Sygn. akt: KIO/KU 62/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 23 lipca 2014 r.

Po rozpoznaniu zastrzezen z dnia 24 czerwca 2014 r. zgtoszonych do Prezesa
Urzedu Zamoéwieh Publicznych przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji w Lublinie Sp. z o.0., al. J. Pitsudskiego 15, 20-407 Lublin dotyczacych
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 18 czerwca 2014 r. (znak:
UZP/DKUE/KU/66/14) w przedmiocie postepowania na wykonanie robét budowlanych wg
standardéow Warunkéw Kontraktowych FIDIC (,,czerwona ksigzka”) objetych
Kontraktem nr 13.1B ,,Modernizacja pompowni osadowych, stacji zageszczania osadu
nadmiernego oraz zageszczacza osadu surowego” w ramach Projektu pn.:
»Rozbudowa i modernizacja systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzania sciekow
w Lublinie” wspétfinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej - Program Operacyjny
Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Grzegorz Matejczuk

Agata Mikotajczyk

wyraza nastepujgca opinie:

»Zastrzezenia zamawiajgcego do naruszen wskazanych przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych w  ,Informacji o wyniku kontroli uprzedniej”
z dnia 18 czerwca 2014 r. zastuguja na uwzglednienie.”.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych kontrolg uprzednia w przedmiocie zamdwienia na wykonanie robot
budowlanych wg standardow Warunkéw Kontraktowych FIDIC (,czerwona ksigzka”)
objetych Kontraktem nr 13.1B ,Modernizacja pompowni osadowych, stacji zageszczania
osadu nadmiernego oraz zageszczacza osadu surowego” w ramach Projektu pn.:
,Rozbudowa i modernizacja systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzania sciekéw w
Lublinie” wspétfinansowanego ze $rodkéw Unii Europejskiej - Program Operacyjny
Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013.

Pismem z dnia 18 czerwca 2014 r. (znak: UZP/DKUE/W3/420/67(7)/14/JL) Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych poinformowat zamawiajgcego, tj. Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji w Lublinie Sp. z 0.0., o wynikach kontroli uprzedniej

w przedmiocie ww. zamowienia.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych ustalit, iz zgodnie z pkt 111.2.2.1. ogtoszenia
0 zamoOwieniu oraz pkt 9.1.4.a) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,siwz”)
zamawiajgcy wymagat od wykonawcy wykazania, ze w kazdym z trzech ostatnich lat
obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, osiagnat
obrét roczny (rozumiany jako przychdod netto ze sprzedazy produktow, towardw i materiatéw)
w wysokos$ci nie mniejszej niz 4 300 000,00 PLN. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku
wymagane byto przedtozenie rachunku zyskow i strat, a jezeli sprawozdanie finansowe
podlega badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci réwniez
Z opinig 0 badanym rachunku zyskéw i strat, a w przypadku wykonawcy niezobowigzanego
do sporzadzenia sprawozdania finansowego - innych dokumentow okreslajgcych obroty
(rozumiane jako przychody netto ze sprzedazy produktéw, towaréw i materiatow) za okres
ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - za ten
okres, z ktérych mozna uzyskac¢ dane, o ktérych mowa powyzej potwierdzajgce spetnienie
opisanego powyzej warunku. Zamawiajgcy wskazat w siwz i ogtoszeniu o zamdwieniu,
ze ,w sytuacji sktadania oferty przez dwa lub wiecej podmioty (wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia) oraz w sytuacji, gdy wykonawca bedzie polegat
na zasobach podmiotu trzeciego, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, w celu spetnienia ww. warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej

i finansowej ocena spetnienia warunku odbedzie sie w nastepujgcy sposob: co najmniej



jeden podmiot musi wykazac¢ sie wymaganym obrotem rocznym”.

