Sygn. akt KIO 3268/24

WYROK

Warszawa, dnia 1 pazdziemika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:
Andrzej Niwicki

Protokolant:

Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 9 wrzesnia 2024 r. przez MTM Budownictwo Sp. z 0.0. z/s w Tarnowie

w postepowaniu prowadzonym przez AQUA S.A. Bielsko-Biata
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza MTM Budownictwo Sp. z 0.0. z/s w Tarnowie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong
przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy:
Sygn. akt KIO 3268/24
Uzasadnienie

Odwolujgcy: MTM Budownictwo Sp. z 0.0. z/s w Tarnowie wniést dnia 9 wrzesnia 2024 r.
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1. sformutowaniu w SWZ wymogu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej w
odniesieniu do wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz podmiotéw udostepniajacych
potencjat, w sposdb ograniczajgcy konkurencyjno$¢ oraz zasady réwnosci, uczciwej konkurencji a takze
nieproporcjonalny
(warunek w brzmieniu: ,W przypadku Wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, a takze w
przypadku, gdy Wykonawca polega na sytuacji finansowej i ekonomicznej innych podmiotéw, warunek dotyczacy sytuaciji
finansowej i ekonomicznej winien spetniaé w catosci co najmniej jeden z Wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia lub podmiot udostepniajgcy zasoby”),

2. sformutowaniu w SWZ warunkéw dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej w

brzmieniu:

a) posiadajg srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w kwocie nie mniejszej niz 55.000.000 PLN (pie¢dziesigt
pie¢ milionow PLN);

c) osiggnat w kazdym z ostatnich trzech lat roczny przychdd ze sprzedazy produktéw,

towarow i ustug w wysokosci co najmniej 100.000.000 PLN (sto milionéw PLN) (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci



gospodarczej jest krétszy to za kazdy rok obrotowy).
d) osiagnat w kazdym z ostatnich trzech lat wspotczynnik biezacej ptynnosci finansowe;j

(liczonej jako iloraz aktywdw do zobowigzan krétkoterminowych) w wysoko$ci minimum 1,50 w sposob ograniczajgcy
konkurencyjnos¢ oraz zasad rownosci, uczciwej konkurenciji a takze nieproporcjonalny.

Zaskarzonym czynno$ci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie :

Ad 1) art. 117 ust 1, w zw. z art. 58 ust 1, art. 118 ust 1 oraz 112 ust 1, 16 pkt 1 i 3 Pzp przez: nieuzasadnione
przedmiotem zamowienia, nieproporcjonalne i ograniczajace konkurencje a takze dyskryminujgce, sformutowania w
SWZ zakazu spetniania warunkéw finansowo ekonomicznych przez sumowanie potencjatu wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie 0 zamowienie oraz przez udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego (wymaog spetniania warunku
samodzielnie przez jednego z wykonawcéw badz uzyczajgcego).

Ad 2) art. 112 ust 1, 115 ust 1i 16 pkt 1i 3 Pzp przez: nieuzasadnione przedmiotem

zamébwienia, nieproporcjonalne i ograniczajgce konkurencje i dyskryminujace, sformutowanie warunkéw podmiotowych
udziatu w postepowaniu.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji SWZ przez:

Ad 1) usuniecie wymogu w brzmieniu:

W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, a takze w przypadku, gdy Wykonawca
polega na sytuacji finansowej i ekonomicznej innych podmiotéw, warunek dotyczacy sytuacji finansowej i ekonomicznej
winien spetnia¢ w catosci co najmniej jeden z Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub
podmiot udostepniajgcy zasoby.

W przypadku nieusuniecia ograniczenia o ktbrym mowa powyzej

Ad 2) dokonanie modyfikacji SWZ poprzez zmiane warunkéw ekonomiczno-finansowych w nastepujacy sposob:

Jest: a) posiadajg srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa w kwocie nie mniejszej niz 55.000.000 PLN (pigcdziesiat pie¢
milionéw PLN);

po zmianie:

a) posiadajg srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa w kwocie nie mniejszej niz 30.000.000,00 PLN (trzydziesci
milionéw PLN);

przed zmiana:
c) osiagnat w kazdym z ostatnich trzech lat roczny przychdd ze sprzedazy produktow,

towarow i ustug w wysokosci co najmniej 100.000.000 PLN (sto milionéw PLN) (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej jest krétszy to za kazdy rok obrotowy).

po zmianie
c) osiggnat w kazdym z ostatnich trzech lat roczny przychod ze sprzedazy produktéw, towaréw i ustug w
wysokosci co najmniej 80.000.000 PLN (osiemdziesigt min PLN) (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej jest krétszy to za kazdy rok obrotowy).

alternatywnie - dopuszczenie dodatkowo (poza warunkiem przed zmiang) takze mozliwo$ci spetnienia warunku w
nastepujacy sposob:

c) osiggnat sredni przychdd ze sprzedazy produktéw, towardw i ustug w okresie ostatnich trzech lat obrotowych
w wysoko$ci co najmniej 140.000.000 PLN (sto czterdziesci min PLN) przed zmiana:

d) osiaggnat w kazdym z ostatnich trzech lat wspétczynnik biezgcej ptynnosci finansowej
(liczonej jako iloraz aktywdw do zobowigzan krotkoterminowych) w wysoko$ci min 1,50 po zmianie:

d) osiggnat w kazdym z ostatnich trzech lat wspétczynnik biezgcej ptynnosci finansowej
(liczonej jako iloraz aktywdw do zobowigzan krotkoterminowych) w wysoko$ci min 1,30

Odwotujgcy z uwagi na tres¢ warunku, wnosi o tgczne uwzglednienie w przypadku zarzutu 2 wszystkich zgdanych zmian
warunku — wylgcznie bowiem w takim przypadku Odwotujgcy uzyska zdolno$¢ do ubiegania sie o zamowienie.

Odwotujgcy podkresla, ze po modyfikacji spetnia¢ bedzie wszystkie okreslone w SWZ warunki podmiotowe udziatu w



postepowaniu i bedzie zdolny do wykonania przedmiotowego zamowienia.
UZASADNIENIE

Zamawiajacy okreslit wobec wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia szereg warunkéw podmiotowych w
warunki ekonomiczne i finansowe,

Zamawiajacy okreslit w szczegdlnosci rozbudowane warunki doswiadczenia:
2. Zdolnos¢ techniczna lub zawodowa: /.../

W odniesieniu do warunkéw dotyczacych doswiadczenia zawodowego oraz personelu Zamawiajgcy w przypadku
wspolnego ubiegania sie 0 zaméwienie dopuszcza sumowanie potencjatow. /.../

W przypadku warunku ekonomiczno-finansowego Zamawiajacy zakazuje sumowania potencjatow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 zamdwienie jak réwniez korzystania w celu spetniania warunku z sumowania potencjatu podmiotu trzeciego. W
konsekwenciji spetnienie tego warunku musi by¢ dokonane w catoSci przez jednego z wykonawcoéw (samodzielnie
ubiegajgcy sie lub jednego z konsorcjantéw badz podmiot uzyczajgcy).

W przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, a takze w przypadku, gdy Wykonawca
polega na sytuacji finansowej i ekonomicznej innych podmiotéw, warunek dotyczacy sytuacji finansowej i ekonomicznej
winien spetnia¢ w catosci co najmniej jeden z Wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia lub
podmiot udostepniajacy zasoby.

W ocenie Odwolujgcego ograniczenie powyzsze prowadzi wprost do naruszenia podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych. Specyfika zamoéwienia ani zakres warunku nie uzasadniajg tak gtebokiej ingerenciji w sposéb
spetnienia warunku przy czym same parametry okreslono dyskryminujgco o czym mowa w drugim z zarzutow
odwotania.

Nalezy przy tym mie¢ na wzgledzie, ze w odniesieniu do rozbudowanego warunku doswiadczenia zawodowego
Zamawiajgcy wprost takg mozliwos¢ (sumowania warunku sitami konsorcjantow) dopuszcza. Uwzgledniajac dodatkowo
nadmiarowe elementy samego warunku ekonomiczno finansowego powyzsze ograniczenie w sposob zasadniczy
eliminuje konkurencyjno$¢ postepowania a tym samym ma bezposredni wptyw na wynik i wybor oferty obiektywnie
najkorzystniejsze;.

Dopuszczenie mozliwosci sumowania elementdéw warunku (usunigcie ograniczenia) nie spowoduje, ze 0 zamowienie
beda ubiegaly sie podmioty niezdolne do realizacji przedmiotu

zamoOwienia zapewniajac, ze warunek bedzie proporcjonalny, niedyskryminujacy i realnie umozliwiajgcy wykonawcom
wspodlne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia.

Odwolujgcy wnosi o modyfikacje warunku przez nadanie mu brzmienia: d)osiggnat w kazdym z ostatnich trzech lat
wspotczynnik biezgcej ptynnosci finansowej (liczonej jako iloraz aktywow do zobowigzan krétkoterminowych) w
wysokosci minimum 1,30

Odwotlujgcy wskazuje powotujgc sie na przyktady z innych inwestycji publicznych o znacznych warto$ciach, ze albo
Zamawiajacy nie okreslali warunkow w zakresie kondycji ekonomiczno finansowej albo tez okreslali je na poziomie
istotnie nizszym niz w przedmiotowym przetargu:

W zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej, Zamawiajgcy
wymaga aby:

a) Woykonawca wykazat, ze dysponuje srodkami finansowymi lub zdolno$cig kredytowg nie mniejszg niz
8.000.0000 PLN — na potwierdzenie sytuacji finansowej;

b) Wykonawca posiadat ubezpieczenie OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci, zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia, na sume ubezpieczenia, co najmniej 20.000.000 PLN — na potwierdzenie sytuacji ekonomicznej.

Ponadto kwestionowane dziatanie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za naruszajgce zasade proporcjonalnosci.

Na etapie przygotowania postepowania zasada proporcjonalnosci przeklada sie na obowigzek takiego opisania przez
zamawiajgcego wymagan i opisu zaméwienia, by byly one uzasadnione: warto$cig zamowienia, charakterystyka,
zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamdwienia, a takze by nie ograniczaty dostepu do zamdwienia
wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w
szczegoblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zatem to na Zamawiajgcym, ustalajgcym wymagane zdolnosci podmiotowe, ktére majg bezposredni wplyw na
mozliwos¢ ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie zamdwienia publicznego, cigzy obowigzek zapewnienia, aby
postawione wymogi pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia,



eliminujgc podmioty przypadkowe, ktdre nie dajg gwarancji prawidtowej realizacji umowy.

Jednocze$nie ustawodawca ogranicza swobode gospodarza postepowania zakazujgc mu stawiania wymogow, ktére sg
nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, ograniczajgce uczciwg konkurencje czy wykraczajgce poza
cel podmiotowej weryfikacji wykonawcy.

Kazdy warunek udziatu w postepowaniu musi wiec zosta¢ przez zamawiajgcego merytorycznie uzasadniony i
znajdowac usprawiedliwienie w specyfice przedmiotu zamoéwienia.

Co do zasady, kazdy warunek podmiotowy prowadzi do ograniczenia dostepu do wziecia udziatu w postepowaniu.
Niemniej, ograniczenia takie sg dopuszczalne w granicach zachowania zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow i proporcjonalno$ci warunku do jego celu, co wynika z konieczno$ci zachowania zasad
naczelnych okre$lonych w art. 16 pkt 1i 3 Pzp.

W ocenie Odwolujacego kwestionowane odwotaniem warunki stanowig ograniczenie dostepu do postepowania bez
koniecznego uzasadnienia i ma charakter ograniczajgcy konkurencje, przy czym jednoczesnie majg charakter
nieproporcjonalny a modyfikacja warunkéw w sposéb o ktbrym mowa w zgdaniu odwotania wcigz zagwarantuje, ze
realizacja zamdwienia nie zostanie powierzona podmiotom niezdolnym do jego realizacji.

Pojecie proporcjonalnosci zostato zdefiniowane w orzecznictwie.

Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie
ubiegania sie o zaméwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajace rekojmie jego prawidtowej realizacji.

Z drugiej strony za nieproporcjonalne nalezy uzna¢ ksztattowanie warunkdéw oderwanych od przedmiotu zaméwienia,
pozwalajgc na ubieganie sie 0 zamdwienie przez podmioty nie posiadajgce adekwatnego do przedmiotu zaméwienia
do$wiadczenia zawodowego.

Okres$lony przez zamawiajgcego opis sposobu oceny warunkéw udziatu w postepowaniu powinien umozliwi¢ ustalenie
zdolnoéci do wykonania zamowienia, a nie w nieuzasadniony sposéb preferowaé konkretnego wykonawce kosztem
dyskryminaciji reszty uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym, zamawiajacy jest
zobowigzany zachowac¢ réwnowage pomiedzy swoim interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcoéw, ktérych nie mozna eliminowac z udziatu w
postepowaniu poprzez postawienie nadmiernych warunkéw udziatu w postepowaniu. Opis spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu winien by¢ adekwatny z celem jakiemu stuzy — z wyborem wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia przy rbwnoczesnym braku ograniczenia dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania.

Podkreslenia wymaga, ze w wyniku wnioskowanej modyfikacji SWZ wcigz o zamowienie bedg ubiegaly sie wytgcznie
podmioty doswiadczone, ktére legitymujg sie potencjatem ekonomiczno finansowym w zupetno$ci wystarczajgcym i
gwarantujgcym realizacje zamowienia na wysokim poziomie jako$ci oraz kompetenciji ale jednocze$nie postepowanie
zostanie otwarte na konkurencje.

Podsumowujac, w ocenie Odwotujacego, koniecznym staje sie dokonanie modyfikacji w zakresie kwestionowanych
odwotaniem postanowien SWZ zgodnie z zgdaniem odwotania.

Majgc powyzsze na wzgledzie, wnosi o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy - ,AQUA” S.A. z siedzibg w Bielsku-Biatej, w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie i
przeprowadzenie wskazanych dowodéw na potwierdzenie okolicznosci, ze: - formutujgc w pkt.Xl.1 SWZ warunki udziatu
w postepowaniu na wykonanie przedmiotu

zamowienia, dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcow

- nie naruszyt art. 117 ust 1 w zw. art. 58 ust1, art. 118 ust 1 oraz art. 112 ust 1, art. 115 ust 1 oraz art. 16 pkt 1 i
3 Ustawy Pzp .

