Sygn. akt: KIO 2047/14

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Sad Okregowy w Radomiu, ul. J. Pitsudskiego 10, 26-600 Radom

przy udziale wykonawcy ROSA BUD S.A., ul. Gazowa 5/7, 26-600 Radom zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.



Sygn. akt: KIO 2047/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Sgd Okregowy w Radomiu, ul. Pitsudskiego 10 26-600 Radom wszczat
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dokohczenie Inwestycji pn. ,Budowa
budynku Sadu Rejonowego i Sadu Okregowego, przy ul. Warszawskiej/Parkowej, 26-600
Radom”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
25 lipca 2014 r. pod numerem: 2014/S 141-252162

Odwotujgcy: Budimex S.A., ul. Stawki 40,, 01 - 040 Warszawa w dniu 24 wrzesnia
2014 r. poinformowat Budimex SA o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty ROSA-BUD
SA. w przedmiotowym postepowaniu.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujacy w dniu 3
pazdziernika 2014r.wnidést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej;

2) art. 7 ust 1 ustawy Pzp przez nierowne traktowanie wykonawcéw, w tym
dokonanie oceny oferty ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu;

alternatywnie

1) art. 26 ust 3 ustawy Pzp ze wzgledu na zaniechanie czynno$ci wezwania do
uzupetnienia dokumentéw w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowe;j.

Wskazujgc na powyzsze wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

. dokonania ponownej oceny ofert,

. wykluczenia wykonawcy ROSA-BUD S.A.

. wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Budimex SA alternatywnie:

. dokonania ponownej oceny ofert poprzedzonej wezwaniem do uzupetnienia

dokumentow potwierdzajgcych, ze ROSA-BUD S.A. spetnia warunek w zakresie zdolnosci
finansowe;.



W pierwszej kolejnosci wskazat, ze zgodnie z pkt 6.1. ppkt 4 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy
przystepujgcy do udziatu w postepowaniu wykazali sie zdolnoscig finansowg w postaci
posiadania srodkéw finansowych na rachunku lub zdolnosci kredytowej w wysokosci, co
najmniej 20 min zt, a na potwierdzenie spetnienia warunku wykonawcy zgodnie z pkt 7.1.
ppkt 4 SIWZ powinni przedtozy¢ informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowe] potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych srodkéw lub zdolnos¢ finansowa
wykonawcy wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Wskazat przy tym, ze w ofercie ztozonej przed ROSA-BUD SA na potwierdzenie
spetnienia warunku zostaty ztozone 4 opinie bankowe:

1) opinia wystawiona w dniu 17.06.2014 r. przez Bank Pekao (Centrum
Korporacyjne w Radomiu), z ktérej wynika zdolno$¢ kredytowa wykonawcy na kwote 5 000
000 z;

2) opinia wystawiona w dniu 20.06.2014 r. przez Bank Powszechna Kasa
Oszczednosci Bank Polski SA (Centrum Obstugi Klienta Korporacyjnego Biuro w
Warszawie), w ktorej bank stwierdza biezgcg zdolnos¢ kredytowg do kwoty 6 300 000 zi, a
jednoczesnie informuje, ze spoétka korzysta z limitu kredytowego w nieokreslonej wysokosci;

3) opinia wystawiona w dniu 23.06.2014 r. przez Deutsche Bank Polska SA
(centrum Doradztwa dla Firm Warszawa 3), w ktorej bank ocenia zdolnos¢ kredytowag
wykonawcy na kwote 8 325 000 zi;

4) opinia wystawiona w dniu 21.08.2014 r. przez Bank Spoétdzielczy w ltzy
Oddziat w Radomiu, w ktorej bank stwierdza, ze wykonawca posiada linie kredytowg w
rachunku biezgcym z limitem 1 500 000 zi, z czego aktualne zadtuzenie z tytutu kapitatu
wynosi 950 000 zt.

