Sygn. akt KIO 550/13
Sygn. akt KIO 563/13

WYROK
z dnia 26 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2013 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 marca 2013 r. do
tacznego rozpoznania, wniesionych

w dniu 11 marca 2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia HOCHTIEF Polska S.A. w Warszawie, Elektrobudowa S.A. w Katowicach (sygn.
akt KIO 550/13)

oraz w dniu 11 marca 2013 r. przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Warbud S.A. w Warszawie, Mercury Engineering Polska Sp. z 0.0. w Warszawie
(sygn. akt KIO 563/13)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Katowice
przy udziale

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia NDI S.A. w Sopocie,
Construcciones y Promociones Balzola Sociedad Anonima w Bilbao (Hiszpania) oraz WHD
sp. z 0.0. w Sopocie zgtaszajgcych swoje przystgpienie po stronie zamawiajacego w
sprawach o sygn. akt KIO 550/13 i KIO 563/13

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia HOCHTIEF Polska S.A. w
Warszawie, Elektrobudowa S.A. w Katowicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie po stronie
zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 563/13

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Warbud S.A. w
Warszawie, Mercury Engineering Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcych swoje
przystgpienie po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 550/13

orzeka:

1. oddala odwotanie wniesione przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia HOCHTIEF Polska S.A. w Warszawie, Elektrobudowa S.A. w Katowicach sygn.
(akt KIO 550/13) i uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Warbud S.A. w Warszawie, Mercury Engineering
Polska Sp. z 0.0. i nakazuje Miastu Katowice uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty i powtoérzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz badania i oceny ofert (sygn. akt KIO 563/13);

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Katowice oraz wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia HOCHTIEF Polska S.A. w Warszawie,
Elektrobudowa S.A. w Katowicach i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

- kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia HOCHTIEF Polska S.A. w
Warszawie, Elektrobudowa S.A. w Katowicach tytutem wpisu od odwotania (sygn. akt KIO
550/13);

- kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Warbud S.A. w



Warszawie, Mercury Engineering Polska Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania
(sygn. akt KIO 563/13),

2) dokonac¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy)
przez Miasto Katowice na rzecz wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Warbud S.A. w Warszawie, Mercury Engineering Polska Sp. z 0.0. w Warszawie
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 563/13).

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 550/13
KIO 563/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Katowice - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem jest dokorczenie budowy wielofunkcyjnego budynku
Miedzynarodowego Centrum Kongresowego (MCK). .
Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 21
grudnia 2012 r., pod numerem 2012/S 246-404303.
Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

28 lutego 2013 r. zamawiajgcy przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia NDI S.A. w
Sopocie, Construcciones y Promociones Balzola Sociedad Anonima w Bilbao (Hiszpania) oraz WHD
sp. z 0.0 w Sopocie, dalej jako ,Konsorcjum NDI” oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia HOCHTIEF Polska S.A. w Warszawie oraz
Elektrobudowa S.A. w Katowicach, dalej jako ,Konsorcjum HOCHTIEF”.

W uzasadnieniu wykluczenia zamawiajgcy wskazat, ze:

- przyjete przez Konsorcjum HOCHTIEF stanowisko na temat sposobu wyliczenia wskaznikow
ptynnosci gotowkowej, rotacji srodkow pienieznych, zadtuzenia kapitatu wiasnego nie jest
prawidtowe w odniesieniu do warunkéw postawionych w punkcie 12.4.2. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, dalej jako ,SIWZ’, gdzie zostaty jednoznacznie okreslone elementy bilansu
oraz rachunku zyskow i strat;

- nie jest prawidlowy sposo6b wyliczenia wskaznika ptynnosci gotéwkowej oraz wskaznika rotaciji
Srodkéw pienieznych, gdzie Konsorcjum HOCHTIEF” rozszerzyto wartos¢ srodkéw pienieznych o
pozostate inwestycje krotkoterminowe;

- wykonawca zastosowat wzor obliczania wskaznika ptynnosci biezacej, ktory nie jest rownoznaczny
ze wskaznikiem ptynnosci gotowkowej.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze wskaznik ptynnosci gotowkowej wykazuje relacje srodkow
pienieznych (kasa, rachunek bankowy) do zobowigzan krétkoterminowych.

W zwigzku z przestang informacjg odwotania wniesli Konsorcjum HOCHTIEF oraz
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Warbud S.A. oraz Mercury
Engineering Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie, dalej jako ,Konsorcjum Warbud”. Odwolujacy
zachowali termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum HOCHTIEF (sygn. akt KIO 550/13):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 3, art. 22 ust. 1 Pzp przez
niewtasciwe ich zastosowanie oraz art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4 Pzp i art. 26 ust. 2ai 3 Pzp przez



ich niezastosowanie, polegajace na:

- zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum NDIw zwigzku z niespetnianiem warunkéw udziatu w
postepowaniu, ewentualnie braku wezwania konsorcjum do przediozZenia polisy ubezpieczeniowej lub
innego dokumentu potwierdzajgcego, ze kazdy z cztonkdéw w/w konsorcjum na dzien zlozenia oferty
ubezpieczony byt od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na kwote co najmniej 100 min zt;

- bezpodstawnym wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu- przyjeciu, iz odwotujgcy nie
spetnit warunku wskazanego w punkcie 12.4.2. SIWZ tzn. wskaznika ptynno$ci gotdwkowej oraz
wskaznika rotacji Srodkéw pienieznych, podczas, gdy konsorcjum spetnia warunki wskazane w
wymienionych punktach SIWZ.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert
zfozonych w postepowaniu; a w konsekwencji uniewaznienia czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu oraz uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum NDI S.A., a takze powtérzenia czynno$ci oceny ofert z uwzglednieniem oferty zlozonej
przez odwolujgcego i w jej rezultacie wykluczenia Konsorcjum NDI z postepowania, ewentualnie
wezwania konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw, a w przypadku braku ich uzupetnienia
wykluczenia konsorcjum z postepowania i wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze z postanowien SIWZ pkt 15. 2) lit. f,pkt 12.4.4.
oraz pkt 16 jednoznacznie wynika, iz w przypadku oferty sktadanej przez wykonawcow
wystepujgcych wspolnie kazdy z cztonkdw konsorcjum powinien wykazac, iz na dzien ziozenia oferty
ubezpieczony byt od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote nie mniejszg niz 100 min zt. Podnidst, ze
powotane postanowienia SIWZ nie pozostawiajg miejsca na inng interpretacje.
Odwotujgcy podkreslit, ze co do zasady ochrona ubezpieczeniowa jednego z konsorcjantow nie
obejmuije innych cztonkdéw konsorcjum, dlatego tez warunek w zakresie posiadania ubezpieczenia OC
powinien spemiac kazdy z nich. Wskazat, ze czfonek Konsorcjum Warbud, pomimo posiadania
ubezpieczenia OC (lecz o nizszej wartosci) zawart dodatkowg umowe ubezpieczenia od

odpowiedzialnosci cywilnej na kwote 30 min EUR, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit, ze z dokumentéw zatgczonych do oferty przez Konsorcjum NDIwynika, ze
zaden z wykonawcow tworzgcych konsorcjum nie posiada ubezpieczenia na wymagang kwote a
zamawiajacy nie wezwat konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw. Jako dowody odwotujacy
powotat kopie polis lub innych dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej ztozone w postepowaniu przez Konsorcjum Warbud S.A. i Konsorcjum
NDI.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy wtasnego wykluczenia z postepowania odwotujgcy podnidst,
ze w punkcie 12.4.2. lit. a) SIWZ zamawiajgcy nie sprecyzowat, ze w odniesieniu do wskaznika
ptynnosci gotowkowej pod pojeciem $rodkéw pienieznych - rozumie wytacznie Srodki w kasie i na
rachunkach. Podkreslit, ze zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow wyliczenia wskaznika oraz
wskazania w ofercie sposobu obliczenia i wyniku, wobec powyzszego oparcie si¢ przez odwotujgcego
w wyjasnieniu z dnia 21 lutego 2013 r. na wartosci inwestycji krotkoterminowych nie ma znaczenia,
gdyz odwolujgcy wykazuje sie wymagang warto$cig tego wskaznika przy uwzglednieniu w
obliczeniach wartosci posiadanych srodkéw pienieznych w kasie oraz na rachunkach, w tym w
odniesieniu do roku 2011 na rachunku prowadzonym w ramach systemu Cash-pooling. Zamawiajacy
powinien sam dokona¢ prawidtowego wyliczenia.

