Sygn. akt: KIO 1827/17

WYROK

z dnia 22 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 4 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia J.C. Sp. z 0.0., (...)

w postepowaniu prowadzonym przez G.P.W. Spétka Akcyjna, (...)

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia D., (...) zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejsze, a w toku ponownego badania ofert, wezwanie
przystepujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, do
ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej przez potwierdzenie wysokosci posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej, zgodnie z wymogami okreslonymi w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

2. kosztami postepowania obcigza G.P.W. S.A. z siedzibg w K. i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce J.C. Sp. z 0.0. z siedzibg w G. wpisu od odwotfania,



2.2. zasadza od G.P.W. S.A. z siedzibg w K. na rzecz J.C. Sp. z 0.0. siedzibag
w G. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytutu

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 1827/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: G.P.W. Spétka Akcyjna, (...) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie na dostawe materiatdow filtracyjnych z podziatem na 2 czesci: Czesc I
dostawa nowego wegla aktywnego granulowanego w ilosci 540 m3, Czes¢ Il: dostawa
nowego wegla aktywnego granulowanego w ilosci 120 m3. Nr postepowania: (...) Wartosé
przedmiotu zaméwienia na czes¢ I: 3.002.184,00 zt ODWOLANIE

Odwotujgcey: J.C. Sp. z 0.0., (...) wnidst odwotanie na czynnosci zamawiajgcego zarzucajac,
ze zamawiajgcy swoim postepowaniem polegajgcym na zaniechaniu odrzucenia oferty spoétki
D., (...), naruszyt:

- art. 89 ust. 1 pkt. 2), ustawy pzp, albowiem tresé oferty spétki D. nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia, tj. pkt. 3.3. SIWZ, zgodnie z ktérg wykonawca
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zobowigzany jest do
ztozenia informacji banku tub spoidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg
Wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania
ofert, podczas gdy D. nie wykazata tej przestanki zamdwienia, ograniczajgc sie wytgcznie do
ztozenia pisma z dnia 9.08.2017 roku, ktorego tres¢ nie dotyczy zdolnosci kredytowej lecz
wytgcznie wspotpracy podmiotu sporzgdzajgcego pismo ze spotkg oraz wytgcznie
subiektywnej opinii dotyczgcej mozliwosci technicznych i finansowych spotki,

- art. 22 Ib.pkt 2) ustawy pzp, albowiem Zamawiajgcy okreslajgc w SIWZ obowigzek
wykazania sytuacji finansowej Wykonawcy, zaniechat i poprzez to, btednie ustalit zdoIno$¢
kredytowag spétki D., ktdra nie wykazata iz jg posiada w wysokosci 1.500.000 zt.

W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy (zaniechania dokonania
czynnosci przez zamawiajgcego) interes wnoszgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat
uszczerbku, albowiem doszto do wybrania oferty podlegajgcej odrzuceniu, a odwotujgcy sie
uczestniczyt w postepowaniu jako - wykonawca oferent.

Majgc na uwadze powyzsze, wnidst o :

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty,

- uniewaznienia oferty spétki D.,

- powtdrzenia czynnosci Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.



W dniu 25.08.2017 roku Zamawiajgcy zamiescit informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty w zakresie czesci | zamowienia dotyczgcego dostawy materiatow filtracyjnych z
podziatem na 2 czesci: Czesc¢ |: dostawa nowego wegla aktywnego granulowanego w ilosci
540 m3. W informacji tej zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty spotki D.. W
uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy podniést, iz Wykonawca nie podlega wykluczeniu z
postepowania, a oferta spetnia wszystkie warunki i wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego, a takze otrzymata maksymalng ilos¢ punktow.

Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty spétki D., do czego byt zobowigzany. Zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt.2) ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada
tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z pkt. 3.3.1. SIWZ, w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca zobowigzany byt
do zlozenia informacji banku Ilub spéitdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg
Wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania.

Z kolei z Rozdziatu XllI, pkt. 2 SIWZ wynika, ze o udzielenie zamowienia mogg sie ubiegaé
Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, okreslone zgodnie z art. 22
ust.lb Prawa zamoéwien publicznych dotyczace: 2.1. Sytuacji ekonomicznej lub finansowej:
Wykonawca musi wykazaé, ze posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg o wartosci
nie mniejszej niz : a) 1.500.000,00 zt dla czesci | postepowania; b) 250.000,00 zt dla czesci i
postepowania.

