Sygn. akt: KIO 2629/12
WYROK
z dnia 19 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2012 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA’ S.A z siedziba w Warszawie,
00-972 Warszawa, ul. A Branickiego 15 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Miasta Torun, 87-100 Torun, ul. Waty Gen. Sikorskiego 10,

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych
»POL-AQUA”’ S.A z siedzibg w Warszawie, 00-972 Warszawa, ul. A Branickiego 15i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA’ S.A z siedziba
w Warszawie, 00-972 Warszawa, ul. A Branickiego 15 tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Przedsigbiorstwa Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA”
S.A z siedzibg w Warszawie, 00-972 Warszawa, ul. A Branickiego 15 na rzecz
Gminy Miasta Torun, 87-100 Torun, ul. Waty Gen. Sikorskiego 10 kwote
5 354 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy trzysta piec¢dziesiat cztery ziote zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu na posiedzenie Izby oraz sporzgadzenia opinii.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 2629/12

Uzasadnienie

Gmina Miasta Torun, zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie
przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (j.: Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Zagospodarowanie terenu
Jordanek na cele kulturalno-kongresowe — budowa wielofunkcyjnej sali koncertowej w
Toruniu.”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 listopada 2012 r., nr 2012/S 223-367340.

W dniu 30 listopada 2012 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 30 listopada
2012 r.) na tre$¢ ogloszenia oraz postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéow
Zamowienia, zwang dalej ,SIWZ’, zarzucajgc zamawiajgcemu okreslenie warunkéw udziatu



w postepwoaniu i opisu sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkow w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej w postaci koniecznosci posiadania:
a) biezacej ptynnosci finansowej nie mniej niz 1,2, potwierdzonej wskaznikiem biezgcej
ptynnosci, liczonym jako iloraz aktywa biezgce/zobowigzania biezgce,
b) szybkiej ptynnosci finansowej nie mniej niz 1,2, potwierdzonej wskaznikiem szybkiej
ptynnosci liczonej jako iloraz (aktywa biezgce — zapasy)/zobowigzania biezace,
c) rentownosci sprzedazy netto nie mniej niz 0,01 potwierdzonej wskaznikiem liczonym
jako iloraz zysk netto/(przychody netto ze sprzedazy produktéw, towaréw i materiatéw
+ pozostate przychody operacyjne + przychody finansowe + zyski nadzwyczajne),
w sposo6b naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw,
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, co w konsekwencji powoduje, Ze zamawiajgcy
uniemozliwia ztozenie ofert w postepowaniu przez szeroki krgg podmiotéw na zasadzie
réwnosci i konkurencyjnosci, tj. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 4, art. 22 ust. 4 oraz
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Jednoczesnie odwotujacy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiane tresci ogtoszenia o
zamowieniu i tre$ci SIWZ poprzez wprowadzenie nastepujgcych modyfikacii:
- zmiane pkt lI.2.2) ppkt 3 a) ogtoszenia oraz pkt 3.4.3 a) SIWZ poprzez
obnizenie wartosci wymaganego wskaznika biezgcej ptynnosci do poziomu
0,9;