Wskazano tre$¢ zgdan i zarzutow.

Zamawiajacy wskazuje, ze nie zgadza sie ze argumentacjg Odwotujgcego i uznaje jg za pozbawiong podstaw
faktycznych i prawnych.

Odpowiadajgc na zarzut naruszenia art. 112, art. 115 ust.1 oraz art. 16 pkt 1i 3 Ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazuje, co
nastepuje.

Artykut 16 pkt 1i 3 Ustawy Pzp wyraza podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych tj. zasade rownego
traktowania wykonawcow, zachowania uczciwej konkurencji, a takze proporcjonalnosci.

Zgodnie z Art. 112 ust.1 Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w
szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.



Artykut 115 ust. 1 Pzp stanowi, ze w odniesieniu do sytuaciji finansowej lub ekonomicznej Zamawiajgcy moze okresli¢
warunki, ktére zapewnig posiadanie przez wykonawcow zdolno$ci ekonomicznej lub finansowej niezbednej do realizacji
zamowienia.

W tym celu zamawiajgcy moze wymagac¢ w szczegolnosci:

1) aby wykonawcy posiadali okre$lone minimalne roczne przychody, w tym okreslone
minimalne roczne przychody w zakresie dziatalnosci objetej zamowieniem;

2) aby wykonawcy przedstawili informacje na temat ich rocznych sprawozdan
finansowych wykazujacych w szczegolnosci stosunek aktywdw do zobowigzan;

3) posiadania przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej;

4) posiadania przez wykonawce okreslonej zdolnosci kredytowej lub sSrodkow
finansowych.

W ocenie Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu na udzielenie zaméwienia dotyczgce sytuaciji ekonomicznej i
finansowej wykonawcy, wskazane w SWZ — zostaly

okreslone z poszanowaniem wskazanych zasad {j. rownego traktowania wykonawcéw, zachowania uczciwej konkurenciji
oraz w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, jako minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy, tak aby
zapewni¢ Zamawiajgcemu nalezyte wykonania przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy wskazuije, ze :

1) Odnoszac sie do zgdania Odwotujgcego co do zmiany warunku wykazania posiadania srodkow finansowych
lub zdoInosci kredytowej w kwocie nie mniejszej niz 55.000.000 PLN (pie¢dziesiat pie¢ milionéw PLN) - na
posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w kwocie nie mniejszej niz 30.000.000,00 (trzydziesci
milionéw PLN)

- Zamawiajgcy podnosi, ze nie zgadza sie zgdaniem i nie widzi uzasadnienia do zmiany w/w warunku z ponizej
wskazanych przyczyn:

Zgodnie z kosztorysem inwestorskim szacunkowa warto$¢ Inwestycji, wynosi 107 492 025,47 zt netto (sto siedem
milionéw czterysta dziewie¢dziesigt dwa tysigce dwadzie$cia pie¢ 47/100 PLN), co stanowi kwote brutto 132 215 191,33
(sto trzydzieSci dwa miliony dwiescie pigtnascie tysiecy sto dziewie¢dziesigt jeden 33/100 PLN).

Realizacja zostata zaplanowana na okres do 31 miesiecy, liczgc od dnia zawarcia umowy.

Wedle §10 pkt. 6 wzoru umowy ,Rozliczenie fakturami przejsciowymi odbywato sie bedzie do wysokosci 50% warto$ci
wynagrodzenia brutto, wyliczonego za wykonane prace, na podstawie zatwierdzonego przez Inspektora Nadzoru
procentu zaawansowania poszczegolnych elementéw (etapdw) prac budowlanych”.

Zamawiajacy przewidziat, ze ostateczne rozliczenie i zaptata faktury korcowej przez Zamawiajacego nastapi, po
catkowitym wykonaniu przedmiotu zaméwienia tj. podpisaniu protokotu odbioru koricowego i przekazania do eksploataciji
przedmiotu zamowienia.

Istotne w sprawie jest takze, ze Inwestycja obejmuje wykonywanie robét przez wykonawcow reprezentujgcych w
zasadzie wszystkie branze budowlane {j. geotechniczng, konstrukcyjng, ogélnobudowlana, instalacyjng, elekiryczna,
teletechniczng, drogowa, jak réwniez branze specjalistyczng jakg jest technologia basenowa. To spowoduje, ze
Wykonawca niewatpliwie powierzy wykonanie czesci prac podwykonawcom, ktérym bedzie musiat terminowo wyptacac
wynagrodzenie, a przed koncowym odbiorem Inwestycji, bedzie zobowigzany do wykazania Zamawiajgcemu, iz
uregulowat wszelkie zobowigzania finansowe wzgledem wszystkich, podwykonawcow.

Zatem szacowana warto$ci Inwestycji, czas jej trwania, zakres techniczny i technologiczny, oraz sposéb jej rozliczania -
spowodujg, ze w trakcie trwania Inwestycji po stronie Wykonawcy niewatpliwie pojawi sie konieczno$¢ zapewnienia
biezgcego finansowania realizaciji tej Inwestycji (w tym w szczegdlnosci kosztow materiatdw, urzadzen, kosztow
osobowych itp.), ktére w koncowej fazie wykonywania przedmiotu zamowienia osiggnie poziom okoto 50% warto$ci catej
Inwestyciji.

Inwestor szacuje, ze do dnia otrzymania zaplaty za fakture koncowg Wykonawca bedzie zobowigzany do
zaangazowania swojego kapitatu w wysoko$ci co najmniej 55.000.000 PLN (piecdziesigt pig¢ min PLN), co stanowi
brutto ok 68 000 000 PLN (sze$¢dziesigt osiem milionéw ztotych PLN).

Wskazane okolicznosci niewatpliwie, wymagajg posiadania przez Wykonawcow, chcacych realizowa¢ Inwestycje
odpowiedniego, stabilnego potencjatu finansowego i ekonomicznego, pochodzacego z innych zroédet niz zawarta z



Zamawiajgcym umowa na realizacje przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajacy zatem nie moze zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz posiadanie przez wykonawce $rodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w kwocie nie mniejszej niz 30 000 000 zt, da Zamawiajgcemu rekojmie nalezytego wykonania, na
warunkach projektu umowy.

Odwolujgcy wnioskujgc o obnizenie ilosci srodkdw finansowych niezbednych do zaangazowania w realizacje Inwestyciji
nie kieruje sie przestankami obiektywnymi z punktu widzenia kazdego potencjalnego wykonawcy, a wytgcznie
przestankami subiektywnymi, dazgc do zmiany tak, aby to jego firma (MTM Budownictwo Sp. z 0.0.) spenita warunki
udziatu w postgpowaniu, bowiem w bilansie za ostatni rok obrachunkowy (2023), po stronie aktywow w pozyciji B.lIl.1.c
»Srodki pieniezne i inne aktywa pieniezne” Odwotujgcy wykazuje kwote 30.779.451,11 zt dowdd nr 2 — Sprawozdanie
finansowe Odwolujgcego za rok 2023 (str nr 7). 2) Odnoszac sie do zgdania zmiany warunku dotyczgcego, wykazania
przez wykonawce rocznego przychodu ze sprzedazy produktow, towardw i ustug w wysokosci co najmniej 100.000.000
PLN (sto min) — na 80 000 000 PLN (osiemdziesigt miIn) lub alternatywnie — dopuszczenia dodatkowo (poza warunkiem
przed zmiang) takze mozliwosci spetnienia warunku poprzez osiggniecie Sredniego przychodu ze sprzedazy produktow,
towarow i ustug w okresie ostatnich trzech lat obrotowych w wysokosci co najmniej 140.000.000 PLN (sto czterdziesci
milionéw PLN)

- Zamawiajgcy podnosi, ze nie zgadza sie zgdaniem Odwotujgcego i nie widzi uzasadnienia do zmiany
postawionego w/w warunku z ponizej wskazanych przyczyn.

