Sygn. akt: KIO/KU 93/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 8 pazdziernika 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 16.09.2014 r. (wptyw 24.09.2014 r.) zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez:

Polskie Koleje Panstwowe S A.
ul. Szczesliwicka 62

00-973 Warszawa oraz

PKP Polskie Linie Kolejowe SA.
ul. Targowa 74

03-734 Warszawa

(Zamawiajgcy dziatajgcy wspdlnie)

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z 10.09.2014 r.
(znak: UZP/DKUE/W3/420/112(8)/14/MR (24280) dot. UZP/DKUE/KU/112/14)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:
Przebudowa budynku dworca kolejowego Szczecin Gidwny wraz z infrastruktura

torowo-peronowa

prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Justyna Tomkowska

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej zgtoszonych przez
Zamawiajacego.



Uzasadnienie

Polskie Koleje Panstwowe S A., ul. Szczesliwicka 62, 00-973 Warszawa oraz PKP
Polskie Linie Kolejowe SA., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa (dziatajgcy wspoélnie) zwany
dalej: ,Zamawiajgcym” przeprowadzito postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Przebudowe budynku dworca kolejowego Szczecin
Gtéwny wraz z infrastrukturg torowo-peronowa” na podstawie art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907
z pbézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Zamawiajgcy 18.08.2014 r. przekazat dokumentacje
postepowania do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych zwanego dalej: ,,Prezesem UZP”
albo ,Kontrolujgcym” celem przeprowadzenia kontroli uprzednie;.

Z ustalen kontroli uprzedniej - pismo z 10.09.2014 r. (informacja o wyniku kontroli

uprzedniej) - wynikajg nastepujace okolicznosci. W zakresie pierwszego naruszenia

Kontrolujgcy podnidést co nastepuje. W przedmiotowym postepowaniu stwierdzit, ze
Zamawiajgcy byt zobligowany do wezwania konsorcjum Winnicki Sp. z 0.0. do uzupetnienia,
na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zobowigzania podmiotu trzeciego - X — zobowigzania
potwierdzajgcego sposob i zakres uczestnictwa podmiotu trzeciego w
realizacji zaméwienia lub innych dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce
warunku wiedzy i doswiadczenia. Zaniechanie dokonania powyzszej czynno$ci stanowi

naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp. Zalecit usuniecie naruszenia: Ze wzgledu na fakt, ze oferta

konsorcjum Winnicki Sp. z 0.0. jest ofertg najkorzystniejsza, Prezes UZP zaleca wezwanie
ww. wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia zobowigzania podmiotu X
potwierdzajgcego, ze ww. podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia w
sposoéb i w zakresie niezbednym do jego realizacji lub innych dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez wykonawce warunku wiedzy i doswiadczenia
polegajgcego na opracowaniu projektow budowlanych i wykonawczych budowy albo
przebudowy budynku spetniajacego przestanki budynku uzytecznosci publicznej. W zakresie

trzeciego naruszenia Kontrolujgcy podnidst co nastepuje. Zgodnie ze zmiang tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 05.07.2014 r. pod nr
2014/S 127-225795), oraz ze zmiang tresci SIWZ z 01.07.2014 r., Zamawiajgcy zmniejszyt
wartos¢ szacunkowag zaméwienia, ustalajgc ja na kwote 90 735 821,80 zt netto, natomiast
wadium na kwote 2800 000,00 zt. Jednocze$nie, z notatki z szacowania wartoSci
zamoéwienia z 01.07.2014 r. wynika, ze wartos¢ zaméwien uzupetniajgcych wynosi
20 939 035,80 zt netto. Zgodnie z trescig art. 45 ust. 4 Pzp, Zamawiajgcy okre$la kwote
wadium w wysokosci nie wigkszej niz 3% wartosci zamowienia. Natomiast, zgodnie z art. 45

ust. 5a Pzp, jezeli Zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamowien uzupetniajgcych, o ktérych
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mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, okresla kwote wadium dla wartosci
zamoOwienia podstawowego. Przepis ust. 4 stosuje sie odpowiednio. Z tresci powyzszego
przepisu wynika, ze Zamawiajgcy ustala kwote wadium dla wartosci szacunkowej
zamodwienia liczonej bez warto$ci zamowien uzupetniajgcych, co oznacza, ze w niniejszym
przypadku jest to wartos¢ 69 796 786,00 zt netto, za$ liczona od tej wartosci kwota wadium
stanowi 4,01 % wartosci szacunkowej zamoéwienia podstawowego. Zamawiajgcy okreslajgc

kwote wadium w wysokosci wiekszej niz 3% wartosci zamowienia, naruszyt art. 45 ust. 4

Pzp.

W zakresie drugiego naruszenia Kontrolujgcy podniést co nastepuje. Zamawiajacy

w sekcji Il pkt 2.3) ogtoszenia 0 zamowieniu oraz w rozdz. IX ust. 3 SIWZ dokonat opisu
sposobu oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia wskazujac, ze o udzielenie zamoéwienia mégt ubiegac sie wykonawca, ktory
wykaze m.in., ze:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedno
zamoéwienie (umowe) o wartosci co najmniej 1 000 000,00 zt brutto (lub réwnowartosc
w innych walutach), polegajagce na opracowaniu projektéw budowlanych i wykonawczych
budowy albo przebudowy budynku spetniajgcego przestanki budynku uzytecznoSci
publicznej, zgodnie z definicja zawartg w § 3 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac
budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 Nr 75 poz. 690 z pdzn. zm.) o kubaturze nie
mniejszej niz 5 000 m3;

b) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat minimum dwa odrebne
zamoOwienia (umowy) na roboty budowlane polegajgce na wykonaniu robét budowlanych
0 wartosci nie mniejszej niz 50 000 000,00 PLN brutto kazde (lub rownowarto$¢ w innych
walutach) obejmujgcych budowe albo przebudowe budynku spetniajacego przestanki
budynku uzyteczno$ci publicznej zgodnie z definicjg zawartag w Rozporzgdzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 Nr 75 poz. 690 z pdzn. zm.)
o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m® kazdy. Zakres realizowanych robét budowlanych (...).
c) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat minimum jedno zaméwienie
(umowe) na roboty budowlane wykonane w systemie zaprojektuj i wybuduj obejmujace
budynek uzytecznosci publicznej zgodnie z definicjg zawartg w Rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny



odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 Nr 75 poz. 690 z p6zn. zm.);
Zamawiajacy nie dopuszczat tgczenia spetnienia warunkédw opisanych w pkt a), b) lub c)

