Sygn. akt: KIO 468/16

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2016 r. przez

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

ADD Polska Sp. z o.0. sp.k. ul. Stominskiego 15/504, 00-195 Warszawa,
ADD Production S.R.L. ul. bd. Decebal 139, MD-2060 Kiszyniow, Motdawia

w postepowaniu prowadzonym przez
ENEA Operator Sp. z 0.0. ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan

przy udziale wykonawcy Sagemcom Poland Sp. z o0.0. ul. Bema 83, 01-233 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia ADD Polska Sp. z 0.0. Sp.k. i ADD Production S.R.L. i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ADD
Polska Sp. z o0.0. Sp.k. i ADD Production S.R.L. tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia ADD Polska Sp. z 0.0. Sp.k. i ADD Production S.R.L. na rzecz
ENEA Operator Sp. z o0.0. kwote 593 zt 28 gr (stownie: piecset
dziewiecédziesigt trzy ziote dwadziescia osiem groszy), stanowiaca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .......ccccieieiiiinnenns



Sygn. akt KIO 468/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENEA Operator Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,dostawe infrastruktury pomiarowej dla pilotazowego wdrozenia
inteligentnego opomiarowania (Systemu AMI) w ENEA Operator Sp. z 0.0.” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164), w trybie przetargu ograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 24 grudnia 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 249-456043. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania:

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ADD Polska sp.
z 0.0. sp. k. i ADD Production S.R.L wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych ze wzgledu na bezpodstawne wezwanie do ztozenia dokumentéw
wymaganych przez Zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, pomimo ze Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy wnibst o:

1. uniewaznienie czynnosci wezwania do ztozenia dokumentéw okreslonych w wezwaniu
skierowanym na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,

2. dokonanie oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Odwotujgcego
z uwzglednieniem dokumentéw ztozonych wraz z oferta Odwotujgcego na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. zwrot kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 23 marca 2016 r.
Zamawiajgcy wezwat go, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy lub innego podmiotu w wysokosci nie mniejszej niz
10.000.000 PLN. Wezwanie takie jest niezgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien

publicznych oraz postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.



Zgodnie z postanowieniami sekcji Ill 2.2.) pkt 1.1 i sekcji 11l.2.2) pkt 2.1 ogtoszenia
o zaméwieniu dotyczacych zdolnosci ekonomicznej i finansowej oraz informacji i formalnosci
koniecznych do dokonania oceny spetniania wymogéw Zamawiajacy miat uznac, ze
wykonawcy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci ekonomicznej i finansowej, jezeli wykaza,
ze posiadajg srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz
5.000.000 PLN dla zadania nr 1 oraz 5.000.000 PLN dla zadania nr 2. Na potwierdzenie
spetniania ww. warunku wykonawcy mieli zatgczy¢ do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu informacje banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowe;,
w ktérych wykonawca, a w przypadku, gdy powotuje sie on na zdolnosci finansowe innego
podmiotu, ten podmiot, posiada rachunek, potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych srodkéw
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy lub innego podmiotu, wystawiong nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu;

W sekcji 111.2.2) pkt 3 i 5 ogtoszenia 0 zaméwieniu wskazano, ze wykonawca moze polegaé
na zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zaméwienia, w szczegodlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
(w formie oryginatu lub potwierdzonej notarialnie kopii) tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zamoéwienia. Za dowdd mogto
stuzy¢ w szczegoblnosci pisemne zobowigzanie takiego podmiotu do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobédw. W wypadku kwot podanych w innej walucie niz PLN,
Zamawiajgcy miat dokonac przeliczenia podanych kwot na PLN wedtug $redniego kursu
NBP obowigzujgcego w dacie publikacji ogtoszenia o zamdwieniu.

Odwotujgcy spetnit wszystkie ww. wymagania. Zamawiajgcy wezwat go jednak do ztozenia
(uzupetnienia): ,Informacji banku lub kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktdrych
Wykonawca, a w przypadku, gdy powotuje sie on na zdolno$ci innego podmiotu, ten
podmiot, posiada rachunek, potwierdzajgcg wysokosé posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowg Wykonawcy lub innego podmiotu w wysokosci nie mniejszej niz
10.000.000,00 PLN zgodnie z wielkoscig okreslong w Sekgcji Il 2.2.) pkt 1.1 Ogtoszenia,
wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskoéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Sekcji
[11.2.2) pkt 2.1 Ogtoszenia.”