Oczywistym jest, ze w wyniku przetargu Zamawiajacy - Inwestor dgzy do osiggniecia najwazniejszych celéw, {j.
uzyskania najlepszych mozliwych warunkéw w zakresie jakosci, ceny i terminéw wykonania prac. Bioragc pod uwage
szacowang wartos¢ Inwestyciji, jej zakres, czas trwania oraz warunki ptatnosci —zdaniem Zamawiajgcego- podmiotami
ktére realnie mogg miedzy sobg konkurowaé i by¢ zainteresowane ztozeniem ofert w przedmiotowym postepowaniu, a
nastepnie wykonac¢ w sposob prawidtowy Inwestycje - moga by¢ jedynie podmioty, ktdre cechujg sie stabilng pozycjg na
rynku oraz posiadajg doswiadczenie w finansowaniu i realizacji przedsiewzie¢ o podobnej skali.

W celu zapewnienia przejrzystosci i jednoznacznosci warunkéw udziatu w
postepowaniu, Zamawiajacy - zgodnie takze z zasadami logiki - stwierdzit, Ze osiggniecie

przez potencjalnego przysziego wykonawce w kazdym z ostatnich trzech lat przychodow ze sprzedazy produktow,
towarow i ustug na minimalnym poziomie oscylujgcym na poziomie warto$ci zamowienia tj. nie mniejszym niz 100 000
000 PLN (sto min) jest odpowiednim — a nie nadmiernym- wskaznikiem, ktory potwierdza, ze stabilno$¢ ekonomiczna,
finansowa i doswiadczenie potencjalnych przysztych wykonawcow jest na wystarczajgcym poziomie. Formutujac
warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zwrécit uwage potencjalnych wykonawcow na skale
przedsiewziecia i fakt, ze realizacja tego zamoéwienia publicznego winna zosta¢ powierzona jedynie podmiotowi, ktéry ma
stosowne zasoby finansowe oraz do$wiadczenie w realizacji Inwestycji o podobnej skali.

Odnoszac sie do zgdania Odwolujgcego aby podnies¢é wymagany do uzyskania w ostatnich trzech latach $redni limit
przychodéw do wartosci 140 000 000 PLN (sto czterdzieSci min) Zamawiajacy uwaza, iz bytoby to dziatanie ryzykowne,
gdyz usrednianie tego istotnego parametru moze spowodowaé, ze w postepowaniu wezma udziat wykonawcy dla
ktérych wykonanie tak znaczacego zamdwienia bylo zdarzeniem sporadycznym i aktualnie znajdujg sie w niestabilnej lub
nawet stabnacej kondyciji finansowe;j.

W przypadku wnioskowania o zmiane tego warunku ekonomicznego Odwolujgcy zgdajac zmiany z wymaganej wartosci
100 min PLN uzyskanego przychodu - na 80 000 000 lub na uzyskanie 140 min PLN $redniego przychodu ponownie nie
kieruje sie przestankami obiektywnymi z punktu widzenia kazdego, potencjalnego wykonawcy, a wytgcznie
subiektywnymi przestankami, dazgc do zmiany po to, aby to jego firma spenita warunki udziatu w postepowaniu. O
powyzszym $wiadczg wyniki finansowe za ostatnie trzy lata obrachunkowe. Odwotujgcy w pozyciji A Rachunku Zyskow i
Strat (RZS),Przychody netto ze sprzedazy produktéw, towardéw i materiatdbw” wykazuje kwoty:

RZS SF za rok 2021 SF za rok 2022 SF za rok 2023

A. Przychody netto ze sprzedazy produktow, towardw i materiatébw 84.121.280,67 zt 146.390.821,65 zt
197.804.973,76 zt

Sredni przychdd w okresie ostatnich trzech lat 142.772.358,69 zt

Odnoszac sie do zgdania zmiany warunku udziatu dotyczacego wykazania, ze wykonawca osiagnagt w kazdym z
ostatnich trzech lat wspdtczynnik biezgcej ptynnoéci finansowe;j (iloraz aktywow do zobowigzan krétkoterminowych) w
wysokosci min 1,50) - na wspotczynnik biezgcej ptynnosci finansowej w wysoko$ci minimum 1,30

- Zamawiajacy nie zgadza sie zgdaniem i nie widzi uzasadnienia do zmiany postawionego w/w warunku z ponizej
wskazanych przyczyn :

Biorgc pod uwage szacunkowg wartos¢ zaméwienia, czas realizacji umowy na wykonanie Inwestycji, a w szczegolnosci
warunki pfatnosci przewidziane we wzorze umowy, Zamawiajgcy uwaza, ze ocena przysziego potencjalnego wykonawcy
poprzez pryzmat wskaznika biezacej ptynnosci jest oczywista, niezbedna i jest zgodna z zapisami Ustawy Pzp i
rozporzgdzenia



Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 roku, w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz
innych dokumentdw lub oSwiadczen, jakich moze Zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy.

Wskaznik ustalany jest na podstawie sprawozdania finansowego, czyli dokumentu wskazanego w w/w rozporzgdzeniu.
Stanowi on iloraz aktywow biezgcych (obrotowych) oraz pasywow biezgcych (zobowigzan krotkoterminowych).

Jesli wskaznik osigga warto$ci powyzej 1,5 oznacza to, ze przedsigbiorstwo sprawnie moze regulowa¢ swoje
zobowigzania i takg wlasnie warto$¢ wskaznika Zamawiajacy przyjat w SWZ jako parametr, ktory potwierdzi, ze
potencjalny przyszty wykonawca jest zdolny do podjecia sie realizacji tak duzej Inwestyciji, ktéra niewatpliwie wplynie
niekorzystnie na utrzymanie ptynnosci finansowej wykonawcy podczas realizacji przedsiewziecia.

Wskaznik ptynnosci finansowej na poziomie 1,5 upewni Zamawiajgcego, ze podmiot, ktéry podejmuije sie realizaciji
Inwestycji ma na tyle silng kondycje finansowa, ze sprosta warunkom umowy, w szczegélnosci warunkom rozliczania sie
z wykonawcg i jest nalezycie zabezpieczony przed ewentualng utratg ptynnosci w trakcie realizacji i przed otrzymaniem
ptatnosci koncowe;.