Ponadto, zgodnie z pkt [11.2.3.1.1 a) ogtoszenia o zamowieniu i pkt 9.1.2 siwz
wykonawca miat wykazaé, ze wykonat w sposéb nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczyt w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie:

- co najmniej dwa zamowienia na roboty budowlane, o wartosci kazdego nie mniejszej niz
2 700 000,00 PLN netto, ktérych przedmiotem byta:

e budowa nowej oczyszczalni $ciekbw o przepustowosci nie mniejszej niz 12 000

(dwanascie tysiecy) m3/d;

e |ub rozbudowa/przebudowa istniejacej oczyszczalni sciekbw o przepustowosci nie

mniejszej niz 12 000 (dwanascie tysiecy) m3/d;
lub

- co najmniej jedno zamowienie na roboty budowlane, o wartosci nie mniejszej niz
4 600 000,00 PLN netto, ktérego przedmiotem byta:

e budowa nowej oczyszczalni $ciekbw o przepustowosci nie mniejszej niz 12 000

(dwanascie tysiecy) m3/d;

e |ub rozbudowa/przebudowa istniejgcej oczyszczalni sciekdw o przepustowosci nie

mniejszej niz 12 000 (dwanascie tysiecy) m3/d.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku zamawiajgcy wymagat przedtozenia
dokumentow, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich zamawiajacy moze zgdac
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz.
231).

Zamawiajgcy wskazat w siwz i ogtoszeniu 0 zamoéwieniu, ze ,w sytuacji sktadania oferty
przez dwa lub wiecej podmioty (wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia) oraz w sytuacji, gdy wykonawca bedzie polegat na zasobach podmiotu
trzeciego, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych,
w celu spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia ocena spetnienia warunku
odbedzie sie w nastepujacy sposéb: co najmniej jeden podmiot musi wykazaé sie

wymaganym doswiadczeniem.”.



Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych odnoszac sie do ustalonego stanu
faktycznego zauwazyt, ze zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia
i proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zwrocit
uwage, ze ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy
dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewnic¢ realizacje podstawowych zasad
prowadzenia postgpowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, tj. uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Przede wszystkim
opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze ograniczac
dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. ,Zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia” - opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu jakiemu ma on
stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu udzielanego zamoOwienia. Nie mozna dokonywac¢ zatem opisu warunkow
w sposéb, ktéry wykracza poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania warunkow
powinien by¢ sformutowany w sposéb obiektywy, podyktowany specyfika zamowienia, jego
zakresem, stopniem ztozonosci. ,Proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia” - opis powinien
by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia. Dokonany przez zamawiajgcego opis powinien
wskazywaé, iz wykonawcy nie spetniajgcy kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi
mozliwosci realizacji zamowienia publicznego. Zamawiajgcy formutujgc opis oceny
spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje
to wykluczenia wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykona¢ zamdwienie. Zamawiajgcy
formutujgc opis oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien mie¢ réwniez
na uwadze brzmienie art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do wykonawcow
wystepujacych wspélnie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego
wykonawcy.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazat, ze zgodnie z utrwalong wyktadnig
art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia obowigzany jest wykazag, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu, w Swietle art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw. warunki negatywne). Natomiast
jezeli chodzi o warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy
Pzp, dotyczace wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego,
ekonomicznego i finansowego (tzw. warunki pozytywne), w przypadku konsorcjum,
co do zasady, mogg by¢ one spetnione tacznie. Taka wyktadnia wynika z samej istoty
konsorcjum, ktére tworzone jest wtasnie w celu tgczenia dos$wiadczenia, potencjatu

technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego. Dlatego tez potencjaty te,



co do zasady, podlegajg sumowaniu. Zatem, jezeli po zsumowaniu potencjatu wszystkich
cztonkdédw konsorcjum, warunek opisany przez zamawiajgcego zostanie spetniony przez
wszystkich konsorcjantow tacznie, zamawiajgcy winien stwierdzi¢, ze konsorcjum jako
wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w art. 22
ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp. Odmienna interpretacja bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem
art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do cztonkéw konsorcjum stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczace wykonawcy. Inne traktowanie wykonawcéw zawigzujgcych konsorcjum
niz wykonawcow sktadajgcych oferte samodzielnie, naruszatoby takze jedng z naczelnych
zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych, a mianowicie zasade réwnego

traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak wskazat Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych, w przypadku konsorcjum -
w celu dokonania oceny spetniania warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, tj. osiggniecia odpowiedniego przychodu, nalezy bra¢ pod uwage taczny przychéd, jaki
osiggnety podmioty tworzgce konsorcjum. Dlatego tez dla spetnienia powyzszego warunku
wystarczajgce jest nie tylko spetnienie opisanego warunku przez jednego z nich, ale takze
spetnienia go w ten sposéb, ze wszyscy lub niektorzy cztonkowie konsorcjum tgcznie
osiggneli przychdd roczny w wysokosci 4 300 000,00 PLN, co w konsekwencji bedzie
wypetniato wymog postawiony przez zamawiajgcego. Podobnie, wykazanie spetniania
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia mozliwe jest nie tylko poprzez koniecznosc
wykonania co najmniej 2 robdt budowlanych przez jednego z cztonkéw konsorcjum, ale
takze spetnienie tego warunku np. w ten sposob, ze dwaj cztonkowie konsorcjum wykazujg