W ocenie Odwotujacego z powyzszego zestawienia dokumentow wynika, ze
wykonawca konkurencyjny wykazat, co najwyzej, ze:

. ma dostep do sSrodkéw finansowych w wysokosci 550 000 zt - moze
wykorzysta¢ pozostatg czes¢ przyznanego kredytu w rachunku biezgcym prowadzonym
przez Bank Spétdzielczy w ltizy

oraz

. posiada zdolnos¢ kredytowag na kwote maksymalng 8 325 000 zt.

Zdaniem Odwotujgcego tgczna ocena zdolnosci finansowej wynosi wiec 8 875 000 zt,
co stanowi mniej niz potowe wymagania postawionego przez Zamawiajgcego w SIWZ.



Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku zdolnosci
kredytowej prawdopodobnie zastosowat btedne dziatanie polegajgce na zsumowaniu kwot
zdolnosci kredytowej wynikajgcych z opinii réznych bankdow.

Wedtug Odwotujgcego wykonanie takiego dziatania jest btedem metodologicznym,
nalezy, bowiem zauwazy¢, ze zdolnos¢ kredytowa okreslana w réznych bankach stanowi ,tg
samg” zdolnos¢ do zaciggniecia kredytu, bowiem zgodnie z art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r Prawo bankowe przez zdolnosé kredytowg rozumie sie zdolnos¢ do sptaty
zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreslonych w umowie. Kredytobiorca
jest obowigzany przedtozy¢é na zgdanie banku dokumenty i informacje niezbedne do
dokonania oceny tej zdolnosci.

Stwierdzit przy tym, ze banki w praktyce przyjmujg rézne metody wyznaczania
zdolnosci kredytowej klientow. Stosowane sg metody opisowe, punktowe, finansowe, analiza
dyskryminacyjna, metoda CAMPARI ICE, metoda 5C/6C.

Przechodzgc do oceny dokumentéw ztozonych przez ROSA-BUD S.A. podniést, ze
trzy opinie bankowe, ktére okreslajg najwyzsze poziomy zdolnosci kredytowej wystawione sg
w okresie 6 nastepujgcych po sobie dni (w tym sobota i niedziela).

Wskazat przy tym, ze analiza zdolnosci kredytowej w kazdej z mozliwych metod jest
dokonywana przez bank na podstawie przede wszystkich ztozonej dokumentacji dotyczace;j
danego przedsiebiorcy - w tym sprawozdan finansowych (potwierdza to m.in. tres¢ opinii
wystawionej przez PKO BP). Jak wynika z doswiadczenia analiza taka trwa od kilku do
kilkudziesieciu dni. Tym samym zatozy¢ nalezy, ze banki PKO BP, Pekao oraz Deutsche
Bank dokonywaty analizy zdolnosci kredytowej ROSA-BUD S.A. réwnolegle.

Nadto zauwazyt, ze kazdy z bankéw opierat sie na informacjach o tym samym
podmiocie (mozliwe jest, ze na roznym zestawie tych informacji, co zalezy od przyjetej przez
bank metody oceny zdolnosci kredytowej).

Wedtug Odwotujgcego w kazdym przypadku bank nie brat pod uwage, ze spdtka w
tym samym czasie zaciggnie kredyt na znaczng kwote w innym banku, a taka zas informacja
znaczaco wptywa na ocene zdolnosci kredytowe;j.

Przyznat, ze pozyskiwanie informacji o zdolnosci kredytowej w réznych bankach
réwnolegle nie jest zakazane ani naganne - jest to praktyka stosowana powszechnie w celu
ustalenia m.in., w ktérym banku mozliwe jest zaciggniecie kredytu do jakiej wysokosci.



Jednakze btedem logicznym — w opinii Odwotujgcego - jest sumowanie uzyskanych
ocen zdolnosci kredytowe;.

Zwrécit uwage, ze gdyby przyja¢, ze dopuszczalne jest sumowanie zdolnosci
kredytowej okreslanej przez rézne banki prowadzitoby to do absurdalnej sytuacji, w ktérej
korzystniej traktowany bytby wykonawca, ktéry wystosowat wnioski o wydanie opinii do
kilkunastu lub kilkudziesieciu bankéw, a te w oparciu o przediozone dokumenty (w tym
finansowe oraz Informacje o zaciggnietych zobowigzaniach), oceniatyby zdolnos¢ kredytowg
- wysokos$¢ mozliwego do zaciggniecia kredytu w tym banku.

Zamawiajgcy oceniajgc opinie ztozone przez ROSA-BUD SA wraz z ofertg popemnit —
zdaniem Odwotujacego — powyzszy btad logiczny. Pomimo, ze opinie nie wskazujg na to, ze
cztery banki majg swiadomos¢, ze sytuacja wykonawcy ulegnie zmianie przy zaciggnieciu
kredytu w ktorymkolwiek z nich, Zamawiajacy przeprowadzit proste sumowanie kwot
okreslonej przez banki zdolnosci kredytowe;j.

Zdaniem Odwotujgcego ocena tych dokumentéw jest btedna - wykonawca nie
wykazat bowiem, ze posiada zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 20 000 000 zt, a wykazana
zdolnos¢ finansowa moze by¢ oceniona bez watpliwosci na kwote maksymalng 8 875 000 zt,
a wiec znaczgco mniejszg niz wymagana.

W zwigzku z tym — w ocenie Odwotujgcego - uznaé nalezy, ze wykonawca nie
wykazat posiadania zdolnosci finansowej na wymaganym przez zamawiajgcego poziomie, a
wiec zachodzi przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania na podst. art. 24 ust 2 pkt
4 ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej jednak wskazat, ze wedle wiedzy Odwotujgcego,
Wykonawca ten nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw w omawianym zakresie.

Odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze nie jest mozliwe uzupetnienie przez wykonawce
dokumentdéw na potwierdzenie posiadania zdolnosci finansowej na dzien sktadania ofert,
gdyz z przediozonych wynika, ze zdolnosci tej wykonawca nie posiada, dopuszczajgc
mozliwos¢ naruszenia art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 8 pazdziernika 2014r.wykonawca ROSA-BUD S.A., zwany dalej
Przystepujacym zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia i Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ), oferty Przystepujacego, informacji Zamawiajgcego
o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 24 wrzesnia 2014r., pisma Przystepujgcego z dnia
7 pazdziernika 2014r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 9 pazdziernika
2014r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien
i pism Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7, art.24 ust.2 pkt. 4 i art.26 ust.3
ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy prawne do uznania braku
spetniania przez Przystepujacego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
zdolnosci finansowej, a w konsekwencji czy Zamawiajgcy miat obowigzek wykluczenia tego
wykonawcy z przetargu.

Jednoczesnie dla udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytanie koniecznym stato sie
rozstrzygniecie aspektu prawnej dopuszczalnosci sumowania zdolnosci kredytowej jednego
wykonawcy w warunkach oceny tej zdolnosci przez rézne banki na poziomie ponizej
wymaganego przez Zamawiajgcego progu, przy czym tgczna suma tych udzielonych przez
banki zdolnosci do zaciggniecia kredytow przekraczata oczekiwang przez Zamawiajgcego
wartosc.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zgodnie z pkt.6.1.4 lit.a SIWZ o udzielenie
zamowienia publicznego mogg ubiegac sie wykonawcy nie wykluczeni na podstawie art.24
ust.1 i 2 ustawy Pzp i spetniajgcy warunki z art.22 ust.1 ustawy Pzp tj. wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej — posiadajg srodki finansowe
na rachunku lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 20 000 000 zt.



Jednoczesnie stosownie do pkt.7.1 .p.4 wykonawcy mieli dostarczy¢ w celu oceny
spetniania przez Wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art.22 ust.1 ustawy Pzp
informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej potwierdzajgca
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos$¢ kredytowg wykonawcy,
wystawiong nie wczesniej niz trzy miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

Izba ustalita, ze Przystepujacy na stronach 18 — 21 przedtozyt 4 opinie bankowe, z
ktoérych wynika tgczna warto$¢ zdolnosci kredytowej przekraczajgca 20 000 000 zt.

Analiza przepiséw ustawy Pzp i wydanych na jej podstawie przepisow wykonawczych
oraz powyzszej tre$ci SIWZ doprowadzita Izbe do przekonania, ze taki zabieg sumowania
zdolnosci kredytowych nie jest prawem zakazany.

Wedtug Izby racjonalny system prawny zawierajgcy szczegdtowe regulacje dotyczace
wymaganych dokumentéw dla potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego musi okresla¢ expressis verbis, w jakich okolicznosciach zdolnosc¢
kredytowa wykonawcy nie bedzie uwzgledniana przy ocenie jego zdolnosci finansowej.

Nadto, jezeli wykonawca miatby zosta¢ wykluczony z przetargu z powodu nie
spetniania warunku zdolnosci finansowej, to takze ustawa powinna zawiera¢ wyrazny zakaz
sumowania kredytéw udzielanych przez inne banki.

Jezeli prawo nie przewiduje takich sytuacji, to nie mozna stosowac¢ wyktadni
celowosciowej, ktéra moze stanowic¢ naruszenie praw podmiotowych wykonawcéw, w wyniku
dowolnosci interpretacyjnej Zamawiajgcych.

Stosownie do przepisu § 1 ust. 1 pkt.10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane w celu oceny spetniania
przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg”, zamawiajacy moze zadac
nastepujgcych dokumentéw: informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert albo skiadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Powyzsze unormowanie prawne nie zawiera w tym zakresie mozliwosci sumowania



zdolnosci kredytowej jakiejkolwiek dyrektywy okreslajgcej warunki jej posiadania.

Bezspornym w rozpoznawanej sprawie jest, ze metodyka oceny zdolnosci kredytowej
klienta przez banki nie jest jednolita, a zatem informacja bankowa w stosunku do tego
samego podmiotu moze nie by¢ jednakowa, o czym zresztg Swiadczg ré6zne oceny bankdéw
zdolnosci kredytowej tego samego podmiotu(vide: str.18 — 21 oferty Przystepujacego).

Poza tym akta sprawy wskazuja, ze dokumenty wystawiane przez banki majg jedynie
charakter opinii i w zasadzie nie sg dla banku wigzace, co wynika z informacji, ze
ewentualne udzielenie kredytu bytoby uwarunkowane ztozeniem wniosku kredytowego oraz
podjeciem decyzji przez wtasciwe organy banku(vide: str.18 oferty Przystepujgcego - opinia
bankowa Banku Pekao S.A.), a takze, ze finansowanie transakcji o charakterze kredytowym
wymaga kazdorazowo przeprowadzenia petnej oceny zdolnosci kredytowej wnioskodawcy
na dzien udzielania kredytowania(vide: str.19 oferty Przystepujacego - opinia bankowa
Powszechnej Kasy Oszczednosciowej Bank Polski S.A.).

W sSwietle powyzszego za bezzasadne nalezy uznaé¢ twierdzenia Odwotujgcego, ze
wnioski kredytowe in blanco przedstawione przez niego na rozprawie mogg stanowic
dowody na potwierdzenie okolicznosci zwigzanych ze zgtoszonymi zarzutami, takze z tego
powodu, ze tres¢ =zawartych tam informacji dotyczy etapu udzielania kredytu
zainteresowanemu wnioskodawcy, a nie sytuacji wystawiania opinii bankowej dla potrzeb
prowadzonego przetargu.

W zakresie prawnej dopuszczalnosci sumowania wartosci zdolnosci kredytowych dla
potrzeb wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego dotyczgcego zdolnosci finansowej wykonawcy Izba podzielita zapatrywania
prezentowane w dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (vide: wyrok z
dnia 6 sierpnia 2010r, sygn. akt KIO 1553/10, wyrok z dnia 13 stycznia 2012r., sygn. akt KIO
2939/12 1 2942/12, wyrok z dnia 22 maja 2013r., sygn. akt KIO 1100/13).

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. 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).



