytowa klienta. W ocenie skarzacego dokument ten jest nowa
opinig banku w przedmiocie zdoosci kredytowej przeciwnika skargi i nie powinien by¢
brany pod uwage przy dokonywaniu oceny spelniania warunku udzialu w postgpowaniu,
bowiem ani nie zostal Zlozony wraz z oferta, ani tez nie zostat przedlozony w ramach
procedury uzupetiania dokumentow, o ktorej mowa w art. 26 ust. 3 PZP.

W odpowiedz na skarge jej przeciwnik H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw



Szynowych Spétka z 0.0. wnidst o oddalenie skargi i obciazenie skarzacego kosztami
postepowania przed Sadem Okregowym, w tym kosztami zastepstwa procesowego wZi<
norm przepisanych. W uzasadnieniu podniost, ze zaskarzony wyrok nie narusza prawft
materialnego, za to dzialanie zamawiajacego narusza przepisy art. 24 ust. 2 pkt 3) PZP
zwigzku z nieuprawniong interpretacja przepisow art. 22 ust. 1 pkt 3) ustawy oraz § 1 ust/>'-
3 pkt 2) Rozporzadzenia Prezesa RM z 19.05.2006 . w sprawie rodzajéw dokumentow
(-..). W ocenie przeciwnika skargi dopisek zamawiajacego w tresci samego warunku -
zadanie podania jednoznacznych informacji na temat otwartej linii kredytowej, w ramach
ktorej kredyt moze zosta¢ pozyskany, nalezy ocenic jako niedopuszczalne zarGwno w
swietle braku tego typu dokumentu w katalogu dokumentow przewidzianych przepisami
Rozporzadzenia, jak i w $wietle art. 25 ust. 1 ustawy. Tym samym postanowienia
powyzsze nie mogg wywiera¢ zadnych skutkow prawnych. Postanowienia powyzsze nie
obowigzja zarowno, gdy przejawiaja si¢ poprzez okreslone zadania zamawiajacego
dotyczace niedozwolonego katalogu dokumentow (tutaj: informacji na temat otwartej linii
kredytowej), jak rowniez, gdy ich przejawem jest niedozwolona interpretacja, prowadzaca
do nieuprawnionych wnioskow, ktore legly u podstaw wykluczenia wykonawcy.

Wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding w Bydgoszczy,
wystepujac jako mnterwenient uboczny po stronie skarzacego, wnidst o:

1. zmiang w calo$ci wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 pazdziernika 2009 r.
wydanego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP/ZO 1244/09 i oddalenie odwolania H.
Cegielski - Fabryki Pojazddw Szynowych Sp. z 0.0. w Poznaniu,

2. zasadzenie od przeciwnika skargi kosztow postepowania wediug norm przepisanych.

Sad Okregowy ustalil i zZwazyl, co nastepuje:

Skarga okazala si¢ nieuzasadniona.

Sad Okregowy podziela i akceptuje ustalenia faktyczne Krajowej [zby
Odwolawczej oraz ich konsekwencje prawne, ktore spowodowaly uwzglednienie
odwolania i nakazanie powtdrzenia oceny ofert facznie z oferta odwolyjacego.

Podstawa skargi bylo naruszenie prawa materialnego, tj. art. 22 ust. 1 pkt 3) ustaw)’
Prawo zamowien publicznych [PZP]1§ 1 ust. 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa RM z
19.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w’ jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, a w konsekwencji
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3) PZP poprzez zaniechanie jego zastosowania.

Przepis art. 22 ustaw)’ statugje tzw. warunki podmiotowe, czyli takie ktore musi
spehi¢ kazdy wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne, a fakt ich spelniania

wykonawca powinien potwierdz¢ stosownym oswiadczeniem lub/i stosownymi
dokumentami, gdyz nie potwierdzenie spelniania warunkow jest podstawa do wykluczenia
wykonawcy z postgpowania. Naruszony zdaniem skarzacego przepis art. 22 ust. 1 pkt 3)
jest przepisem blankietowym, gdyz wlasciwa tresciag powinien go wypehi¢ zamawiajacy w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ]. To on powinien sformuowaé
konkretne warunki finansowe, ktore wedlug niego pozwola na podjecie przez wykonawce
zamowienia, a takze konkretne wskazniki ekonomiczne, ktore umozliwig dokonanie oceny
zdo”§asci wykonawcy do realizacji zamdwienia.