»Za idealne minimum od dawna do$¢ powszechnie uznawano wartos¢ wskaznika biezgcej ptynnosci na poziomie 2,
niemniej jednak warto$¢ na poziomie 1,5 réwniez jest uznawana za dobrg ptynnos¢ finansowa.”(,Zarzadzanie finansami
przedsiebiorstwa”, Witold Bien, wyd. Difin, Warszawa 1999 str.105 oraz ,Wskazniki Finansowe” M. R. Tyran, Biblioteka

Praktykdéw Zarzadzania Oficyna Ekonomiczna, Krakow 2005, str.106). Zamawiajgcy zatem, nie widzi uzasadnienia dla
ktérego swiadomie miatby narazac przysztych wykonawcow na ryzyko utraty ptynnosci finansowej w trakcie trwania
kontraktu przez obnizanie wskaznika.

Zamawiajacy utrzymuje wiec, ze wskaznik biezgcej ptynnosci jest niezwykle istotny dla oceny zdolnosci ekonomiczne;j i
finansowej wykonawcy, zwtaszcza wobec wagi i znaczenia przedmiotu zamowienia oraz przy diugich okresach ptatnosci
w trakcie jego wykonywania, a takze, ze zostat ustalony w SWZ na poziomie odpowiednim dla tego rodzaju
przedsiewzigcia W przypadku wnioskowania o zmiang tego warunku ekonomicznego Odwolujgcy usitujgc zmieni¢
warunki zamowienia z wymaganej wartosci 1,5 wskaznika na 1,3 kolejny raz nie kieruje sie przestankami obiektywnymi z
punktu widzenia kazdego potencjalnego wykonawcy, a wytgcznie subiektywnymi przestankami, po to aby to jego firma (
MTM Budownictwo Sp. z 0.0.) spetnita warunki udziatu w postepowaniu, o czy $wiadczy wskaznik CR wyliczony na
podstawie danych w Sprawozdaniu Finansowym Odwotujgcego za lata 2021, 2022 i 2023 SF za rok 2021
SF zarok 2022  SF zarok 2023

Wskaznik biez. ptynnosci finansowej 1,80 1,34 1,99
4/ Odnoszac sig do zarzutu nieuzasadnionego przedmiotem zaméwienia,
nieproporcjonalnego i ograniczajgcego  konkurencje, a takze dyskryminujgcego,

sformutowania w SWZ zakazu spefniania warunkéw finansowo ekonomicznych poprzez sumowanie potencjatu
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie oraz poprzez udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego
(wymég spetniania warunku samodzielnie przez jednego z wykonawcow bgdz uzyczajgcego)

- Zamawiajacy nie widzi uzasadnienia do zmiany postawionego w/w warunku z ponizej wskazanych przyczyn.

Zamawiajacy jest zobowigzany dokonaé oceny zdolnosci finansowej Wykonawcy. W postepowaniu wskazane zostaty
takie wskazniki (warunki) ekonomicznofinansowe, ktérych analiza ma sens tylko i wytacznie wtedy, jezeli ,pobrane”
zostang z ksigg rachunkowych jednego przedsigbiorstwa. Kazdy inny sposob ich analizy bytby naruszeniem zasad
rachunkowosci zarzgdcze;.

Odwolujgcy zgdajac od Zamawiajgcego usuniecia zapisu-

"W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, a takze w przypadku, gdy Wykonawca
polega na sytuacji finansowej i ekonomicznej innych podmiotéw, warunek dotyczacy sytuacji finansowej i ekonomicznej
winien spetnia¢ w catosci co najmniej jeden z Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia lub
podmiot udostepniajacy zasoby",

- oczekuje, aby Zamawiajgcy dokonat tej analizy w sposob nierzetelny, a mianowicie poddat analizie i ocenit
wskazniki finansowe wyliczone na podstawie danych pochodzacych z ksigg rachunkowych réznych
przedsiebiorstw, by¢ moze o nieporéwnywanej wielkosci i kondyciji finansowe;.

Ponadto Zamawiajacy zaznacza, ze wymog uzyskania odpowiednich parametréw finansowych postawit sie jedynie przed
jednym z Wykonawcow jezeli wspdlnie ubiegajg sie o udzielnie zamodwienia, a nie w stosunku do wszystkich
wykonawcow, ktdrzy wspolnie zamierzajg ubiegac sie o przedmiotowe zamédwienie.

Zdaniem Zamawiajgcego z zadnego przepisu ustawy Pzp, nie wynika obowigzek taczenia potencjatu ekonomicznego lub
finansowego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Tylko co do zasady nalezy przyjmowac, ze w przypadku wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, warunki udziatu w postgpowaniu, o ktérych mowa art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy Pzp powinny zostac¢
spetnione tgcznie przez tych wykonawcow. Zadne przepisy Ustawy Pzp nie nakladajg na zamawiajgcego obowigzku



dopuszczenia sumowania sytuacji ekonomicznej lub finansowej, (ani tez zdolno$ci technicznej lub zawodowej),
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

W wyroku z 10 pazdziernika 2005 r., V Ca 428/05, SO w Warszawie uznat, ze ,Z art. 23 ust. 3 nie wynika postulat
tgczenia zasobdw przez wykonawcow tworzacych konsorcjum w sposéb catkowicie dowolny, a ,tgcznie” nie zawsze
nalezy utozsamia¢ z matematycznym

sumowaniem potencjatéw konsorcjantéw. Zasadniczo, jak wskazuje ustawowy nakaz odpowiedniego stosowania
przepisdw, potencjat konsorcjum powinien odpowiada¢ zdolnosci do wykonania zamowienia pojedynczego wykonawcy.
Tym samym zdolnoS¢ konsorcjum do wykonania przedmiotu zamdwienia z nalezytg starannoscig nie moze by¢
mniejsza, lecz poréwnywalna z potencjatem pojedynczego wykonawcy, ktory o udzielenie zamowienia ubiega sie
samodzielnie.”

Rzeczywiscie, z jednej strony warunki udziatu w postepowaniu nie powinny ogranicza¢ ubiegania sie o udzielenie
zamobwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji, jednakze z drugiej strony ich celem jest ocena zdolnoSci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia. Na gruncie przepiséw art. 112 ust. 1 Ustawy Pzp Zamawiajacy jest
uprawniony do okre$lania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania umowy.

Zatem ocena naruszenia przez Zamawiajgcego art. 112 ust. 1 Ustawy Pzp powinna by¢ dokonywana w okoliczno$ciach
konkretnego przypadku z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci danego postepowania.

Ocena ta powinna sprowadza¢ sie do ustalenia, czy okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu spetniania tych warunkéw takze przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, nie naruszajg podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych tj zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow oraz proporcjonalnosci. Takie ustalenie jest istotne ze wzgledu na okreslong w
przepisach w art. 17 ust. 2 Ustawy Pzp zasade udzielenia zamowienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami Ustawy Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego - uczciwa konkurencja i rowne traktowanie wykonawcow wcale nie oznacza, ze wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia bedacy w ztej sytuacji ekonomicznej lub finansowej lub nie majacy
zdolnosci technicznej lub zawodowej mogg by¢ traktowani lepiej niz wykonawca indywidualnie ubiegajacy sie o
zamowienie i korzystajacy wytgcznie np. z wtasnego potencjatu ekonomicznego lub finansowego.

Warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej to
warunek szczegolny, poniewaz brak srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej stanowi czesto bariere
uniemozliwiajgcg wykonanie zamowienia. Celem kazdego postepowania jest nie tylko zawarcie umowy, ale przede
wszystkim udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktéry bedzie zdolny je wykona¢ w sposéb prawidlowy i zgodny z
uzasadnionym oczekiwaniem Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze wymaganie posiadania $rodkéw finansowych
lub zdoIno$ci kredytowej w wysoko$ci zapewniajgcej wykonanie zamowienia, a jednoczesnie nie naruszajgcej uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcy, nie moze by¢ uznane za niedopuszczalne.

Nadto w orzecznictwie wyrazony zostat rowniez poglad o dopuszczalnos¢ wykazania warunku opisanego za pomocag
wskaznika ekonomicznego przez jednego z konsorcjantéw. W wyrokach z KIO 272/13, KIO 285/13 KIO 292/13, KIO
295/13, KIO 309/13 Izba uznata, ze ,Wymaganie przez zamawiajgcego osiagnigcia wskaznikéw ekonomicznych na
okreslonym poziomie przez jednego z cztonkéw konsorcjum nie narusza zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
nie jest sprzeczne z istotg konsorcjum”.

Warto zauwazyc, takze, iz uzyte w art. 112 ust. 1 Ustawy Pzp sformutowanie ,okresla warunki udziatu w postepowaniu
(...) w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia” oznacza, ze okreslone warunki udziatu w postepowaniu
powinny by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia. Zasada proporcjonalno$ci oznacza, ze okre$lone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu muszg by¢ uzasadnione warto$cig zaméwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub
warunkami realizacji zamowienia.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci Zamawiajgcy ocenit ze jedynie wykonawcy, ktorzy wykaza, ze :

1) posiadajgcy $rodki finansowe lub zdolnosci kredytowej w kwocie nie mniejszej niz 55.000.000,00 PLN
(piecdziesigt pie¢ milionow PLN), co stanowi zaledwie ok 42% szacunkowej warto$ci Inwestyciji, oraz

2) roczny przychodu ze sprzedazy produktow, towarow i ustug w wysokosci co najmniej 100.000.000,00 PLN
(sto milionéw PLN),oraz

3) biezgcej ptynnosci finansowej (liczonej jako iloraz aktywdw do zobowigzan krétkoterminowych) w wysokosci
minimum 1,50)

- mogg da¢ Zamawiajgcemu rekojmie nienalezytego wykonania nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Tak jak wspominat powyzej Zamawiajgcy, zgodnie z ustalong linig orzeczniczg warunki udziatu w postepowaniu muszg
by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia oraz do niego proporcjonalne. Warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢
adekwatne do przedmiotu zaméwienia i sformutowane z poszanowaniem konkurencyjnych regut postepowania. Celem
ich wprowadzenia jest bowiem przede wszystkim zapewnienie mozliwosci wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie



nalezytego wykonania zamowienia, nie naruszajac przy tym zasady rownego traktowania wykonawcow czy zasady
uczciwej konkurenciji, a zatem muszg one by¢ adekwatne i konieczne do osiggniecia tego celu.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy podnosi, ze w jego ocenie warunki udziatu w postepowaniu na udzielenie zamowienia w
ramach postepowania dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy, wskazane w pkt XI. 1 SWZ — zostaly
okreslone z poszanowaniem wskazanych wyzej zasad tj rbwnego traktowania wykonawcdw, zachowania uczciwej
konkurencji oraz w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, jako minimalne poziomy zdolnosci

wykonawcy, tak aby zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu nalezyte wykonani przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy podkresla, ze zna rynek, poniewaz od lat przeprowadza przetargi na roboty budowlane. Z jego wiedzy
wynika, ze firmy, ktére zajmujg sie zawodowo robotami budowlanymi dla przedsiewzie¢, podobnych do przedmiotu
zamobwienia objetego prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniem sg w stanie spetni¢ postawione przez
Zamawiajgcego warunki zarbwno ekonomiczno-finansowe. Poziom kwotowy w poszczegolnych warunkach
ekonomiczno-finansowych zostat okreslony takze z uwzglednieniem do$wiadczenia Zamawiajgcego, wynikajgcego z
dotychczasowych realizacji kontraktow na roboty budowane, w tym skali szkod i roszczen powstatych na skutek
zaangazowania do ich wykonania wykonawcy, ktéry ze wzgledu na sytuacje finansowg ogtosit upadto$¢ w trakcie
wykonywania rob6t budowalnych i dostownie z dnia na dzien opuscit placu budowy, pozostawiajac Zamawiajgcego z
niewykonanym przedmiotem zamdwienia i zobowigzaniem do zaptacenia wynagrodzenia podwykonawcom, co do
ktérych upadajgcy wykonawca nie wywigzat sie z ptatno$ci tego wynagrodzenia.

Przepisy Pzp majg na celu zabezpieczenie interesbw zamawiajgcych poprzez zapewnienie racjonalnego i celowego
wydatkowania przez nich srodkéw finansowych przy jednoczesnym zapewnieniu rownego dostepu przedsiebiorcow do
zamowien.

Dla wykazania mozliwosci naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow nie jest
wystarczajgce samo podniesienie, ze dla Odwoltujacego dane warunki udziatu w postepowaniu sg niewygodne,
nieoptacalne badz utrudnione.

Nalezy podkresli¢ takze, iz Odwotujgcy w odwotaniu nie wykazat, ze Zamawiajgcy nie zachowat w przedmiotowym
postepowaniu zasady proporcjonalnosci tj rownowagi pomiedzy interesem wykonawcow, a interesem Zamawiajgcego.

Na Odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania okolicznoéci, ktére majg Swiadczy¢ o zasadnosci jego stanowiska. Skgpa
argumentacja Odwolujgcego, ograniczajgca sie w zasadzie jedynie do stwierdzenia, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy sformutowat warunki udziatu w postepowaniu odnos$nie sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcow w
sposéb nieuzasadniony przedmiotem zamdwienia, nieproporcjonalnie, dyskryminujgco, ograniczajgc w ten sposob
konkurencje - nie stanowi wypetnienia dyspozycji art. 534 Ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podkresla rowniez, iz przytoczone przez Odwotujgcego w odwotaniu przyktady ,innych inwestyciji
publicznych o znacznych warto$ciach” — dla wykazania ,fagodniejszych” wymagan odno$nie warunkéw finansowych i
ekonomicznych — sg w istocie nietrafione, albowiem inwestycje te nie sg poréwnywalne do przedmiotowego zamoéwienia,
przede wszystkim ze wzgledu na to, ze przetargach w sprawie w/w inwestycji zamawiajgcy przewidzieli ptatnosci
czesciowe do wysokosci 90 % wynagrodzenia, wedtug stanu

zaawansowania robot, a w przypadku zadania pn. ,Budowa instalacji do fermentacji odpaddw ulegajgcych biodegradacii
w Instalacji Komunalnej w Bierkowie” nawet do wysoko$ci 100%. A wiec zamawiajgcy niejako na biezgco bedg rozliczali
sie z wykonawcami za wykonany zakres zamowienia, co spowoduje, ze wykonawcy ci nie bedg musieli angazowac
znacznych srodkow wiasnych trakcie wykonywania robot.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy przedktada zestawienie, zawierajgce ,dane z przetargdw przytoczonych
przez Odwotujgcego wraz wyciggami ze wzoréw uméw”, pobrane ze stron prowadzonych postepowan wskazanych w
odwotaniu.