Odwolujgcy wyjasnit, ze za rok 2011 osiggnat wskaznik ptynnosci gotéwkowej w wysokosci
0,77 przy uwzglednieniu wartosci Srodkow pienieznych w kasie i na rachunkach oraz srodkow
pienieznych w ramach systemu Cash-pooling wskazanych w bilansie jako inne krétkoterminowe
aktywa finansowe.

Wskazat réwniez, ze w roku 2011 HOCHTIEF Polska S.A. przystgpita do systemu Cash-
pooling funkcjonujgcego w ramach grupy kapitatowej. Srodki pieniezne zdeponowane na rachunku
bankowym w ramach systemu Cash-pooling stanowig $rodki pieniezne nalezgce do HOCHTIEF
Polska S.A. Srodki te dostepne sg na zgdanie HOCHTIEF Polska S.A., a spos6b ich
zagospodarowania stanowi alternatywe dla ulokowania tych srodkéw na zwyklym rachunku
bankowym. Posiadanie duzych ilosci $rodkéw pienieznych na kontach bankowych $wiadczytoby o
zlym zarzgdzaniu gotowka przez przedsiebiorstwo, dlatego HOCHTIEF Polska S.A. ulokowat
nadwyzki finansowe w kwocie 197.621.027,21 zt w ramach systemu Cash-pooling

Odwolujgcy oswiadczyt, ze wskaznik rotacji Srodkéw pienieznych w poszczegoéinych
latach wynosit odpowiednio: 2009 - 2,99, 2010 - 3,68, 2011 — 3,03, a w wyliczaniu wartosci
wskaznika rotacji $rodkéw pienieznych w roku 2009 i 2010 uwzglednit warto$¢ udzielonych
pozyczek, ktére zgodnie z bilansem HOCHTIEF Polska S.A. ujete sg pod pozycjg ,inne aktywa



finansowe”. Wywiodt, ze wobec braku wprowadzenia odmiennej definicji przez zamawiajgcego
uzasadnione byto dokonanie obliczen z uwzglednieniem definicji ,aktywdw pienieznych” zawartej w

art. 3 pkt 24) ustawy o rachunkowosci. W zwigzku z faktem, iz w roku 2011 r. w grupie kapitatowej,
do ktérej nalezy HOCHTIEF Polska S.A. nie obowigzywat jeszcze system Cash-poolingu, pozyczki
udzielane w ramach grupy kapitatowej petnity takg samg funkcje jakg od roku 2011 petni Cash-
pooling. Za ekspertyzg dr K........... Koot G wskazal, iz pozyczki krotkoterminowe
udzielone w ramach grupy kapitatowej charakteryzujg sie bardzo wysokim stopniem ptynnosci.

Odwolujgcy uznat za nieuzasadnione twierdzenie zamawiajgcego, ze w odniesieniu do pojec
»Srodkow pienieznych” i ,aktywow pienieznych” wskazat pozycje bilansu, ktérg nalezy ujg¢ w
obliczeniach. Podkreslit, ze brak jest jednego ustalonego przez przepisy prawne i obowigzujacego
wzoru bilansu, w tym nazewnictwa poszczegolnych pozyciji, a o stopniu szczegdtowosci,
nazewnictwie pozyciji bilansu oraz do pewnego stopnia o kwalifikacji poszczeg6lnych sktadnikow
majgtkowych do pozycji bilansowych decydujg sami przedsiebiorcy,

Odwolujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéw,
gdyz zaakceptowat weryfikacje warto$ci wymienionych wskaznikow w przypadku Konsorcjum
Warbud na podstawie pozycji bilansu ,S$rodki pieniezne i ich ekwinalenty". Podniost, ze gdyby
HOCHTIEF Polska S.A. prezentowat bilans wg standardu firmy Warbud S.A., a nie w rozbiciu na
podpozycje: srodki pieniezne, inne aktywa pieniezne i inne aktywa finansowe w pozyciji ,$rodki
pieniezne i ich ekwiwalenty” uwzglednione zostatyby zarébwno srodki pieniezne jak i inne aktywa
finansowe i pieniezne. Wskazat tez, ze bilans Budimex S.A. zawiera pozycje ,Srodki pieniezne i inne
aktywa pieniezne”. Podniost, ze przy nieprecyzyjnym opisie wskaznikow zamawiajgcy nie jest
uprawniony do jedynej stusznej interpretacji postanowien SIWZ.

Jako dowody odwotlujacy powotat pismo HOCHTIEF Solution AG z dnia 03.01.2012 wraz z
ttumaczeniem, ekspertyze drK........... Koo G , opinie biegtego rewidenta Z..........
Foein, , sprawozdania finansowe Warbud S.A., Elektrobudowy S.A., oraz Budimex S.A.

Odwolujgcy wskazat, ze réwniez w przypadku wskaznika zadtuzenia kapitatu, ktérego
warto$¢ promuje firmy zadtuzone, zamawiajgcy dokonat swobodnego wyliczenia wskaznika, gdyz w
SIWZ podano, ze ma by¢ ,stosunkiem zobowigzan do kapitatdbw wiasnych na poziomie nie nizszym
niz 1,50”. Zamawiajgcy w wyliczeniach ograniczyt zobowigzania jedynie do zobowigzan biezgcych, a
powinien uwzgledni¢ réwniez ,Zobowigzania dlugoterminowe”, ,Rezerwy” oraz ,Rozliczenia
miedzyokresowe bierne”. Takie ograniczenie w wyliczeniu powoduje ,,ukrycie” rzeczywistego
zadtuzenia firm, co nie powinno leze¢ w interesie zamawiajagcego, jesli jego zamiarem byto wybranie
firmy niezadtuzonej.

Odwotujgcy podkreslit, iz zaréwno wybor, opis i warto§¢ wskaznikéw ekonomicznych, ktdre
miaty zosta¢ spetnione przez oferentéw zostat dokonany przez zamawiajgcego w sposéb catkowicie
dowolny, jak rowniez w sposéb catkowicie dowolny zamawiajgcy dokonat weryfikaciji spetniania
przez oferentébw wymaganych warunkéw. Jesli celem zamawiajgcego byto dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu firm rzetelnych, gwarantujgcych realizacje zamowienia, bedacych w dobrej kondycji
finansowej, to za paradoks uznat odwotujgcy wybranie oferty Konsorcjum NDI, gdzie warunek
wskaznika ptynnosci gotowkowej spetnia WHD Sp. z o.0., ktéra w sprawozdaniu finansowym
wykazuje stan srodkéw pienieznych na bardzo niskim poziomie, przy czym w zadnym z wymaganych
lat obrotowych spétka ta nie wykazata jakichkolwiek przychoddw i kosztow.

Konsorcjum Warbud i Konsorcjum NDI przystgpity do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniesli o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
0 oddalenie odwotania.

Wskazalt, ze postanowienia SIWZ nalezy interpretowaé w ten sposob, ze w przypadku
wspolnego ubiegania sie 0 zamowienie wszyscy wykonawcy tworzgcy konsorcjum winni by¢
ubezpieczeni, a ,suma odpowiedzialnosci byta na kwote 100 min.”

W odniesieniu do wykluczenia odwotujgcego zamawiajgcy podtrzymat stanowisko
zawarte w informacji o wynikach postepowania. Dodat, Zze nie mégt dokonywac oceny na
podstawie innych dokumentdw, niz bilans i rachunek zyskow i strat. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w
przy wyliczeniu warto$ci wskaznikéw nie mogt uwzglednia¢ roznych pozycji w przypadku
poszczegdinych spotek.



Podniost tez, ze dysponowanie $rodkami finansowymi objetymi cash poolingiem uzaleznione
jest od warunkow umowy i ich dostepno$¢ nie musi by¢ natychmiastowa.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum Warbud (sygn. akt KIO 563/13):

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

A art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz w zwigzku z §1 ust. 1 pkt 10
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane z
dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz.U. Nr 266, poz. 1817), dalej: Rozporzadzenie o dokumentach”,
przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum NDI mimo iz wykonawca nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych posiadania zdolnoSci
finansowej i ekonomicznej; polegajacych na braku wykazania spetniania wymaganych
wskaznikéw finansowych oraz podsiania wymaganego ubezpieczenia OC, ewentualnie, z
ostroznosci procesowej, naruszenie art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
NDI do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu dotyczacych zdolnosci ekonomicznej i finansowej w zakresie posiadania
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej;

B. art. 92 ust. 1 pkt 3) w zwigzku art. 24 ust. 2 pkt 4 i w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz w
zwigzku z §1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia o dokumentach przez zaniechanie wykluczenia
oraz wskazania podstawy prawne;j i faktycznej wykluczenia z postepowania Konsorcjum
HOCHTIEF, mimo, iz wykonawca nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
dotyczgcych posiadania zdolnosci finansowej i ekonomicznej, polegajgcej na braku wykazania
posiadania wymaganego ubezpieczenia OC, ewentualnie, z ostroznosci procesowe;,
naruszenie art. 26 ust. 3 przez zaniechanie wezwania Konsorcjum HOCHTIEF do
uzupeienia dokumentow potwierdzajagcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych zdolnosci ekonomicznej i finansowej w zakresie posiadania ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej;

C. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;
dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;
wykluczenia Konsorcjum NDI z postepowania ze wzgledu na niewykazanie spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu, ewentualnie: wezwanie Konsorcjum NDI do
uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych zdolnosci ekonomicznej i finansowej w zakresie posiadania
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej i w razie ich nieuzupetnienia wykluczenia z
postepowania;
wykluczenia Konsorcjum HOCHTIEF z postepowania réwniez z powodu niewykazanie
spetniania innych, niz wskazane w informacji o wynikach postepowania warunkow
udziatu w postepowaniu, tj. wykluczenia réwniez z powodu braku wykazania posiadania
wymaganego ubezpieczenia OC, ewentualnie: wezwanie Konsorcjum HOCHTIEF do
uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu dotyczgcych zdolnosci ekonomicznej i finansowej w zakresie posiadania
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej i w razie ich nieuzupetnienia wykluczenia z
postepowania;
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
Uzasadniajgc zarzuty odwotania odwolujgcy wskazat przede wszystkim, ze Konsorcjum NDI
nie wykazato spetniania warunku, aby wykonawcy na koniec ostatnich trzech lat obrotowych, tj. 2009,
2010, 2011 osiagneli wymienione przez zamawiajgcego wskazniki finansowe na okreslonym

poziomie, gdyz Zaden z cztonkow konsorcjum nie jest w stanie wykazac sie posiadaniem wymaganych
wskaZnikow finansowych. Podniést, ze zamawiajacy, sprzecznie z postanowieniami SIWZ oraz
zasadami okre$lonymi w art. 7 Pzp, oceniajgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, potaczyt
wskazniki osiggane przez poszczegoblnych cztonkéw Konsorcjum NDI i dobrat ich zestawienie w taki
sposob, aby odpowiadaty wymaganym poziomom.

Wywodzit, ze analiza wskaznikowa musi mie¢ charakter kompleksowy, tzn. nie jest mozliwa



rzetelna i realna ocena kondyciji finansowej przedsiebiorstwa w oparciu jedynie o jeden wybrany
wskaznik, z pominieciem pozostatych wartosci wykazywanych w sprawozdaniu finansowym.
Poszczegdlne pozycje bilansu i rachunku zyskéw i strat sg bowiem od siebie zalezne i wykazywanie
dobrej kondycji finansowej przedsiebiorstwa polega na zbilansowaniu poziomu osigganych
wskaznikoéw, tak aby miescity sie w przyjetych w danej sytuaciji normach. Odwotujgcy podkreslit, ze
wskazniki finansowe nie sg warto$ciami, ktére podlega¢ mogg sumowaniu czy tgczeniu, nie sg to
bowiem wartosci absolutne (jak np. ilo$¢ srodkéw finansowych na rachunku bankowym), ale relacje
pomiedzy co najmniej dwiema wartosciami ukazujgce stosunek tych wybranych parametréw
wzgledem siebie. Z ekonomicznego i racjonalnego punktu widzenia, bezzasadna jest ocena
wskaznikowa sytuacji Konsorcjum jako catosci, gdyz
badanie wskaznikowe sytuacji finansowej nie moze
by¢ przeprowadzone poprzez wybiércze porbwnanie
parametrow trzech odrebnych podmiotow .
Dopuszczenie przez zamawiajgcego i przepisy
ustawy spetniania warunkow fgcznego wykazania
udziatu w postepowaniu przez wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, w tym
przypadku oznacza brak koniecznosci osiggniecia
wymaganych pozioméw wskaznikow przez kazdego
z cztonkdéw konsorcjum, jednakze pod warunkiem, iz
chocby jeden z nich spemia warunek udziatu w
do w odniesieniu wszystkich wskazanych SIWZ

wskaznikéw .
Wybidrcze zestawienie wskaznikéw finansowych dotyczgcych poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum
- stanowigcych odrebne podmioty - jest dziataniem razgco naruszajgcym zasady réwnego traktowania
wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej
konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum NDI nie wykazato spetniania warunku, posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z

przedmiotem zamowienia na rownowarto$¢ co najmniej 100 min PLN, ze wzgledu na fakt, iz zaden z
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia nie przedstawit polisy (lub w
przypadku jej braku - innego dowodu ubezpieczenia) z kwotg ubezpieczenia 0 wymaganej wartosci.
Podniost, ze nie jest dopuszczalne wykazanie posiadania zdolno$ci ekonomicznej poprzez sumowanie
warto$ci ubezpieczenia posiadanego przez rézne podmioty, nawet dziatajgce w ramach konsorcjum.
Przywilej tgcznego wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, mogtby w przypadku
braku wyraznego wskazania SIWZ (ktére miato miejsce w niniejszym postepowaniu), dotyczy¢ braku
koniecznosci legitymowania sie spetnianiem warunku przez kazdego z cztonkéw Konsorcjum.

Odwolujgcy zarzucit, ze Konsorcjum NDI nie wykazato spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz nie przedstawito optaconej polisy (polis) potwierdzajgcej posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. Zarzucit, ze niedopuszczalne jest postuzenie sie przez
konsorcjum certyfikatami oraz zaswiadczeniem dotyczacym polisy ubezpieczeniowej, gdyz
wykonawca moze przedstawi¢ inny niz polisa dokument potwierdzajgcy posiadanie ubezpieczenia
jedynie w przypadku braku polisy. Odwotujgcy wskazat, ze wszystkie trzy z przedstawionych przez
Konsorcjum NDI dokumentéw wyraznie wskazujg, iz wykonawcy posiadajg dokumenty polisy zatem
w Swietle przepisow oraz orzecznictwa, zobowigzani byli do ich przedstawienia w celu potwierdzenia
spetniania warunkow. Odwotujgcy zarzucit ponadto, ze ,,Zaswiadczenie dotyczgce polisy
ubezpieczeniowej” majgce potwierdzac fakt posiadania przez cztonka Konsorcjum NDI, firme
Construcciones y Promociones Balzola S.A. ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej nie
potwierdza, iz polisa zostata optacona, gdyz nie wynika to z samego dokumentu ubezpieczenia.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy zaniechat wykluczenia w postepowania

Konsorcjum HOCHTIEF, pomimo, iz wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu polegajgcego na posiadaniu ubezpieczenia, gdyz nie przedstawit optaconej polisy
(polis) potwierdzajgcej posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. Wskazat, odno$nie
jednego z cztonkow konsorcjum — spétki Elektrobudowa S.A., Zze do oferty zostaly zatgczone dwie
polisy bez potwierdzenia optacenia sktadek. Natomiast HOCHTIEF Polska S.A. przedstawit polise
jedynie na kwote 4 min euro. W pozostatym zakresie, tj. 40 min euro dla wykazania spetniania
warunku przedstawit jedynie ,certyfikat’. Poniewaz z treSci certyfikatu wynika, iz zostat on
wystawiony do polisy, zatem wykonawca miat obowigzek zatgczenia polisy. Odwotujgcy zarzucit tez,
ze z tresci certyfikatu nie wynika zakres udzielonej ochrony.



Konsorcjum HOCHTIEF i Konsorcjum NDI przystgpity do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujac termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniesli o
oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost
o oddalenie odwotania. Wskazat w szczegélnosci, ze postanowienia SIWZ nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze w przypadku wspolnego ubiegania sie 0 zamdwienie wszyscy wykonawcy
tworzgcy konsorcjum tgcznie wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Ocenit, ze
prawidtowo ocenit spetnianie warunku ekonomiczno-finansowego przez Konsorcjum NDI, a
konsorcjum oraz Konsorcjum HOCHTIEF ztozyly prawidlowe dokumenty potwierdzajace
ubezpieczenie OC w wymaganej wysokosci.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej strony i uczestnicy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum HOCHTIEF (sygn. akt KIO 550/13):

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte z ceng drugg w kolejnosci, po uznanej za
najkorzystniejszg oferte Konsorcjum NDI. Potwierdzenie zarzutéw odwotania spowoduje
przywrocenie odwoltujgcego do udziatu w postepowaniu i wykluczenie Konsorcjum NDI.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy powodujg zatem, ze odwotujgcy
moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza,
utraty spodziewanych korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odwotanie okazato sie niezasadne.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum NDI z powodu niewykazania spetniania
warunku posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej o rbwnowarto$¢ co najmniej 100
min ztotych przez kazdego z cztonkéw konsorcjum.