A JW ninigjszym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy
waciki udziatu w nim sformuowat w rozdz V SIWZ, gdzie w punkcie 1. podpunkt 3)

. jiywlalazlo si¢ powielenie tresci art. 22 ust. 1 pkt 3) PZP, a wiec zapis, ze: , O udzielenie
zamdwienia mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy znajduja si¢ w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia”, za§ w ppkt 5) zamieszczone zostaly
warunki dodatkowe, ktdre powinni spelnia¢ wykonawcy, z ktorych istotne dla tej sprawy
sg zapisy pod lit. b) tiret pierwszy: , posiadaja Srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa w



wysokosci nie nizszej niz. 25 000 000 PLN”. Z kolei w punkcie 2. rozdz V SIWZ znalazt
sic wykaz obowigzkowych dokumentow, ktére mieli Zozy¢ wykonawcy dla potwierdzenia
spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu. I tak w ppkt 8) znalazt si¢ wymog
przediozenia - ,Informacji z banku lub spoldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,

w ktorych wykonawca posiada rachunek bankowy, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych
srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy (jednoznaczny zapis o
wysokosci srodkow, jakimi rzeczywiscie dysponuje wykonawca w ramach linii

kredytowej), w wysokosci co najmniej 25 000 000 PLN, wystawione] nie wczesniej niz 3
miesigce przed uplywem terminu skiadania ofert”.

Analiza tych zapiséw SIWZ - w $wietle ustawy Prawo zamdwien publicznych i
rozporzadzenia z 19.05.2006 . - wskazuje zdaniem Sadu Okregowego, Ze zamawiajacy
wykroczyt poza katalog moZiwych do zgdania dokumentdw (§ 1 ust. 3 pkt 2)
rozporzadzenia), ktory nie obejmuje informacii o ,jednoznacznym zapisie 0 wysokosci
srodkéw, jakimi rzeczywiscie dysponuje wykonawca w ramach linii kredytowe;”.
Oczywistym jest bowiem, Ze zdolno$¢ kredytowa to nie to samo, co linia kredytowa
oznaczajaca juz przyznany kredyt. Poza tym zamawiajacy moze zadac tylko dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, a wiec potwierdzajacych warunki
zastrzezone w SIWZ (art. 25 PZP). Wsrdd tych warunkow skarzacy nie zamiescit linii
kredytowej, ograniczajac sie do powtdrzenia tresci ustawy’ z dopisaniem tylko kwoty”
srodkow pienigznych lub zdolnosci kredytowej na poziomie 25 min zk.

Wypehiajac w tym zakresie warunki zamieszczone w SIWZ wykonawca H.
Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych przedlozyt w ramach swojej oferty” opinie
bankowa BRE Banku S.A. z dnia 18.06.2009 r. z informacja, Ze spolka na dzien
wystawienia tej opinii posiada zdolnosé kredytowa do kwoty” 26.000.000 zL pod
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warunkiem finansowania ewentualym kredytem kontraktu, uzyskanego w ramach
ogloszonego przetargu, ktorego realizacja stanowilaby zrodlo splaty kredytu.

Dokument ten zostat zakwestionowany przez zamawiajacego, ktdry na podstawie
art. 26 ust. 3 PZP w dniu 6.07.2009 r. wezwat wykonawce do ZoZenia dokumentu o tresci
jak wrozdz V pkt 2. ppkt. 8) SIWZ, a wigc ponownie do zlozenia informacji o
rzeczywiscie posiadanych srodkach jakimi dysponuje w ramach linii kredytowej. Zatem,
zamawiajacy tylko powtdrzyt zadanie zamieszczone w SIWZ, zreszta w zakresie K fla/
kredytowej niedopuszczalne, zamiast skorzystac z przepisu art. 26 ust. 4 PZP i wezwac'dq
Zozenia wyjasnien dotyczacych rzeczonej opinii bankowej z 18.06.2009 r., badz zazaiJiA
mnych dokumentow opisanych w § 1 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia, jezeli miat watpliwosci

co do spelniania przez tego wykonawce warunku z art. 22 ust. 1 pkt 3) PZP. W reziltacie
uprawniona byla odpowiedz wykonawcy z dnia 9.07.2009 r., ze Zadanie zamawiajacego
jest bezprzedmiotowe, gdyz dokument potwierdzajacy zdolno$¢ kredytowa na poziomie
26 min 7t juz Zozyt.

