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WYROK

z dnia 23 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2012 r.
przez wykonawce: Devoteam S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Skarb Panstwa — Minister Finanséw reprezentowany przez Dyrektora lzby Celnej

w Katowicach

przy udziale wykonawcy: Atos IT Services sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego: Devoteam S.A. z siedziba

w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:

Devoteam S.A. z siedzibg w Warszawie — tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwolujacego: Devoteam S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajacego: Skarbu Panstwa - Ministra Finanséw reprezentowanego
przez Dyrektora lzby Celnej w Katowicach kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych

wynagrodzenie petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiiiiiiiiiinans
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Uzasadnienie

Dyrektor Izby Celnej w Katowicach jako petnomocnik przygotowat i prowadzi dla
Zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Ministra Finanséw w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn. Wykonanie, dostawe i
wdrozenie Systemu Help Desk, czyli jednolitej platformy informacji i pomocy dla
uzytkownikéw Systemu Informacyjnego Stuzby Celnej budowanego w ramach ,Programu e-
Cto (oznaczenie sprawy 33-ILGW-253-11/2012).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 17 lipca 2012 r. pod nr 2012/S_135-225142, w tym samym
dniu petnomocnik Zamawiajgcego zamiescit w swojej siedzibie i na swojej stronie
internetowej (www.katowice.ic.gov.pl), na ktorej na ktorej udostepnit rowniez od tego dnia r.
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
2.762.601,63 zt, co stanowi réwnowartos¢ 687.282,72 euro.

31 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy przestat drogq elektroniczng Odwotujgcemu —
Devoteam S.A. z siedzibg w Warszawie zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania oraz
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Atos IT Services sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie.

9 listopada 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymoég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit razace naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 3 — w zakresie naruszenia zasady udzielania zaméwienia publicznego
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy pzp.

2. Art. 24 ust. 2 pkt. 4 — przez jego btedng wykfadnie i uznanie przez Zamawiajgcego, ze
nie zostaly zlozone przez Odwotujgcego odpowiednie dokumenty lub oswiadczenia,
prowadzac do wykluczenia Odwotujgcego z ubiegania sie o udzielenie zamdwienia i w
konsekwencji do uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4.

3. Art. 25 w zw. z art. 26 ust. 1 w zw. z § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac

zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane z
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(Dz.U. Nr 226, poz. 1817) poprzez ich btedna, rozszerzajaca interpretacje i zadanie od
Odwotujgcego  oswiadczenia banku wskazujgcego na  wysokos¢  Srodkéw
wykorzystanych w ramach linii kredytowej udzielonej Odwotujgcemu przez Bank HSBC,
mimo ze takiego uprawnienia Zamawiajgcego nie przewidujg przepisy obowigzujgcego
prawa.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienie czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert.

A w b=

Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Odwotujacy sprecyzowat swoj zarzut przez wskazanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujacy podniost, ze Zamawiajacy w tresci SIWZ wymagat aby wykonawca
wykazat, iz posiada zdolnosé kredytowg na poziomie co najmniej 2.000.000 ztotych (rozdziat
VI, pkt 1 ppkt 4) przez przedstawienie opinii bankowej wystawionej nie wczeéniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Odwotujacy podnidst, Zze przedstawit
oswiadczenie banku HSBC Bank Polska S.A. datowane na 30 sierpnia 2012 r. (podczas gdy
termin skfadania ofert przypadat na 4 wrzesnia 2012 r.), potwierdzajgce posiadanie przez
niego w tym banku otwartej linii kredytowej w wysokosci 5 min zt.