2. W pkt 12.4. SIWZ zamawiajacy opisat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy

sytuacji ekonomiczno-finansowej wykonawcy przez wskazanie:
3. - wysokosci Sredniego rocznego przychodu za ostatnie trzy lata obrotowe (pkt. 12.4.1.);
4. - wymaganych wskaznikéw na koniec kazdego z ostatnich trzech lat obrotowych (pkt.
12.4.2.);
- wysokosci wymaganych srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej (pkt. 12.4.3.);
- posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamaowienia na rownowartos¢ co najmniej 100 min ztotych.
Zamawiajgcy podat sposéb przeliczenia wartosci podanych w walutach innych niz ztotowki.
Wskazat tez w pkt 12.4. in fine, ze wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
muszg wykazac, ze tgcznie spetniajg warunek udziatu w postepowaniu.
1. Zgodnie pkt 15.2 lit. f) SIWZ wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ wraz z ofertg
optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia, na kwote nie mniejszg niz okreslona w pkt 12.4.4. Natomiast w pkt 16.4
SIWZ w celu wykazania spetnienia warunku opisanego w pkt 12.4.4. SIWZ dokument, o ktérym
mowa w pkt 15.2 lit. f) SIWZ winien ztozy¢ kazdy z wykonawcow wystepujgcych wspdinie .
W odpowiedzi na opisane wymaganie Konsorcjum NDI ztozyto wraz z ofertg dokumenty
potwierdzajgce posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej:
— certyfikaty dotyczgce spotek z grupy NDI na kwote 20.000.000 zt. Jako jeden z
ubezpieczonych zostata wskazana WHD Sp. z 0. 0,;
— certyfikaty NDI S.A. na kwote 60 000 000 PLN,
— zaswiadczenie dotyczace polisy ubezpieczeniowej Construcciones y Promociones Balzola
Sociedad Anonima na kwote 15 000 000 EUR,



Wszyscy wykonawcy tworzgcy Konsorcjum HOCHTIEF i Konsorcjum Warbud
Zlozyli dokumenty potwierdzajgce zawarcie umow ubezpieczenia na kwote 100.000.000
7t przez kazdego z wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.

Przedmiotem sporu jest przede wszystkim ustalenie, w jaki sposéb wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia majg wykazac spetnianie warunku w
zakresie ubezpieczenia. Rozstrzygniecie tej kwestii wymaga interpretacji wymagan
zamawiajgcegdo.
Analiza postanowieh SIWZ doprowadzifa Izbe do przekonania, Ze w ich redakciji
zamawiajgcy dopuscit sie sprzecznosci. Sprzecznos¢ wymagan zamawiajacego
doprowadzita do r6znic w sposobie wykazywania spetniania tego warunku przez
poszczegolnych wykonawcow.

Z jednej strony, literalna tre$¢ wymagan zamawiajgcego dotyczacych tylko
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku w zakresie ubezpieczenia jest jasna.
Wskazuje, ze zamawiajgcy oczekiwat zZlozenia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej na sume nie mniejsza, niz 100.000.000 z
przez kazdego z wykonawcow wchodzacych w sktad konsorcjum. Z drugiej strony, opis
wymagania zawarty w pkt 12.4. dopuszcza w ogdiny sposéb mozliwos¢ tgcznego
wykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowe; i
ekonomicznej. Podkreslenia wymaga nadto, ze z brzmienia SIWZ wynika, ze
zamawiajacy jako jeden warunek rozumiat wszystkie wymagania zawarte w pkt 12.4.
Siwz

W obecnym stanie prawnym Izba pozbawiona jest mozliwosci uniewaznienia
postepowania z urzedu. Sktad orzekajgcy zobligowany byt zatem do dokonania wyktadni
wymagan zamawiajgcego, tak by nada¢ im tre$¢ zgodng z przepisami ustawy, a
nastepnie do odniesienia przyjetej wykiadni do stanu faktycznego postepowania.

Izba stwierdzita, Ze wymaganie posiadania ubezpieczenia na sume nie mniejsza,
niz 100.000.000 zt przez kazdego z wykonawcow tworzacych konsorcjum razgco
naruszatoby art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz nakladatoby na wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia ciezary wieksze, niz poniostby wykonawca, ktory ziozyt
oferte samodzielnie. Putap oczekiwan zamawiajgcego bytby wiekszy w przypadku
konsorcjum oraz zmienny w zaleznosci od liczby cztonkéw konsorcjum. Taki stan rzeczy
powodowatby zréznicowanie wymagan zamawiajgcego w zaleznosci od formy, w jakiej
wykonawcy bedg ubiegac¢ sie o udzielenie zamoéwienia oraz liczebnosci konsorcjow. Jest
niedopuszczalne, przeczy bowiem zasadzie réwnego traktowania wykonawcow
wskazanej w art. 7 ust. 1 Pzp, ktdra nakazuje, by warunki udziatu w postepowaniu byty
takie same dla wszystkich wykonawcow.

Wymaganie posiadania ubezpieczenia na sume nie mniejsza, niz 100.000.000 z
przez kazdego z wykonawcdw tworzgcych konsorcjum wypaczatoby rowniez sama idee
konsorcjum. Dopuszczenie przez polskiego ustawodawce mozliwosci wspolnego
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia ma na celu rozszerzenie konkurencji -
umozliwienie wykonawcom, ktérzy pojedynczo nie spetniajg wymagan zamawiajgcego
wykazania wiarygodnosci i zdolnoéci do realizacji zamoéwienia przez potgczenie
posiadanych zasobow.

Uznanie, ze wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia winni
by¢ ubezpieczeni na kwote nie mniejszg niz 100.000.000 tgcznie, rodzi kolejne kwestie

wymagajgce odpowiedzi.

Potraktowanie catosci wymagan ekonomicznych i finansowych jako jednego
warunku moze prowadzi¢ do przyjecia, ze tgczne wykazanie spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu powinno polegac na tym, iz jeden wykonawca spetia wymaganie
dotyczace wartosci przychodoéw, inny srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowe;.
Kierunku wyktadni zamawiajacy nie przesgdzit w tresci SIWZ, wiec za réwnoprawng
mozna uznac rowniez interpretacije, zgodnie z ktérg sumowanie zasobéw mogtoby mie¢
miejsce rowniez w odniesieniu do poszczegoélnych wymagan.

Dostrzezenia wymaga natura wymagan tworzgcych opisany przez
zamawiajgcego warunek ekonomiczno-finansowy. Oczywistym jest, ze spetnianie
warunku dotyczgcego srodkéw pienieznych lub zdolnosci kredytowej moze nastgpic
przez sumowanie zasobdw uczestnikdw konsorcjum (vide: wyrok Izby z 6 sierpnia 2010 .



sygn. akt KIO 1553/10, z 4 pazdziernika 2012, sygn. akt KIO 2009/12) . W odniesieniu do
wymagania posiadania ubezpieczenia dopuszczenie takiej mozZliwosci nie jest oczywiste.

Wskazac¢ trzeba w tym miejscu, Zze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w
rézny sposob postrzega cel wymagania dotyczacego posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej. Utrwalit sie natomiast poglad o braku jednoznacznoéci
wymagania dotyczgcego ubezpieczenia z wymaganiem posiadania ubezpieczenia na
etapie realizacji zamoéwienia (przyktadowo: wyrok SO w Katowicach z 16 lipca 2009 r.,
sygn. akt XIX Ga 229/09, w Zamowienia publiczne w orzecznictwie, Zeszyty
orzecznicze, Zeszyt Nr 6, teza 26). Poglad ten jest prawidtowy w tym znaczeniu, ze
zamawiajacy nie moze wymagac, aby wykonawca wtoku postepowania o udzielenie
zamoOwienia wykazat, Zze posiada ubezpieczenie na caty okres wykonania umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Wykonawca wykazuje spetnianie wymagan
zamawiajgcego na dzien nie pdzniejszy, niz termin sktadania wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu lub ofert (art. 26 ust. 2a Pzp), zatem wymaganie
zamawiajgcego posiadania ubezpieczenia na czas realizacji kontraktu lub ubezpieczenia
kontraktu moze stanowi¢ dopiero jedno z wymagan umownych.

Kontynuujgc te mysl Izba wskazuje, ze w obecnym stanie prawnym wymaganie
posiadania ubezpieczenia moze, ale nie musi, mie¢ znaczenie dla etapu wykonania
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Uzaleznione jest to od postanowien umowy i
pozostaje w sferze uznania zamawiajgcego, ktéry moze warunek posiadania
ubezpieczenia powigza¢ z wysokoscig ubezpieczenia wymaganego przez niego w
okresie wykonania umowy zgodnie z przewidywanymi postanowieniami umownymi.