iWydane na podstawie art. 25 ust. 2 PZP przepisy wykonawcze zawieraja zamknigty
katalog dokumentéw. Zamawiajgcemu nie wolno zada¢ innych dokument6ow, niz
wymienione w rozporzadzeniu z 19.05.2006 r. Jedyny wyjatek dotyczy zamowien
sektorowych, do ktorych zalicza si¢ niniejsze, gdzie przepis art. 138c ust. 1 pkt 2 PZP
uprawnia zamawiajgcego do wyjscia poza katalog dokumentow okreslonych w
rozporzadzeniu. Jednakze Tranwaje Szczecinskie nie skorzystaly z tego uprawnienia i nie
zazadaly od wykonawcow mnych dokumentow niz okreslone w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministrow (yide pkt 2. rozdz V SIWZ). Zamieszczony bowiem w ppkt 8) wymog
,jednoznacznego zapisu o wysokosci srodkow, jakimi rzeczywiscie dysponuje wykonawca
w ramach linii kredytowe;j” nalezy oceni¢ co najwyzej jako nieuprawnione ustowanie
zréwnania pojecia ,,zdolnosci kredytowej” z pojeciem , Jinii kredytowe;j”, co bylo ponadto
niedopuszczalne w $wietle postawionego warunku posiadania srodkéw finansowych lub
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zdolnosci kredytowe] w wysokosci nie nizszej niz 25 min zt (pkt 1. ppkt 5 lit. b) tiret
pierwszy rozdz V SIWZ).

W tych okolicznosciach - w ocenie Sadu - prawidlowo przyjela Krajowa Izba
Odwolawcza, ze podmiot, ktory przedstawit opinie banku, Ze posiada zdolnos¢
kredytowa niezbedng do wykonania danego zamowienia i na poziomie okreslonym przez
zamawiajacego, chociazby posiadat jg pod warunkiem, Zze dane zamdwienie otrzyma, w
pelni odpowiada hipotezie 1 dyspozycji normy z art. 22 ust. 1 pkt 3) PZP. Przedlozona
przez wykonawce H. Cegielski - FPS spdtke z 0.0. opinia bankowa spetnia warunki
opisane w SIWZ, a wigc potwierdza, ze w chwili skladania ofert odwolujacy wskazat
bank, ktory w tym momencie deklarowat, Zze pozytywnie ocenia zdolnos¢ kredytowa
wykonawcy do splacenia kredytu przeznaczonego na sfinansowanie wykonania /
przedmiotowego zamowienia. \  /

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego chodzi o weryfikacje /
potencjalnej zdoosci kredytowej danego wykonawcy, a nie gwarancje i przyrzeczenie ze [

strony jednostki finansujacej (banku) przyznania konkretnego kredytu. Czym innym jest
okreslenie potencjalnej zdonosci kredytowej, a czym innym udzielenie samego kredytu
(vide wyrok KIO z 12.02.2009 r., KIO/UZP 131/09, LEX nr 487629). Zatem
przedstawienie przez wykonawcg opinii bankowej z 18.06.2009 r. o tresci, ze ,,Spdfka na
dzien wystawienia niniejszej opinii posiada zdolnos¢ kredytowa do kwoty 26.000.000
PLN, pod warunkiem finansowania ewentualnym kredytem kontraktu, uzyskanego w
rabach ogloszonego przetargu (...)”, stanowilo potwierdzenie znajdowania si¢ przez
wykonawce w sytuacji ekonomicznej 1 finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia,
w/sytuacji, gdy zamawiajacy okresht ten warunek w SIWZ w sposdb wyzej podany, a wiec
,mico z powolaniem si¢ na posiadanie srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej na
-poziomie 25 min 7, za$ , doprecyzowanie” w postaci zadania informacji na temat linii
kredytowej (w kontekscie posiadania zdolnosci kredytowej) okazalo si¢ niedopuszczalne,
z czym zresztg skarzacy w ogole nie polemizuje.