- zmiane pkt ll.2.2) ppkt 3 b) ogtoszenia oraz pkt 3.4.3 b) SIWZ poprzez
obnizenie warto$ci wymaganego wskaznika szybkiej ptynnosci do poziomu
0,9;
— usuniecie pkt lll.2.2) ppkt 3 c) ogloszenia oraz pkt 3.4.3 ¢c) SIWZ w calosci,
2) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat m.in., iz taki opis warunkow udziatu w
postepowaniu narusza zasade uczciwej konkurencji. Co do zasady, ptynnos¢ finansowa jako
zdolnos¢ do regulowania biezgcych zobowigzah moze mie¢ znaczenie dla wykonania
zamodwienia, a tym samym dla zamawiajgcego, jednakze wskazniki tej ptynnosci, jak réwniez
wskaznik rentowno$ci netto liczony jako zysk netto liczony za ostatnie 2 petne lata obrotowe
(2010 2011) mogg nie dawac wiarygodnego obrazu ptynnosci finansowej wykonawcy w
czasie realizacji zamdwienia, gdyz jego realizacja przewidziana zostata na 25 miesiecy od
udzielenia zamowienia (a zatem beda to w przypadku tego zaméwienia lata 2013, 2014 i
2015) - co nie moze i nie daje wiarygodnej oceny sytuacji ekonomicznej i finansowej
potencjalnego wykonawcy. Tym samym, przedmiotowe warunki na obecnym, zgdanym przez
zamawiajgcego poziomie w sposob nieuprawniony utrudniajg dostepnos¢ zamdwienia
podmiotom, ktérych sytuacja finansowa pozwala na wykonywanie zaméwienia, mimo
niemoznosci wykazania sie wskaznikami ptynnosci na poziomie 1,2 czy dodatnim wynikiem
finansowym netto. W tym zakresie odwolujgcy powotat wyrok Zespotu Arbitréw z 2006 r.
(UZP/ZO 0-838/06). Wymagane w Ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ wskazniki dotyczgce
sytuacji finansowej przedsiebiorstw sg catkowicie oderwane od wskaznikéw posiadanych
przez wszystkie duze i $rednie firmy budowlane zaréwno w Polsce, jak i na catym rynku
europejskim. Z tego powodu, uzaleznienie udziatu w postepowaniu od spetnienia tak dalece
nierealnych wymogow stanowi razgce naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Powyzsze znajduje potwierdzenie w raportach spotek z branzy
budowlanej notowanych na gietdzie papieréw warto$ciowych (na podstawie informaciji
publikowanych przez spéfki finansowych raportéw rocznych i kwartalnych), dostepnych na
stronach internetowych spétek oraz na stronie internetowej Gietdy Papieréw Warto$ciowych
w Warszawie (www.gpw.pl). Reasumujac wniést o dokonanie zmniejszenia okreslonych w
SIWZi Ogtoszeniu 0 zamowieniu wskaznikéw do 0,9 oraz usuniecie wymogu posiadania
zysku w 2 ostatnich latach obrotowych.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢ ogloszenia 0 zamowieniu oraz tres¢ SIWZ, jak réwniez
biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron ztozone podczas rozprawy, sktad
orzekajgcy Izby zwazyt co nastepuije:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rébwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita, iz zamawiajgcy w Ogloszeniu o zamoéwieniu sekcja lll, pkt lll.2.2)
,Zdolno$¢ ekonomiczna”, ppkt 3 zamiescit postanowienie:
»W okresie ostatnich 2 pelnych lat obrotowych, a jesli okres prowadzenia jest krotszy — za
ten okres posiadaja:
a) biezgcg ptynnos¢ finansowag nie mniej niz 1,2 potwierdzong wskaznikiem biezgcej
ptynnosci, liczonym jako iloraz aktywa biezgce/zobowigzania biezgce,
b) szybkg ptynnos¢ finansowg nie mniej niz 1,2 potwierdzong wskaznikiem szybkiej
ptynnosci liczonej jako iloraz (aktywa biezace — zapasy)/zobowigzania biezgce,
c¢) rentownosci sprzedazy netto nie mniej niz 0,01 potwierdzonej wskaznikiem liczonym
jako iloraz zysk netto/(przychody netto ze sprzedazy produktéw, towaréw i materiatéw
+ pozostate przychody operacyjne + przychody finansowe + zyski nadzwyczajne)”.
Te sama tre§¢ zamawiajgcy zamiescit SIWZ, pkt 3, ppkt 3.4.a), 3.4.b) i 3.4.c)
Odwolujgcy zakwestionowat powyzsze postanowienia Ogtoszenia o zamowieniu, jak i
SIWZ, wnoszac w tym zakresie odwotanie.
Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:
Niewatpliwym jest, iz warunek znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
ma za zadanie potwierdzenie zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia w
wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie i sfinansowania go do czasu dokonania
ptatnosci przez zamawiajgcego. Sytuacja finansowa odnosi sie wiec do wykazania, iz
wykonawca jest w stanie dysponowaé $rodkami finansowymi w wymaganej wysokosci do
realizacji zamowienia. Sytuacja ekonomiczna to takze zespdt wskaznikdéw o charakterze
ekonomicznym dotyczgcym np. wielko$ci obrotéw, ptynnosci finansowej, zysku itp. W
zasadzie wskaznik dotyczacy dodatniego wyniku finansowego nie jest elementem
potwierdzajgcym lub zaprzeczajgcym istnieniu wiarygodno$ci finansowej danego wykonawcy
i jego odpowiedniej sytuaciji ekonomicznej. Sytuacja ekonomiczna nie powinna by¢ oceniana
za pomoca tylko i wytgcznie tego jednego wskaznika. W takiej sytuaciji zamawiajgcy
powinien bowiem dokonac oceny w oparciu o kilka wskaznikow.