W konsekwencji wymaganie posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
nalezgce do zakresu objetego art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp zasadniczo wskazuje na
mozliwos¢ poniesienia kosztéw takiego ubezpieczenia oraz w sposéb posredni na
wiarygodnos¢ ekonomiczno-finansowg oraz rozmiar prowadzonej przez wykonawce
dziatalnosci. W tym kontek$cie ubezpieczenie pochodzace od jednego wykonawcy
wchodzgcego w skiad konsorcjum z catg pewnoscig ma inne znaczenie niz suma
ubezpieczenh poszczegodinych wykonawcow.

Izba w skfadzie rozpoznajgcym odwotania wyraza poglad, ze w przypadku
wspoblnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia dopuszczalne jest, aby wymaganie
posiadania polisy w okreslonej wysokosci spetniat jeden z wykonawcéw, zwtaszcza jesli
pozostaje w zwigzku co do wartosci z wysokoscig ubezpieczenia wymaganego przez
Zamawiajgcego.

W okolicznosciach sporu zamawiajacy w § 5 ust. 2 wzoru umowy wymagat
ubezpieczenia kontraktowego budowy, jednak na sume nie mniejsza, niz cena ofertowa i
Zlozenia go zamawiajgcemu w dniu przekazania placu budowy. Ceny ofert wykonawcow
wynosity od 249.444.806,56 z do 320.024.280 .

Nie sposob zatem uznac, ze w badanym postepowaniu posiadanie wymaganego
ubezpieczenia o wartosci nie mniejszej, niz 100.000.000 zt przez co najmniej jeden
podmiot wchodzgcy w skfad konsorcjum ma znaczenie dla wykonania umowy.
Wymagana warto$¢ ubezpieczenia nie pozostaje w zwigzku z wysokoscig ubezpieczenia
wymagang w okresie wykonania umowy.

W tych okolicznosciach Izba uznata, Zze nie mozna odmowi¢ wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenia zamoéwienia mozliwosci sumowania wartosci posiadanych
ubezpieczen. Wewnetrzna sprzeczno$¢ postanowien specyfikacji, mozliwos¢ rozbieznej
interpretacji wymagan stawianych wykonawcom nie moze by¢ interpretowana na
niekorzys¢ wykonawcéw, zwlaszcza jesli literalna wyktadnia SIWZ jest mniej wzgledna
dla wykonawcow i nie znajduje potwierdzenia w wyktadni celowosciowe;.

W konsekwencji Izba uznata, ze wymaganie zamawiajgcego nalezy interpretowac
w ten sposob, iz wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia posiadali
ubezpieczenie, a fgczna suma ich ubezpieczenia wynosita 100.000.000 zt.

Tak rozumiany warunek udziatu w postepowaniu Konsorcjum NDI spetnia niespornie.
Zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Zarzut wadliwego wykluczenia z postepowania Konsorcjum HOCHTIEF z powodu nie

osiggniecia wymaganej warto$ci wskaznikéw ekonomicznych.



Zgodnie z punktem 12.4.2. SIWZ wykonawca musiat wykazac, ze na koniec ostatnich trzech
lat obrotowych tj. 2009, 2010 i 2011 osiggnat nizej wymienione wskazniki:

a) wskaznik ptynnosci gotowkowej bedacy stosunkiem posiadanych $rodkéw pienieznych do
sumy biezgcych zobowigzan, biezgcych rezerw oraz krétkoterminowych rozliczenh
miedzyokresowych biernych - na poziomie nie mniejszym niz 0,4;

b) rentownosci sprzedazy netto - stosunek zysku netto do sprzedazy - na poziomi warto$ci nie
mniejszej niz 0,02;

c) wskaznik rotacji $rodkoéw pienieznych bedgcy stosunkiem przychodéw netto (na
podstawie "Rachunkéw zyskéw i strat” pozycja ,,Przychéd netto ze sprzedazy produktow,
towardw i materiatow” lub ,,Przychdd netto ze sprzedazy i zréwnane z nimi” do salda
Srodkéw pienigznych i innych aktywow pienieznych - na poziomie nie wigkszym niz 5,0;

d) wskaznik zadtuzenia kapitatu wtasnego bedacy stosunkiem zobowigzan do kapitatow
wiasnych na poziomie nie nizszym niz 1,50.

Zgodnie z pkt 12.4 in fine SIWZ wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie do udzielenie zamowienia
muszg wykazac¢, ze tgcznie spetniajg warunek udziatu w postepowaniu.

Stosownie do pkt 15.2 lit d) SIWZ wykonawca zobowigzany byt do ztozenia z ofertg
sprawozdania finansowego z ograniczeniem do bilansu oraz rachunku zyskéw i strat. Zamawiajgcy w
SIWZ o$wiadczyt, Ze nie wymaga zatgczenia do oferty czesci dodatkowej sprawozdania, obejmujgcej
wprowadzenie do sprawozdania finansowego oraz dodatkowych informaciji i objasnien, a takze
zestawienia, o ktorym mowa w art. 45 ust. 3 ustawy o rachunkowosci. Zamawiajgcy nie wymagat
samodzielnego obliczenia wskaznikdw przez wykonawcdw, ani wskazania w ofercie sposobu ich
wyliczenia i wyniku.

W odpowiedzi Konsorcjum HOCHTIEF ztozyto dokumenty pochodzgce od HOCHTIEF Polska
S.A. Bilans tego wykonawcy za rok 2011 w pozyciji ,$rodki pieniezne i inne aktywa pienigzne’ dzieli sie
na podpozycje ,$rodki pieniezne”i inne aktywa pieniezne”. Natomiast w odrebnej pozycji ,Inne
krotkoterminowe aktywa finansowe” wskazuje kwote 197.621.027,21 zt.

Bilans Warbud S.A. posiada jedng zbiorczg pozycje ,Srodki pieniezne i ich ekwiwalenty”,
Bilans Budimex S.A. zawiera pozycije ,Srodki pieniezne i inne aktywa pieniezne”.

W dniu 19 lutego 2013 Lider Konsorcjum tj. HOCHTIEF Polska S.A. otrzymat wezwanie do
przedtozenia sprawozdania finansowego Partnera Konsorcjum tj. Elektrobudowy S.A., w ktdérym
zamawiajacy poinformowat, iz podczas sprawdzania ofert ,Komisja Przetargowa stwierdzita, iz ztozona
przez Konsorcjum oferta nie spetnia warunku dotyczacego sytuacji ekonomiczno-finansowej, o ktorej
mowa w pkt 12.4.2. SIWZ” Zamawiajgcy nie wskazat, ktdre, wedlug jego oceny, wskazniki nie zostaty

spetnione przez HOCHTIEF Polska S.A.. W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum HOCHTIEF
przedstawito m.in. sprawozdanie finansowe Elekirobudowy S.A. wraz z informacjg nt. prawidtowego
zdaniem konsorcjum sposobu wyliczenia wskaznikow wymienionych w punkcie 12.4.2. SIWZ w
odniesieniu do HOCHTIEF Polska S.A.

) Przedmiotem sporu jest mozliwo$¢ uwzglednienia srodkdéw ulokowanych na rachunku
wspolnym grupy kapitatowej w ramach systemu cash pooling oraz pozyczek (w ramach
grupy kapitatowej) jako srodkéw pienieznych dla potrzeb wyliczenia wskaznika ptynnosci
gotowkowej lub jako innych aktywdw pienieznych dla potrzeb wyliczenia wskaznika rotaciji
Srodkow pienieznych.

Rozpoznajgc zawisty spor Izba zwazyta przede wszystkim, ze powotane )
postanowienia SIWZ nie sg obarczone sprzecznoscig oraz sformutowane zostaty
zrozumiale. Zamawiajgcy wskazat oceniane wskazniki oraz sposéb ich wyliczenia. Izba
uznata, ze opis danych tworzacych licznik i mianownik wskaznikéw nie podlega dowolnosci
interpretacyjnej. Chybiony jest poglad odwotujacego, o koniecznosci definiowania pojecia
»innych aktywow pienieznych”, gdyz jest ono jasne, o czym ponize;.

Sprawozdanie finansowe stanowi dokument o sformalizowanym charakterze. Nazwy )
pozyciji bilansowych oraz stopien ich szczegdlowosci moga by¢ rézne w zaleznosci od
standardu, w jakim sprawozdanie jest sporzgdzane. Jednak niezaleznie, czy zostato ono
sporzgdzone stosownie do wymagan ustawy o rachunkowosci, czy standardow
miedzynarodowych ukiad sprawozdania charakteryzuje sie tym, ze poszczegélne skiadniki
aktywow wskazywane sg wedtug stopnia ich ptynnosci, czyli fatwosci zamiany na gotowke.