Odnoszac si¢ do dalszych argumentow skarzacego Sad Okregowy podziela
stanowisko Izby, ze bez znaczenia jest tego typu warunek zawarty w opinii bankowe;j
przediozonej przez odwohyacego. Whrew skarzacemu nie jest to warunek w rozumieniu
k.c., a wiec zdarzenie przyszle i niepewne. Zreszta skarzacy nawet nie precyzuje na czym
mialaby polegac ta przyszlos¢ i niepewnosc¢, akcentujac tylko aspekt terazniejszosci, a wiec
ze ocena warunku udzialu w postepowaniu moze odnosié si¢ wylacznie do zdarzen
poprzedzajacych dzien skiadania ofert. Jednakze zdaniem Sadu kwesti¢ te nalezy
rozpatrywac w kontekscie aktualnosci dokumentow skladanych przez wykonawce na
potwierdzenie spehniania warunkow udzialu w postepowaniu przetargowym. Zatem
dokument taki powinien by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigee przed uplywem
terminu skladania ofert i potwierdza¢ posiadanie zdolnosci kredytowej na dzen jego
sporzadzenia, co akurat rzeczona opinia BRE Banku spelnia. Wywodzenie wigc przez
skarzacego o niemoznosci uwzgledniania w dokumentach potwierdzajacych spehianie
warunkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia zdarzen przysztych jest
nieuzasadnione i nie majgce oparcia w przepisach ustawy. Zaréwno przepisy Prawa
zamowien publicznych, jak i rozporzadzenia wykonawczego nie odnosza sig, a tym
bardziej nie ingeruja w sposob ustalania zdolnosci kredytowej. Na plaszczyznie Prawa
zamowien publicznych, istotne jest, aby zachowane zostaly reguly termmowosci
wystawienia wymaganego dokumentu. Co za$ si¢ tyczy, istoty zdonosci kredytowe; i
sposobu jej ustalania, nalezy oceniac to na gruncie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (art. 70 ust. 1), z uwzglednieniem wypracowanych pogladéw
doktryny i orzecznictwa. Poza tym - wbrew stanowisku skarzacego - to nie do
zamawiajgcego nalezy weryfikacja zdolosci kredytowej wykonawcy ubiegajacego si¢ o
udzielenie zamowienia. Oceny tej dokonuje dany bank i zawiera ja w opinii wydawanej na
wniosek potencjalnego kredytobiorcy, a do zamawiajacego, jak w tym przypadku, co
najwyzej nalezy sprawdzenie czy zdolnos¢ kredytowa jest na poziomie kwotowym
zastrzezonymw SIWZ.
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W $wietle brzmienia przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych oraz

rozporzadzenia, za dozwolone znaczenie zwrotu ,znajduje si¢” nalezy umawac

L,posiadanie zdolnosci kredytowej”’ na dzien wystawienia dokumentu, ktory zostat
wystawiony nie wezesniej niz 3 miesigee przed uptywem terminu skladania ofert. Dalsza
ingerencja w znaczenie wyrazenia ,,zdonos¢ kredytowa’ nie znajduje podstaw w
przywolanych przepisach. Wywody przedstawione przez skarzacego nalezy uznac za
nadinterpretacje pozostajacg w sprzecznosci z obowigzujgcymi przepisami zardwno Prawa

zamowien publicznych, jak 1 Prawa bankowego. Zdolno$¢ kredytowa wyraza” <<
Z %

charakterystyke kredytobiorcy wedlug oceny banku, ktory ma w tym zakresie wylacznoscia.-,
pelna swobodg. Badanie zdolnosci kredytowej kredytobiorcy, kryteria, metoda i aspekt
czasowy takiego badania (przed lub po zawarciu umowy kredytowej) jest suwerennym
uprawnieniem instytucji kredytowej. Nie jest wiec zdolnos¢ kredytowa ani zespotem
skladnikow rzeczowych, ani prawem Jest jedynie cecha kredytobiorcy nadang przez bank
po dokonaniu oceny wedlug réznych kryteriow nie dajacych si¢ zobiektywizowac. Nie
wyraza ona wiec nic nnego, jak jedynie warunek powodujacy gotowos¢ konkretnego

banku do udzielenia zainteresowanemu kredytu na ustalonych warunkach (por. Leszek

Mazur - Prawo bankowe. Komentarz, 2. wydanie, C. H. Beck, Warszawa 2008, do art.

70).

Brzmienie przepisu art. 70 Prawa bankowego przesadza o tym, Ze banki posiadaja
pelna swobode decyzji przy ustalaniu zdolnosci kredytowej. Zas przez zdolnos¢
kredytowa rozumie si¢ zdonos¢ do splaty zaciagnigtego kredytu wraz z odsetkami w
terminach okreslonych w umowie, a na kredytobiorcy cigzy obowiazek przedtozenia na
zgdanie banku dokumentow 1 informaciji niezbednych do dokonania oceny tej zdolnosci —
ust. 1 zdanie drugie art. 70 (L. Mazur - Prawo bankowe. Komentarz ...). Z drugiej strony
trzeba mie¢ na wzgledzie, ze wszelkie ustalenia w zakresie zdonosci kredytowej
potencjalnego kredytobiorcy maja jedynie charakter prognozy przyszego stanu rzeczy,
dokonywanej w okreslonym momencie (por. Prawo bankowe. Komentarz - pod red.
Eugenii Fojcik-Mastalskiej, wyd. 2, Wyd. Prawnicze LexisNexis, W-wa 2002, do art. 70).
Podobnie do pojecia zdolnosci kredytowej podchodz Sad Najwyzszy uzmajac, ze
zdolnos¢ kredytowa ma kazdy podmiot, ktorego stan majatkowy oraz biezaca i
przewidywana w przyszosci efektywnos¢ gospodarowania zapewnia wyplacalnosc,
gwarantujgcg zwrot kredytu wraz z naleznymi odsetkami w ustalonym w umowie terminie
(wyrok z 18.06.1997 r., I CKN 207/97, LEX nr 32536). —