Spdétka D. w zaden sposéb nie wykazata, ze posiada srodki finansowe, nie wykazata takze,
ze posiada zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 1.750.000,00 zt.

Z dokumentow ztozonych w toku postepowania o udzielenia zamowienia, wynika wylgcznie,
ze spotka D. na okoliczno$¢ wykazania sytuacji finansowej ztozyta pismo z dnia 09.08.2017
roku w jezyku angielskim wraz z nieuwierzytelnionym ttumaczeniem na jezyk polski (nie
wiadomo przez kogo pismo to zostato przettumaczone).

Co do tresci tego pisma, stwierdzi¢ nalezy, ze nie zawiera ono informacji o zdolnosci
kredytowej, albowiem:

1. Sporzadzone tlumaczenie z jezyka angielskiego na polski w zakresie dotyczgcym
,zdolnosci kredytowej" jest btedne.

W angielskojezycznej wersji pisma z dnia 09.08.2017 roku znajduje sie nastepujgca tresc: "...
that, at this present time, we consider that this company has the financial capacity
corresponding to the size of the project with ..."

Zwrot w jezyku angielskim "financial capacity" nie jest tozsamy z pojeciem "zdolnosci
kredytowej" albowiem pojecie to w jezyku angielskim brzmi: "creditworthiness". Z

przedfozonego przez spoétke D. ttumaczenia wynika zapis wprowadzajgcy Zamawiajgcego w
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btad albowiem spodtka przediozyta dokument w jezyku angielskim z ttumaczeniem na jezyk
polski zwrotu: “financial capacity" jako "zdolno$¢ kredytowa", co jest ewidentnie btedne.
Ponadto nie wiadomo, kto w imieniu spotki dokonat ttumaczenia oryginalnej wersji jezykowej
pisma, albowiem na pismie tym widnieje wytgcznie zwrot : " Za zgodnos$¢ z ttumaczeniem" i
podpis: A.A., Petnomocnik D..

2. Z pisma nie wynika, ze spotka posiada zdolnosé kredytowg w zgdanej wysokosci.
Zgodnie z art. 70 Prawa bankowego bank uzaleznia przyznanie kredytu od zdolnosci
kredytowej kredytobiorcy. Przez zdolnos¢ kredytowg rozumie sie zdolnosé¢ do sptaty
zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreslonych w umowie. Kredytobiorca
jest obowigzany przedtozyé na zadanie banku dokumenty i informacje niezbedne do
dokonania oceny tej zdolnosci.

Pismo z dnia 09.08.2017 roku dotyczy wytgcznie wspotpracy podmiotu go sporzadzajgcego
ze spotkg D., ich wzajemnych relacji biznesowych i technicznych. Nie ma nic wspolnego z
zaswiadczeniami sporzgdzanymi przez banki, a dotyczgcymi zdolnosci kredytowej.

Ponadto z pisma w zaden sposob nie wynika, ze spétka posiada zdolno$é do sptaty
zaciggnietego kredytu (1.750.000,00 zt ) wraz z odsetkami, co niezbedne jest dla spetnienia
warunkoéw definicji ,zdolnosci kredytowej",

3. D. nie wykazat, ze pismo z dnia 09.08.2017 roku pochodzi od banku w rozumieniu
art.2 Ustawy prawo bankowe

Zgodnie z art. 2. Prawa bankowego, bank jest osobg prawng utworzong zgodnie z
przepisami ustaw, dziatajgcg na podstawie zezwoleh uprawniajgcych do wykonywania
czynnosci bankowych obcigzajgcych ryzykiem srodki powierzone pod jakimkolwiek tytutem
zwrotnym.

Faktem jest, ze powyzsze pismo zawiera stowo: ,Banque", niemniej jednak to wytgcznie
jedyne stowo w tresci tego pisma, wskazujace, ze zostato ono sporzgdzone przez bank
dziatajgcy zgodnie z art. 2 prawa bankowego, a to zdecydowanie za mato, aby wnioskowac,
ze pismo pochodzi z banku, a nie np. podmiotu prawa handlowego wspétpracujgcego ze
spoétkg D. zawierajgcego w nazwie stowo sugerujgce dziatalnosé bankows.

Majac na uwadze powyzsze, odwotanie jest zasadne i konieczne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidést o jego oddalenie z uwagi na
bezzasadnosc.
W pierwszym rzedzie wskazat na braki formalne odwotania polegajgce na:
1/ braku wskazania przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art.