Wskaznik ptynnosci gotdbwkowej obrazuje stosunek zasobéw gotowkowych do biezgcych )
zobowigzan. Zasadniczo licznik tego wskaznika tworzg srodki pieniezne w kasie i na rachunkach
bankowych przedsigbiorcy, czyli takie srodki, ktbrymi moze on swobodnie rozporzgdza¢ wedtug
swych potrzeb i uznania. Nie mozna pryncypialnie wykluczy¢é mozliwosci uwzglednienia srodkow



cash pooling i pozyczek w ramach grupy kapitatowej przy wyliczeniu wskaznikéw. Wskazuje na to
réwniez zfozona przez przystepujgcego Konsorcjum Warbud opinia Suder & Reiter Audyt Sp. z 0.0..
Do tego niezbedne bytoby jednak ustalenie, ze ptynnos¢ tych Srodkéw, ich dostepno$¢ dla wykonawcy
jest zréwnana z dostepnos$ciag srodkéw pienieznymi w kasie i na rachunku bankowym. Obowigzek
dowodowy w tej mierze spoczywat na odwotujgcym, ktdry ze swego twierdzenia o koniecznosci
uwzgledniania ich dla potrzeb oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wywodzit skutek
prawny. Odwotujgcy do zamkniecia rozprawy nie przedstawit dowoddw na prezentowang teze.
Tymczasem mégt i powinien byt to uczynic juz na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia, w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, kwestionujgce spetnienie wymagan dotyczacych

wskaznikow.

Cash pooling - inaczej umowa o wspdlnym zarzgdzaniu ptynno$cia finansowg lub umowa )
konsolidacji rachunkéw bankowych — to ustuga finansowa umozliwiajgca wzajemne
bilansowanie sald rachunkéw spotek nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej. Jest formg
zarzgdzania zasobami finansowymi stosowang przez grupy kapitatowe. Cash pooling polega
na pokrywaniu niedoboréw pienieznych spotki z grupy z nadwyzek wypracowanych przez
inng spodtke. Zasoby finansowe z kont spotek sg przesytane na konto wspéine, ktérym
zarzgdza pool leader (moze to byé podmiot finansowy zewnetrzny np. bank, albo podmiot
wchodzacy w skiad grupy kapitatowej), a nastepnie rozdzielane, tak by pokry¢é ewentualne
braki na kontach (vide przyktadowo: Cash pooling po polsku — M. Zwyrtek, Monitor
podatkowy 8/2006).

Natomiast, zgodnie z art. 720 § 1 k.c., przez umowe pozyczki dajgcy pozyczke )
zobowigzuje sie przenies¢ na wiasnosc¢ biorgcego okreslong ilos¢ pieniedzy albo rzeczy
oznaczonych tylko co do gatunku, a biorgcy zobowigzuje sie zwroci¢ te sama ilos¢ pieniedzy
albo te samg ilos¢ rzeczy tego samego gatunku i tej samej jakosci.

Z powyzszego wynika, ze zarbwno podmiot, ktory ulokowat $rodki w ramach systemu )
cash pooling, jak i pozyczkodawca, w okresie na jaki zawarli umowe, nie dysponujg
pieniedzmi stanowigcymi przedmiot umowy, a reguty ich zwrotu okresla umowa. Izba nie
podzielita zatem pogladéw odwotujgcego, majac na wzgledzie, ze co do zasady nie mozna zréwnywacé
Srodkéw ulokowanych w ramach cash pooling oraz pozyczonych innym podmiotom ze Srodkami
pienieznymi lub ich ekwiwalentami z uwagi na fakt, ze mozliwo$¢ dysponowania nimi przez
wykonawce jest ograniczona postanowieniami umownymi. Dostrzec trzeba przy tym, ze zamawiajacy
opisujgc wskaznik ptynnosci gotéwkowej wymagat uwzglednienia posiadanych srodkéw pienieznych,
a skuteczne dowody, ze odwoltujgcy moze dysponowac srodkami ulokowanymi w ramach cash
pooling oraz pozyczonych innym podmiotom, tak jakby sam je posiadat nie zostaty przedstawione do
zamkniecia rozprawy.

Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt zasady rownosci. Ro6znice w uktadzie )
sprawozdan finansowych poszczegolnych wykonawcow, wynikajgce z postugiwania sie
réznymi standardami prezentowania danych w sprawozdaniach finansowych, nie
potwierdzajg tezy o wadliwym wykluczeniu odwotujgcego. Co do zasady $srodkdéw
ulokowanych w ramach systemu cash pooling oraz pozyczonych podmiotom z grupy
kapitatowej nie sposéb za srodki pieniezne lub aktywa pieniezne zaréwno na gruncie
przepiséw ustawy o rachunkowosci, jak i standardéw krajowych miedzy narodowych
dotyczacych rachunkowosci.

Zgodnie z art. 3 pkt 25 ustawy o rachunkowosci przez aktywa pieniezne rozumie sie aktywa w )

formie krajowych srodkéw ptatniczych, walut obcych i dewiz. Do aktywdw pienieznych zalicza sie
roéwniez inne aktywa finansowe. Kryterium umozliwiajgcym zaliczenie danego elementu do aktywow
pienieznych jest cel. Podstawowym celem ekwiwalentéw pienieznych (innych aktywdw pienieznych)
jest zasadniczo — analogicznie, jak w przypadku $rodkéw pienieznych - zapewnienie za ich pomocg
sptaty biezgcych zobowigzan. Réwniez Miedzynarodowe i Krajowe Standardy Rachunkowosci dla
uznania danych srodkéw za ekwiwalenty srodkéw pienieznych nakazuja, aby charakteryzowaty
sie one wysokim stopniem ptynnosci, to jest tatwo$cig wymiany na okreslong kwote Srodkow
pienieznych, nieznacznym ryzykiem utraty warto$ci oraz krétkim terminem ptatnosci lub
wymagalnosci. W szczegolnosci za takie uznaje sie aktywa pieniezne, ktérych termin
ptatnosci lub wymagalnosci nie jest dtuzszy niz 3 miesigce od dnia ich otrzymania,
wystawienia, nabycia lub ziozenia lokaty. i krétkoterminowych obcigzen platniczych.

Jak byto podniesione wczes$niej, odwotujgcy dowiddt przede wszystkim wysokiej 0)
ptynnosci srodkéw ulokowanych w ramach cash pooling oraz pozyczonych innym podmiotom.



Dobér wskaznikéw oraz ich wartosci kwestionowane przez odwolujgcego na obecnym 1)
etapie nie mogg by¢ przedmiotem orzeczenia Izby. Zarzuty wobec treSci specyfikacii,
zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp moga by¢ podnoszone jedynie w terminie 10 dni liczonym
od daty zamieszczenia specyfikacji na stronie internetowej, ktéry juz uptynat. Badajg
czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego Izba moze ocenic jedynie jej zgodnosc¢ z przepisami
ustawy i wigzgcymi postanowieniami SIWZ. Innymi stowy, czy zamawiajgcy przestrzegat
postanowien specyfikaciji. Izba stwierdzita, ze dokonujgc czynnosci wykluczenia Konsorcjum
HOCHTIEF zamawiajgcy postapit zgodnie z opisanymi warunkami udziatu w postepowaniu.
Zarzut odwotania nie znalazt potwierdzenia.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum Warbud (sygn. akt KIO 563/13): 3)

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia.
Potwierdzenie zarzutéw odwotania i wykluczenie Konsorcjum NDI spowoduije, ze
odwotujgcy, bedzie miat mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia. Zarzucane zamawiajgcemu
naruszenia przepiséw ustawy powodujg zatem, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych
korzy$ci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba uznata réwniez, ze zarzuty wobec wykluczonego Konsorcjum HOCHTIEF miesci
sie w granicach okreslonych w art. 179 ust. 1 Pzp. Przestanki wskazane w przywotanym
przepisie ocenia sie wedtug sytuacji odwotujgcego w dacie wniesienia odwotania. Mozliwo$¢é

whiesienia odwotania wobec czynnosci wykluczenia przez konkurujgcego wykonawce (z
ktérej Konsorcjum HOCHTIEF skorzystato) uzasadnia podnoszenie juz na tym etapie
postepowania podstaw wykluczenia takiego wykonawcy pominigtych przez zamawiajgcego.
Za takim rozstrzygnieciem przemawia rowniez postulat szybkosci postepowania, z ktérego
nalezy wywie$¢ zasade mozliwie wczesnego rozpoznawania zarzutéw, tak aby
postepowanie o udzielenie zamaoéwienia nie bylo zbednie przedtuzane, co nie lezy w interesie
publicznym.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum NDI z powodu nie wykazania wartoSci
polisy OC przez co najmniej jednego z uczestnikéw Konsorcjum.