w_jednym zamoéwieniu. W toku postepowania jeden z wykonawcéw zwrdcit sie do

zamawiajgcego z nastepujgcym wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ: ,Prosimy
0 wyjasnienie (potwierdzenie), ze zamawiajgcy uzna za spetnienie warunku w pkt 3 ppkt 1a)
jesli wykonawca przedstawi referencje na obiekt uzytecznos$ci publicznej w systemie
zaprojektuj i wybuduj z wyodrebnieniem kwoty, ktora dotyczyta samych projektow, natomiast
na spetnienie ppkt 1c) wykaze inny obiekt takze w systemie zaprojektuj i wybuduj.
Wykonawca jest Generalnym Wykonawcg, a wiec nie $wiadczy samych ustug projektowych
(jedynie wraz z wybudowaniem) i nie umnigjsza to w zaden sposéb jego wartosci jako
wykonawcy projektow. Postawienie w ten sposob warunku (ze referencja wytgcznie na
zaprojektowanie) ogranicza w sposob istotny konkurencje i/lub wymusza na wykonawcach
spetniajgcych samodzielnie warunki udziatu, korzystanie z potencjatu i do$wiadczenia firm
projektowych’”. Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wyjasnia, iz
warunek udziatu w postepowaniu opisany w rozdz. IX ust. 3 pkt 1 lit. a) SIWZ w zadnym
stopniu nie ogranicza mozliwosci, aby wymagana dokumentacja projektowa (zawierajgca
projekty budowlane i wykonawcze) byta czescig wiekszego zamdwienia, w tym umowy
zawartej w systemie zaprojektuj i wybuduj. Niemniej nie zwalnia to wykonawcy
Z konieczno$ci spetnienia wszystkich wymagan dotyczgcych dokumentacji projektowej, {j.
zakres, kubatura budynku, warto$¢ ustugi”. W toku kontroli uprzedniej Prezes UZP zwrécit
sie do zamawiajgcego z prosbg o uzasadnianie zakazu tgczenia ustug i rob6t budowlanych,
w szczegollnosci wskazanych w pkt a) i b) warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Pismem z 27.08.2014 r. Zamawiajgcy wyjasnit m. in.: ,(...). Takie
dziatanie byfo podyktowane przede wszystkim potrzebg okreSlenia wymaganej wiedzy
i doswiadczenia wykonawcow moggcych ubiegac sie o przedmiotowe zamowienia na takim
minimalnym poziomie, ktory dawatby zamawiajgcemu mozliwo$¢ dokonania wyboru
wykonawcy sposrod takich, ktérzy moga zrealizowac przedmiotowe zamowienie ze wzgledu
na posiadang wiedze i doswiadczenie. Majgc na uwadze skomplikowany zakres przedmiotu
zamowienia (szeroki zakres, réznorodnosc branz i ustug — szacunkowa warto$¢ zamowienia
podstawowego wynosi 69 796 786,00 zt netto; przedmiotowe zamdwienie posiada napiety
harmonogram realizacyjny, istnieje konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci pracy dworca,
adworzec kolejowy znajduje sie pod statg ochrong konserwatorskg) oraz fakt, iz przedmiotowe
zamowienie prowadzone jest w systemie zaprojektuj i wybuduj, a takze ze jest ono
wspotfinansowane ze Srodkéw Unii Europejskiej (...) zamawiajgcy chciaf, aby
w przedmiotowym postepowaniu zostat wytoniony wykonawca dajgcy jak najwiekszg
gwarancje prawidfowej realizacji zadania. (...). W ocenie zamawiajgcego powyzsze warunki

mogg spetni¢ wykonawcy, ktorzy posiadajg ugruntowang wiedze i doswiadczenie na rynku
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budowlanym, tym niemniej majgc na wzgledzie mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie
0 zamdwienia (art. 23 ust. 1 ustawy Pzp) moga to by¢ zaréwno firmy z branzy budowlanej,
jak réwniez konsorcja sktadajgce sie z podmiotéw realizujgcych ustugi projektowe oraz
roboty budowlane. Okolicznos¢, iz zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w realizacji trzech
zamowien na roboty budowlane wynika ze specyfiki realizacji robét w systemie BUDUJ oraz
Zaprojektuj i WYBUDUJ. Pokazanie doswiadczenia tylko w realizacji zamowienia w jednej
z tych form nie datoby zamawiajgcemu petnej wiedzy na temat mozliwosci i umiejetnosci
wykonawcy. Wprawdzie przedmiot zamdwienia realizowany bedzie cze$ciowo w systemie
Projektuj — Buduj, tak cze$¢ robot bedzie realizowana w oparciu o posiadang przez
zamawiajgcego dokumentacje projektows. (...). Zamawiajgcy, nie dopuszczajgc faczenia
spetnienia warunkow opisanych w podpunktach a), b) lub c), kierowat sie dobrem
przedmiotowego zadania oraz checig zweryfikowania wykonawcdéw pod katem ich
doswiadczenia, tj.:
1) posiadania doswiadczenia w wykonaniu dokumentacji projektowej (projekt budowlany
i wykonawczy). Przedmiotem zamdwienia jest nie tylko wykonanie robdt budowlanych
w systemie zaprojektuj i wybuduj, ale rowniez zaktualizowanie dokumentacji projektowej —
roboty budowlane na podstawie przedmiotowej dokumentacji zostang wykonane
w pOznigjszym terminie;
2) posiadania doswiadczenia w realizacji robot budowlanych o zblizonym zakresie
i poziomie trudnosci;
3) posiadania do$wiadczenia w realizacji robot budowlanych wykonanych w systemie
zaprojektuj i wybudyj. (...)".