W ocenie Odwotujgcego z otrzymanego uzasadnienia wykluczenia wynika, ze
Zamawiajacy interpretuje pojecie zdolnoéci kredytowej niezgodnie zaréwno z literalnym
brzmieniem art. 70 Prawa bankowego (na ktéry to przepis Zamawiajgcy sam sie powotuje),
jak i z wypracowana linig orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie interpretacii
tego pojecia na gruncie ustawy pzp. Art. 70 prawa bankowego stanowi, ze: Przez zdolno$¢
kredytowg rozumie sie zdolno$¢ do spfaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami
w terminach okreslonych w umowie. Sens pojecia zdolnosci kredytowej z tego przepisu
jednoznacznie rozumiany jest w doktrynie jako przymiot sktadajgcego wniosek o udzielenie
kredytu, a pdzniej kredytobiorcy, wystepujacy przez caly okres od ztozenia wniosku do
catkowitej sptaty udzielonego kredytu. Natomiast Zamawiajacy zdaje sie rozumieé pojecie
zdolnosci kredytowej bardzo wasko — jako mozliwosé uzyskania w przysztosci kredytu przez
wykonawce. W ocenie Odwotujgcego takie podejscie nie znajduje oparcie w przepisach
prawa ani w orzecznictwie.

Zdolnos¢ kredytowa jest bowiem prognozg okreslonego stanu rzeczy, ktéry bedzie
istniat az do chwili wymagalnosci roszczenia o zwrot kredytu, dokonywang na podstawie
informacji dostarczonych przez kredytobiorce, danych wiasnych banku, informacji
uzyskanych z instytucji upowaznionych ustawowo do gromadzenia i przetwarzania danych, o

ktorych mowa w art. 105 ust. 4 Prawa bankowego i w ustawie z 9 kwietnia 2010 r.
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o udostepnianiu informacji gospodarczych i wymianie danych gospodarczych, a takze innych
publicznie dostepnych informacji. Odwotujgcy podkreslit, ze art. 70 Prawa bankowego
statuuje publicznoprawny obowigzek banku, polegajacy na koniecznosci weryfikacji
zdolnosci kredytowej kredytobiorcy. Obowigzek ten wynika z tego, ze $rodki udostepnianie
kredytobiorcy w ramach kredytu, sg jednoczesnie srodkami zdeponowanymi przez klientow
banku. W celu ochrony ich intereséw ustawodawca natozyt na banki obowigzek stalej
weryfikacji zdolnosci kredytowej kredytobiorcow. Obowigzek ten podlega weryfikacji przez
Komisje Nadzoru Finansowego, ktéra np. w wydanych na podstawie art. 137 pkt 5 Prawa
bankowego rekomendacjach dla bankéw zaleca kontrolowanie na biezaco przez bank
wypetniania przez kredytobiorce obowigzkéw z umowy kredytowej oraz jego zdolnosci
kredytowej, na podstawie dostarczonych przez kredytobiorce dokumentéw, w sposéb
pozwalajacy na obiektywng ocene ryzyka zwigzanego ze spfatg zadtuzenia (por.
Rekomendacja S ze stycznia 2011, w szczegdlnosci rekomendacja 10 i 12). Konsekwencjg
niedotrzymywania przez kredytobiorce warunkéw umowy kredytu lub utraty przez niego
zdolnosci kredytowej moze by¢ wypowiedzenie przez bank umowy kredytu. To daleko idace
uprawnienie banku zostato przewidziane wprost w art. 75 ust. 1 Prawa bankowego, przy czy,
przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy. Zdaniem Odwotujgcego z przepisu
tego wynika takze, ze zdolnos¢ kredytowa nie jest pojeciem abstrakcyjnym, ocenianym
wytgcznie na dzieh podejmowania przez bank decyzji o udzieleniu kredytu (jak chciatby ja
interpretowa¢ Zamawiajacy), ale jest cechg wykonawcy, ktorg legitymuje sie on przez caty
okres obowigzywania umowy kredytu.