po 1 robocie budowlane;j.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podkreslit, ze istotg tworzenia konsorcjum jest
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotéw, z ktérych zaden samodzielnie lub
w przewazajgcym zakresie nie mogtby spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki
dotyczace wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie powinny
ogranicza¢ swobody tworzenia konsorcjum. Analogiczna sytuacja dotyczy podmiotu
trzeciego, ktéry udostepnia wykonawcy swoj potencjat.

Jak stwierdzit Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, zamawiajgcy nie moze
wymagac posiadania zdolnosci ekonomicznej oraz wiedzy i doswiadczenia w catosci przez
jednego cztonka konsorcjum lub podmiot trzeci, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
poniewaz nie tylko ograniczatoby to swobode tworzenia konsorcjum oraz korzystania
z potencjatu podmiotu trzeciego, ale takze sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania
konsorcjum oraz polegania na zdolnosci ekonomicznej oraz wiedzy i doswiadczeniu

podmiotu trzeciego. Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych uznat, ze opisanie przez



zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w taki sposob, ze jeden z wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia lub jeden z innych podmiotéw, o ktérych
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp musi samodzielnie spetnia¢ warunek dotyczgcy zdolnosci
ekonomicznej oraz wiedzy i doswiadczenia narusza art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wymog ten jest ponadto sprzeczny z istotg i celem tworzenia
konsorcjum oraz korzystaniem z potencjatu podmiotu trzeciego, a tym samym stanowi

naruszenie odpowiednio art. 23 ust. 3 oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp.

W dniu 24 czerwca 2014 r. zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia od opisanego powyzej
wyniku Kkontroli stwierdzajgc, iz w kontrolowanym postepowaniu uwzglednit mozliwosc
ztozenia oferty przez wykonawcow wystepujgcych wspélnie (art. 23 ust. 1 ustawy Pzp), jak
tez mozliwos¢ polegania przez wykonawce na potencjale podmiotow trzecich w celu
wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp).
Wyrazem tego sg postanowienia pkt. 9 IDW okreslajgcego warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. W pkt. 9.1.3 dotyczacym
warunku dysponowania potencjatem osobowym, jak i w pkt. 9.1.4 b) i c) dotyczacym
dysponowania potencjatem finansowym i ekonomicznym wyraznie wskazano, ze ,w sytuacji
sktadania oferty przez dwa lub wiecej podmioty (wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zaméwienia) oraz w sytuacji, gdy Wykonawca bedzie polegat na zasobach
podmiotu trzeciego, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien
publicznych, w celu spetnienia ww. warunku ... ocena spetnienia warunku odbedzie sie

tacznie”.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz formutujgc postanowienia w pkt. 9.1.2 IDW oraz w pkt. 9.1.4
a) IDW miat na wzgledzie przede wszystkim potrzebe udzielenia zamowienia wykonawcy,
ktéry ma odpowiednie doswiadczenie w realizacji robét okreslonego rodzaju oraz odpowiedni
obrét roczny. Opis sposobu oceny spetniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia
oraz w zakresie osiggnietego obrotu jest zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz

proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp).

Nie ulega watpliwosci, zdaniem zamawiajgcego, ze wymédg posiadania okreslonego
w warunku doswiadczenia jest zwigzany z przedmiotem zamowienia i jest w stosunku

do niego proporcjonalny.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze postanowienie, aby w przypadku sktadania wspoélnej oferty
lub polegania na potencjale podmiotu trzeciego co najmniej jeden podmiot wykazat sie
wymaganym doswiadczeniem/obrotem, znajduje petne usprawiedliwienie w specyfice