W Swietle wyzej opisanego stanu faktycznego wskazat, ze podstawowymi zasadami
obowigzujgcymi w systemie zaméwien publicznych sg wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp. Zasady
te sprowadzajg sie do zapewnienia jak najszerszego dostepu wykonawcédw do ubiegania sie
0 udzielenie zamoéwienia. W zwigzku z tym, Zamawiajacy przygotowujac i prowadzac
postepowanie, powinien dazy¢ do realizacji ww. zasad, unikajgc w ten sposob wszelkich
dziatan mogacych skutkowac¢ ograniczeniem dostepu do postepowania. Zauwazyt, ze
szczegOlnie istotnym momentem procedury z punktu widzenia mozliwosci naruszenia
powyzszych zasad jest formutowanie opisu warunkéw udziatu w postepowaniu. W ten
sposob bowiem Zamawiajgcy wyznacza pewien zakres decydujac o tym, jakie podmioty
bedg mogty ubiega¢ sie o zamdwienie, a dla ktoérych droga ta bedzie zamknieta. Zgodnie
z art. 22 ust. 4 Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy postepowania przez
Zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewnic¢ realizacje
podstawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 Pzp).
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Podkreslit, ze opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze
ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Opis warunkéw
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia powinien by¢é dokonywany przez pryzmat celu,
jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamoéwienia. Nie mozna zatem dokonywac
opisu warunkéw w sposob, ktéry wykracza poza realizacje tego celu. Dokonany przez
Zamawiajgcego opis powinien wskazywaé, iz wykonawcy nie spetniajgcy kryteriow
podmiotowych nie dajg rekojmi prawidtowej realizacji zamdwienia publicznego. Przedmiot
zamoOwienia w niniejszym postepowaniu bedzie realizowany w systemie ,zaprojektuj
i wybuduj”, zatem obowigzkiem wybranego wykonawcy bedzie zaprojektowanie robot
budowlanych, a nastepnie ich realizacja. Dodatkowo, jak wynika z wyjasnien
Zamawiajgcego, w skfad sSwiadczenia wykonawcy wchodzi rowniez wykonanie roboét
budowlanych na podstawie dokumentacji projektowej znajdujgcej sie juz w posiadaniu
Zamawiajgcego oraz aktualizacja tej dokumentacji. Zgodnie natomiast z opisem warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zamawiajagcy wymagat od
potencjalnego wykonawcy wykazania sie odrebnie: ustugg zaprojektowania (pkt a), realizacjg
dwadch robét budowlanych (pkt b) oraz realizacjg robét budowlanych w systemie ,.zaprojektuj
i wybuduj” (pkt c). W konsekwenciji, nie istniata mozliwos¢ wykazania spetniania warunku
opisanego w pkt a) i b) poprzez wykazanie jednego zadania, obejmujgcego projekt
i wykonanie robét budowlanych. Majac na uwadze powyzsze stwierdzit, ze o ile przedmiot
zamoOwienia uzasadnia opisanie warunku zaréwno w ustudze zaprojektowania, jak
i wykonania robét budowlanych, to zakaz tgczenia tych dwoch elementéw w jednym
zamoOwieniu w celu wykazania spetniania warunku z pkt a) i b) jest merytorycznie
nieuzasadniony. Zamawiajacy w wyjasnieniach ztozonych Prezesowi UZP ktadzie nacisk na
wielkos¢ i poziom trudno$ci realizacji przedmiotu zamowienia, co jednak nie wyjasnia zakazu
taczenia zaméwienia na zaprojektowanie i wykonanie robét w jednym zamowieniu. Istotng
kwestig w przedmiotowym postepowaniu jest bowiem zbadanie, czy wykonawca posiada
doswiadczenie w zaprojektowaniu i wykonaniu robot budowlanych, nie ma przy tym
znaczenia, czy wykonat to w ramach jednego czy dwdch odrgbnych zamdwieniach. Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze doswiadczenie wykonawcy w zakresie realizacji robot
w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” jest takie samo, gdy wykona ustuge zaprojektowania
i wykonania robot razem, jak i oddzielnie. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy w wyjasnieniach
przekazanych Prezesowi UZP wskazat, ze czes¢ rob6t bedzie realizowana na podstawie
dokumentacji Zamawiajgcego, co mogtoby uzasadnia¢ postawienie wymogu realizacji robét
na podstawie dokumentacji przygotowanej przez inny podmiot niz wykonawca, a zatem
mogtoby uzasadnia¢ Zgdanie odrebnie referencji na zaprojektowanie i odrebnie na
wykonanie robdt budowlanych. Jednak zgodnie z wyjasnieniami tresci SIWZ Zamawiajacy
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dopuscit, aby zaréwno referencje na zaprojektowanie, jak i na wykonanie robét byty czescig
wiekszego projektu zrealizowanego przez tego samego wykonawce, zatem nie badatyby
umiejetnosci wykonania rob6t na podstawie cudzego projektu budowlanego. W konsekwenciji
wymdg, aby wykonawca wykazat sie odrebnie ustugg zaprojektowania i odrebnie
wykonaniem rob6t budowlanych spowodowat, ze w postepowaniu nie mogli bra¢ udziatu
wykonawcy, ktérzy posiadali ww. doswiadczenie, jednak nabyte w ramach jednego
zamoéwienia. Opisany przez Zamawiajgcego warunek doswiadczenia ograniczat zatem
dostep do zamoéwienia wykonawcom, ktorzy posiadali odpowiednie doswiadczenie i byliby
zdolni do realizacji przedmiotu zamowienia. Podnidst, ze wykonawca, ktéry w ramach jednej
referencji wykazatby sie nalezytg realizacjg ustugi zaprojektowania i wykonania robot
budowlanych nie daje mniejszej gwarancji prawidtowej realizacji zamdwienia niz wykonawca,
ktory wykaze sie oddzielnie referencja na ustuge i oddzielnie na wykonanie robot
budowlanych. Jednoczesnie podkreslit, ze Zamawiajacy nie udowodnit, ze wykonawca, ktéry
wykazatby spetnienie warunku opisanego w pkt a) i b) w jednym zamowieniu (inwestycji) nie
dawatby rekojmi nalezytej realizacji zamowienia. W zwigzku z powyzszym, niedopuszczenie
przez Zamawiajgcego mozliwosci wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia
opisanego w pkt a) i b) tacznie w jednym zamowieniu jest nieproporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia i jednoczesnie mogto utrudni¢ uczciwg konkurencje, w zwigzku z tym stanowi

naruszenie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Po zapoznaniu sie z wynikami Kkontroli, Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia

(pismo z 16.09.2014 r. - wptyw 24.09.2014 r.) do wynikéw kontroli uprzedniej, w ktérych

podniést co nastepuje. Odnosnie do pierwszego naruszenia, a $cisle wskazanych

w informacji o wyniku kontroli uprzedniej zaleceniach dotyczacych zaniechania przez
Zamawiajgcego wezwania konsorcjum Winnicki Sp. z 0.0. oraz MAXTO Sp. z 0.0. SKA na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, 12.09.2014 r. skierowat do wykonawcy konsorcjum firm
reprezentowane przez Winnicki Sp. z 0.0. wezwanie do uzupetnienia zobowigzania
zlozonego na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp w zakresie udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia przez podmiot X, celem uzyskania odpowiedzi w jaki sposéb i w jakim
konkretnie zakresie ww. podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia.
Odpowiedz na ww. wezwanie zamawiajgcy otrzymat 16.09.2014 r. przed uptywem
wyznaczonego terminu. Zamawiajgcy na potwierdzenie przedktada w zatgczeniu do
niniejszego pisma przedmiotowe wezwanie oraz odpowiedZz wykonawcy, wypetniajgc tym

samym zalecenie sformutowane przez Prezesa UZP. Odnosnie do trzeciego naruszenia

Zamawiajacy nie wniost zastrzezen.

Wzgledem drugiego naruszenia Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia. Dotyczyly zarzutu

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez



niedopuszczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci wykazania spetnienia warunku wiedzy
i doswiadczenia opisanego w rozdz. IX ust. 3 pkt 1) lit. a), b) SIWZ tgcznie w jednym
zamoOwieniu. Zgodnie z art. 22 ust.1 Pzp o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce: posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz zasobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia; sytuacji ekonomiczne;j
i finansowej. Przywotany powyzej przepis stanowi transpozycje na grunt prawa polskiego
regulacji art. 44 dyrektywy 2004/18WE zgodnie z ktérym Zamawiajgcy mogg zadaé od
wykonawcow spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ("minimalnych zdolnosci")
dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz kwalifikacji technicznych
i zawodowych. Wspomniane warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ zwigzane
z przedmiotem zamowienia i zarazem proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Majac na
uwadze powyzsze podkreslit, iz zarbwno ugruntowane orzecznictwo, jak tez poglady
prezentowane przez Prezesa UZP wskazuja, iz Zamawiajgcy ma swobode w okreslaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym warunkéw na potwierdzenie posiadania przez
wykonawcow doswiadczenia i wiedzy niezbednej do realizacji zaméwienia, z tym
zastrzezeniem, ze opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw powinien
by¢ proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu zaméwienia. Przy czym, w sytuacji, w ktorej
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania doswiadczenia i wiedzy, okreslone
przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu lub SIWZ sg nieproporcjonalne i nieadekwatne do
przedmiotu zamdwienia, kazdy potencjalny wykonawca moze zakwestionowaé je,
korzystajac z przystugujagcych mu srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w Pzp, gdyz
wiasnie srodki ochrony prawnej, ale takze instytucja pytan do specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia najpetniej realizujg zasade réwnego dostepu wykonawcow do
zamoOwienia. Zamawiajacy podkreslit, iz sformutowany przez niego w takiej tresci opis
sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia nie wzbudzit watpliwosci wykonawcoéw. W przedmiotowym postepowaniu
zaden z wykonawcéw nie wnidst odwotania w tym zakresie, zaden nie wnosit o uchylenie
tak sformutowanych warunkéw. Jedyne pytanie postawione przez wykonawce odnosnie do
opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, dotyczyto mozliwosci tgczenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w oparciu o warunek z pkt a) i ¢). Zaznaczyt, iz jedyne odwotanie jakie
wptyneto w przedmiotowym postepowaniu, ztozone przez wykonawce Energopol-Szczecin
S.A. (sygn. akt KIO 1286/14) dotyczyto terminu realizacji przedmiotu zamowienia, warunkéw
umowy oraz skomplikowanego opisu przedmiotu zaméwienia. Réwniez protokét z rozprawy