Zarzut nie znalazt potwierdzenia. Ustalenia i ocena prawna przedstawione w
uzasadnieniu dotyczacym odwotania Konsorcjum HOCHTIEF sg w petni aktualne.
Postanowienia specyfikacji dajg podstawe do uznania , ze wystarczajgce jest posiadanie
ubezpieczenia przez wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia o tgcznej sumie 100.000.000 zt.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum NDI z powodu niewykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wskaznikdw ekonomicznych.

W zakresie ustalen faktycznych przypomnie¢ nalezy, ze zamawiajacy w pkt 12.4 SIWVZ
okreslit wymagania dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej. Wskazat wymagang kwote
przychodow, wysokos¢ wybranych wskaznikow ekonomicznych, warto$¢ polisy od
odpowiedzialnosci OC oraz wysokos¢ srodkéw pienieznych lub zdolnosci kredytowe;.
Zamawiajacy ustalit, ze opisany warunek wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
winni spetniac tgcznie.

Wskaznikami wybranymi przez zamawiajgcego byly wskazniki ptynno$ci gotowkowej,
rentownos$ci sprzedazy netto, rotaciji Srodkéw pienieznych, zadtuzenia kapitatu wtasnego
obliczone w spos6b podany w SIWZ na koniec ostatnich trzech lat obrotowych

W aktach postepowania znajduje sie ocena spetnianie tego wymagania dokonana przez
pracownikbw zamawiajgcego w ten sposob, ze kazdy wymagany wskaznik ekonomiczny zostat
obliczony wspdlnie dla wszystkich podmiotow tworzgcych konsorcjum. Wskaznik zostat
obliczony jako iloraz zsumowanych stosownych pozycji bilanséw lub rachunkéw zyskow i strat.

Zgodnie z tg oceng Konsorcjum NDI nie spetnito wymagan co do wysoko$ci wskaznika rotaciji
Srodkéw pienieznych w latach 2009 i 2010.
Zamawiajgcy nie uwzglednit tej oceny w toku badania spetnia warunkéw udziatu w



postepowaniu, lecz opart sie na ocenie ustaleniach inzyniera kontraktu, ktory liczyt wskaznik
odrebnie dla poszczegdlnych wykonawcow oraz w poszczegoélnych latach. Zamawiajgcy uznat,
ze Konsorcjum NDI spetnia warunek udziatu w postepowaniu, gdyz wskaznik ptynnosci
gotowkowej za rok 2011 wykazato NDI za rok 2011, WHD za lata 2009 i 2010. Wskaznik
rentownos$ci sprzedazy netto wykazato NDI, rotacji $rodkéw pienieznych Balzola, za$ wskaznik
zadtuzenia kapitatu wtasnego NDI — we wszystkich wymaganych latach obrotowych

W uzasadnieniu dotyczgcym odwotania Konsorcjum HOCHTIEF Izba zwazyta, ze
postanowienia specyfikacji dajg mozliwo$é sumowania zasobdw poszczegolnych cztonkow
konsorcjum w celu wykazania spetniania zaréwno wymagan skfadajgcych sie na warunek
ekonomiczno-finansowy, jak i w ramach poszczegdélnych wymagan. Nalezy zatem odpowiedzie¢
na pytanie, co oznacza mozliwo$¢ tgcznego spetniania wymagan w zakresie wskaznikéw
ekonomicznych.

Odwolujgcy zadat uznania, ze prawidtowym wykazaniem tego warunku jest uzyskanie
wszystkich wskaznikow w catym wymaganym okresie przez jednego z wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

W orzecznictwie Izby wyrazony zostat juz poglad o dopuszczalno$¢ wykazania warunku
opisanego za pomocg wskaznika ekonomicznego przez jednego z konsorcjantow. W
orzeczeniach z 21 lutego 2013 r. (sygn. akt KIO 272/13, KIO 285/13 oraz z 22 lutego 2013 r.(sygn.
akt: KIO 292/13, KIO 295/13, KIO 309/13) Izba uznata, ze wymaganie przez zamawiajgcego
osiggniecia wskaznikdéw ekonomicznych na okre$lonym poziomie przez jednego z cztonkow
konsorcjum nie narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz nie jest sprzeczne z
istotg konsorcjum. Izba wskazata, ze celem stawiania warunku udziatu w postepowaniu co do
sytuacji ekonomicznej i finansowej opisanego za posrednictwem wskaznikéw jest wybor
wykonawcy, ktéry bedzie miat mozliwo$¢ finansowania wykonania zamowienia do czasu
uzyskania ptatnosci od zamawiajgcego. Dostrzezenia jednak wymaga, ze w przywotanych
postepowaniach zamawiajgcy powigzat zgdanie dotyczace wysokosci wskaznika z wymaganiem
dotyczgcym wartosci przychodu — wymaganie dotyczgce wartosci wskaznika miat spemiac ten
wykonawca, ktérego udziat w sumie przychodéw byt najwiekszy. Tym samym badaniu podlegata
rzeczywista zdolnos¢ wykonawcy do pokrycia kosztow w czasie wykonania zamowienia.

W badanym postepowaniu zamawiajgcy nie wprowadzit takiego wymagania, nie zwigzat
tez w zaden sposob zgdan dotyczgcych wartosci wskaznikdéw z wysokos$ciag posiadanych

Srodkéw pienieznych lub zdolnosci kredytowej. Izba uznata zatem, ze podzielenie pogladu
odwotujgcego prowadzitoby do sytuacii, w ktdrej wymagania dotyczgce wysokosci wskaznikow
wykazatoby konsorcjum, w ktérym jeden wykonawca osiggngt wymagane wskazniki, lecz jego
zasoby finansowe nie pozwalajg na pokrycie kosztéw wykonania zamoéwienia, a wykonawca
sktadajacy opinie banku i posiadajgcy srodki, nie mogtby przeznaczyé wykazywanych kwot na
realizacje zamodwienia, gdyz nie pozwala na to jego sytuacja ekonomiczna, co wyraza sie w
nieosiggnieciu wymaganej wysokosci wskaznikéw. Tym samym spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu wykazatoby konsorcjum, ktdre w istocie nie znajduje sie w sytuacji ekonomiczne;j i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia.

Sposoéb badania przez zamawiajgcego tego warunku przeczy celowi stawiania wymagan
ekonomiczno-finansowych. Nie odpowiada réwniez dyrektywie wynikajacej z art. 23 ust. 3 Pzp i
jednoczesnie prowadzi do wypaczenia zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Takiemu uzytkowi z prawa do wspoélnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia
Izba, w sktadzie rozpoznajgcym badane odwotanie, postanowita sie sprzeciwic.

Zgodnie z art. 23 ust. 3 Pzp do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio. Jak juz wskazano
wczesniej wykonawcy tworzacy konsorcjum fgczg swoje zasoby w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i wykonania zamowienia. Dostrzezenia wymaga jednak, ze
warunki udziatu w postepowaniu oraz cel stawiania wymagan w postepowaniu jest taki sam dla
pojedynczych wykonawcéw i konsorcjéw. Réznica polega wylgcznie na sposobie wykazania ich
spetniania.

Z art. 23 ust. 3 Pzp nie wynika postulat tgczenia zasobow przez wykonawcow tworzgcych
konsorcjum w sposéb catkowicie dowolny. Zasadniczo, jak wskazuje ustawowy nakaz
odpowiedniego stosowania przepiséw dotyczacych wykonawcéw do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, potencjat konsorcjum powinien odpowiadaé zdolnosci
do wykonania zaméwienia pojedynczego wykonawcy. Tym samym zdolno$¢ konsorcjum do
wykonania przedmiotu zamowienia z nalezytg staranno$cig nie moze byé mniejsza, lecz



poréwnywalna z potencjatem wykonawcy, ktéry o udzielenie zamowienia ubiega sie
samodzielnie.

Wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie ma przeciez znaczenia
wylgcznie formalnego, lecz powinno by¢ postrzegane w aspekcie materialnym, czyli wtasnie
zdolno$ci do wykonania przedmiotu zamdwienia z nalezytg staranno$cig, w okoliczno$ciach
sporu w kontekscie zdolno$ci wykonawcy do poniesienia kosztow finansowych jego realizacji.