Powyzsze wezwanie byto drugim pismem kierowanym w tej sprawie. Pismem z 8 marca
2016 r. Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia ww. dokumentu, jednakze w odpowiedzi
Odwotujgcy wyjasnit, ze w wezwaniu do uzupetnienia dokumentu Zamawiajagcy nie wskazat,

dlaczego przedtozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu



zaswiadczenie uznat za dokument niepotwierdzajgcy spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Obowigzkiem Zamawiajgcego, w przypadku wezwania wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest zawsze doktadne opisanie,
dlaczego Zamawiajacy uznat dokument za wadliwy lub niepetny. Wezwania nie spetniajgce
tych wymogdéw, nie wywotujg skutku, prawidtowego wezwania wykonawcy do ztozenia
dokumentu, czy tez do udzielenia wyjasnien. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage, ze wg stanu na
dzien 5 stycznia 2016 r. posiada zdolnos¢ kredytowag na tgczng kwote 16.500.000,00 PLN
oraz 1.675.000,00 EUR, ktére to kwoty znacznie przekraczajg wymaog zdolnosci finansowej
okreslony w ogtoszeniu.

W dotgczonym do wniosku zaswiadczeniu z Banku Zachodniego WBK z 7 stycznia 2015 r.
potwierdzajgcym aktualnos¢ zawartych w nim informacji wg stanu na dzien 5 stycznia 2016 r.
bank wyraznie stwierdzit, ze wskazana firma posiada zdolnos$¢ kredytowa, ktéra zostata
zweryfikowana i oceniona przez bank, ktéry wydat wskazane zaswiadczenie wedtug
okreslonych standardoéw i stosowanej w tym wzgledzie procedury przyznania okreslonemu
podmiotowi zdolnosci kredytowej.

Zdaniem Odwotujacego ztozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie od udziatu
w postepowaniu zaswiadczenie banku jednoznacznie potwierdza spetnianie przez
Odwotujgcego warunku w zakresie wymaganej zdolnosci finansowej do wykonania
zamowienia, wynoszacej, po podsumowaniu wszystkich produktéw, 23.450.000 PLN.

Z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231), potwierdzajgc
wymagang przez zamawiajgcego zdolnos¢ finansowa, wykonawca ma do wyboru
przedtozenie informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej: wysokosé posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢é kredytowa
wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert
albo sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia.

Z cytowanego przepisu wynika, ze wykonawca ma do wyboru co najmniej albo wykazac sie
kwotg posiadanych srodkéw, w wymaganej na okreslony dzieh wysokosci albo zdolnoscia
kredytows.

Wbrew interpretacji Zamawiajgcego, zaprezentowanej w piSmie z 23 marca 2016 r. oba
pojecie nie sg tozsame i nie oznaczajg faktycznie posiadanych srodkéw finansowych na
dany dzien.

W Zzadnym z wezwan Zamawiajgcy nie wskazat, dlaczego zaswiadczenie z Banku

Zachodniego WBK z 7 stycznia 2015 r., potwierdzajgce jednoczesnie aktualno$¢ zawartych



w nim informacji wg stanu na dzieh 5 stycznia 2016 r. uznat za dokument niepotwierdzajgcy
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w ogtoszeniu.

Odnoszac sie do definicji zdolnosci kredytowej, nalezy mie¢ na wzgledzie art. 70 ust. 1
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2015 r. poz. 128, z p6zn. zm.)
bank uzaleznia przyznanie kredytu od zdolnosci kredytowej kredytobiorcy. Przez zdolnosé
kredytowg rozumie sie zdolnos¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami
w terminach okreslonych w umowie. Kredytobiorca jest obowigzany przedtozy¢ na zadanie
banku dokumenty i informacje niezbedne do dokonania oceny tej zdolnosci.

Z ww. przepisu prawa bankowego wynika zatem, ze deklaracja banku przyznania kredytu
w okreslonej kwocie jest potwierdzeniem zdolnosci kredytowej klienta w tej wysokosci.
Dokument taki nie jest jednak przyrzeczeniem pomocy finansowej, w zwigzku z tym
instytucje finansowe czesto zamieszczajg w nich zastrzezenie mowigce o tym, iz faktyczne
udzielenie kredytu bedzie uzaleznione od spetnienia przez wykonawce dodatkowych
warunkéw. Zastrzezenie takie nie ujmuje jednak skutecznosci samego zaswiadczenia.