179 ust. 1 ustawy pzp, a jedynie podaniu faktu, ze odwotujgcy uczestniczyt w postepowaniu,



2/ zaniechaniu wskazania w tredci odwotania nru telefonu lub faksu oraz adresu e-mail
zamawiajgcego wymaganego zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia PRM w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan,

3/ braku wskazania czesci zamodwienia, ktorej dotyczy odwotanie (§ 4 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia powotanego powyzej),

4/ braku wskazania numeru ogtoszenia o zamoéwieniu (§ 4 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia
powotanego powyzej),

5/ naruszeniu art. 180 ust. 3 ustawy pzp i § 1 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia jw. przez
zaniechanie wskazania w treSci odwotania czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodnosci z przepisami ustawy, albowiem mimo, ze odwotujgcy wskazuje na
niewykazanie przez przystepujgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji finansowej lub ekonomicznej, to jednoczes$nie btednie wskazuje, ze taka okolicznosé
stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp dotyczgcy niezgodnosci tresci oferty z
trescig siwz,

6/ § 4 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia jw. przez sformutowanie sposobu rozstrzygniecia
odwotania polegajgcego na zadaniu uniewaznienia oferty przystepujgcego, podczas gdy
przepisy nie przewidujg czynnosci uniewaznienia oferty.

Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy zauwazyt, ze procedura odwotania
zostata zainicjowana z przywofaniem btednej podstawy prawnej. Stwierdza, ze niewykazanie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu stanowi przestanke wykluczenia wykonawcy z
postepowania, a nie jak stara sie wykaza¢ odwotujgcy — przestanke z art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy. Zauwaza takze, iz ustawa nie zna instytucji ,uniewaznienia oferty.”

W zakresie zarzutu podniesionego wobec zlozonego przez przystepujgcego dokumentu
zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z zasadg wyrazong w art. 9 ust. 2 ustawy pzp
postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzi sie w jezyku polskim, co koresponduje z
przepisem § 16 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentoéw /.../ (Dz.U. z 2016 r., poz1126), dalej ,rozporzgdzenie”, stanowigcym,
ze dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym skfadane sg wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski.

Przepisy ustawy i rozporzadzenia nie przewidujg dla ttumaczen zadnej szczegodlnej formy, a
zatem ttumaczenie moze by¢ wykonane rowniez przez samego wykonawce. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze nie miat podstaw prawnych, aby zada¢ od wykonawcy uwierzytelnionego
ttumaczenia informacji banku sporzadzonej w jezyku angielskim, zlozonej w celu
potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego sytuacji finansowej. Szczegdlne formy

ttumaczenia nie zostaty zastrzezone rowniez w siwz, co zresztg pozostawatoby w
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sprzecznosci z przepisami rozporzadzenia oraz zapisami R. XllI 555 siwz. Zatem
ewentualne zgdanie uwierzytelnionego ttumaczenia bytoby dziataniem nieuprawnionym.
Zamawiajgcy cytujgc zarzut odwotania z wnioskiem o btednym ttumaczeniem dokumentu
stwierdzit, ze miat prawo oprzec¢ sie na otrzymanym tltumaczeniu zaktadajac, ze wykonawca
jest profesjonalista, dziata w dobrej wierze i z nalezytg starannoscig, a tym samym, Ze tresc
ttumaczenia odzwierciedla treS¢ dokumentu w jezyku obcym.

Zamawiajgcy wskazat na brak obowigzku samodzielnego badania prawidtowosci
ttumaczenia dokumentow potwierdzony piSmiennictwem i orzecznictwem.

Zauwaza takze, ze nie powinien pozosta¢ bierny w przypadku, gdy dostrzeze, ze
przedtozony dokument w jezyku obcym i dokument przettumaczony roznig sie w zakresie
tresci, a tres¢ ttumaczenia odbiega od informacji wynikajgcych z oryginatu w taki sposéb, ze
moze miec to wptyw na wynik postepowania. Powyzsze nie ma jednak miejsca w przypadku
ttumaczenia przedtozonego przez przystepujgcego. W ocenie zamawiajgcego otrzymane
dokumenty potwierdzajg spetnienie przez przystepujgcego warunku dotyczgcego sytuacji
finansowej, ktory zostat szczegétowo opisany w Rozdziale Xl 2.2.1 siwz.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy zauwazyt, ze pod pojeciem ,financial capacity”
uzytym w  kontekécie dokumentu oryginalnego nalezy rozumie¢  zdolnos¢
finansowag/mozliwosci finansowe wykonawcy. Wg stownika synoniméw W.B. ,Gdy Ci stowa
zabraknie. Stownik synoniméw” Haroldson 2010 synonimem do stowa ,Finansowy” sg
wyrazy ,pieniezny”, ,kredytowy”.

