Sygn. akt KIO 1597/19
WYROK

z dnia 27 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 27 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2019 r. przez wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Kafar Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka Komandytowa z siedzibg w Ostrowcu Swietokrzyskim
oraz B. S. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Kafar B. S. z siedzibg w
Zielonce w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — 2 Regionalna Baza

Logistyczna z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Kafar Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa
z siedzibg w Ostrowcu Swietokrzyskim oraz B. S. prowadzacy dziatalnos$é

gospodarczg pod firmg Kafar B. S. z siedzibg w Zielonce i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zaméwienia Kafar Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka
Komandytowa z siedzibg w Ostrowcu Swietokrzyskim oraz B. S. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Kafar B. S. z siedzibg w Zielonce, tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Kafar
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka Komandytowa z siedzibag

w Ostrowcu Swietokrzyskim oraz B. S. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod



firma Kafar B. S. z siedzibg w Zielonce na rzecz zamawiajgcego - 2 Regionalnej Bazy
Logistycznej z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiii e
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Uzasadnienie

2 Regionalna Baza Logistyczna, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe zestawow
do rozbudowy sieci energetycznych niskiego napiecia w latach 2019-2022. Postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. t.j. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 czerwca 2019 r. pod numerem 2019/S 108 — 262600.

W dniu 16 sierpnia 2019 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia Kafar Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa z siedzibag
w Ostrowcu Swietokrzyskim oraz B. S. prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarczg pod firmag Kafar
B. S. z siedzibg w Zielonce, dalej ,Odwotujagcy”, wniesli odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie
wykonawcy Genpower Sp. z 0.0. z siedzibg w Pniewach, dalej ,Genpower”, ktory nie
spetnit warunkow udzialu w postepowaniu okreslonych w rozdziale V specyfikacji
istotnych warunkéw zamaéwienia, dalej ,SWIZ”, (punkt 1.2.2) i rozdziale VII SWIZ (punkt
2.1.1.), tj. nie wykazat posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w
wysokosci nie mniejszej niz 2 500 000 zt poprzez przedtozenie odpowiedniej informaciji
banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytoweyj;

2. art.91ust. 1wzw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty niespetniajgcej
wymogow zawartych w SIWZ, okresSlonych w rozdziale V SIWZ, punkt 1.2.2.,
odnoszacych sie do sytuaciji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy, ktéry powinien
posiada¢ srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 2 500
000 z, podczas gdy z dokumentéw zatgczonych przez wykonawce, ktérego oferte
uznano za najkorzystniejszg, nie wynika, by posiadat on zdolnos¢ kredytowg w

wymaganej wysokosci.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
wykluczenia wykonawcy Genpower z postepowania, uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz powtdrzenia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania oferty Odwotujgcego za

najkorzystniejsza.



Odwotujgcy wskazywat, ze zaswiadczenie dotyczgce zdolnosci kredytowej, ktére
przedtozyt Genpower nie odpowiada wymogom sformutowanym w przepisach prawa i w SIWZ.
Przede wszystkim wskazywat, ze informacja, ktorg przedtozyt Genpower nie zawiera informac;ji
na temat tego, ze jest wystawiana w celu ztozenia w przetargu, a zatem nie odpowiada
wymaganiom, ktére stawia sie tego rodzaju informacjom. Dodatkowo, wobec faktu, ze
informacja ta zawiera wzmianke, ze dotyczy ona wytgcznie informacji, ktére byty przedmiotem
wniosku Klienta, a tre$¢ wniosku klienta nie byta znana Zamawiajgcemu (w szczegolnosci zas
nie sposob stwierdzi¢, czy Genpower poinformowat bank, ze wnioskowang informacje
zamierza wykorzysta¢ w przetargu), wystawiona przez bank informacja jest nieweryfikowalna.
Ponadto, bank zastrzegt w tresci dokumentu, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za wnioski
wysuniete z niniejszego zaswiadczenia. Whnioskiem, ktéory mozna wysungé z tego
zaswiadczenia jest wniosek, ze Genpower posiada zdolnos¢ kredytowg we wskazanej
wysokosci. Skoro jednak bank nie bierze odpowiedzialnosci za wnioski ptyngce z tego

zaswiadczenia, to trudno uznag, ze posiada ono wymagang przez Zamawiajgcego moc.

Odwotujgcy podnosit, ze przepisy prawa zamowien publicznych nie zawierajg
wprawdzie definicji zaswiadczenia, niemniej definicje takg formutujg przepisy kodeksu
postepowania administracyjnego. Definicja ta odnosi sie co prawda do zaswiadczen
wystawianych przez organy administracji publicznej, niemniej definicja zaswiadczenia
wywiedziona z KPA bedzie aktualna nawet po usunieciu z niej elementu wystawcy. Rzecz
jasna, zaswiadczenie pochodzgce od podmiotu innego niz organ administracji publicznej nie
bedzie mie¢ mocy dokumentu urzedowego. W doktrynie postepowania administracyjnego
wskazuje sie, ze zadwiadczenie jest czynnoscig organu administracji publicznej, polegajaca
na urzedowym potwierdzeniu obiektywnie istniejgcych okolicznosci faktycznych lub stanu
prawnego. Usuniecie z tej definicji elementéw charakterystycznych dla postepowania
administracyjnego (,organ administracji publicznej", ,urzedowo") powoduje, ze otrzymuje sie
definicje, zgodnie z ktérg zaswiadczenie to czynnos¢ polegajgca za potwierdzeniu obiektywnie
istniejgcych okolicznosci lub stanu prawnego. Zatem, zasdwiadczenie zawierajgce adnotacje,
ze wystawiajgcy je podmiot nie ponosi odpowiedzialnosci za wnioski z niego wysuniete, jest
pozbawione jakiejkolwiek mocy prawnej i jako takie nie powinno zosta¢ uwzglednione przez

Zamawiajgcego.

O ile nie ulega watpliwo$ci, ze kwota wskazana w informacji jako kwota, ktéra znajduje
sie na rachunku bankowym wykonawcy, stanowi kwote pewng i - w braku innych okolicznosci
- wykonawca moze tg kwotg dysponowac, o tyle oceniajac kwestie zdolnosci kredytowe;j
nalezy bra¢ pod uwage charakter tej instytucji. Przede wszystkim kwote wskazang jako
zdolnos¢ kredytowg nalezy pomniejszyC o uprzednio zaciggniete i dotychczas niesptacone
kredyty, te bowiem stanowig swoiste reduktory kwoty petnej zdolnosci kredytowej. W zwigzku
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z powyzszym zaswiadczenie takie, jak przediozone przez Genpower, w istocie nie wskazuje
na zdolnos¢ kredytowg tego podmiotu. Brak mu bowiem informaciji o dotychczas zaciggnietych

zobowigzaniach w instytucji, ktora zaswiadczenie wystawiata.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2019 r. wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy Genpower Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pniewach.

Zgtaszajacy przystgpienie wniost o oddalenie odwotania.

Pismem z dnia 27 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwofanie,
wnoszgc O jego oddalenie w catosci. Zamawiajgcy wskazywat, ze z zaswiadczenia
jednoznacznie wynika, ze wykonawca Genpower posiada zdolnos¢ kredytowg w wysokosci
6.500.000 zt, a wiec o wartosci znacznie wiekszej niz wymagana przez Zamawiajgcego.
Woprawdzie bank dodatkowo wskazat, ze ewentualne udzielenie kredytu uzaleznione bedzie
od spetnienia przez spotke wszystkich wymogdéw przewidzianych prawem bankowym i
wszystkimi regulacjami obowigzujgcymi w banku, ale sg to dodatkowe - w stosunku do
wymaganych przez Zamawiajgcego informacje. Dla oceny zaswiadczenia wystarczajgce i
rozstrzygajgce byto stwierdzenie — , posiada zdolnos¢ kredytowg w kwocie 6. 500 000 PLN”.

Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw do zakwestionowania tego zaswiadczenia.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikdbw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dopusécita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty Genpower
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pniewach, informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu
oraz odpowiedzi na odwotanie, a takze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 27 sierpnia 2019 r.

Izba pomieta argumentacje Odwotujgcego o0 stosowanej praktyce przez
Zamawiajgcego w zakresie oceny dokumentow podmiotowych w innych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych przez Zamawiajgcego. Izba uznata, ze
stanowisko Odwotujgcego nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, gdyz dotyczy danych,

ktore nie sg przedmiotem oceny w toku niniejszego postepowania odwotawczego.



Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita wnioskowanych przez Zamawiajgcego
dowodow z: zaswiadczenia banku z dnia 20 sierpnia 2019 r., wyciggow z rachunku wykonawcy
Genpower z dnia 27 czerwca 2019 r. oraz z dnia 20 sierpnia 2019 r. Izba uznata, ze
wykonawca po wyborze najkorzystniejszej oferty nie powinien przedstawia¢ nowych dowodow
na potwierdzenie prawidtowosci wykazania warunku udziatu w postepowaniu. Wszelkie
informacje przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane zamawiajgcemu na konkretnym
etapie postepowania, celem umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego
wykluczenia wykonawcy. Rozprawa przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie moze stanowié

kolejnego etapu procedury okreslonej w art. 26 ust. 1 lub 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zgtoszenie przystgpienia z dnia 20 sierpnia
2019 r., ztozone przez wykonawce Genpower Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Pniewach byto nieskuteczne z uwagi na nieprzekazanie odwotujgcemu kopii
zgtoszenia przystgpienia, co jest jednym z warunkéw formalnych zgtoszenia przystagpienia,
wynikajgcych z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca
moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie
Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu
odwotanie.

Obowigzkiem wykonawcy, ktéry zgtasza przystgpienie do postepowania
odwotawczego jest wiec przestanie kopii zgtoszenia przystgpienia zaréwno zamawiajgcemu
jak i odwotujgcemu. W trakcie posiedzenia Izby w dniu 27 sierpnia 2019 r. odwotujgcy
oswiadczyt, ze nie otrzymat od wykonawcy Genpower kopii zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego. W tej sytuacji to na zgtaszajgcym przystgpienie, stosownie
do art. 6 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp, spoczywat ciezar wykazania faktu
przestania kopii zgtoszenia do odwotujgcego. Zgodnie bowiem z przywotywanym przepisem,
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Izba
ustalita, ze w piSmie z dnia 20 sierpnia 2019 r., zatytutowanym ,Zgtoszenie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego” znajdowato sie stwierdzenie, ze ,\W zatgczeniu
przedktadam potwierdzenie przestania kopii niniejszego zgtoszenia elektronicznie do
Zamawiajgcego oraz Wykonawcy wnoszgcego odwotanie oraz jego petnomocnika”. Niemniej
takie potwierdzenia nie znalazty sie w pismie przekazanym do Izby.

Poniewaz zgtaszajacy przystgpienie spornego faktu nie wykazat, bowiem nie stawit sie
na posiedzenie, pomimo prawidtowego zawiadomienia o miejscu i terminie posiedzenia
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nalezato przyjgc, ze kopia zgtoszenia przystgpienia nie zostata odwotujgcemu przekazana.
Przestanie kopii zgtoszenia przystgpienia odwotujgcemu jest jednym z elementéw formalnych
zgtoszenia przystgpienia. Nieprzestanie kopii zgtoszenia przystgpienia odwotujgcemu nalezato
uzna¢ za brak formalny zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Jednoczesnie ustawa Pzp nie zna instytucji usuniecia brakow formalnych zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Powyzsze skutkowato koniecznoscig uznania
za bezskuteczne zgtoszenie przystgpienia wykonawcy Genpower Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Pniewach w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych
wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwote
okreslong w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamodwien

publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Genpower, lzba
ustalita, co nastepuje. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa zestawdw do rozbudowy linii
energetycznych niskiego napiecia w latach 2019-2022. Zgodnie z Rozdziatem V punkt 1.2.2
SIWZ zamawiajgcy wymaga na potwierdzenie spetnienia warunku znajdowania sie w sytuacji
ekonomicznej lub finansowej, aby wykonawca posiadat Srodki finansowe lub zdolnos¢
kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 2 500 000.00 zt w okresie nie wczesniejszym niz 1
miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. Stosownie do Rozdziatu VII punkt 2.1.1 SIWZ
na potwierdzenie ww. warunku Zamawiajgcy zgdat przedtozenia informacji banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych
Srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1
miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia
16 lipca 2019 r., ztozono dwie ofert. Odwotujgcy za realizacje zamdwienia zaproponowat cene
9 451 320 zt. Wykonawca Genpower zaproponowat cene 7 443 960 zt. Pozostate kryteria

zostaty zaoferowane w sposob tozsamy przez wszystkich wykonawcéw.



Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce Genpower na podstawie art. 26 ust.
1 ustawy Pzp (pismo z dnia 24 lipca 2019 r.) do ztozenia stosownych dokumentow i
oswiadczen. Wykonawca pismem z dnia 5 sierpnia 2019 r. przedtozyt m.in. zaswiadczenie
wystawione przez ING Bank Slgski S.A. z dnia 27 czerwca 2019 r., z ktérego wynika m.in. ze
w ocenie Banku klient posiada zdolno$¢ kredytowg w kwocie 6500 000 zt. Ponadto, niniejsze
zaswiadczenie wydaje sie na prosbe klienta i dotyczy wytgcznie informacji, ktére byly
przedmiotem wniosku Klienta. Dodatkowo, ING Bank Slgski S.A. nie ponosi odpowiedzialnosci
za wnioski wysunigte z niniejszego zaswiadczenia. Dnia 7 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy

poinformowat wykonawcdéw o wyborze oferty wykonawcy Genpower.

Przedmiotem sporu jest okoliczno$é, czy przediozone przez wykonawce Genpower
zaswiadczenie z banku jest prawidtowe. Izba stwierdzita, ze sporny dokument potwierdzat
posiadanie przez wykonawce Genpower zdolnosci kredytowej na poziomie wymaganym przez

Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego, ze przedstawione przez wykonawce
zaswiadczenie nie odpowiada wymogom sformutowanym w przepisach prawa i w SIWZ nalezy
wskazaé, ze z postanowien SIWZ nie wynika, aby zaswiadczenie banku miato zawieraé
informacje o jego wydaniu w celu zlozenia w przetargu. Nadto, z zadnego przepisu prawa
powszechnie obowigzujgcego nie wynika (i, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, Odwotujgcy
nie wskazat przepisu) wymog zawarcia w zaswiadczeniu informaciji, ze jest ono wydawane w
celu ztozenia w przetargu. Zgodnie z §2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej Iub finansowej zamawiajgcy moze
zada¢ informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgce;j
wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Informacja wystawiana przez bank lub spétdzielczg
kase oszczednosciowo — kredytowg jest dokumentem, ktdry nie ma okreslonej przepisami
prawa tresci czy nazwy. To podmiot go wystawiajgcy decyduje kazdorazowo o informacjach
w nim zawartych. Informacja winna jedynie potwierdza¢ wysokos¢ posiadanych srodkéw
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu.



Nadto, zaréwno ustawa Prawo zamoéwien publicznych, jak i akty do niej wykonawcze,
nie zawierajg obowigzku przedktadania Zamawiajgcemu wraz z informacjg banku zapytania
kierowanego przez wykonawce do stosownej instytucji celem uzyskania ww. informacji.
Réwnoczeénie zadne przepisy, czy tez postanowienia SIWZ, nie naktadajg na wykonawce
obowigzku podania w dokumencie pochodzgcym 2z banku informacji o dotychczas
zaciggnietych zobowigzaniach w instytucji wystawiajgcej przedmiotowy dokument. Jezeli
Odwotujgcy chciat wykazaC, ze wskazana kwota zdolnosci kredytowej nie uwzglednia
uprzednio zaciggnietych i dotychczas niesptaconych kredytow winien to uczyni¢ do
zamkniecia rozprawy. Odwotujgcy, na ktérym spoczywat ciezar udowodnienia (zgodnie z art.
6 Kodeksu cywilnego oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp) nie uprawdopodobnit nawet, ze taka

sytuacja zaistniata.

Informacja banku o zdolnosci kredytowe] sktadana przez wykonawcéw w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego ma stuzy¢ jedynie weryfikacji zdolnosci finansowej
wykonawcy, ktory dopiero ubiega sie o zaméwienie. W szczegolnosci celem skiadania takiej
informacji nie jest dowodzenie zamawiajgcemu, iz wykonawca zawart przykfadowo
przedwstepng umowe kredytows. Izba podziela poglad prezentowany przez Zamawiajgcego,
ze przedstawiona informacja banku stanowi typowg informacje o zdolnosci kredytowej
wydawang przez banki na uzytek postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a
zawarte w nim zastrzezenie, ze bank nie ponosi odpowiedzialnosci za wnioski wysuniete z
niniejszego zaswiadczenia nie moze by¢ przyczyng zakwestionowania jego waznosci przez
Zamawiajgcego. Takie zastrzezenie jest standardowe i ma charakter informacyjny. Uzycie
sformutowan wskazujgcych na to, ze bank nie ponosi odpowiedzialnosci za wnioski ptyngce z
wydanego zaswiadczenia, nie swiadczy o tym, ze ztozony dokument nie potwierdza zdolnosci
finansowej wykonawcy jedynie ubiegajgcego sie o zamowienie. Oczywistym jest, ze bank nie
ponosi odpowiedzialno$ci za dziatania innych podmiotéw, a Zamawiajgcy nie moze
oczekiwag, ze bank te odpowiedzialno$¢ na siebie przyjmie. Zawarte zastrzezenie mogto mie¢

jedynie na celu podkreslenie, ze nie moze by¢ ono traktowane jako promesa kredytowa.

Dodatkowo nalezy wskazaé, iz przedktadane w postepowaniach informacje z banku sg
jedynie opiniami banku, niepoprzedzonymi analizg zdolnosci kredytowej w rozumieniu art. 70
ust. 1 Prawa bankowego. W przypadku realizacji zamodwienia publicznego wybrany
wykonawca nie jest bowiem zobowigzany do uzyskania kredytu i nie musi danej inwestyc;ji
finansowac z takich zrédet. Jego mozliwosci finansowe bada sie pod katem potencjalnej, a nie
rzeczywistej, jak to wskazywat Odwotujgcy, mozliwosci wykonania zamowienia, ktérg mozna
ustali¢ rowniez na podstawie wstepnej oceny zdolnosci wykonawcy, dokonanej przez bank,
ktora potwierdza zdolnos¢ kredytowg w okreslonej wysokosci. Zadanie zas od wykonawcy
przedfozenia oswiadczenia o zdolnosci kredytowej, ktore byloby wigzgce dla banku i
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zobowigzywatoby bank do udzielenia kredytu na okreslong kwote bytoby niezgodne chociazby

z przepisami rozporzgdzenia.

Reasumujac, nie potwierdzit sie zarzut niewykazania przez wykonawce Genpower
spetniania warunku w zakresie zdolnosci finansowej. Z tresci zaswiadczenia z banku wynika,
ze wykonawca Genpower na dzieh wystawienia informacji, tj. na dzien 27 czerwca 2019 r.
posiada zdolnos¢ do spfaty kredytu w wysokosci wymaganej przez Zamawiajgcego. Uszio
réwniez uwadze Odwotujgcego, ze gdyby zarzut sie potwierdzit, wykonawca Genpower bytby

wezwany wpierw do uzupetnienia spornego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie mozna tez przypisa¢ Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
bowiem przepis ten nie ma zastosowania w przetargu nieograniczonym. Zgodnie z art. 89 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp odrzuceniu podlega oferta ztozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert.
Zastosowanie tej przestanki ma zwigzek z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Jednak te dwie regulacje nalezy odnies$¢
do dwdch roznych sytuaciji. Art. 24 ust. 4 ustawy Pzp dotyczy co do zasady postepowan
jednoetapowych, gdzie wykonawcy, skifadajgc oferte, nie wiedzg, ze zostang wykluczeni z
postepowania. Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie do szerszego kregu wykonawcow, tj.
takze do tych, ktérzy sktadajg oferty pomimo tego, ze zostali juz poinformowani o wykluczeniu
z postepowania. Ponadto odrzuceniu podlegajg oferty zlozone przez kazdego wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert. Taka sytuacja bedzie miata miejsce tylko w
postepowaniu, w ktérym zamawiajacy przewidziat etap poprzedzajgcy zaproszenie do
ztozenia ofert, np. sktadanie wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W takiej

sytuaciji oferta ztozona przez wykonawce niezaproszonego podlega odrzuceniu.

W odniesieniu do informacji znajdujgcej sie w odwofaniu, ze zaoferowana przez
wykonawce Genpower cena moze swiadczy¢ o korzystaniu przez wykonawce z tanszych
zamiennikow, nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia zarzutu,
uzytego w ww. przepisie. Niemniej, w Swietle catoksztattu regulacji ustawowej, zwtaszcza w
powigzaniu z instytucjg uwzgledniania odwofania przez zamawiajgcego, nalezy przyjac, ze
zarzutu nie tworzy samo wskazanie informacji, lecz podanie naruszonych przepiséw prawa
oraz okoliczno$ci faktycznych, na ktorych zarzut polega i na ktérych sie zasadza. Izba ustalita,
ze Odwotujgcy ani nie przytoczyt zadnej podstawy prawnej, ani nie wskazat okolicznosci

faktycznych w powyzszym zakresie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccoiciiiiiiiiiiiiiiiirreens
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