Uwzglednienie wskaznikoéw ekonomicznych pochodzgcych od réznych cztonkow
konsorcjum nic nie méwi o potencjale ekonomicznym konsorcjum. Wymaganie osiggniecia

wskaznikéw na wymaganym poziomie w okresie trzech kolejnych lat obrotowych, daje podstawe
do oceny statosci sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy. Na podstawie powtarzalnosci
wysokosci wskaznikédw w okresie trzech kolejnych lat mozna uznaé, ze zamawiajgcy oczekuje
wykonawcy o stabilnej sytuacji ekonomicznej i finansowej umozliwiajgcej dokonczenie inwestycii
0 znacznym rozmiarze. Z catg pewnoscig postugiwanie sie warto$§ciami wskaznikow
ekonomicznych osiggnietych przez poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum w roznym czasie nie
prowadzi do udzielenia zamoéwienia wykonawcom, ktorych potencjat ekonomiczny i finansowy
jest adekwatny do przedmiotu zamowienia i poréwnywalny z zasobami wykonawcy samodzielnie
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Stanowi réwniez niedopuszczalng preferencje na
rzecz wykonawcow tworzgcych konsorcja kosztem pojedynczego wykonawcy.

Dziwi zachowanie zamawiajgcego, ktéry wobec koniecznosci zakohczenia inwestycji,
opuszczonej przez poprzedniego wykonawce, formutuje wymagania na wysokim poziomie, a
nastepnie dokonuje oceny ich spetniania z przekresleniem ich sensu i znaczenia.

Pismo Instytucji Finansujacej (Marszatka Wojewodztwa Slgskiego) z grudnia 2012 r. nie
uzasadnia postepowania zamawiajgcego. W pismie tym zostat wyrazony jedynie poglad, ze
wymaganie, aby wszystkie wymagania opisane w warunku ekonomiczno-finansowym spetniat
jeden wykonawca, narusza prawo. Jest to stuszne stwierdzenie, gdyz trudno odmowié
wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia wspdlnego wykazania
wysokosci posiadanych srodkéw pienieznych lub zdolnosci kredytowej. Z zadnego ze
sformutowan uzytych w pismie nie sposob jednak wywiesé nakazu tgczenia zasobow
wspotkonsorcjantdw w catkowicie dowolny sposéb. Zamawiajgcy niewatpliwie wyciggnat z tresci
pisma zbyt daleko idgcy i niewyrazony w nim wniosek.

Izba uznata, ze postulat rownego traktowania wykonawcow i odpowiedniego stosowania
przepisdw dotyczacych wykonawcy zostanie w okoliczno$ciach sprawy spetniony przez
obliczenie warto$ci wymaganych wskaznikéw dla wszystkich wykonawcéw tworzacych
konsorcjum.

Jak Izba wskazata wyzej mozliwo$¢ taka znajduje oparcie w postanowieniach SIWZ, pozwala na
taczenia zasobow przez konsorcjantéw i realizuje cel wymagan ekonomiczno-finansowych z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
Dopuszczenie wybiérczego spetiania wymagan zamawiajgcego co do wysokosci wskaznikow
w okresie ostatnich trzech lat obrotowych Izba uznata za naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 23 ust. 3
Pzp. Zarzut odwotania znalazt potwierdzenie.

Izba uznata jednak, ze potwierdzenie zarzutu odwotania nie moze przynies¢
automatycznie skutku wykluczenia Konsorcjum NDI z udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
opart ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganych wskaznikow

ekonomicznych na zasadach, ktore stanowig naruszenie przepiséw ustawy. Zobligowany zatem
zostat do powtdrzenia czynnosci tak, aby postepowanie o udzielenie zaméwienia odpowiadato
prawu. Postepowanie zamawiajgcego powinno by¢ prawidtowa zaréwno w aspekcie
materialnym, jak i formalnym — czyli zgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego
powinno odpowiada¢ prawidlowe powiadomienie wykonawcow o podstawach faktycznych i
prawnych dokonanej oceny.

Izba uznata zatem, ze nieprawidtowym byloby bezposrednie odwotanie sie do wynikow oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu przeprowadzonej przez pracownikow
zamawiajgcego (polegajacej na wyliczeniu wspolnego wskaznika dla wszystkich wykonawcow
wchodzgcych w sktad konsorcjum), skoro zamawiajgcy opart sie na ustaleniach inzyniera
kontraktu dokonanych wedtug wadliwych zatozen. Zamawiajgcy musi powtorzy¢ czynnos¢ oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i o jej wynikach w sposéb prawidtowy
poinformowa¢ wykonawcéw.



Zarzut dotyczacy nieztozenia wiasciwego dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
wymagania w zakresie ubezpieczenia przez Konsorcjum NDI.

W celu wykazania spefniania opisanego w Zgodnie pkt 15.2 lit. f) SIWZ wykonawca
zobowigzany byt zlozy¢ wraz z ofertg optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia, na kwote nie mniejszg niz okreslona
w pkt 12.4.4.

W odpowiedzi Konsorcjum NDI ztozylo m.in. ,Zaswiadczenie dotyczgce polisy
ubezpieczeniowej” wchodzacej w sktad konsorcjum Construcciones y Promociones Balzola S.A., w
ktérego treSci znajduje sie stwierdzenie, ze polisa zostata wykupiona.

Izba zwazyta, ze wskazane sformutowanie nie daje podstaw do kwestionowania potwierdzenia
warunku udziatu w postepowaniu. Stowa ,wykupiona” i ,optacona” to wyrazy bliskoznaczne, ktore w
szczegoblnosci w thumaczeniu mogg by¢ uzyte zamiennie. Jesli odwotujgcy ocenia, ze ze wzgledu
chociazby na prawo obowigzujgce w Krélestwie Hiszpanii, w ktérym ma siedzibe Construcciones y
Promociones Balzola S.A. pojecie wykupiona winno by¢ interpretowane inaczej, winien okoliczno$¢
te co najmniej uprawdopodobni¢. Odwotujacy tego zaniechat, mimo ze ciezar dowodu spoczywat na
nim, jako na twierdzagcym.

Izba uznata zatem, ze fakt optacenia polisy wynika z tresci dokumentu ubezpieczenia i uznata zarzut
za niepotwierdzony.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum HOCHTIEF z braku przedstawienia optaconej polisy
(polis) potwierdzajgcej posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej.

W celu potwierdzenia przywotanych wyzej wymagan zamawiajgcego dotyczgcych
posiadania ubezpieczenia Konsorcjum HOCHTIEF ziozyto wraz z ofertg: HOCHTIEF Polska S.A..
polise na kwote 4 min euro z potwierdzeniem opfaty skfadki oraz certyfikat w jezyku angielskim wraz
z ttumaczeniem. Certyfikat jako ubezpieczajgcego wskazuje HCHTIEF AG w Essen, jako
wspotubezpieczonego - HOCHTIEF Polska S.A.. Jako typ ubezpieczenia wskazane zostato
ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej i z tytutu odpowiedzialno$ci cywilnej za produkt.
Konsorcjant Elektrobudowa S.A. - dwie polisy bez potwierdzenia optacenia sktadek.

Rozstrzygniecie zarzutu odwotania wymaga wyktadni § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw, zgodnie z ktorym wykonawca sktada optacong polise, a w razie jej
braku inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamédwienia.

Izba zwazyta, ze wynikajgca z przywotanego przepisu mozliwo$¢ postuzenia sie w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dokumentem innym niz polisa dotyczy kazdej
sytuacii, w ktorej optacona polisa nie moze zosta¢ przedstawiona. Moze to mie¢ miejsce nie tylko w
razie niewystawienia polisy, ale rowniez jesli optacona polisa wprawdzie istnieje, lecz nie moze zosta¢
przez wykonawce przedstawiona. Izba nie miata watpliwosci, ze sytuacja taka ma miejsce w
przypadku ubezpieczenia zbiorowego podmiotéw wchodzgcych w skiad grupy kapitatowej. Postuzenie
sie przez HOCHTIEF Polska S.A..certyfikatem odpowiada prawu.

Izba uznata réwniez, ze chybiony jest poglad odwotujgcego, jakoby tres¢ certyfikatu nie
wskazywata zakresu ochrony ubezpieczeniowej. Przeciwnie, zakres ten zostat wskazany i Izba, wobec
braku uzasadnionych podstaw dla twierdzenia przeciwnego, uznata jego tres¢ za wystarczajaca dla
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Istotnie do polis ziozonych przez Elektrobudowe S.A. nie zostaty dotgczone dowody
optacenia sktadki. Fakt ten pozbawiony jest jednak doniostosci prawnej. Dla wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ktérego wyktadni zgodnej z przepisami ustawy Izba
dokonata powyzej, wystarczajgce jest posiadanie ubezpieczenia fgcznie na kwote 100.000.000 zt
przez wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielanie zamoéwienia. Kwota
ubezpieczenia HOCHTIEF Polska S.A..jest wystarczajgca dla wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekta jak w pkt 1

sentencji, wydajgc orzeczenie fgczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.

O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
192 ust. 91 10 Pzp.
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