Biorgc pod uwage powyzsze, jak i kontekst sprawy, jesli dokument banku przedtozony
stanowi, ze przystepujgcy posiada zdolnoéé¢ finansowg w wymaganej wysokosci, jest to
rébwnoznaczne z wykazaniem spetnienia warunku w zakresie sytuacji finansowej, a bez
znaczenia dla oceny spetniania tegoz warunku pozostaje okoliczno$é czy przystepujacy
dysponuje $rodkami pienieznymi w wymaganej wysokosci czy tez posiada zdolno$é
kredytowg w wymaganej wysokosci czy tez wykazuje spetnienie tegoz warunku czesciowo
srodkami pienieznymi, a czesciowo zdolnoscig kredytowa, ktére tgcznie opiewajg na kwote
wymagang przez zamawiajgcego.

W tym sSwietle uzyte w ttumaczeniu pojecie ,zdolnosci kredytowej” nie oznacza, ze
zamawiajgcy zostat celowo wprowadzony w btgd, a wykonawca nie spetnia warunku udziatu
w zakresie zdolnosci finansowej. Rzekome ,bfedy” w ttumaczeniu, na ktére wskazuje
odwotujgcy pozostajg bez wptywu na ocene spetniania tego warunku udziatu. Zadanie, by w
dokumencie banku wskazano literalnie, ze przystepujgcy posiada wymagane Srodki
finansowe lub zdolno$¢ kredytowg i ewentualne wezwanie go w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
do uzupetnienia informacji, ktéra w swej tresci takie sformutowanie zawiera, Swiadczytoby o

nadmiernym formalizmie prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy nie ma watpliwosci co
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do spetnienia wymaganego warunku. Podkre$la, ze terminologia uzyta w dokumencie
zagranicznym nie musi byC identyczna, jak w jezyku polskim, gdyz jest uzalezniona od
specyfiki zwrotéw jezykowych uzywanych w poszczegdinych krajach i obowigzujgcych tam
przepiséw prawa.

Zamawiajgcy zauwaza takze, ze banki dziatajgce poza terytorium Rzeczypospolitej Polskie
nie sg zobligowane do stosowania polskiego prawa bankowego. W tresci kwestionowanego
dokumentu jednoznacznie wskazano, ze przystepujgcy posiada zdolnos¢ finansowg
odpowiadajgcg wielkosci przetargu (projektu) G.P.W. S.A. na dostawe wegla aktywnego do
wysokosci 1.750.000.00 zt, a tym samym wykazano spetnienie warunku. Dodatkowo
zamawiajgcy zwrocit uwage, ze informacje wystawiane przez banki dziatajgce na terytorium
RP zawierajg sformutowania dotyczace wzajemnej wspotpracy i relacji biznesowych z
klientami. W dokumentach tych czesto zawierane sg zastrzezenia, ze informacja o zdolnosci
kredytowe] zostata wydana na podstawie informacji o kliencie, co nie moze by¢ traktowane
jako promesa kredytu, czy jako podstawa roszczen o przyznanie kredytu, gdyz ten
uzalezniony jest od przeprowadzenia konkretnej procedury weryfikacyjnej i akceptowalnego
przez bank zabezpieczenia sptaty kredytu. Wskazano na wyrok KIO 2263/15 i KIO 1097/14,
KIO 1104/14.

Zamawiajgcy zauwaza, ze dokument jest autorstwa banku, a nie wykonawcy nie majgcego
wpltywu na tre$¢ dokumentu. Wskazuje na orzecznictwo KIO jw. oraz KIO 942/13.

Stwierdzit takze, ze nie ma podstaw do oceny treéci dokumentu przez pryzmat ustawy
Prawo bankowe i definicji z art. 70 ustawy Prawo bankowe ani przyjecia, ze istnieje ustalony
wzor tresci tegoz.