Zdaniem Odwotujgcego rozwazania Zamawiajgcego sugerujgce mozliwosé, ze bank
przed udzieleniem kredytu lub w trakcie obowigzywania umowy kredytowej nie dokonywat
oceny zdolnosci kredytowej Odwotujacego muszg by¢ uznane za bezprzedmiotowe. W
przeciwnym razie nalezatoby uznac, ze bank nie wypenit obowigzku natozonego na niego na
mocy art. 70 Prawa bankowego i ztamat prawo. Zamawiajgcy nie uprawniony do
dokonywania takich ocen i kwestionowania zaréwno czynnosci bankowych podjetych przez
bank, jak i tresci zlozonych przez bank oswiadczen. Z kolei zadanie przedstawienia
dodatkowych dokumentéw wystawionych przez bank majgcych na celu udowodnienie czy w
zwigzku z przyznaniem linii kredytowej przez HSBC Bank Polska SA, bank ten badat
zdolno$¢ kredytowg polskiej spotki Devoteam SA, a jesli tak to na jaki dzienn badana byta
zdolno$¢ kredytowa Devoteam SA — nie znajduje w ocenie Odwotujgcego oparcia w
przepisach ustawy pzp i musi by¢é uznane za bezprawne.

Odwotujacy podat, ze przedstawiona przez niego opinia bankowa wskazuje, ze do
jego dyspozycji postawiony jest kredyt odnawialny w rachunku biezgcym w wysokosci
5.000.000 ztotych (pie¢ milionéw ztotych). Specyfika tego kredytu polega na mozliwosci

zadtuzania sie do kwoty kredytu wielokrotnie w okresie obowigzywania umowy kredytu.
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Udzielenie kredytu oznacza pozytywna opinie banku w zakresie zdolnosci kredytowej
Wykonawcy do kwoty 5.000.000 ztotych. Zdolnosé kredytowa Wykonawcy oceniana jest w
sposob ciagly przez bank w okresie obowigzywania umowy kredytu, przez weryfikacje
informacji na temat sytuacji finansowej Wykonawcy, ktéry zobowigzany jest przekazywac
bankowi informacje dotyczace dziatalnosci i sytuacji finansowej, w tym kopie kwartalnych
sprawozdan F-01 w terminie 30 dni od zakonczenia odpowiednich okreséw obrachunkowych
wraz z opinig i raportem biegtego rewidenta, informacje dodatkowe i sprawozdanie zarzadu.
O istnieniu takiej ciggtej weryfikacji Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego w pismie z 17
pazdziernika 2012 r., wskazujac réwniez, ze ostatnia z tych weryfikacji odbyta sie juz po
ztozeniu oferty a jej rezultatem bylo przediuzenie umowy na kolejny okres aneksem
zawartym 4 pazdziernika 2012 r. Informacja ta przekazana zostata w odpowiedzi na
watpliwosci zgtoszone przez Zamawiajacego w pismie z 17 pazdziernika 2012 r. i miata na
celu jedynie wskazanie na fakt dokonywana weryfikacji zdolnosci kredytowej Wykonawcy
przez HSBC Bank Polska SA w sposob ciggly w trakcie obowigzywania umowy.

Odwotujgcy uznat réwniez za nieuprawnione nastepujace stwierdzenie
Zamawiajgcego: Z os$wiadczenia HSBC Bank Polska SA wynika, ze Unia kredytowa
przyznana Devoteam SA spéfce polskiej jest w 100 % zabezpieczona przez spotka matke,
francuskgq spotke Devoteam SA. Skoro linia kredytowa wykonawcy jest w 100%
zabezpieczona przez inny podmiot z grupy kapitatowej wykonawcy bedgcy podmiotem
dominujgcym, to zdaniem Zamawiajgcego z dokumentu takiego nie wynika, czy przec
udzieleniem wykonawcy Unii kredytowej bank w ogole badat kondycje finansowg oraz
sytuacje ekonomiczna spotki Devoteam SA z siedzibg w Polsce. Wbrew przekonaniu
Zamawiajagcego w doktrynie i pismiennictwie ugruntowany jest poglad, ze zdolnosé
kredytowa i zabezpieczenie kredytu to dwie odrebne kategorie prawne. Zabezpieczenie jest
ustanawiane na wypadek niesptacenia kredytu w terminie, co jest najczesciej wynikiem
wiasnie utraty zdolnosci kredytowej. Dokonujgc oceny zdolnosci kredytowej, nie nalezy sie
wiec kierowac rodzajem i wartoscig proponowanych zabezpieczen.