W pismie z 23 marca 2016 r. Zamawiajacy stwierdzit, ze: ,Zaréwno ,Linia na gwarancje”, jak
i ,Akredytywa Stand-by”, o ktérym mowa w powyzszym dokumencie, nie stanowig $rodkéw,
ktére Wykonawca moze wykorzystaé na sfinansowanie realizacji przedmiotu zamowienia”.

Z takim twierdzeniem nie mozna sie zgodzi¢. Przedtozona wraz z wnioskiem informacja
z banku dowodzi, ze Odwotujgcy jest w stanie zapewni¢ srodki finansowe na realizacje
zamoOwienia do czasu dokonania ptatnosci przez zamawiajgcego. Stawiajgc powyzszg teze
Zamawiajgcy nie wyjasnit ani stanowiska wobec pojeé: ,Linii na gwarancje” i ,Akredytywy
Stand-by”, ani podstaw zréwnania tych poje¢ z pojeciem: ,wysokosci posiadanych srodkéw
finansowych” (na realizacje zamowienia).

~2Akredytywa Stand-by” to zobowigzanie banku otwierajgcego te akredytywe do zaptaty kwoty
akredytywy na pierwsze zadanie beneficjenta, jezeli zleceniodawca akredytywy (importer)
nie wywigze sie ze swych zobowigzan, tzn. nie zaptaci w uzgodnionym terminie za
dostarczony towar lub ustuge. Akredytywy stand-by mogg zosta¢ otwarte w oparciu o UCP
600 lub ISP98 (International Stand-by Practices). Niezaleznie zatem od stanowiska, ze nie
wolno utozsamiaé posiadanych na rachunku srodkéw ze zdolnoscig kredytowg wykonawcy,
wykazana w zaswiadczeniu banku BZ WBK ,Akredytywa Stand-by” niewatpliwie spetnia
oczekiwania Zamawiajgcego.

,Linia na gwarancje” to linia wielocelowa przeznaczona na finansowanie biezgcej
dziatalnosci gospodarczej i zapotrzebowania na kapitat obrotowy, wystawianie akredytyw
(zabezpieczenie otwartych akredytyw) i gwarancji oraz finansowanie ptatnosci z tytutu
akredytyw. Linia daje mozliwos¢ zadtuzania sie do okreslonej kwoty i korzystania ze
wszystkich produktéw funkcjonujgcych w ramach przyznanej linii. Uruchamiane w ramach

linii produkty kazdorazowo odpowiednio pomniejszajg przyznany w ramach niej limit.



Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na
rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Wskazat, ze w ogtoszeniu o zamowieniu podat, ze wykonawcy sg zobowigzani wykazag, iz
posiadajg zdolnos¢ finansowg w wysokosci 5 min zt w zakresie zadania nr 1 oraz kolejne 5
min zt w zakresie zadania nr 2. Zamawiajgcy jednoczesnie wskazat, ze wykonawcy
skfadajgcy wnioski na wiecej niz jedno zadanie sg zobowigzani zsumowaé wymogi
finansowe. Wykonawcy mogli polega¢ na zasobach finansowych podmiotéw trzecich.
Odwotujgcy w ramach wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyt informacje
banku dotyczaca podmiotu trzeciego, ktory udostepnit swoje zasoby sktadajgcemu wniosek.
W zataczonej informacji Bank Zachodni WBK S.A. wskazuje, ze podmiot trzeci, ARCUS S.A.
z siedzibg w Warszawie, korzysta z 4 produktéw zapewnionych przez bank, mianowicie: a)
kredytu w rachunku biezagcym, b) linii na gwarancje, c) akredytywy stand-by; d) linii
kredytowe;.

Przy tym kredyt w rachunku biezagcym zostat przyznany na kwote 7,5 min zt i zostat juz
wykorzystany na kwote 5.044.356,91 zi. Z powyzszego wynika, ze zdolnos¢ kredytowa
wykonawcy, w zakresie tego produktu, na dzien sktadania wnioskéw wynosi jedynie
2.455.643,09 zi. Nie mozna, jak wskazuje Odwotujgcy, oblicza¢ zdolnosci kredytowe;j
wykonawcy wg maksymalnej kwoty kredytu w rachunku biezacym. Zdolno$¢ ta musi byc¢
zdolnoscig realng aktualng na dzien sktadania wnioskéw. Oznacza to, ze dysponent
informacji banku w chwili sktadania wnioskéw nie posiadat juz zdolnosci kredytowej w tym
zakresie na kwote 7,5 min zt, lecz kwote pomniejszong o kwote kredytu, z ktoérego juz
skorzystat i ktérg bank wyraznie wskazat (5.044.356,91 zt).

Z kolei akredytywa stand-by jest produktem, ktéry obowigzywat do 31 stycznia 2016 r.
Wobec faktu, ze termin sktadania wnioskéw to 8 lutego 2016 r., nie mozna uznac, iz
w chwili sktadania wnioskow Odwotujacy spetniat przedmiotowy warunek.

Takze wskazana w zaswiadczeniu linia kredytowa na kwote 8 min zt musi zostac
pomniejszona o kwote kredytu wykorzystanego, tj. o 4.087.580,00 zt, zatem zdolnos¢
kredytowa w zakresie tego produktu, na dzien sktadania wnioskéw wynosi jedynie
3.912.420,00 zt. Wobec powyzszego, catkowita zdolno$¢ kredytowa podmiotu uzyczajgcego
zasoby finansowe, a w konsekwencji Odwotujacego, to kwota 7.368.063,09 zt, podczas gdy
zobowigzany byt wykaza¢ zdolno$¢ finansowg na kwote 10 min zt. Zatem Zamawiajgcy byt
zobowigzany wezwaé¢ Odwotujgcego do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu.

Ponadto Zamawiajgcy 12 kwietnia 2016 ponownie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia

przedmiotowego dokumentu wraz ze szczegétowym uzasadnieniem, w ktérym wskazat, ze



z zatgczonego zaswiadczenia banku wynika, iz podmiot trzeci uzyczajgcy zasoby
W ponizszym zakresie posiada:

1. kredyt w rachunku biezgcym — przyznany na kwote 7,5 min zt i wykorzystany na kwote
5.044.356,91 zi, zatem zdolnos¢ kredytowa wykonawcy w zakresie tego produktu na dzien
sktadania wnioskow wynosi jedynie 2.455.643,09 zi. Nie mozna oblicza¢ zdolnosci
kredytowej wykonawcy wg maksymalnej kwoty kredytu w rachunku biezgcym. Zdolnosé ta
musi by¢ zdolnoscig realng aktualng na dzien sktadania wnioskow,

2. linie na gwarancje do kwoty 1.000.000,00 PLN,

3. akredytywe stand-by — jak wynika z przedmiotowego dokumentu, obowigzywata ona do 31
stycznia 2016 r. Wobec faktu, ze termin sktadania wnioskow to 8 lutego 2016 r., nie mozna
uznag, iz Wykonawca w chwili sktadania wnioskéw spetniat przedmiotowy warunek.

4. linia kredytowa — wskazana linia kredytowa na kwote 8 min zt musi zosta¢ pomniejszona
o kwote kredytu wykorzystanego, tj. 0 4.087.580,00 zt, zatem zdolno$¢ kredytowa w zakresie
tego produktu na dzien sktadania wnioskéw wynosi 3.912.420,00 zt.

Wobec powyzszego, catkowita wielkos¢ posiadanych s$rodkéw lub zdolnosé kredytowa
podmiotu uzyczajacego zasoby finansowe Wykonawcy to kwota 7.368.063,09 zi, tym samym
wykonawca nie spetnia warunku dysponowania srodkami finansowymi lub zdolnoscig
kredytowg w wysokosci 10.000.000 PLN.

[l Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (tre$¢ dokumentoéw) nie jest sporny miedzy
stronami i odpowiada stanowi opisanemu przez Odwotujgcego w odwotaniu oraz przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i nie byt on kwestionowany przez Strony ani
Przystepujacego.

Zgodnie z informacjami zawartymi w sekcji Il 2.2. ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajacy

miat uznac, ze wykonawcy spetniajg warunki dotyczace zdolnosci ekonomicznej i finansowej,

jezeli wykazg, ze posiadajg $rodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie
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mniejszej niz 5.000.000 PLN dla zadania nr 1 oraz 5.000.000 PLN dla zadania nr 2. Przy
tym, jesli wniosek dotyczyt obu czesci, kwota ta powinna wynosi¢ 10.000.000 zt.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku wykonawcy mieli zatgczyé do wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu standardowe dokumenty wskazane
w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231), czyli informacje banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca, a w przypadku, gdy
powotuje sie on na zdolnosci finansowe innego podmiotu, ten podmiot, posiada rachunek,
potwierdzajgcg wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa
wykonawcy lub innego podmiotu, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W sekgiji 111.2.2) wskazano tez, ze wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach finansowych
lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go
z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany byt udowodni¢ zamawiajacemu,
iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegoInosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania zamowienia.

Odwotujgcy wraz z wnioskami dla obu czesci przedstawit jedno zaswiadczenie wystawione
przez Bank Zachodni WBK, datowane na 7 stycznia 2015 r. (jak wskazat, rok 2015 zostat
podany omytkowo zamiast 2016) — potwierdzajgce aktualnos¢ zawartych w nim informacji wg
stanu na dzien 5 stycznia 2016 r., wystawione dla podmiotu trzeciego, spotki ARCUS S.A.
z siedzibg w Warszawie.

Z zaswiadczenia tego wynika, ze spétka ta korzysta z nastepujgcych ustug kredytowych
w zakresie finansowania dziatalnosci gospodarcze;j:

1) kredytu w rachunku biezgcym przyznanego na kwote 7.500.000 zi, ktéry zostat juz
wykorzystany na kwote 5.044.356,91 zi,

2) linii na gwarancje do kwoty 1.000.000 PLN, okres dostepnosci 1.12.2015 - 1.12.2016 r.,

c) akredytywy stand-by do kwoty 1.675.000 EUR, data obowigzywania do 31.01.2016 .,

d) linii kredytowej na krotkoterminowe kredyty obrotowe na kwote 8.000.000 PLN, przy
kwocie zadtuzenia 4.087.580 PLN.

Zdaniem lzby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit powyzsze informacje Banku Zachodniego
WBK — pomijajgc fakt, ze zaswiadczenie to, w Swietle przepiséw ww. rozporzadzenia, nie
dotyczy zdolnosci kredytowej spétki ARCUS, lecz posiadanych przez nig srodkéw. Zdolnos¢
kredytowg ocenia sie bowiem niejako na przysztos¢, tj. w stosunku do kredytow, ktére
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dopiero majg zosta¢ udzielone (o tych nie ma mowy w zaswiadczeniu). Natomiast kredyty
udzielone juz wczeséniej te zdolno$¢ co najwyzej zmniejszajg, gdyz mieszczg sie po stronie
pasywow wykonawcy jako jego zadtuzenie.

Racje ma Zamawiajacy, ze zdolnos¢ kredytowa musi by¢ zdolnoscig realng, aktualng na
dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nie zdolnoscig na
dzien przyznawania kredytu, czyli np. rok 2014. Zresztg sam przepis rozporzgdzenia
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane wskazuje, ze ,aktualno$¢” oceny zdolnosci
kredytowej to jedynie 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow.

Z drugiej strony jednak, kwote kredytu, ktoéra jeszcze nie zostata wykorzystana ani
przeznaczona na inne cele, mozna uzna¢ za $rodki, ktérymi podmiot dysponuje, a wiec
Srodki posiadane. Dotyczy to jednak jedynie kwoty kredytu dostepnej dla kredytodawcy, czyli
nie wykorzystanej (kwota wykorzystana to, jak wskazano powyzej, jedynie dtug
kredytobiorcy). Tym samym Zamawiajgcy, oceniajgc potencjat finansowy, poprawnie odjat
kwote kredytu wykorzystanego od kwoty kredytu udzielonego (7.500.000 — 5.044.356,91 =
2.455.643,09 zt).

Podobnie sytuacja przedstawia sie takze w stosunku do linii kredytowej na krotkoterminowe
kredyty obrotowe, ktdéra zostata przyznana na kwote 8.000.000 PLN, ale z ktérej
wykorzystano juz 4.087.580 PLN. Tym samym za dostepne srodki mozna uznaé jedynie
3.912.420 PLN.

Obie te kwoty dajg tgcznie 6.368.063,09 PLN przy wymaganych 10.000.000 PLN.

Zamawiajgcy takze poprawnie nie uznat srodkéw dotyczacych akredytywy stand-by, gdyz
z zaswiadczenia banku wynika, ze jej data obowigzywania uptyneta 31.01.2016 r., czyli
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw. Jezeli informacja ta nie byta prawidtowa,
a umowa dotyczaca akredytywy zostata przediuzona, to brak ten (lub btgd) obcigza
wykonawce, ktory przedstawit zaswiadczenie o takiej tresci. Oczywiscie jest to btad/brak,
ktéry mozna skorygowac w ramach uzupetnienia dokumentu.