W zakresie zarzutu o braku wykazania, ze pismo z dnia 9 sierpnia 2017 r. pochodzi od
banku w rozumieniu art. 2 prawa bankowego zamawiajgcy stwierdzit, Zze nie miat podstaw do
weryfikowania, czy informacja ta zostata wystawiona przez bank. Zwrdcit uwage, ze prawo
bankowe dotyczy podmiotéw dziatajgcych na terenie RP. Zauwazyt takze, Zze ciezar dowodu
w zakresie postawionego zarzutu spoczywa na tym, kto zarzut podnosi, a odwotujgcy takich
dowodow nie przedstawit. W szczegolnosci nie jest takim dowodem watpliwosé, czy

kwestionowany dokument pochodzi od banku.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska

Odwotujgcy popart odwotanie i zawartg w nim argumentacje uznajgc, ze przystepujacy nie
wykazat wymaganej postanowieniami SIWZ zdolnoéci finansowej. Zauwazyt, ze w pkt 3.3
SIWZ wprost wskazano na wymdg wykazania okreslonych $Srodkow finansowych lub
zdolnosci kredytowej. Podtrzymat stwierdzenie, iz dokument z 09.08.2017 r. zostat btednie
przettumaczony i w ten sposdb Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad. Ocenit, ze
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Zamawiajgcy powinien te okolicznosé ustali¢ tj. poprawng tres¢ dokumentu. Dodatkowo
wskazat na zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 z wnioskiem o wykluczenie na tej

podstawie wykonawcy z postepowania.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko okreslone w rozstrzygnieciu o wyborze oferty jak i
zawarte w odpowiedzi na odwotanie. Zauwazyt, ze ustawa PZP nie zawiera odestania do
prawa bankowego w zakresie sposobu oceny sytuacji finansowej wykonawcy w tym takze
pojecia zdolnosci kredytowej. Zauwazyt, ze takie pojecie uzyte zostalo jedynie w
rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw, a w ustawie uzywa sie okreslenia o sytuacji
finansowe] lub ekonomicznej. Przypomniat aktualne wymogi dotyczace tumaczen
dokumentéw sktadanych w postepowaniu, co szczegdtowo opisano w ztozonym pismie.
Ocenit, ze zlozony przez Przystepujgcego dokument potwierdza spetnienia spornego
warunku udziatu w postepowaniu. Ztozyt przyktadowe dokumenty opinii bankowych
zawierajgce niezaleznie od informacji o zdolnosci finansowej, kredytowej takze informacja o
wspoétpracy bankow z wykonawcami. Ztozyt takze wydruk internetowy z informacjg o banku
Credit Lyonnais (LCL) Bank. Podkreslit, ze w ustawie swiadomie uzyto okresleh o pewnym
stopniu ogodlnosci (sytuacja finansowa i ekonomiczna), co moze mie¢ szczegdlnie
przydatnosé dla podmiotéw zagranicznych, ktérych mogg by¢ uzyte odmienne okreslenia niz
na gruncie prawa polskiego. Wskazat na zmiany ustawy umozliwiajgce odformalizowanie
procedur w niektérych sytuacji, jako przyktad wskazuje art. 26 ust. 2c. . Stwierdzit, ze
Odwotujgcy nie dochowat szeregu wymow formalnych w odwotaniu, nie przedstawit
przepisdbw majgcych ewentualne zastosowanie, natomiast oczekuje od Zamawiajgcego

nadmiernego formalizmu opisanego w uzasadnieniu.

Przystepujacy podzielit w catosci stanowisko Zamawiajgcego, w tym zawarte w odpowiedzi
na odwotanie. Podkreslit, ze zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 22 ust.

1b pkt 2 ustawy nie znalazty uzasadnienia w opisanym stanie faktycznym.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktérg w szczegolnosci sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, oferta wybranego wykonawcy, jak roéwniez stanowiska stron

przedstawione na piSmie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.



Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp; zakres zarzutéw, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazatby na mozliwos¢ uzyskania zamowienia i jego realizacji, a tym
samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia zamdwienia
konkurujgcemu wykonawcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujacy wykazat czesciowo zasadnos$¢ podniesionych
zarzutow, tym samym twierdzenie ze wybrany wykonawca nie przedstawit dowodu na

spetnienie wymaganej postanowieniami siwz zdolnosci finansowe;j.