Trzeba takze podkresli¢, ze Odwolujgcy nie neguje, postawionych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu o czym Swiadczy tres¢ jego zadania, dotyczgca jedynie zmniejszenia wymaganych wysokosci kwot i
wielkosci wskaznika ptynnosci finansowej, tak aby Odwotujgcy uzyskat mozliwo$é zdolno$é do ubiegania sie o
zamowienie. Nie zostato jednak wykazane, aby podane przez Zamawiajgcego wielkosci byty cho¢by nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia — a to powoduje, ze w ocenie Zamawiajgcego juz tylko z tego powodu odwotanie uznaé nalezy
za catkowicie bezpodstawne, bo oparte jedynie na subiektywnych oczekiwaniach Odwotujgcego. Fakt, ze Odwotujgcy nie
jest w stanie spetni¢ warunkow finansowych i ekonomicznych nie moze oznaczac, iz przyjete przez Zamawiajgcego
kryteria ograniczajg konkurencje, sg nieproporcjonalne i dyskryminujgce.

Zdaniem Zamawiajgcego wskazane wymagania finansowe sg odpowiednie i muszg zosta¢ zachowane, gdyz sg
proporcjonalne do wartosci zamdwienia, uwzgledniajg sposéb rozliczania sie z wykonawca w trakcie realizacji inwestycji.

Obnizenie minimalnych wymogow finansowych spowodowatoby powstanie ryzyka, ze wybrana zostanie oferta podmiotu,
ktérego sytuacja finansowa juz w momencie sktadania oferty wskazuje na to, ze utrzymanie przez niego odpowiedniej
kondyciji finansowej w trakcie realizacji zadania bedzie istotnie zagrozone.

Biorac pod uwage wszystkie okolicznosci, podniesione w niniejszej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnosi jak na
wstepie.



Zatgczniki : wyciagg z kosztorysu inwestorskiego, Sprawozdanie finansowe Odwotujgcego sie za rok 2023, Sprawozdanie
finansowe Odwotlujgcego sig za rok 2022, zestawienie zawierajgce Dane z przetargdéw przytoczonych przez
Odwolujgcego wraz wyciggami ze wzoréw umow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita stan faktyczny sprawy na podstawie na podstawie zgromadzonej dokumentaciji, na
ktérg sktada sie dokumentacja postepowania o udzielenie zamdwien, przedtozona przez zamawiajgcego, stanowiska
stron przedstawione na pi§mie wraz ze ztozonymi dowodami, a takze stanowiska przestawione na rozprawie do
protokotu postepowania odwotawczego prowadzonego w formie elektronicznej oraz pisemne;.

Izba zwazyta, co nastepuje.

W niniejszej sprawie odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz terminowo zostat uiszczony wpis w wymagane;j
WYSOKOSCi.

Nadto, odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 PZP.
W Swietle ustalonego stanu faktycznego sprawy nalezy stwierdzi¢, Zze odwotanie nie moze byé uwzglednione.

Odwolujgcy wnidst odwotanie w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu sformutowanie specyfikaciji warunkéw zamoéwienia
wymogu dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej finansowej w odniesieniu do wykonawcéw wspdlnie odbywajgcych sie o
udzielenie zaméwienia oraz podmiotow udostepniajgcych potencjat w sposdb ograniczajacy konkurencyjnos¢ oraz
zasady réwnosci uczciwej konkurencii a takze nieproporcjonalne warunek brzmieniu w przypadku wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia a takze w przypadku gdy wykonawca polega na sytuacji finansowej
ekonomiczne i innych podmiotéw warunek dotyczgcy sytuacji finansowej i ekonomicznej powinien spetniaé w catosci co
najmniej jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia lub podmiot udostepniajgcy zasoby a
nastepnie sformutowaniu w specyfikaciji warunkéw dotyczgcych sytuaciji ekonomicznej i finansowej brzmieniu posiadajg
$rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w kwocie nie mniejszej niz 55.000.000,00 PLN (piecdziesiat pie¢ milionéw PLN,
osiggnat w kazdym z ostatnich trzech lat roczny przychod ze sprzedazy produktow, towarow i ustug w wysokosci co
najmniej 100.000.000,00 PLN (sto milionow PLN) (a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej jest krotszy to za
kazdy rok obrotowy), osiggnat w kazdym z ostatnich trzech lat wspétczynnik biezgcej ptynnosci finansowej (liczonej

jako iloraz aktywow  do

zobowigzan krétkoterminowych) w wysokosci minimum 1,50, w spos6b ograniczajgcy konkurencyjno$¢ oraz zasad
réwnosci, uczciwej konkurencji a takze nieproporcjonalny.

W ocenie sktadu orzekajgcego warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu na udzielenie zamowienia, dotyczace
sytuaciji ekonomicznej i finansowej wykonawcy, wskazane w cytowanych wyzej postanowieniach SWZ — zostaty
okreslone z poszanowaniem zasad rownego traktowania wykonawcow, zachowania uczciwej konkurencji oraz w sposoéb
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, jako minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy, tak aby zapewnic
Zamawiajgcemu nalezyte wykonania przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z kosztorysem inwestorskim, szacunkowa wartos¢ Inwestycji, ktora ma zosta¢ zrealizowana w ramach
zamowienia wynosi 107 492 025,47 zt netto, co stanowi kwote brutto 132 215 191,33. Realizacja Inwestycji zostata
zaplanowana na okres do 31 miesiecy, liczac od dnia zwarcia umowy. Zgodnie z wzorem umowy ,Rozliczenie fakturami
przejsciowymi odbywato sig¢ bedzie do wysokosci 50% warto$ci wynagrodzenia brutto, wyliczonego za

wykonane prace, na podstawie zatwierdzonego przez Inspektora Nadzoru procentu zaawansowania poszczegolnych
elementdéw (etapow) prac budowlanych”.

Ponadto Zamawiajacy przewidziat, ze ostateczne rozliczenie i zaptata faktury koncowej przez Zamawiajgcego nastapi,
po catkowitym wykonaniu przedmiotu zamdwienia tj. podpisaniu protokotu odbioru koricowego i przekazania do
eksploatacji przedmiotu zamowienia.

Istotnym w przedmiotowej sprawie jest takze fakt, ze Inwestycja obejmuje wykonywanie robét przez wykonawcow
reprezentujgcych w zasadzie wszystkie branze budowlane tj. geotechniczna, konstrukcyjna, ogélnobudowlang,
instalacyjng, elektryczng, teletechniczna, drogowa, jak rowniez branze specjalistyczng jakg jest technologia basenowa.
To spowoduje, ze Wykonawca niewatpliwie bedzie powierzat wykonanie czesci prac objetych przedmiotem zamowienia,
podwykonawcom, ktérym bedzie musiat terminowo wyptaca¢ nalezne wynagrodzenie, a przed koncowym odbiorem
Inwestycji, bedzie zobowigzany do wykazania Zamawiajgcemu, iz uregulowat wszelkie zobowigzania finansowe
wzgledem wszystkich, podwykonawcow, ktorym powierzyt wykonywanie czesci Inwestycji. Zatem szacowana wartosci
Inwestyciji, czas jej trwania, zakres techniczny i technologiczny, oraz sposéb jej rozliczania spowodujg, ze w trakcie
trwania Inwestycji po stronie Wykonawcy pojawi sie koniecznos¢ zapewnienia biezgcego finansowania realizacji tej
Inwestyciji (w tym w szczegdlnosci kosztow materiatow, urzadzen, kosztdw osobowych itp.), ktére w koricowej fazie
wykonywania przedmiotu zamowienia osiggnie poziom okoto 50% warto$ci catej Inwestycji. Zatem do dnia otrzymania
zaptaty za fakture korncowg Wykonawca bedzie zobowigzany do zaangazowania swojego kapitatu w wysokosci co
najmniej 55.000.000 netto PLN, co stanowi kwote brutto w wysoko$ci ok 68 000 000 PLN.