W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy bedzie dokonywat tej oceny, w
kwestionowanym zakresie, w oparciu o wskaznik biezacej ptynnosci finansowej (,,1,2”),
wskaznik szybkiej ptynnosci finansowej (,1,2”) oraz zysk netto.

Wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej obrazuje zdolno$¢ wykonawcy do
regulowania zobowigzan posiadanymi srodkami obrotowymi. Stanowi on bowiem stosunek
majgtku obrotowego firmy do wysokosci biezacych zobowigzan krotkoterminowych. Warto$é
wzorcowa tego wskaznika — jak wynika z piSmiennictwa - powinna sie miesci¢ w granicach
od 1,2 do 2,0.

Natomiast wskaznik szybkiej ptynnosci finansowej odzwierciedla natychmiastowg
zdolno$¢ wykonawcy do splaty zaciggnietych zobowigzan. Warto$¢ wzorcowa tego
wskaznika - jak wynika z pi$miennictwa - powinna sie miesci¢ w granicach od 1,0 do 1,2.

Niemniej jednak nie nalezy niejako automatycznie wskazywa¢ wymaganego poziomu
danego wskaznika. Okreslenie wymaganego poziomu wskaznika zaréwno biezgcej, jak i
szybkiej ptynnosci finansowej powinno by¢ bowiem zawsze poprzedzone wynikiem badania,
jakim poziomem tego wskaznika powinien legitymowac sie wykonawca ubiegajacy sie o
dane zaméwienia, aby uzna¢, iz znajduje sie on w sytuaciji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej jego prawidiowe wykonanie. Zamawiajacy — jak konsekwentnie podkresiat —
postawit w tym postepowaniu rygorystyczne warunki ptatnosci, co zwigzane jest z



ograniczeniami budzetowymi, w tym treScig umowy podpisang z instytucjg wspdifinansujgcg
jego realizacje (wojewodztwem kujawsko-pomorskim). A ponadto postepowanie to jest
drugim postepowaniem na wykonanie tego wtadnie zaméwienia. W poprzednim
postepowaniu identycznie sformutowano warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej i
finansowej wykonawcy (wymagano legitymowania sie identycznymi wskaznikami (,,1,2") i
zyskiem netto. Warunek ten spetito wowczas 11 z 13 wykonawcédw, w tym m.in. Warbud
S.A,, Strabag Sp. z 0.0., Porr Polska S.A. itp., a wiec duze spoiki gietdowe (protokdt
postepowania — DRUK ZP-PO oraz protokét z Il posiedzenia Komisji Przetargowe;).
Zamawiajgcy brat takze pod uwage obecng sytuacje na rynku budowlanym i ryzyko
upadtosci wielu firm budowlanych. Dlatego tez, stawiajgc takie wiasnie wymogi, dazyt do
zminimalizowania ryzyka upadto$ci wykonawcy na etapie realizacji zamowienia. Warto$¢
tego zamowienia wynosi bowiem okoto 120.000.000,00 zt., a czas jego wykonania zostat
okreslony na lata 2013, 2014 i 2015, gdzie maksymalne wynagrodzenie bedzie dla
poszczegdlnych lat wynosito odpowiednio 30%, 40% i 30%. Przewidziane w SIWZ
zabezpieczenie w postaci posiadania przez wykonawce $rodkéw finansowych na realizacje
zamowienia w wysokosci 20.000.000,00 zt stanowi 20% wartosci tego zamdwienia. W tych
okolicznosciach postawienie wykonawcom przez zamawiajgcego wymagania w postaci
wskaznika biezacej, jak i szybkiej ptynnosci finansowej na poziomie 1,2 nie moze by¢
uznane za sprzeczne z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wskaznik biezgcej, jak i szybkiej