KIO z 03.07.2014 r. oraz wyrok KIO z 08.07.2014 r. w niniejszej sprawie potwierdzaja, iz to
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nie opis sposobu oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia mégt spowodowac ograniczenie ilosci wykonawcdéw ubiegajacych sie

o przedmiotowe zamdwienie, a termin jego realizacji oraz skomplikowanie i zaleznosci

projektowo - wykonawcze. W tym miejscu przypomniat, ze Zamawiajacy w sekcji Il pkt 2.3)

ogtoszenia oraz w rozdz. IX ust. 3 pkt 1) lit. a), b) i ¢) SIWZ dokonat opisu sposobu oceny

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujac,

Ze 0 udzielenie zamdwienia mégt ubiegac sie wykonawca, ktéry wykaze m.in., iz:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedno
zaméwienie (umowe) o wartosci co najmniej 1 000 000 zt brutto (lub réwnowartosc
w innych walutach), polegajace na opracowaniu projektow budowlanych i wykonawczych
budowy albo przebudowy budynku spetniajgcego przestanki budynku uzytecznosci
publicznej, zgodnie z definicjg zawartg w § 3 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac
budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r., Nr 75, poz. 690, z pdzn. zm.) o kubaturze nie
mniejszej niz 5 000 m?;

b) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat minimum dwa odrebne
zaméwienia (umowy) na roboty budowlane polegajgce na wykonaniu rob6t budowlanych
o wartosci nie mniejszej niz 50 000 000, 00 PLN brutto kazde (lub réwnowartosé
w innych walutach) obejmujacych budowe albo przebudowe budynku spetniajgcego
przestanki budynku uzytecznosci publicznej zgodnie z definicjg zawartg w Rozporzadzeniu
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych jakim
powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r., Nr 75, poz. 690, z pdzn.
zm.) o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m?;

c) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat minimum jedno zaméwienie
(umowe) na roboty budowlane wykonane w systemie zaprojektuj i wybuduj obejmujgce
budynek uzytecznosci publicznej zgodnie z definicjg zawartg w Rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r., Nr 75, poz. 690, z p6zn. zm.).

Zamawiajgcy nie dopuszczat taczenia spetnienia warunkéw opisanych w pkt a), b)

i ). Jednakze w toku postepowania rozumienie tego warunku zostato okreslone odpowiedzig

na pytanie wykonawcy, ktéry zwrécit sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ

i_odpowiedz, ,,(...)czy zamawiajgcy uzna za spetnienie warunku w pkt 3 ppkt 1a) jesli
Wykonawca przedstawi referencje na obiekt uzyteczno$ci publicznej, w systemie zaprojektuj
i wybuduj z wyodrebnieniem kwoty, ktora dotyczyta samych projektdw, natomiast na
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spetnienie pkt 1 c¢ wykaze inny obiekt takze w systemie zaprojektuj i wybuduj (...)"
W odpowiedzi Zamawiajgcy wskazat, iz ,warunek udziatu w postepowaniu opisany
w rozdziale IX ust. 3 pkt 1) lit. a) SIWZ w Zzadnym stopniu nie ogranicza mozliwosci, aby
wymagana dokumentacja projektowa (zawierajgca projekty budowlane i wykonawcze) byta
czescig wiekszego zamdwienia, w tym umowy zawartej w systemie zaprojektuj i wybuduj.
Niemniej nie zwalnia to wykonawcy z konieczno$ci spetnienia wszystkich wymagan
dotyczgcych dokumentacji projektowej, tj. zakres, Kkubatura budynku, warto$¢ ustugi’.
W sSwietle powyzszego wykonawca, aby spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu musiat de

facto wykazaé: Wariant 1: wykonanie:

* jednego projektu o wartosci co najmniej 1 000 000 zt (dot. budowy lub przebudowy
budynku spetniajgcego przestanki budynku uzytecznosci publicznej o kubaturze nie
mniejszej niz 5 000 m?);

« dwoch robot budowlanych o wartosci nie mniejszej niz 50 000 000 zt kazda (dot.
budowy Iub przebudowy budynku spetniajgcego przestanki budynku uzytecznosSci
publicznej o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m?);

* jednego zamédwienia na roboty budowlane w systemie zaprojektuj i wybuduj
(obejmujgce budynek uzytecznosci publicznej), bez wzgledu na wartos¢

Wariant 2: wykonanie:

« dwoch robdét budowlanych o wartosci nie mniejszej niz 50 000 000 zt kazda (dot.
budowy Ilub przebudowy budynku spetniajgcego przestanki budynku uzytecznosci
publicznej o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m?);

+ dwobch zaméwien na roboty budowlane w systemie zaprojektuj i wybuduj (obejmujace
budynek uzytecznosci publicznej), przy zatozeniu, iz jedno z tych zamoéwien spetni
warunek okreslony w pkt a), tj. wartos¢ 1 000 000 oraz kubatura nie mniejsza niz 5 000
m?2).

Wariant 3 wykonanie:

* 4 zamdbwien na roboty budowlane w systemie zaprojektuj i wybuduj przy zatozeniu, iz:

a) jedno z tych zaméwien spetni warunek okreslony w pkt a), tj. wartos¢ projektu powyzej 1
000 000 zt oraz kubatura nie mniejsza niz 5 000 m?,

b) dwa wypetnig warunek z pkt b), tj. bedg stanowi¢ dwie roboty budowlane o wartosci nie
mniejszej niz 50 000 000 zt kazda oraz bedg dotyczy¢ budowy lub przebudowy budynku
spetniajgcego przestanki budynku uzytecznosci publicznej o kubaturze nie mniejszej niz 40
000 m?

c) czwarty wypetni warunek z pkt c) i bedzie stanowit jedno zamoéwienie na roboty
budowlane w systemie zaprojektuj i wybuduj (obejmujgce budynek uzytecznosci publicznej),
bez wzgledu na jego wartos¢, czy kubature.
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Powyzsze wskazuje zatem, iz zamiarem Zamawiajgcego byto uzyskanie mozliwosci
wyboru wykonawcy sposréd takich, ktorzy byliby w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe
zaméwienie ze wzgledu na posiadana wiedze zaréwno w systemie BUDUJ, jak
i ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ. Okolicznosé¢ ta jest uzasadniona przede wszystkim specyfikg

przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Zamawiajgcego, informacja o wynikach kontroli

wprawdzie wskazuje, iz powyzsze zauwazyt takze Prezes UZP, w tym odniést sie do
cytowanej odpowiedzi na pytanie, niemniej jednak wywiodt btedne wnioski. Przyjagt bowiem,
iz skoro Zamawiajgcy dopuscit, by referencje na zaprojektowanie i wykonanie robét byty
czescig wiekszego projektu zrealizowanego przez tego samego wykonawce, to projekt taki
powinien wypetnia¢ doswiadczenia dla kazdego z zakreséw ktdrego dotyczyt. Jest to jednak
btedne stanowisko i nie znajduje ono uzasadnienia, zwtaszcza majgc na wzgledzie stan
faktyczny niniejszej sprawy, jak i przede wszystkim specyfike przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiot zaméwienia bedzie czesciowo realizowany
w systemie ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ, czes¢ robdt bedzie takze realizowana w oparciu
0 posiadang przez Zamawiajgcego dokumentacje projektowa, czyli w systemie BUDUJ, oraz
samo ZAPROJEKTUJ (bez buduj) - zgodnie z ponizszg tabela.

ETAP: Zaprojektuj i wybuduj

Wyburzenie budynku D3

Przystosowanie budynku D4 do potrzeb dworca tymczasowego (Zamawiajagcy nie wyklucza
innej lokalizacji dworca tymczasowego)

Wykonanie robét zwigzanych z budowg nowego budynku D1p

Wykonanie robét zwigzanych z modernizacjg budynku D1

Wykonanie robét zwigzanych z modernizacjg budynku D2

Wykonanie nowej ktadki pomiedzy budynkiem D1p i ul. Owocowa

Wykonanie rob6t zwigzanych z przebudowg tunelu osobowego

ETAP: Uzupetnij istniejacg dokumentacje i wybuduj

Wykonanie robét zwigzanych z modernizacjag peronéw 1 i 4

Wykonanie robét zwigzanych z modernizacjg muru oporowego

Wykonanie robét budowlanych zwigzanych z elewacja budynku bytej nastawni

Renowacja elewacji budynku bytego dyzurnego ruchu peronowego na peronie nr 3
Zaprojektuj i nie buduj (sam projekt)

Wykonanie dokumentacji projektowej przebudowy peronu 2 i 3 oraz tacznika miedzy
ktadkami
Wykonanie dokumentacji projektowej budowy wiat peronowych na peronie nr 1,213

W Swietle powyzszego za racjonalne i uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamoOwienia nalezy uzna¢ sformutowany przez Zamawiajgcego zakaz taczenia spetnienia

warunkéw opisanych a) b) i c), ktéry miat na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktorej
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wykonawca mégtby przedstawic jeden projekt na potwierdzenie spetnienia wszystkich trzech
warunkéw. Wymég doswiadczenia dotyczyt bowiem 4 odrebnych projektow, za$ ilosé
projektow, co istotne, nie stanowita w ocenie Prezesa UZP naruszenia regulacji
proporcjonalnosci warunku w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia. Inaczej bowiem w tym
zakresie skarzona ocena zawierataby stosowne odniesienie. Kazdy z warunkéw (a, b, i c)
tak ilosciowo, jak tez wartosciowo odnosit sie do tej czesci (zakresu) przedmiotu
zamoOwienia, ktéra ma by¢ przedmiotem realizacji, a przy tym kazda z nich mogta by
stanowi¢ przedmiot odrebnego zamowienia.

Wartosci te zostaty przy tym potwierdzone w praktyce ofert ztozonych w postepowaniu.
Warto$c¢ robot: 94 636 815,00 zt brutto,

Wartos¢ dokumentacji: 4 980 885,00 zt brutto,

Wartosci z oferty Konsorcjum Winnicki Sp. z 0.0. i Maxto Sp. z 0.0. SKA.

Dopuszczenie mozliwosci spetnienia warunkOw udzialu w postepowaniu jednym
projektem  skutkowataby faktycznie brakiem mozliwosci zweryfikowania przez
Zamawiajgcego posiadanej wiedzy wykonawcy dla realizacji zaméwienia, gdyz
doswiadczenie z jednego projektu dla tak skomplikowanego przedmiotu zamdéwienia jak

bedacy w ocenianym zamoéwieniu racjonalnie jest niewystarczajace. Celem Zamawiajgcego

byto dokonanie wyboru wykonawcy, ktéry nie tylko bedzie posiadat wiedze i do$wiadczenie
w_zakresie wykonania robét budowlanych w systemie ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ, ale
takze takiego wykonawcy, ktéry bedzie sie legitymowatl mozliwoscig wykonania roboét

budowlanych w oparciu o projekt innego wykonawcy, gdyz wbrew temu co stwierdzit

w wyniku kontroli Prezes UZP, inaczej realizuje sie inwestycje i wymaga innego
przygotowania realizacja wykonywana w oparciu o projekt dostarczony przez Inwestora,
a inaczej wykonywany samodzielnie i réwnolegle z prowadzonymi robotami przez
wykonawce robét. Majgc zatem na wzgledzie opis przedmiotu zaméwienia takie stanowisko
Zamawiajgcego jest jak najbardziej uzasadnione, nie stanowi wymagan wykraczajgcych
poza przedmiot zamédwienia i jest wobec niego proporcjonalne. Przywotat wyrok KIO
z 04.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 126/07 oraz wyroku KIO z 16.12.2010 r., sygn. akt: KIO
2603/10. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego za niezasadny nalezy uzna¢ zarzut
naruszenia art. 22 ust. 4 Pzp, szczegdlnie ze przedmiotem zastrzezen nie jest ilos¢
projektéw referencyjnych (tacznie wymagano 4), tylko niemoznosc¢ tgczenia dla wypetnienia
warunku doswiadczenia z projektéw ztozonych. Jest to tez o tyle zatem niezasadne, ze
wariant 3 przedstawiony powyzej dla wypetnienia wymagan Zamawiajgcego przewiduje
bowiem potgczenie w kazdym z projektow referencyjnych doswiadczenia z projektowania
i wykonawstwa, czemu Zamawiajgcy dat wyraz w odpowiedzi na w/w pytanie. Majgc na
uwadze powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego zaréwno stan faktyczny i okolicznosci niniejszej

sprawy wskazujg, iz nie naruszyt on rowniez art. 7 ust. 1 Pzp. Jak wskazywano bowiem
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w tresci niniejszego pisma Zamawiajacy kierowat sie obiektywnymi przestankami, majgc
przede wszystkim na wzgledzie przedmiot zaméwienia oraz zwigzany z tym cel czyli
wytonienie wykonawcy zdolnego do jak najlepszego wykonania przedmiotu zamoOwienia.
Zamawiajgcy podkreslit, iz nie mozna przestrzegania zasady zachowania uczciwej
konkurencji utozsamia¢ z dopuszczeniem do udziatu w postepowaniu wszystkich podmiotéw,
w tym réwniez niezdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia. W ocenie Zamawiajgcego
potrzeba wyboru wykonawcy zdolnego wykona¢ w sposéb nalezyty przedmiot zamowienia
jak najbardziej uzasadnia opisanie oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu
z uwzglednieniem tego przedmiotu zamowienia, nie moze natomiast stanowi¢ o naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji, gdyz juz sama wyktadnia celowosciowa przepisu art. 22 ust. 4
Pzp wskazuje, iz 0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy spetniajgcy warunki
m.in. w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, a nie za$ wszyscy wykonawcy.
Wskazat na wyrok KIO z 27.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2744/12. Celem postepowania
o zaméwienie publiczne nie jest zatem wybér jakiegokolwiek wykonawcy lecz takiego,
z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamoOwienia publicznego, czyli wykonawcy
dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Tym samym w ocenie
Zamawiajgcego Prezes UZP w informacji o wynikach kontroli btednie wskazat, iz
Zamawiajgcy dokonat opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Sformutowanie
ustawodawcy: ,Proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia" wskazuje, iz opis powinien by¢
adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia. Dokonany przez Zamawiajgcego opis powinien
wskazywaé, iz wykonawcy nie spetniajgcy kryteribw podmiotowych nie dajg rekojmi
mozliwosci realizacji zaméwienia publicznego. Przywotat jeden z wyrokéw SO w Warszawie.
Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy podkreslit, iz w swej argumentacji Prezes UZP,
zupetnie nie odnidst sie do warto$ci wskazanych dla poszczegolnych robot/projekiow,
a takze do ilosci projektéw, jakich Zamawiajgcy moégt zgda¢ od wykonawcoéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tymczasem Zamawiajgcy
wyszczegolnit, jakich projektow, robot, o jakiej wartosci, jakich cechach i jakim systemie
BUDUJ/ ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ oczekuje. Tak sformutowany przez Zamawiajacego
opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie spotkat sie
z dezaprobatg i niezrozumieniem ze strony wykonawcéw. Takze tres¢ ztozonych ofert
wskazuje, ze wykonawcy odczytali zamiar Zamawiajgcego i nie dostrzegli w jego dziataniu
zadnych naruszen przepisow Pzp. Powyzsze w ocenie Zamawiajgcego, majgc réwniez na
wzgledzie pozostate tresci wskazane w niniejszym pismie w sposéb oczywisty potwierdza,

ze Zamawiajgcy dziatat w sposob obiektywny, racjonalny i uzasadniony zaréwno specyfikg
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przedmiotu zamowienia, jak i celem (realizacja przedmiotu zamoéwienia). Wskazat na
uchwate SN z 18.09.2002 r. sygn. akt: [ll CZP 52/02.

Prezes UZP w odpowiedzi z 29.09.2014 r. na zastrzezenia od wyniku kontroli

uprzedniej w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa UZP kontrolg uprzednig wskazat co
nastepuje. Analizujgc przedmiotowg sprawe wskazat na cele systemu zamdwien publicznych
oraz fakt, iz zaméwienie jest wspotfinansowane ze Srodkéw europejskich. Przywotat wyrok
z 23.12.2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di
Milano (C-376/08), wyroku z 27.10.2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional
de Gestion Sanitaria (C-234/03) oraz wyrok z 16.09.1999 r. w sprawie Komisja przeciwko
Hiszpanii (C-414/97). Nadto wskazat na preambute do Dyrektywy 2004/18/WE. Stwierdzit,
stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia. Pzp,
w zakresie merytorycznego ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu, pozostawia
Zamawiajgcemu pewng swobode, jednak wyraznym ograniczeniem tej swobody jest nakaz
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, a w zwigzku
z tym obowigzek takiego ksztattowania warunkéw, aby zagwarantowa¢ dostep do
zamoOwienia podmiotom zdolnym do jego wykonania. Jednoczesnie, dgzenie Zamawiajgcego
do wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamdwienia nie moze stanowic
argumentu dla naruszenia norm ustawy poprzez ograniczenie dostepu do zamédwienia
wykonawcom, ktorzy réwniez gwarantujg nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia.
Opisane przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu majg bowiem uniemozliwi¢
skuteczne ubieganie sie o zamdwienie wytacznie tym wykonawcom, ktorych posiadany
potencjat (w tym wiedza i doswiadczenie) nie daje rekojmi nalezytej realizacji zamowienia.
Dlatego art. 22 ust. 4 Pzp wskazuje na konieczno$c¢ takiego opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, ktdry bedzie zwigzany z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. W tej kwestii ponownie wskazat
w $lad za argumentacjg przytoczong w Informacji o wyniku kontroli, iz opisanie warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
i nieutrudniajagcy uczciwej konkurencji oznacza, ze powinny by¢ one adekwatne
do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy zdolnego do prawidtowej realizacji
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy zobowigzany jest okresli¢ poziom, od ktérego uzna
np. doswiadczenie wykonawcy za wystarczajgce do prawidtowego wykonania zaméwienia,
to znaczy ma okresli¢ wtasciwy stosunek niezbednego poziomu doswiadczenia do zakresu,
wartosci i stopnia skomplikowania przedmiotu zaméwienia. Celem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego jest bowiem zapewnienie wykonawcom posiadajgcym

mozliwosci wykonania danego zamdwienia dostepu do realizacji zamoéwienia na réwnych,
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niedyskryminacyjnych zasadach. Wskazat na wyrok SO w Szczecinie z 20.03.2009 r. (sygn.
akt. VIII Ga 58/09). Ponownie stwierdzit, ze zaden =z argumentdédw przytoczonych
w wyjasnieniach Zamawiajgcego z 27.08.2014 r. (tj. skomplikowany zakres przedmiotu
zamoéwienia, duza warto$¢ szacunkowa zamoéwienia, napiety harmonogram realizacyjny,
koniecznos¢ zapewnienia ciggtosci pracy dworca, zamoOwienie prowadzone w systemie
LZaprojektuj i wybuduj”, wspoétfinansowanie ze srodkéw UE) nie uzasadnia - w kontekscie
opisu przedmiotu zaméwienia oraz zasady zachowania uczciwej konkurencji - zakazu
taczenia w jednym zamowieniu zaprojektowania i wykonania rob6t budowlanych w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Doswiadczenie zdobyte przez
wykonawce w dwoch powyzszych dziedzinach ma takg samg wartos¢, niezaleznie od tego,
czy jest wykazywane na podstawie dwéch referencji dotyczacych réznych inwestycji, czy tez
na podstawie jednej referencji dotyczgcej jednego zamoéwienia. Zaden z elementow
przedmiotu zamoOwienia przytoczony przez Zamawiajagcego w zastrzezeniach nie uzasadnia
braku mozliwosci tacznego wykazania sie doswiadczeniem w  zaprojektowaniu
i wybudowaniu w jednym zamoéwieniu. Gdyby natomiast, jak twierdzi Zamawiajgcy, istotne
byto zweryfikowanie doswiadczenia wykonawcy pod kgtem umiejetnosci realizacji robot
budowlanych na podstawie cudzego projektu budowlanego (gdyz w niniejszej sprawie
wykonawca bedzie realizowat w pewnym zakresie roboty réwniez na podstawie
dokumentacji dostarczonej przez Zamawiajgcego), warunek udziatu w postepowaniu
musiatby zosta¢ inaczej sformutowany. Przede wszystkim wykazywane roboty budowlane
nie mogtyby by¢ woéwczas czescig inwestycji ,zaprojektuj i wybuduj”, zrealizowanej w catosci
przez jednego wykonawce. Zamawiajgcy natomiast nie wprowadzit takiego ograniczenia, co
spowodowato miedzy innymi, ze wybrany wykonawca, na potwierdzenie spetnienia warunku
opisanego w pkt b), tj. zrealizowanie dwéch odpowiednich rob6t budowlanych, wykazat sie
w jednym przypadku inwestycjg dotyczaca rowniez wykonania dokumentacji projektowe;j
wykonawczej. Powyzsze przeczy argumentom Zamawiajgcego, ze opis warunkdédw miat na
celu umozliwienie zbadania, czy wykonawca posiada doswiadczenie takze w budowaniu na
podstawie cudzego projektu. Jak pokazuje powyzszy przyktad, dopuszczalne byto bowiem
wykazanie doswiadczenia z zakresu budowy budynkéw w ramach inwestycji typu
LZaprojektuj i wybuduj”, czyli bez gotowego projektu. W konsekwencji, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, opisany warunek wiedzy i doswiadczenia, w tym bedacy przedmiotem
sporu brak mozliwosci wykazania spetnienia dwoch elementéw warunku w jednym
zamOwieniu typu ,zaprojektuj i wybuduj’, nie umozliwiat weryfikacji doswiadczenia
wykonawcy pod katem umiejetnosci realizacji rob6t budowlanych na podstawie cudzego
projektu. Ograniczenie wprowadzone przez Zamawiajgcego doprowadzito do sytuaciji,
w ktorej wykonawcy musieli wykazac sie nie trzema, ale az czterema referencjami na rozne

zamoéwienia. Wprawdzie, jak zauwazyt Zamawiajgcy w zastrzezeniach, bezposrednig
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podstawg naruszenia stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli nie byta zbyt duza liczba
zgdanych przez Zamawiajgcego referencji, to jednak posrednio, poprzez brak mozliwosci
potgczenia w jednym zaméwieniu dwoch elementéw warunku i koniecznosé zwiekszenia
przez to liczby wykazywanych zamowien, réwniez liczba referencji byta nieproporcjonalna do
przedmiotu zaméwienia. Skoro bowiem, w opinii Prezesa UZP, nalezato dopusci¢ mozliwos¢
wykazania doswiadczenia opisanego w pkt a) i b) tacznie w jednej referencji, to
w konsekwencji prawidtowe spetnienie warunku nastgpitoby poprzez wykazanie sie przez
wykonawce realizacja mniejszej liczby zamowien, niz zadat Zamawiajgcy. Innymi stowy,
poprzez nieuzasadniony zakaz fgcznego spetnienia warunku w jednym zamowieniu
Zamawiajgcy bezzasadnie wymagat od wykonawcéw wiekszej liczby referencji. Jest to
nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, polegajagcego na wybudowaniu jednego
budynku, i ogranicza dostep do zamdwienia wykonawcom, ktérzy posiadaja odpowiednie
doswiadczenie, jednak w mniejszej liczbie inwestycji. Ponadto ponownie wskazat, ze ustuge
projektowania oraz roboty budowlane mozna wykona¢ zaréwno w ramach jednej inwestycji
("zaprojektuj i wybuduj”), jak i w ramach dwoch odrebnych zadan. Nie ma zatem powodu, dla
ktérego wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w realizacji inwestycji obejmujacej
zaprojektowanie i budowe, nie moze wykazaé jej na potwierdzenie spetniania zaréwno
warunku dotyczgcego projektowania, jak i warunku dotyczacego budowy. Co za tym idzie,
nie ma powodu, aby wykonawcy takiemu umozliwiano wykazanie tej inwestycji na
potwierdzenie np. tylko warunku dotyczacego budowy, a dla wykazania spetniania warunku
dotyczacego projektowania zmuszano go do wykazania sie inng, dodatkowg inwestycja.
Nalezy podkresli¢, ze poziom doswiadczenia wykonawcy pod katem zdolnosci do nalezytej
realizacji zaméwienia mogt zosta¢ zbadany poprzez zadanie wykazania sie inwestycjg
o odpowiedniej wielkosci i charakterze, czy warunkach realizacji ustugi/roboty budowlane;,
a nie poprzez niczym nieograniczone zwiekszanie liczby zgdanych inwestycji. W tym miejscu
podkreslit, ze tak sformutowany warunek udzialu w postepowaniu wyeliminowat
z przedmiotowego postepowania wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie przy realizacji
np. dwoch lub trzech inwestycji w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, a wiec wykonawcow
niewatpliwie posiadajgcych duze doswiadczenie w tym zakresie. Zamawiajacy nie wykazat
jednoczesnie, ze wykonawcy dysponujgcy takim doswiadczeniem nie byliby w stanie
prawidtowo zrealizowa¢ przedmiot zamoOwienia, a jak zostatlo wskazane w Informacii
o wyniku kontroli i powtérzone nastepnie przez samego Zamawiajgcego w zastrzezeniach
,dokonany przez zamawiajgcego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy nie spetniajgcy
kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi mozliwosci realizacji zamdwienia publicznego’.
Argumenty przytoczone przez Zamawiajgcego nie pozwalajg na uznanie, ze minimalny
poziom doswiadczenia, jaki pozwala na weryfikacje wykonawcy pod katem zdolnosci do

realizacji zamdwienia, to realizacja az czterech roznych inwestycji. Podkreslit, ze naruszenie
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stwierdzone przez Prezesa UZP dotyczyto wytacznie elementéw warunku opisanych w pkt a)
i b), nie zas wszystkich elementéw (pkt a-c). Zatem argument Zamawiajgcego, iz nie chciat
dopusci¢ do sytuacji, w ktérej caty warunek wiedzy i doswiadczenia mégtby zostaé spetniony
przez jedno zaméwienie, jest bezprzedmiotowy. Odnoszac sie do argumentdédw dotyczacych
zasady zachowania uczciwej konkurencji nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz nie moze
ona mie¢ na celu dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wszystkich wykonawcéw
wystepujacych w danej branzy na rynku. Bez watpienia jednak powyzsza zasada powinna
gwarantowac udziat w postepowaniu wykonawcom, ktérzy sg zdolni do realizacji przedmiotu
zamoOwienia. Natomiast opisany w przedmiotowym postepowaniu warunek nie pozwalat na
skuteczne wziecie udzialu w postepowaniu wykonawcom posiadajgcych wystarczajgce
doswiadczenie. O ograniczeniu konkurencji w postepowaniu moze swiadczy¢ fakt, iz na
rynku catej UE znalezZli sie tylko dwaj wykonawcy (w tym jedno konsorcjum), ktorzy spetnili
opisany przez Zamawiajgcego warunek wiedzy i doswiadczenia, dodatkowo przy
wykorzystaniu potencjatu innych podmiotéw na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp. Natomiast
sama okoliczno$¢ nieztozenia odwotania na opis sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu nie moze przesgdzac, ze opis ten zostat skonstruowany
przez Zamawiajgcego prawidtowo. W konsekwenciji, Prezes UZP podtrzymuje stanowisko, iz
niedopuszczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci wykazania spetnienia warunku wiedzy
i doswiadczenia opisanego w pkt a) i b) tgcznie w jednym zaméwieniu jest nieproporcjonalne
do przedmiotu zamowienia i jednoczesnie mogto utrudni¢ uczciwg konkurencje, a w zwigzku

z tym stanowi naruszenie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Jednoczesnie, poinformowat stosownie do tresci art. 167 ust. 2 Pzp, wobec
nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej o ich przekazaniu do zaopiniowania

przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Na podstawie Protokotu kontroli uprzedniej (UZP/DKD/KU/112/14), Informacji
o wyniku kontroli, zastrzezen Zamawiajgcego od wyniku kontroli przekazanych przy pismie
z 16.09.2014 r. - wplyw 24.09.2014 r., stanowiska Kontrolujgcego zajetego w piSmie
z 29.09.2014 r. po zlozeniu zastrzezen, a takze dokumentacji postepowania przekazane;j
Prezesowi UZP przez Zamawiajgcego w toku kontroli Izba ocenita stanowisko organu
kontrolujgcego za prawidtowe, podzielajac takze prezentowang przez Kontrolujgcego
argumentacje.