Majac zatem na wzgledze ustawows definicje zdolnosci kredytowej oraz poglady
doktryny’ i orzecznictwa, nalezalo przyjaé, ze przediozona przez wykonawce opinia BRE
Banku S.A. z 18 czerwca 2009 r., uwzgledniajaca zardwno biezaca sy tuacje H. Cegielski -
Fabryki Pojazdéw Szynowych spokki z 0.0., jak i prognozy’ przyszlego stanu rzeczy,
wedlug kryteriow stosowanych przez tenze Bank, stwierdzala posiadanie przez
wykonawce zdolnosci kredytowej na dzien sporzadzenia opinii w wysoko$ci wymaganej
przez zamawiajacego. Natomiast zawarty” w! niej warunek finansowania ewentualriym
kredytem kontraktu uzyskanego w ramach ogloszonego przetargu, byt jednym z kilku,
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ktére zgodnie z obowigzujacymi procedurami BRE Bank S.A. brat pod uwagg oceniajac
zdolnos¢ kredytowa klienta. Przekonuje o tym m.in. opinia bankowa z dnia 7.09.2009 .
(karta 156 akt niniejszych), przedlozona na rozprawie przed Krajowa Izbg Odwolawcza
przez odwolyjacego 1 przez [zbe¢ uwzgledniona przy orzekaniu, ktora - na wniosek



skarzacego zawarty w skardze — zostala takze dopuszczona jako dowdd postanowieniem
Sadu Okregowego z dnia 18 grudnia 2009 r. (k. 186).

Reasumujac powyzsze rozwazania nalezy stwierdzic, ze skoro zamawiajacy tak, a
nieonaczej, okreslit warunki udziatu w postegpowaniu, to nie moze wykluczaé z niego
podmiotu, ktdry tak postawione warunki spelntt, przedkladajac dokumenty
potwierdzajace posiadanie zdohosci kredytowej na poziomie Zzgdanym przez Tramwaje
Szefcocinskie spolke z 0.0. w Szczecinie. Bezzasadny okazat sie wiec zaraut skarzacego
Oroszenia prawa materialnego w postaci art. 22 ust. 1 pkt 3) PZP 1§ 1 ust. 3 pkt 2
rozporzadzenia z dnia 19.05.2006 r.

W konsekwencji oczywiscie nie miado takze miejsca naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3)
PZP, gdyz brak bylo podstaw do wykluczenia wykonawcy z przyczyn wskazanych przez
zamawiajgcego w pismie z dnia 24 lipca 2009 r. Wykonawca zozyt bowiem dokumenty
wymagane w SIWZ, ktére uzupelnienia nie wymagaly, przez co zbedne bylo wezwanie z
dnia 6.07.2009 r. - w trybie art. 26 ust. 3 PZP - zwhszcza, Ze zmierzato ono do
wyegzekwowania od wykonawcy informacji wykraczajacych poza katalog okreslony
przepisami wydanymi na podstawie art. 25 ust. 2 PZP.

Majac na uwadze caloksztalt poczynionych rozwazan Sad Okregowy uznal, ze
Krajowa Izba Odwolawcza uwzgledniajac odwolanie wykonawcy H. Cegielski - Fabryka
Pojazdéw Szynowych spolki z 0.0. nie naruszyla przepiséw wymienionych w petitum
skargi, co skutkowalo oddaleniem — na podstawie przepisu art. 198 ust. 2 PZP — skargi
jako bezzasadnej.

O kosztach postgpowania sadowego (pkt II. sentencji) Sad orzekt stosujac norme
art. 108 w zw. z art. 98 k.p.c. oraz art. 194 ust. 2 PZP, a na zasadzong kwotg sklada si¢
wynagrodzenie pelnomocnika procesowego przeciwnika skargi (odwolujacego), ustalone
na podstawie § 10 ust. 1 pkt4) wzw. z§ 2 ust. 11§ 12 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28.09.2002 1. w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych oraz
ponoszenia przez Skarb Panstwa koszow pomocy prawnej udzielonej przez radeg
prawnego ustanowionego z urzedu (DzU. 22002, Nr 163, poz 1349 ze zm.).
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