ptynnosci finansowej w ostatnich dwoch latach obrachunkowych (2011 i 2010) na poziomie
co najmniej 1,2 ze wzgledu na rozmiary tego zamdwienia, jak i okoliczno$ci wskazane
powyzej, jest jednym z obiektywnych czynnikow decydujacych o zdolnosci ekonomicznej i
finansowej wykonawcy do wykonania tego konkretnego zamoéwienia. Tego rodzaju wymaog —
jak wykazat zamawiajgcy - spetnia 1050 przedsiebiorstw, ktére w latach 2010 i 2011 miaty
wskaznik ptynnosci biezgcej i szybkiej jednoczes$nie powyzej 1,2. W kontek$cie powyzszego
okoliczno$¢, iz wymogu tego nie spetniajg wykonawcy (8) wskazani przez odwoltujgcego nie
stanowi naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji. Odwotujacy nie wykazat takze
zasadnosci obnizenia wskaznika biezgcej i szybkiej ptynnosci finansowej do 0,9, zwlaszcza
ze juz spadek warto$ci chocby wskaznika szybkiej ptynnosci finansowej ponizej 1,0 oznacza
zachwianie ptynnosci finansowej danego wykonawcy, ograniczajac sie jedynie do
stwierdzenia, ze zardbwno sam odwotujacy, jak i wskazani przez niego wykonawcy mogliby
wzig€ udziat w tym postepowaniu.

Za uzasadniony Izba uznata takze wymog wykazania sie przez wykonawcow
posiadaniem rocznych przychodéw netto, biorgc pod uwage potrzeby zamawiajgcego
wynikajgce ze specyfiki zamowienia, jego ztozonosci, czasu trwania, jak i okolicznos¢ —
wykazanej przez zamawiajgcego — istnienia 241 przedsiebiorcow, ktorzy w latach 2010 i
2011 miaty wskaznik ptynnosci biezacej i szybkiej jednoczesnie powyzej 1,2 oraz byty
zyskowne (zysk netto > 0) i posiadaty przychody powyzej 30 milionéw ztotych. Tym samym
uznajac, ze 6w wymog takze nie stanowi naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

Tym samym Izba stwierdzita, iz tak postawiony warunek jest proporcjonalny i
adekwatny do przedmiotu zamowienia.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz

§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania, ograniczajgc wysoko$¢ wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego
do kwoty 3.600,00 zt oraz przyznajgc zamawiajgcemu koszty dojazdu na posiedzenie Izby w
wysokosci 524,00 zt.

Izba zasgdzita takze na rzecz zamawiajgcego koszty sporzgdzonej opinii w zakresie
»Okreslenia realnosci przyjetych w SIWZ wskaznikow ptynnosci i rentownosci” w wysokosci
1.230,00 zt, gdyz — zgodnie z § 3, pkt 2 ww. rozporzadzenia - uzasadnione koszty strony



(zamawiajacego) zalicza sie do kosztoéw postepowania, a rozporzgdzenie zawiera w tym
zakresie jedynie przyktadowy katalog takich kosztow.

Przewodniczacy. ...............