Na tym tle Krajowa lzba Odwotawcza zobowigzana byta na podstawie art. 167 ust. 3
Pzp wydac niniejszg uchwate, uznajagc za zasadne podkreslenie nastepujgcych okolicznosci.
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Zastrzezenia Zamawiajgcego, jak i jego argumentacja sg niekonsekwentne, na co
takze zwraca uwage Kontrolujgcy. Z jednej bowiem strony podkresla Zamawiajgcy, ze - jego
celem byto dokonanie wyboru wykonawcy, ktéry nie tylko bedzie posiadat wiedze

i doswiadczenie w zakresie wykonania robét budowlanych w systemie ,ZAPROJEKTUJ

| WYBUDUJ”, ale takze takiego wykonawcy, ktéry bedzie sie legitymowatl mozliwoscia

wykonania rob6t budowlanych w oparciu o projekt innego wykonawcy, gdyz inaczej realizuje

sie inwestycje i wymaga innego przygotowania realizacia wykonywana w oparciu o projekt

dostarczony przez Inwestora, a inaczej wykonywany samodzielnie i réwnolegle

z prowadzonymi robotami przez wykonawce rob6t — z drugiej przyznat, ze rozumienie

zakazu fgczenia spetnienia warunkéw opisanych w pkt a), b) i c) zostato okreslone
odpowiedzig z 01.07.2014 r. na pytanie 1 i wskazat m. in. na wariant 3 bedacy konsekwencjg
udzielonej odpowiedzi. W jego ramach istnieje mozliwos¢ wykazania sie spetnieniem
warunku opisanego w pkt b), ktory zostat stworzony jakoby celem weryfikacji doswiadczenia
w wykonaniu robét budowlanych w oparciu o projekt innego wykonawcy, w_oparciu
0 doswiadczenie uzyskane w systemie ,ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ”, czyli takie w ramach
ktérego Generalny Wykonawca (jeden Wykonawca) bedzie realizowat robote budowlang nie

na podstawie cudzego, ale wiasnego projektu. Wynika z powyzszego sprzecznosé, gdyz

Kontrolujacy nie zaprzecza, ze opis przedmiotu zaméwienia uprawniat do sformutowania
takich, a nie innych wymogéw, ale podwaza sens ustanowionego zakazu. Skoro bowiem nie
mozna taczy¢ doswiadczenia opisanego w pkt a) i b), co jest przedmiotem naruszenia
wskazanego w Informacji o wyniku kontroli, w ramach jednej referencji z powoddw roznic
w realizacji roboty budowlanej w_systemie ,ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ”, a w_systemie
.BUDUJ”, to dlaczego mozna byto wykazaé sie na potwierdzenie spetniania warunku

opisanego w pkt b) poprzez robote budowlang zrealizowang de facto w sposéb wynikajacy
z pkt c) /czyli w systemie ,ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ”/. Izba wskazuje takze, ze w ramach

wariantu 3 Zamawiajgcy dopuszcza rowniez mozliwos¢ potwierdzenie spetniania warunku

opisanego w pkt a) poprzez ustuge zrealizowana w sposdb wynikajacy z pkt c) /czyli
w systemie ,ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ/.

Dodatkowo, przywotany przez Kontrolujgcego stan faktyczny w odpowiedzi na
zastrzezenia i skorzystanie z opisanej powyzej mozliwosci wykazania, poprzez
doswiadczenie bedace czescig inwestycji w_systemie , ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ” (c)
dodwiadczenia na potwierdzenie spetnienia warunku opisanego w pkt b) znajduje

potwierdzenie w dokumentacji postepowania przekazanej Prezesowi UZP przez
Zamawiajgcego w toku kontroli.

W konsekwencji, I1zba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy nie tylko nie udowodnit

zasadnosci zakwestionowanego przez Kontrolujgcego zakazu, ale poprzez wskazany
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wariant 3 w zastrzezeniach, zaprzeczyt wrecz istnieniu jakiejkolwiek rdznicy

w doswiadczeniu uzyskanemu w systemie ,ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ” i w_systemie

BUDUJ”, a $&cisle jego celowosci. Nalezy takze uznaé, ze stusznie Kontrolujgcy

argumentowat, ze poprzez zakwestionowanie samego zakazu miato miejsce
zakwestionowanie zgdanej ilosci referencji, gdyz jedno wynika z drugiego. Nadto, uznanie
samego zakazu tgczenia, tzn. koniecznosci wykazania sie oddzielnymi referencjami, przy
przyjeciu, ze bedg one mogty obejmowac okreslone roboty budowlane i ustuge, czyli ich
faktycznej rownorzednosci, czyni zakaz pozbawiony uzasadnienia merytorycznego i skutkuje
jedynie sztucznym zwiekszeniem liczby referencji, ktére nalezato przedstawi¢ na
potwierdzenie sformutowanych wymogdw w pkt a), b) i ¢). Z tych takze powoddw, Izba nie
uznata za trafny argument Zamawiajgcego, ze dopuszczenie mozliwosci spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu jednym projektem skutkowatoby brakiem mozliwosci
zweryfikowania przez Zamawiajgcego posiadanej wiedzy Wykonawcy dla realizacji
zamoéwienia, gdyz doswiadczenie z jednego projektu dla tak skomplikowanego przedmiotu
zamoéwienia, jak bedacy przedmiotem zamowienia jest niewystarczajace, skoro sam de facto
Zamawiajgcy poprzez wariant 3 oraz odpowiedz z 01.07.2014 r. na pytanie 1 uznaje ich
rownorzednosc.

Niewatpliwie ustuge projektowania oraz roboty budowlane mozna wykonaé zaréwno
w ramach jednej inwestycji ("ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ”), jak i w ramach dwéch
odrebnych zadan. Nie ma powodu, aby wykonawcy takiemu umozliwiano wykazanie tej

inwestycji na potwierdzenie np. tylko warunku dotyczgcego budowy, a dla wykazania
spetniania warunku dotyczacego projektowania zmuszano go do wykazania sie inng,
dodatkowg inwestycjg. Niewatpliwie takze - poziom doswiadczenia wykonawcy pod katem
zdolnosci do nalezytej realizacji zamdwienia mogt zostaé zbadany poprzez Zadanie
wykazania sie inwestycjg o odpowiedniej wielkosci i charakterze, czy warunkach realizacji
ustugi/roboty budowlanej, a nie poprzez zwiekszanie liczby zgdanych inwestyciji.
Proporcjonalnos¢ przejawia¢ sie powinna w adekwatnosci do rozmiaru/ wielkosci
przedsiewziecia, jakim jest opisywany przez Zamawiajacego przedmiot zamodwienia.
Zakwestionowany warunek udziatu w postepowaniu bezsprzecznie wyeliminowat
z postepowania wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie przy realizacji np. dwéch lub
trzech inwestycji w systemie ,ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ”, a wiec wykonawcow

niewatpliwie posiadajgcych duze doswiadczenie w tym zakresie - ,Zgodnie z ugruntowang
linig orzeczniczg opis sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu narusza
art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 4 Pzp, je$li uniemozliwia wziecie udziatu w postepowaniu
wykonawcom zdolnym do wykonania zamdwienia” (tak: wyrok KIO z 17.04.2012 r., sygn. akt:
KIO 655/12, Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyt nr 13).
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych, wyraza opinie, jak wyzej.

Przewodniczacy:
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