zamOwienia. Z uwagi na wysoki stopien zaawansowania technologicznego zamawianych



robét budowlanych potgczony z doborem, dostawag i montazem specjalistycznych maszyn
i urzagdzen, niezbedne byto, aby opisane doswiadczenie i odpowiedni obrét ze sprzedazy
posiadat co najmniej jeden wykonawca (w przypadku wspélnej oferty) lub podmiot
uzyczajgcy swego potencjatu. Nie gwarantowat prawidtowego wykonania zamowienia
wykonawca, ktéry legitymowatby sie sumag kilku robét (kontraktéw) obejmujgcych budowe lub
przebudowe oczyszczalni sSciekébw i sumg obrotéw kilku firm. Wymdg posiadania
doswiadczenia i obrotu przez co najmniej jeden podmiot byt w petni uzasadniony
merytorycznie, odpowiadat potrzebom zamawiajgcego i pozwalat na wytonienie wykonawcéw
zdolnych do realizacji zaméwienia, a tym samym ograniczenie mozliwosci powstania
sytuacji, w ktorej wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ zamowienia lub wykonac
zamoéwienie z nalezytg starannoscig. Zamawiajgcy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 10 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt V Ca 428/05).

Jak zauwazyt zamawiajgcy, zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp do wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia przepisy dotyczace wykonawcy stosuje
sie odpowiednio. W ramach ,odpowiedniego stosowania przepisow” dotyczacych
pojedynczego wykonawcy do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie (art. 23
ust. 3 ustawy Pzp) jedne z nich znajdujg zastosowanie wprost, inne z modyfikacjami,
a niektore w ogole nie dadzg sie wykorzystac. Z art. 23 ust 3 ustawy Pzp nie wynika postulat
taczenia zasobow przez wykonawcow tworzgcych konsorcjum w sposob catkowicie dowolny.
Lacznie” nie zawsze nalezy utozsamia¢ z matematycznym sumowaniem potencjatéw
konsorcjantow. Zasadniczo, jak wskazuje ustawowy nakaz odpowiedniego stosowania
przepisow dotyczacych wykonawcéw do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych o udzielenie
zamoéwienia, potencjat konsorcjum powinien odpowiada¢ zdolnosci do wykonania
zamoéwienia pojedynczego wykonawcy. Tym samym, zdolno$¢ konsorcjum do wykonania
przedmiotu zaméwienia z nalezytg starannoscig nie moze by¢ mniejsza, lecz poréwnywalna
z potencjatem pojedynczego wykonawcy, ktéry o udzielenie zamodwienia ubiega sie

samodzielnie.

Zdaniem zamawiajgcego, wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nie ma znaczenia wytgcznie formalnego, lecz powinno by¢ postrzegane w aspekcie
materialnym, czyli zdolnosci do wykonania przedmiotu zaméwienia z nalezytg starannoscig
w kontekscie m.in. zdolnosci wykonawcy do poniesienia kosztéw finansowych jego realizacji.
Uwzglednienie wartosci ekonomicznych pochodzgcych od réznych cztonkéw konsorcjum nic
nie méwi o potencjale ekonomicznym konsorcjum. Wymaganie osiagniecia obrotu rocznego
w wysokosci 4 300 000,00 PLN w okresie trzech kolejnych lat obrotowych daje

zamawiajgcemu podstawe do oceny statosci sytuaciji ekonomicznej i finansowej wykonawcy.



Na podstawie powtarzalnosci osiggniecia obrotow na okreslonym poziomie w okresie
kolejnych lat zamawiajgcy oczekuje wykonawcy o stabilnej sytuacji ekonomicznej
i finansowej umozliwiajgcej ukonczenie inwestycji o znacznym rozmiarze. Postugiwanie sie
zsumowanym obrotem osiggnietym przez rbéznych cztonkéw konsorcjum nie prowadzi
do udzielenia zamdéwienia wykonawcom, ktdrych potencjat ekonomiczny i finansowy jest
adekwatny do przedmiotu zaméwienia i poréwnywalny z zasobami wykonawcy samodzielnie
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Moze stanowi¢ réwniez preferencje na rzecz
wykonawcow tworzgcych konsorcja kosztem pojedynczego wykonawcy. Warunek udziatu
w postepowaniu zostat opisany przez zamawiajgcego w celu wytonienia wykonawcy, ktdérego
skala dziatalnosci w okresie trzech lat poprzedzajgcych wykonanie zamdwienia pozwalata na
przyjecie, iz ze wzgledu na poziom obrotéw realizowanych przez wykonawce, posiada on
struktury organizacyjne i procedury wewnetrzne pozwalajagce na wykonanie zamdéwienia
0 znacznej ztozonosci. Zsumowanie przychoddéw poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum nie
pozwoli na uzyskanie pewnosci, iz do udzialu w postepowaniu dopuszczone zostang
podmioty, kitére posiadajg odpowiednie do skali przedsiewziecia struktury organizacyjne,
procedury wewnetrzne i wszystkie te standardy organizacyjne, ktére cechujg
przedsiebiorstwa prowadzace dziatalno$¢ budowlang w skali pozwalajgcg na osiggniecie
przychodu rocznego w wysokosci co najmniej 4 300 000,00 PLN.