Przy produkcie tym, podobnie jak i przy linii na gwarancje, jednak nalezy wzigé pod uwage
dodatkowo dwie okolicznosci. Po pierwsze, same nazwy produktéw wskazujg, ze zostaty one
przeznaczone na finansowanie okreslonych elementéw dziatalnosci. Tym samym nie sg one
tym samym co linia kredytowa, kidérg mozna przeznaczy¢ na dowolny cel, czyli np.
sfinansowanie niniejszego zamowienia.

Jak wyjasnit Odwotujgcy ,akredytywa stand-by” to zobowigzanie banku otwierajgcego te
akredytywe do zaptaty kwoty akredytywy na pierwsze zadanie beneficjenta, jezeli
zleceniodawca akredytywy (importer) nie wywigze sie ze swych zobowigzan, tzn. nie zaptaci
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w uzgodnionym terminie za dostarczony towar lub ustuge, a ,linia na gwarancje” to linia
wielocelowa przeznaczona na finansowanie biezgcej dziatalnosci gospodarczej
i zapotrzebowania na kapitat obrotowy, wystawianie akredytyw (zabezpieczenie otwartych
akredytyw) i gwarancji oraz finansowanie ptatnosci z tytutu akredytyw.

Po drugie, owa akredytywa stand-by oraz linia na gwarancje zostaly przyznane spoétce
ARCUS S.A. na okreslone cele — i o ile mozna jeszcze co do zasady zatozy¢, ze udzielony
kredyt podmiot moze wykorzysta¢ w dowolny sposob, czyli np. udzielajgc pozyczki innemu
podmiotowi — to biorgc pod uwage sposéb finansowania przez bank, wynikajacy czy to
z akredytywy, czy udzielania gwarancji, nie jest pewne, czy spotka ARCUS w ogdéle moze
tymi Srodkami dysponowac przekazujgc je innemu podmiotowi (jest to raczej watpliwe). Tym
samym, zdaniem Izby, aby uznaé, ze srodki przynalezace do akredytywy stand-by oraz linii
na gwarancje moga by¢ przedmiotem skutecznego zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nalezatoby uzyska¢ odpowiednig zgode banku
lub informacje, ze ARCUS S.A. moze tymi srodkami dowolnie dysponowac, takze pozyczajac
lub uzyczajac je innym podmiotom.

Tym samym decyzja Zamawiajgcego o wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia dokumentow

byta prawidtowa.

W zakresie zarzutu dotyczgcego samej nieprawidtowej tresci wezwania do uzupetnienia
dokumentdéw z 23 marca 2016 r. (nie wyjasniajgcego zastrzezen Zamawiajgcego co do tresci
przedstawionego wczesniej dokumentu) Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzita sie. O ile
nie ma watpliwosci, ze wezwanie z 8 marca 2016 r. byto nieprawidtowe, gdyz Zamawiajgcy
nie wskazat, dlaczego z przedstawionego dokumentu nie wynika, ze wykonawca dysponuje
wymaganymi srodkami finansowymi lub zdolno$cig kredytowa, o tyle tres¢ wezwania z 23
marca byta juz bardziej rozbudowana (nawet jesdli nie tak dalece, jak zyczytby sobie tego
Odwotujgcy). Zamawiajacy wskazat bowiem, jakg kwotg, wedtug niego, Odwotujacy
dysponuje (6.368.063,09 PLN), z czego mozna wnioskowac, ze przyjgt jedynie ww. dwie
kwoty niewykorzystanego kredytu z punktu 1 i 4 zasdwiadczenia. Zamawiajgcy wskazat tez,
ze wedtug niego akredytywa stand-by i linia na gwarancje nie stanowig srodkéw, ktére
wykonawca moze wykorzysta¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Oczywiscie Zamawiajacy mogtby szerzej uzasadni¢ swoje stanowisko, jak zrobit to
w wezwaniu z 12 kwietnia 2016 r. (pomijajac fakt, ze zmienit w nim nieco swoje stanowisko
w stosunku do wyrazonego we wczesniejszym wezwaniu), gdyz uzasadnienie zawsze moze
by¢ bardziej szczegbtowe, ale nie oznacza to, ze wezwanie z 23 marca 2016 r. nie oddawato
stanowiska Zamawiajacego i nie dawato Odwotujacemu wiedzy o tym, jak przedstawione
zaswiadczenie ocenit Zamawiajgcy i dlaczego nie uznat go za wystarczajgce dla wykazania

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
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Tym samym Izba uznata zarzut za niezasadny.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia 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. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiianannnns
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