Na wstepie |zba podziela stanowisko zamawiajgcego co do brakéw formalnych odwotania
wyszczegolnionych w odpowiedzi na odwotanie, w tym co do braku wskazania interesu w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, zaniechaniu wskazania nru telefonu lub faksu oraz
adresu e-mail zamawiajgcego, braku wskazania czesci zamoéwienia, ktorej dotyczy
odwotanie, braku wskazania numeru ogtoszenia o zaméwieniu, zaniechania wskazania w
tresci odwotania czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosci z
przepisami ustawy, bowiem mimo, ze odwotujgcy wskazuje na niewykazanie przez
przystepujgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej
lub ekonomicznej, to jednoczesnie btednie wskazuje, ze taka okoliczno$¢ stanowi naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, a takze
sformutowania sposobu rozstrzygniecia odwotania polegajgcego na zadaniu uniewaznienia
oferty przystepujgcego, podczas gdy przepisy nie przewidujg czynnosci uniewaznienia
oferty.

Wymienione uchybienia formalne odwofania nie stanowig jednak przeszkody w jego
rozpoznaniu. Niespornym zarzutem odwotania jest bowiem niespetnienie przez
przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej postanowieniami
SIWZ zdolnosci finansowej, ktorg nalezato udowodnié, stosownie do pkt 3.3 SIWZ przez
wykazanie dysponowania okreslonymi srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w

okreslonej kwocie.

Z dokumentow ztozonych przez przystepujgcego zamawiajgcemu toku postepowania o
udzielenia zamowienia, wynika, ze spotka D. na okoliczno$¢ wykazania sytuacji finansowej
ztozyta pismo z dnia 09.08.2017 roku w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski w zakresie zdolnosci finansowej podmiotu zawarte zostato stwierdzenie ,that, at this
present time, we consider that this company has the financial capacity corresponding to the

size of the project with G.P.W...."
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W ttumaczeniu dokumentu przedstawionym przez przystepujgcego sformutowanie ,financial
capacity” zostato wskazane jako ,zdolno$¢ kredytowa” i opis ten kwestionuje odwotujgcy
stwierdzajgc, ze w poprawnym ttumaczeniu pojecie ,financial capacity” oznacza ,zdolno$¢
finansowg”, ktore to pojecie nie jest tozsame ze zdolnoscig kredytowg. Na okolicznos¢ tego
twierdzenia przedstawit ttumaczenie przysiegte przedmiotowego dokumentu i stwierdzit, ze
dla pojecia zdolnosci kredytowej wtasciwym okresSleniem w jezyku angielskim jest
zcreditworthiness”.
Sktad orzekajgcy podziela w powyzszym zakresie stanowisko odwotujgcego uznajgc, na
podstawie powszechnie dostepnych zrodet polsko i anglojezycznych, Zze istotnie ,financial
capacity” to zdolnos¢ finansowa rozumiana jako mozliwosé finansowania okreslonych
potrzeb lub ogdlnie rozumiana wyptacalnosc, zdolnos¢ do regulowania naleznoéci itp., lecz
nie jest to pojecie oznaczajgce zdolnos¢ kredytowg, dla ktérego uzywa sie bardziej
precyzyjnych okresleh z reguty z elementem stowa ,credit” tj. oprécz okreslenia podanego
przez odwotujgcego ,creditworthiness”, w obrocie stosowane sg okreslenia ,debt carrying
capacity” albo ,credit standing”.
Powyzsze oznacza, ze wykonawca w niewystarczajgcy sposob tj. niezgodnie z wymogami
siwz przedstawit dokument majgcy potwierdza¢ jego zdolnos¢ finansowg w postaci srodkow
pienieznych lub zdolnosci kredytowe.

Poniewaz w ocenie Izby nie zachodzg przestanki do stwierdzenia, ze wykonawca ztozyt
w omawianym zakresie $wiadomie nieprawdziwe informacje Ilub Ze wprowadzit
zamawiajgcego w btad sktad orzekajgcy stwierdza, ze dokument przedstawiony przez
przystepujgcego zamawiajgcemu nie potwierdza zdolnosci finansowej tego wykonawcy w
zakresie wymaganym postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.
Konsekwencjg powyzszego nie jest jednak wykluczenie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, lecz uznanie, ze zachodzg przestanki
zastosowania wobec tego wykonawcy procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy pzp.
Zgodnie z przepisem, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a
ust. 1, oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, Ilub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnienn oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
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W pozostatym zakresie zarzuty odwotania, w tym co do wymagan formalnych dotyczacych
przedstawianych ttumaczen, a takze charakteru prawnego podmiotu, ktéry wystawit sporny

dokument, nie zostaty udowodnione, a tym samym brak jest podstaw do ich uwzglednienia.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie nalezato uwzglednic i na podstawie
art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiins
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