Zamawiajgcy podkreslit, iz opisany w IDW sposéb oceny ww. warunku miat charakter
incydentalny i wynikat z dotychczasowych doswiadczen zamawiajacego w realizacji robo6t
budowlanych na obiektach Oczyszczalni Sciekéw Hajdéw. Ww. postepowanie jest
prowadzone juz po raz trzeci, gdyz przetargi - cho¢ zakonczone wyborem wykonawcéw
spetniajgcych w Swietle dokumentow zatgczonych do ofert wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu - musiaty by¢ rozpoczynane po raz kolejny, z uwagi na ogtaszang przez
wykonawcow upadto$¢ i opuszczanie placu budowy. W zaistniatej sytuacji, w trosce
o realizacje waznego spotecznie projekiu wspoffinansowanego ze srodkéw UE, zamawiajacy
postanowit oceni¢ spetnienie ww. warunku w sposéb pozwalajacy na wybor wykonawcy

posiadajgcego stabilng sytuacje ekonomiczng i finansowa.

W ocenie zamawiajgcego, spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia nie
moze polega¢ na dowolnym i swobodnym sumowaniu doswiadczenia cztonkéw konsorcjum.
Okreslenie ,tgcznie” - zdaniem zamawiajgcego - nalezy interpretowaé w ten sposéb,
ze to kazdy z cztonkdéw konsorcjum moze wykazaé sie realizacjg wymaganego zamoéwienia,
a wykazanie sie tg umiejetnoscia przez jednego z wykonawcéw zwalnia pozostatych z tego
obowigzku. Wykonawcy mogg uzupetnia¢ sie doswiadczeniem w tym znaczeniu, ze kazdy
z nich wykaze wykonanie okreslonej liczby zaméwien obejmujgcych zakres zblizony do tego,



jaki przyjmujg na siebie w trakcie realizacji przedmiotowego zamowienia. W opinii
zamawiajgcego, nie mozna jednak sumowa¢ doswiadczenia wykonawcow w ten sposaéb,
iz, jesli zamawiajgcy wymagat wczesniejszej realizacji co najmniej dwdch zaméwien,
to warunek zostanie spetniony przez konsorcjum dwoch firm, z ktérych kazda wykonata tylko
jedno zaméwienie. Takie konsorcjum ma tak naprawde doswiadczenie w realizacji jednego
zamowienia, bo kazda z firm tylko raz wykonywata zadanie o podobnym charakterze czy
ztozonosci. Doswiadczenie to ,zasOb umiejetnosci praktyczny, warunkujgcych zdolnosé
do nalezytego wykonania okreslonych czynnosci (niezawodnosé), (cyt. za: R. Szostra, Glosa
do postanowienia SN z 7.10.2008 r., lll CZP-87/08, PZP 1/2009, s. 73). W odréznieniu
od wiedzy, ktéra moze by¢ czysto teoretyczna, doswiadczenie wynika zawsze z praktyki.
Jesli wiec zamawiajgcy bada, czy wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie, bada
w praktyce to, czy 6w wykonawca wykonat okreslong czynnosc¢ juz w przesztosci tyle razy,

by mie¢ pewnos¢, ze to doswiadczenie juz sie u tego wykonawcy wyksztatcito.