Wskazane okolicznosci niewatpliwie, wymagajg posiadania przez Wykonawcow, chcacych realizowaé Inwestycje
odpowiedniego, stabilnego potencjatu finansowego i ekonomicznego, pochodzgcego z innych, w istocie wiasnych zrédel,
niz umowa na realizacje przedmiotu zamowienia.

W Swietle powyzszego teza Odwolujgcego, iz posiadanie przez wykonawce srodkéw finansowych lub zdolnosci



kredytowej w kwocie nie mniejszej niz 30 000 000 min zt, da Zamawiajgcemu rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia, na warunkach wskazanych w projekcie umowy jest btedna i wywiedziona jedynie z wiasnych subiektywnych
ocen i mozliwosci odwoltujgcego. Z tych samych przyczyn zgdania zmiany warunku dotyczgcego, wykazania przez
wykonawce rocznego przychodu ze sprzedazy produktow, towardw i ustug nie odpowiada uzasadnionym potrzebom
zamawiajgcego fj. uzyskania najlepszych mozliwych warunkéw w zakresie jakosci, ceny i terminéw wykonania prac.
Biorgc pod uwage szacowang warto$¢ Inwestyciji, jej zakres, czas trwania oraz warunki pfatno$ci — zdaniem
Zamawiajgcego- podmiotami ktére realnie mogg miedzy sobg konkurowac i by¢ zainteresowane ztozeniem ofert w
przedmiotowym postepowaniu, a nastepnie wykona¢ w

sposob prawidtowy Inwestycje mogg by¢ jedynie podmioty, kidre cechujg sie stabilng pozycjg na rynku oraz posiadajg
doswiadczenie w finansowaniu i realizacji przedsiewzie¢ o podobnej skali.

Odnoszac sie do zgdania zmiany warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego wykazania, ze wykonawca osiggngt w
kazdym z ostatnich trzech lat wspoétczynnik biezgcej ptynnosci finansowej (liczonej jako iloraz aktywow do zobowigzan
krotkoterminowych) w wysoko$ci minimum 1,50) - na wspodtczynnik obnizony do 1,30 nalezy stwierdzi¢, ze takie
obnizenie wymogu zwieksza znaczgco ryzyko niezbednej ptynnosci. Wymagany wskaznik na poziomie 1,5 upewni
Zamawiajgcego, ze podmiot, kidry podejmuje sie realizacji Inwestycji ma na tyle silng kondycje finansowa, ze sprosta
warunkom umowy, a w szczegoélnosci warunkom rozliczania sie z wykonawcg i jest nalezycie zabezpieczony przed
ewentualng utratg ptynnosci w trakcie realizacji prac i przed otrzymaniem ptatnosci koncowej.

Zamawiajacy wymaog uzyskania odpowiednich parametréw finansowych postawit jedynie przed jednym z Wykonawcéw,
jezeli wspdlnie ubiegajg sie o udzielnie zamdwienia, a nie w stosunku do wszystkich wykonawcoéw, ktérzy wspdinie
zamierzajg ubiega¢ sie o przedmiotowe zamédwienie.

Mozna zauwazy¢, ze z przepisow ustawy Pzp, nie wynika zasada lub obowigzek tgczenia potencjatu ekonomicznego lub
finansowego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. W przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa art. 112 ust. 2 pkt
3i4 Pzp powinny zostac¢ spetnione tgcznie przez tych wykonawcow, co nie oznacza, tgczenie zasoboéw przez
wykonawcow tworzgcych konsorcjum w sposob catkowicie dowolny, a fgcznie nie zawsze nalezy utozsamiac z
matematycznym sumowaniem potencjatéw konsorcjantow. Zdolno$¢ konsorcjum do wykonania przedmiotu zaméwienia
z nalezytg staranno$cig nie moze by¢ mniejsza, lecz poréwnywalna z potencjatem pojedynczego wykonawcy, ktéry o
udzielenie zamdwienia ubiega sie samodzielnie.

Rzeczywiscie, z jednej strony warunki udziatu w postepowaniu nie powinny ogranicza¢ ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji, jednakze z drugiej strony ich celem jest ocena zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Na gruncie przepiséw art. 112 ust. 1 Ustawy Pzp Zamawiajacy jest
uprawniony do okre$lania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania umowy. Zatem ocena naruszenia przez Zamawiajgcego art. 112 ust. 1 Ustawy Pzp powinna by¢
dokonywana w okoliczno$ciach konkretnego przypadku z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci danego
postepowania.

Ocena ta powinna sprowadzac¢ si¢ do ustalenia, czy okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu spetniania tych warunkow takze przez wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, nie naruszajg

podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych tj zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow oraz proporcjonalnosci. Takie ustalenie jest istotne ze wzgledu na okreslong w przepisach w art. 17 ust. 2
Ustawy Pzp zasade udzielenia zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Ustawy Pzp.

Uczciwa konkurencja i rowne traktowanie wykonawcow wcale nie oznacza, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia bedacy w ztej sytuacji ekonomicznej lub finansowej lub nie majacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej moga byc¢ traktowani lepiej niz wykonawca indywidualnie ubiegajgcy sie o zamodwienie i korzystajgcy
wytgcznie np. z wlasnego potencijatu ekonomicznego lub finansowego.

Warto zauwazyc, takze, iz uzyte w art. 112 ust. 1 Ustawy Pzp sformutowanie ,okresla warunki udziatu w postepowaniu
(...) w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia” oznacza, ze okreslone warunki udziatu w postepowaniu
powinny by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia. Zasada proporcjonalno$ci oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg byc
uzasadnione warto$cig zamoéwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizaciji
zamowienia.

Zamawiajacy w toku postepowania wykazat, ze jego znajomos¢ rynku robo6t budowlanych oparta na doswiadczeniu
pozwala na uzasadnione stwierdzenie, firmy, ktére zajmujg sie zawodowo robotami budowlanymi dla przedsiewziec,
podobnych do przedmiotu zamowienia objetego prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniem sg w stanie
spemi¢ postawione przez Zamawiajgcego warunki zaréwno ekonomiczno-finansowe.

Z powyzszych wzgledow izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego, ktéry sformutowat kwestionowane
warunki udziatu w postepowaniu, przepisow ustawy pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie 557 ustawy PZP (Dz.U. z 2024



r. poz. 1320) oraz na podstawie o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobieraniu wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ........cccovvviviiiiiiiiien
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