Odwotujacy stwierdzit, ze btedna interpretacja pojecia zdolnosci kredytowej, jaka
wystgpita po stronie Zamawiajgcego, jest rzadkoscig. Z tego powodu trudno odwotaé sie do
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, ktére by juz w tezach orzeczen prezentowatoby
przedstawione w odwotaniu stanowisko. Odwotujgcy podkreslit, ze przywotany przez
Zamawiajgcego w tresci uzasadnienia wyrok Zespotu Arbitrow z 5 stycznia 2006 roku (sygn.
akt UZP/ZO/03968/05) jest pogladem nieaktualnym, kilkakrotnie zweryfikowanym w
pbzniejszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy zwrécit uwage, ze stany
faktyczne rozpatrywane przez Izbe najczesciej dotyczyly kwestionowania przez
zamawiajgcych opinii bankowych wskazujgcych na warunkowe okreslenie zdolnosci

kredytowej (odwotujgacy podat tu wyrok z 10.02.2011 r., sygn. akt KIO 167/11; wyrok
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z12.05.2010 r., sygn. akt KIO 738/10; wyrok z 15.10.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09).
Odwotujacy stwierdzit, ze dokonujac interpretacji pojecia zdolnosci kredytowej na potrzeby
stosowania pzp Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze pojecie to powinno byé
interpretowane mniej rygorystycznie, niz wymaga tego literalne brzmienie art. 70 Prawa
bankowego. Z tego wzgledu uznaje sie, ze wystarczajgcym jest przedstawienie w ramach
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego opinii bankowej o zdolnosci kredytowej
niestanowigcej promesy kredytowej i obarczonej warunkami typu uzyskanie ostatecznej,
pozytywnej decyzji komitetu kredytowego banku wystawiajgcego opinie. Jednoczesnie Izba,
wskazujagc na dopuszczalnos¢ skitadania przez wykonawcéw opinii  bankowych
zawierajgcych warunkowe okreslenie zdolnosci kredytowej, podkresla, ze gdyby
interpretowac¢ Art. 70 prawa bankowego scisle, to jedynie w przypadku posiadania przez
wykonawce promesy udzielenia kredytu lub otwartej linii kredytowej, mozna by moéwi¢ o
posiadaniu przez niego zdolnosci kredytowej (w odwotaniu wskazano na wyrok lzby z 15
pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09).

Zdaniem Odwotujgcego wynika z tego, ze oswiadczenie, w ktorym bank potwierdza
posiadanie przez Wykonawce otwartej linii kredytowej, potwierdza zdolnos¢ kredytowa
podmiotu do wysokosci przyznanego kredytu w 100%, zas wszelkie, powszechnie
akceptowane w postepowaniach o udzielenie zaméwienh publicznych o$wiadczenia bankow
potwierdzajg jedynie pewne prawdopodobienstwo, ze wykonawca kredyt o okreslonej
wysokosci mogtby wystapi¢ i go uzyskac. Odwotujacy stwierdzit, ze taki poglad potwierdza
réwniez wnioskowanie a maiori ad minus, w mys| ktérego, jesli zamawiajgcy obowigzany jest
zaakceptowa¢ i uznac za wystarczajgce oswiadczenie banku stanowigce jedynie niewigzaca
deklaracje przysztego kredytowania — to tym bardziej obowigzany jest uzna¢ za wykazang
zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w sytuacji kiedy temu wykonawcy bank faktycznie udzielit
kredytu o wymaganej wartosci. Odwotujacy podsumowat, ze nie sposéb znalez¢ lepszego
potwierdzenia istnienia zdolnosci kredytowej wykonawcy niz fakt, ze jest on strong
obowigzujacej na dzieh sktadania ofert umowy o udzielenie kredytu, zwtaszcza, jesli jest to
kredyt w formie linii kredytowej, ktérego specyfika polega na mozliwosci zadtuzania sie do
kwoty kredytu wielokrotnie w okresie obowigzywania umowy kredytu. Instytucja bankowa
udzielajac Wykonawcy kredytu w formie odnawialnej linii kredytowej potwierdzita istnienie
jego zdolnosci kredytowej co najmniej na kwote kredytu i Zamawiajacy fakt ten obowigzany
jest przyja¢ do wiadomosci a warunek wykazania potencjatu ekonomiczno-finansowego
uznac za spetniony.

W ocenie Odwotujgcego bezprawne jest rowniez zadanie przez Zmawiajacego
przedstawienia dodatkowego oswiadczenia o stanie wykorzystanie linii kredytowej, gdyz
uprawnien takich nie przyznaje ani ustawa pzp, ani wydane na jej podstawie rozporzadzenie

Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy

7



Sygn. akt KIO 2480/12

od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane z dnia 30 grudnia 2009
r. (Dz.U. Nr 226, poz. 1817). W ocenie Odwotujgcego zgdajac oswiadczenia o wysokosci
srodkéw z kredytu pozostatych do wykorzystania, Zamawiajgcy dokonuje swoistej,
nieuprawnionej kompilacji warunkéw w postaci (1) posiadania przez Wykonawce kwoty
okreslonej na rachunku lub (2) okreslonej zdolnosci kredytowej — oczekujac wykazania
istnienia realnej kwoty na rachunku kredytowym Wykonawcy, w ramach wykazanej juz

przeciez przez Wykonawce zdolnosci kredytowej.

Zamawiajgcy nie wnidst na pismie lub ustnie do protokotu odpowiedzi na odwotanie.

Wskutek wezwania przez Zamawiajgcego 12 listopada 2012 r. pozostatych
wykonawcow uczestniczacych w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z przekazaniem kopii odwotania — 15
listopada 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przez Atos IT
Services sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przystapienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Wobec braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie, we wiasciwej formie
i z zachowaniem wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp)
— lzba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia tego Wykonawcy do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego

postepowania (Przystepujgcego).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i braku ztozenia w tym zakresie odmiennych wnioskéw na posiedzeniu, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy podtrzymat odwotanie, natomiast

Zamawiajacy i Przystepujacy wniesli o jego oddalenie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikébw postepowania (Stron
i Przystepujacego), uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujacego — zawarte w
odwolaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole — Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie Izby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, w ktérym
ztozyt oferte z ceng nizszg, niz oferta wybrana przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie
wykluczenie z postepowania naraza Odwolujagcego na szkode z powodu nieuzyskania

odptatnego zamowienia publicznego, na co mégtby w przeciwnym razie liczy¢€.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o0 zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie Kkopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci zas
przeprowadzita dowody z nastepujgcych dokumentoéw: ogtoszenia o zamoéwieniu, s.i.w.z.,
oferty Odwotujacego, wezwania do uzupetnienia dokumentdéw, ztozonych w odpowiedzi
wyjasnien Odwotujgcego, a takze z protokotu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Przystepujacego wyrazone oraz ustnie do protokotu

w toku rozprawy.

Izba ustalita takze, ze Minister Finanséw upowaznieniem z 6 marca 2012 r., na
podstawie art. 34 ust. 1 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o0 Radzie Ministréw (Dz. U. z 2003 r.
Nr 24, poz. 199, z p6zn. zm.) w zwigzku z art. 15 ust. 2 i 3 ustawy pzp oraz ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240, z p6zn. zm.), powierzyt
Dyrektorowi Izby Celnej w Katowicach przygotowanie i przeprowadzenie postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym zostato wniesione rozpatrywane odwotanie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zarzuty podniesione w odwotaniu i podlegajace rozpatrzeniu, lzba stwierdzita,

Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy miat podstawy do uznania, ze Odwotujacy nie
wykazat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego sytuacji finansowe;j
polegajacej na posiadaniu srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie
mniejszej niz 2 min zt, co uzasadnialo wykluczenie Odwotujacego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

Zamawiajacy w sposob wyczerpujacy podat uzasadnienie swojej decyzji, poczgwszy
od przedstawienia stanu faktycznego w zakresie opisu warunku udziatu w postepowaniu,

dokumentu jaki zostat zatagczony przez Odwotujgcego do oferty, wezwania do uzupetnienia
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dokumentu, wyjasnien udzielonych w odpowiedzi, a skonczywszy na argumentacji prawnej
dotyczacej niewykazania przez Odwotujacego spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Z tego wzgledu nie potrzeby powtarzania okolicznoéci dotyczacych przebiegu postepowania,
ktére zostaly adekwatnie przedstawione, ani powtarzania argumentacji prawnej, ktorg
w wiekszosci Izba podziela. Zastrzezenie Izby budzi jedynie wniosek Zamawiajgcego
wysnuty z okolicznosci, ze linia kredytowa udzielona Odwotujgcemu zabezpieczona jest
w 100% gwarancjg korporacyjng udzielong przez francuskg spétke matke. Twierdzenie na tej
podstawie, ze moze to oznacza¢ brak zbadania przez bank kondycji ekonomiczno-
finansowej Odwotujgcego, jest zbyt daleko idace i pozostaje nieudowodnione. Przede
wszystkim jednak watpliwe jest, czy miatoby to jakiekolwiek znaczenie dla mozliwosci
negatywnej weryfikacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z mocy art. 26 ust. 2b pzp
wykonawca moze przy spetnianiu warunku udziatu dotyczacego sytuacji finansowej polegac
na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkow. Zatem mozliwa jest sytuacja, ze cho¢ wykonawca sam nie
posiada wymaganej zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowych, to zostanie oceniony
jako spetniajacy warunek udziatu w tym zakresie. Tym bardziej brak podstaw aby
Zamawiajacy wnikat w sposéb oceny zdolnosci kredytowej wykonawcy prowadzonej przez
bank, jezeli ten ocenia jg pozytywnie z uwagi na potencjat finansowy spoétki powigzanej z nim
kapitatowo.

W pozostatym zakresie ustalenia i ocena prawna Zamawiajacego sg adekwatne dla
dokumentu przedstawionego przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetniania warunku.
Pomimo mozliwosci jego uzupeinienia, Odwotujacy zdecydowat sie poprzestac
na datowanym na 30 sierpnia 2012 r. oswiadczeniu, w ktérym bank potwierdzit, ze
Odwotujacy posiada otwartg linie kredytowa w wysokosci 5 min zi. Tymczasem zamawiajacy
kierujagc w trybie art. 26 ust. 3 pzp wezwanie precyzyjnie okreslit jakie braki stwierdzit,
w szczegolnosci wskazujagc na to, ze nie ma informacji o stanie wykorzystania linii
kredytowej, wzglednie informacji kiedy bank badat zdolno$¢ kredytowg w zwigzku
z przyznang linig kredytowg. Wbrew stanowisku zawartemu w odwotaniu dla oceny
znajdowania sie przez Odwotujgcego w sytuacji finansowej umozliwiajgcej mu ubieganie sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia ma znaczenie, czy wielkos¢ srodkow finansowych,
pozostajacych w jego dyspozycji z tytutu udzielonej linii kredytowej, wynosita co najmniej 2
min zt. Zadaniem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia jest wykazanie,
ze ma dostep do zroédet finansowania, ktére umozliwia mu poniesienie kosztéw realizacji
zamowienia do czasu otrzymania wynagrodzenia od Zamawiajgcego. Chodzi zatem o realny
dostep do $rodkéw finansowych przeznaczonych na sfinansowanie konkretnego
zamoéwienia, przy czym mogq to by¢ zaréwno $rodki witasne wykonawcy albo Srodki

pozyczone przez stosowng instytucje finansowa. W tym ostatnim przypadku, z uwagi na to,
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ze trudno wymagac¢ aby wykonawcy ubiegajacy sie dopiero o udzielenie zamowienia brali juz
kredyt na poczet zamdwienia, ktorego moga nie uzyska¢ — wystarczajace jest wykazanie sie
realng mozliwoscig do uzyskania takiego kredytu. Jezeli wykonawca nie ma wiasnych
srodkéw to jego zadaniem jest uzyskanie potwierdzenia od instytucji finansowej, ze
pozytywnie ocenia zdolnos¢ wykonawcy do sptacenia kredytu przeznaczonego na
sfinansowanie zaméwienia. Zatem nie chodzi o zdolnos¢ kredytowg w ogdle, tylko zdolnosé
kredytowag zwigzang z uzyskaniem $rodkéw na realizacje zamowienia. Z tego wzgledu
niekoniecznie udzielony juz kredyt stanowi pewniejsze potwierdzenie znajdowania sie
w sytuacji finansowej umozliwiajgcej realizacje zamowienia od kredytu dopiero obiecanego,
np. pod warunkiem, ze wykonawca zaméwienie uzyska. Jezeli kredyt zostat udzielony
na zupetnie inny cel, a w szczegolnosci kiedy zostat juz wykorzystany lub srodki z niego
pochodzace sg stale zaangazowane na inng dziatalno$¢ wykonawcy — w zaden sposoéb nie
potwierdza zdolno$ci sfinansowania realizacji zamowienia. Nalezy zauwazyC przy tym, ze
zuwagi na uregulowanie wynikajace z § 1 pkt 9 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, de facto wystarczajace jest wykazanie przez wykonawce, ze w jakimkolwiek
dniu w okresie trzech miesiecy przed terminem sktadania ofert miat dostep do Srodkow
finansowych na sfinansowanie realizacji zamdéwienia. Stad w przypadku Odwotujacego
wystarczajgce bytoby uzupetnienie tresci zataczonego do oferty dokumentu o informacje,
z ktorej wynikatoby, Zze bank potwierdza na date przypadajacq nie dalej niz 3 miesigce przed
4 wrzesnia 2012 r. pozostawanie do wykorzystania w ramach linii kredytowej Srodkéw
finansowych na kwote 2 min zi. Natomiast Odwotujacy odmoéwit Zamawiajacemu
przedstawienia takiej informac;ji, zamiast tego podajgc wymijajaco, ze do jego dyspozycji jest
kredyt odnawialny w rachunku biezacym w wysokosci 5 min zi, ktérego specyfika polega na
mozliwosci zadtuzania sie do maksymalnej kwoty wielokrotnie w okresie obowigzywania
umowy, a linia kredytowa kazdego dnia wykorzystana moze by¢ w ré6znym stopniu. W tych
okolicznosciach Zamawiajacy miat prawo uzna¢ za niewykazanie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu odmowe ziozenia informacji z banku potwierdzajagcej na dzien jej
wystawienia lub na inny dzieh przypadajgcy maksymalnie 3 miesigce przed terminem
sktadania ofert, ze przyznana linia kredytowa nie byta wykorzystana lub byta wykorzystana w
zakresie nie wiekszym niz do kwoty wymaganej przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy miat alternatywnie mozliwos¢ potwierdzenia znajdowania sie
W wymaganej przez Zamawiajgcego sytuacji finansowej przez wykazanie, ze bank
przeprowadzit ocene jego zdolnosci kredytowej, odrebnie lub w zwigzku z udzielong
uprzednio linig kredytowa, nie dawniej niz 3 miesigce przed terminem sktadania ofert, oraz
zaswiadcza, ze wynosi ona co najmniej 2 min zi. Zamiast tego Odwotujgcy poinformowat
Zamawiajgcego, ze taka ocena zostata przeprowadzona juz po skfadaniu ofert w zwigzku

z przedtuzeniem obowigzywania umowy kredytowej na kolejny rok. Na rozprawie Odwotujacy
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dodatkowo poinformowat, Ze na mocy podpisanego 4 pazdziernika 2012 r. aneksu limit
kredytowy zostat podniesiony do 7 min zt. Wynika z tego Odwotujgcy gdyby tylko o to zadbat
mogtby wykazac¢ sie aktualng pozytywng oceng zdolnosci kredytowej w wysokoSci
wymaganej przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy niezadanie zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 25 i art. 26 ust.1 pzp
w zw. Zz § 1 pkt 9 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Zaréwno w tresci s.i.w.z.
jak i na etapie badania ofert Zamawiajacy nie wymagat od Odwotujacego innych
dokumentéw, niz okreslone w § 1 pkt 9 rozporzadzenia. Przepis ten nie konkretyzuje tresci
informacji z banku lub spodidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, poza wymaganiem
aby wynikato z niej potwierdzenie wysokosci posiadanych $rodkéw kredytowych Ilub
zdolnosci kredytowej. Musi to jednak nastgpi¢ w taki sposéb aby wykonawca wypefnit
cigzacy na nim z mocy art. 26 ust. 2a pzp obowigzek wykazania spetniania warunku udziatu
w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego w s.iw.z. Odwotujgcy mylnie utozsamia
wskazanie przez Zamawiajgcego ha czym polegajg braki dokumentu, do ktérego
uzupetnienia wezwat w trybie art. 26 ust. 3 pzp, z zgdaniem przedstawienia dodatkowego
dokumentu. Odwotujacy bezpodstawnie rowniez twierdzi, ze Zamawiajacy w sposéb
nieuprawniony zazgdat wykazania jednoczesnie zdolnosci kredytowej i posiadania srodkow
finansowych na kwote 2 min zt. Przepisy ustawy pzp, jak i przywotywany powyzej przepis
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, nie rozrozniajg — w zakresie warunku
dotyczacego sytuacji finansowej wykonawcy — odrebnego sposobu dla oceny posiadanych
faktycznie na rachunku bankowym przez wykonawce $rodkéw finansowych i oceny zdolno$ci
kredytowej wykonawcy. Nie pozwala to na odrebne traktowanie oceny zdolnosci kredytowej
wykonawcy i oceny posiadanych przez niego na rachunku bankowym srodkéw finansowych.
Wykonawca moze wiec potwierdzi¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu czesciowo
przez wykazanie, ze zsumowanie jego wilasnych srodkow finansowych na rachunku
bankowym i zdolnosci kredytowej na okreslong kwote (lub juz udzielonego kredytu
pozostajgcego do jego dyspozycji) daje w rezultacie wymagany w postepowaniu poziom
zdolnosci finansowe.

Wbrew rozeznaniu Odwotujacego, w orzecznictwie Izby pojawiata sie juz
problematyka oceny spetniania warunku udziatu dotyczacego sytuacji finansowej na
podstawie dokumentéw, w ktorych bank potwierdzat posiadanie przez wykonawce
przyznanej linii kredytowej, kredytu odnawialnego czy innego kredytu. Warto tu wskazac
uzasadnienie wyroku z 16 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1898/11), z ktérego wynika, ze
podstawg uznania przez Izbe skutecznego wykazania przez wykonawce spetnienia warunku
posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na okreslong kwote byta
drobiazgowa analiza tresci opinii bankowej, w ktérej wskazano nie tylko daty udzielenia

poszczegolnych kredytéw, w tym otwarcia linii kredytowej, jak rowniez na jaki zostaty

12



Sygn. akt KIO 2480/12

udzielone, ale réwniez aktualny stan zadtuzenia wykonawcy.

Majac powyzsze na uwadze, lzba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy

pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 2 lit.a oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Odwotujacego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore ziozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Zamawiajacego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w wysokosci

wynikajgcej z przedtozonego do akt sprawy rachunku.

PrzewodniczacCy: .......ccoovviiviiiiiiiiinieeens
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