Zdaniem zamawiajgcego, niepetnego doswiadczenia wykonawcy w zadnym razie nie
wolno poczytywac za jakiekolwiek doswiadczenie, ktére mozna by sumowac z takim samym
ze strony innego wykonawcy. Jesli zatem dwaj wspétwykonawcy z osobna nie sg w petni
doswiadczeni w wymaganym zakresie - fgcznie takze nie sg doswiadczeni. Co innego, gdy
doswiadczenie rozpatruje sie w dwu lub wiecej profesjach, a mianowicie (zr6znicowane)
doswiadczenie, moga je zapewni¢ wspétwykonawcy w ten sposéb, ze kazdy z nich
~-gwarantuje” doswiadczenie w odrebnej branzy robét, ustug lub dostaw. W praktyce na og6t
taki wtasnie cel ma zawigzywanie konsorcjum. To samo dotyczy ,sumowania” niezbednej
wiedzy. W wyroku z 14 kwietnia 1994 r. ETS zastrzegt, ze leader konsorcjum moze
powotywac sie na spetnienie tylko takich warunkoéw, w zakresie ktérych zachodzi faktyczna

(realna) dyspozycja odpowiednimi zasobami, gwarantujgca nalezyte wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy podkreslit, biorgc pod uwage wytyczne ustalania opisu sposobu oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu (vide: Opinia UZP z 03.01.2014 r. pt. Opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, www.uzp.gov.pl) oraz fakt, ze ,korzystanie z zasobow potencjatu
innego podmiotu ma by¢ realne (rzeczywiste), czyli wykonawca musi faktycznie mieé
do swojej dyspozycji zasoby tego podmiotu potrzebne do realizacji zamowienia” (wyroki
KIO/2255/11, KIO/2260/11, KIO/2283/1), a w przypadku obrotu finansowego moze to mie¢
miejsce jedynie w stosownej sytuacji (tak wyrok ETS C-5/97 Baliast Nedar Group p-ko
Belgii), ze analizowany opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nie ograniczat dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Opis ten byt

zwigzany z przedmiotem zamodwienia, biorgc pod uwage cel, jakiemu miat stuzyc,



tji. zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
udzielanego zaméwienia. Opis ten byt proporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
tj. adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia. Zaden z zainteresowanych wykonawcow nie skorzystat
z uprawnienia do wniesienia srodkéw ochrony prawnej na czynnos¢ opisu sposobu oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co posrednio wskazuje, ze opis z pkt. 9.1.2

i 9.1.4a) IDW nie utrudniat dostepu wykonawcow do przedmiotowego zamdwienia.

Majgc na wzgledzie powyzsze, zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem, ze w toku
postepowania naruszono art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Specyfika i warunki
realizacji zamoéwienia uzasadniaty wymog posiadania okreslonej wiedzy, doswiadczenia
i obrotu finansowego przez co najmniej jednego wykonawce/uczestnika procesu realizaciji
zamoOwienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze wymog ten dotyczyt tylko dwdch warunkéw udziatu
w postepowaniu zwigzanych ze sobg, nie ograniczat innych warunkéw (potencjatu
osobowego, finansowego i ekonomicznego). Wymédg posiadania okreslonej wiedzy,
doswiadczenia i obrotu finansowego przez co najmniej jednego wykonawce/ uczestnika
procesu realizacji zaméwienia nie ograniczat ztozenia wspdlnej oferty lub skorzystania przez

wykonawce z potencjatu innego podmiotu.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podtrzymat stanowisko zaprezentowane
w Informacji o wyniku kontroli z dnia 18 czerwca 2014 r.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia oraz stanowiska tak Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, jak i zamawiajgcego, Izba uznata, iz zastrzezenia zamawiajgcego do naruszen

wskazanych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej zastugujg na uwzglednienie.

lzba, majac na wzgledzie stan faktyczny sprawy staneta na stanowisku, iz ocena
postanowien ogtoszenia o zamoOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia
w odniesieniu do wymagan stawianych wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie
zamowienia czy podmiotom trzecim, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, powinna
nastepowac¢ z uwzglednieniem specyfiki danego postepowania o udzielenie zamdéwienia,
a w szczegolnosci jego przedmiotu. W ocenie Izby, zaréwno wysoki stopien zaawansowania
technologicznego robét budowlanych bedacych przedmiotem zamowienia, jak rowniez
szczegOlna sytuacja polegajgca na prowadzeniu przez zamawiajacego po raz trzeci
postepowania na ten sam przedmiot z uwagi na upadtos¢ i opuszczenie placu budowy przez



uprzednio wybranych wykonawcoéw, uzasadniajg postawione przez zamawiajgcego

wymagania.

lzba zgodzita sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktory
stwierdzit, ze istotg konsorcjum jest dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotdw,
z ktérych zaden samodzielnie lub w przewazajgcym zakresie nie mégtby spetni¢ warunkow
udziatu w postepowaniu, a warunki dotyczgce wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamdéwienia nie powinny ogranicza¢ swobody tworzenia konsorcjum.

Istotnie, mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie o0 udzielenie zamoéwienia umozliwia
wykonawcom wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez taczenie swych
zasobdéw. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, do wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia przepisy ustawy dotyczgce wykonawcy
stosuje sie nie wprost, lecz odpowiednio. Przepis ten nie stanowi podstawy do twierdzenia,
ze tgczenie zasobow wykonawcow tworzgcych konsorcjum moze odbywaé sie w sposéb
catkowicie dowolny. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze cel stawianych w postepowaniu
warunkéw, ktéorym jest wybor wykonawcy zdolnego do wykonania zamowienia.
Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie, wykazanie spetniania warunkow udziatu
W postepowaniu nie ma znaczenia wytacznie formalnego, lecz powinno by¢ postrzegane
w aspekcie materialnym. Potencjat konsorcjum powinien odpowiada¢ zdolnosci
do wykonania zamdwienia pojedynczego wykonawcy, zdolno$¢ konsorcjum do wykonania
przedmiotu zaméwienia nie moze by¢ mniejsza niz wykonawcy, ktéry samodzielnie ubiega

sie 0 udzielenie zamdéwienia.

W ocenie Izby, wymoOg wykazania spetniania warunku osiggniecia obrotu rocznego
w okresie ostatnich trzech lat w wysokosci nie mniejszej niz 4 300 000,00 PLN przez jeden
podmiot w zaden sposob nie sprzeciwia sie istocie konsorcjum. Uwzglednienie wskaznikéw
ekonomicznych pochodzacych od réznych czionkéw konsorcjum nie méwitoby nic
o potencjale ekonomicznym konsorcjum. Wymaganie ustanowione przez zamawiajgcego
pozwala na ocene statosci ekonomicznej wykonawcy umozliwiajgcej dokonczenie inwestyciji
0 znacznym rozmiarze. Sumowanie obrotédw kilku cztonkéw konsorcjum czy podmiotéw
trzecich nie prowadzitoby do udzielenia zamodwienia wykonawcy, ktérego potencjat
ekonomiczny jest adekwatny do przedmiotu zaméwienia i poréwnywalny z zasobami
wykonawcy samodzielnie ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia. Stanowitoby tez

nieuzasadniong preferencje na rzecz wykonawcow tworzacych konsorcjum.

Podobnie, za proporcjonalny do przedmiotu zamowienia Izba uznata wymog

wykazania przez jednego z cztonkéw konsorcjum lub podmiot trzeci spetniania warunku



dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Wykazanie sie przez poszczeg6lnych cztonkéw
konsorcjum wykonaniem po jednej robocie opisanej przez zamawiajacego w warunku, lub
sumowanie wiekszej ilosci rob6t w jedng okreslong przez zamawiajgcego nie
gwarantowatoby nalezytego wykonania zamoOwienia i stanowitoby naruszenie zasady
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji przez uprzywilejowanie

wykonawcow tworzacych konsorcjum.

Podsumowujac, lzba stwierdzita, ze mozliwos¢ fgcznego wykazania spetniania
warunkéw przez czionkdw konsorcjum nie moze polega¢ na prostym sumowaniu
potencjatéw, a powinno by¢ badane indywidualnie w zaleznosci od przedmiotu zamédwienia
i jego swoistego charakteru. lzba stwierdzita, ze wymédg wykazania spetniania warunku
osiggniecia obrotu rocznego czy posiadania wiedzy i doswiadczenia przez jeden
z podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia czy przez podmiot trzeci
jest zwigzany z przedmiotem zamowienia, proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
i nie stanowi naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
W Zaden sposob nie przeczy tez istocie konsorcjum. Jednoczesnie podkreslic nalezy,
iz zamawiajgcy dopuscit wykazanie spetniania przez sumowanie potencjatow
poszczegdlnych podmiotéw w zakresie pozostatych warunkéw, tj. dotyczacych potencjatu
osobowego, posiadanych srodkéw finansowych, ubezpieczenia.

Tym samym lzba uznata, iz okolicznosci naruszen wskazanych przepiséw ustawy
Pzp nie znalazly potwierdzenia w aktach kontroli, a w konsekwencji, ze ustalenia w tym

wzgledzie dokonane przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie sg zasadne.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji
uchwaty.

Przewodniczacy:



