Sygn. akt: KIO/UZP 1777/09

WYROK
Z dnia 26 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Izabela Niedzialek-Bujak

Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A,
Acciona Infraestructuras S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 1la  od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Lubelski W egiel ,Bogdanka” S.A. w Bogdance,
21-013 Puchaczow, Bogdanka protestu z dnia 6 listopada 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Lubelski W egiel ,Bogdanka” S.A. w Bogdance,
21-013 Puchaczéw, Bogdanka

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.,

Acciona Infraestructuras S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11a



2) dokona¢ wptaty kwoty 8749 zt 26 gr (slownie: osiem tysiecy siedemset
czterdziesci dziewie¢ ziotych dwadziescia szes¢ groszy) przez Lubelski
Wegiel ,Bogdanka” S.A. w Bogdance, 21-013 Puchaczdéw, Bogdanka na
rzecz Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A,
Acciona Infraestructuras S.A., 02-673 Warszawa, ul.  Konstruktorska 11a ,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu  wpisu od
odwotania, wynagrodzenia peinomocnika oraz kosztow dojazdu na
posiedzenie Krajowej Izby Odwotawcze]

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ zlotych zero groszy)z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Mostostal Warszawa
S.A, Acciona Infraestructuras S.A, 02-673 Warszaw a,

ul. Konstruktorska 11a

Uzasadnienie

Odwolujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia (konsorcjum)
Mostostal Warszawa S.A. — lider i Acciona Infraestructuras zarzucit Zamawiajgcemu, ktérym
jest Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. ze w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,Rozbudowe Zakladu Przerdbki Mechanicznej Wegla w
Lubelskim Weglu ,Bogdanka” S.A. w zakresie obejmujacym wykonanie projektow
wykonawczych, budowe obiektéw, dostawe urzadzen i wyposazenia, montaz na miejscu
budowy, uruchomienie, rozruch maszyn i urzadzen oraz uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie” naruszyt on przepisy art. 7 ust. 1, art. 22 ust.1 pkt 2, art. 23, art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane, poprzez uznanie, iz Odwotujacy nie ziozyt
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. ,Wykazu
wykonanych zamowien” zawierajgcego zrealizowane zadania inwestycyjne zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego.

Przedstawiajgc zarzut Odwolujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 jako nie
majacej podstaw, a tym samym uznania oferty Odwolujgcego za spetniajgcg warunki udziatu

W postepowaniu.



Uzasadniajgc zarzuty Odwolujacy wskazatl, ze zgodnie cz. | SIWZ r. V pkt 1 ppkt 3 o
udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy ,3) ktorzy w okresie ostatnich 5 lat
przed dniem wszczecia postepowania(...) wykonali roboty budowlane odpowiadajgce swoim
rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia. Warunek minimalny —
wykonanie (budowa lub rozbudowa) minimum jednego obiektu lub zespotu obiektéw
budowlanych charakterze przemystowym (...) wraz z montazem maszyn i urzadzen, o
wartosci nie mniejszej niz 150.000.000,00 zt.”

Odwolujacy stwierdzit, ze na potwierdzenie wskazanego warunku ztozyt ,Wykaz wykonanych
zamoOwien”, w ktéorym  wymieniono zadanie inwestycyjne zrealizowane w okresie od
6.11.2000 r. do 23.02.2006 r. pod nazwg ,Budowa zaktadu odsalania wody morskiej w
Kanale Alicante wraz z montazem maszyn i urzadzen” o wartosci 67.141.745,14 euro, co
stanowi rownowartos¢ 271.182.060 zi.

Odwolujacy zakwestionowat stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pismie wzywajagcym do
uzupetnienia dokumentow oraz w rozstrzygnieciu protestu, w ktérych Zamawiajacy uznat, ze
Odwotujacy nie potwierdzit spetnienia warunku okreslonego w cz. | SIWZ r. V pkt 1 ppkt 3.

Odwolujacy uznat za bezpodstawne zgdanie, aby wykonawca w ciggu 5 lat przed
dniem wszczecia postepowania rozpoczat i zakohczyt wykonywanie zaméwienia., a takze
dokonane przez Zamawiajgcego wyliczenia wartosci rob6t wykonywanych w tym terminie.
Wskazujac na rozporzadzenie w sprawie dokumentéw Odwotujacy stwierdzit, ze nie ma
koniecznosci i obowigzku rozpoczecia i zakohczenia robot budowlanych w okresie ostatnich
5 lat przed wszczeciem postepowania. Zakwestionowat dziatanie Zamawiajgcego polegajace
na wyliczeniu wartosci robot bez zaliczenia do niej wartosci prac wykonanych w latach 2000
— 2003. Odwotujacy stwierdzit, ze prace zostaty w catosci wykonane w wymaganym okresie,
a wartoscig tej roboty jest kwota wykazana w ztozonym wykazie.

Odwotujacy uznat takze za bezprawne wyliczenie wartosci roboty wykonanej przez
jednego z cztonkow konsorcjum i zaliczenie do spetniania warunku tylko i wylgcznie warto$ci
odpowiadajgce] wysokosci jego udziatlu w postepowaniu. Takie dziatania Zamawiajgcego
uznat za niegodne z SIWZ. W ocenie Odwotujgcego wykazywanie sie przez jednego z
partnerow konsorcjum doswiadczeniem catego konsorcjum jest jak najbardziej dopuszczalne
i potwierdza spetnianie warunku udziatu. Na potwierdzenie stanowiska wskazat orzeczenia
KIO.

Zamawiajgcy uznat zarzuty za nieuzasadnione. Stwierdzit, ze wykonawca zatgczyt do
oferty wskazujgc na zadanie inwestycyjne pn. ,Budowa zaktadu odsalania wody morskiej w
Kanale Alicante wraz z montazem maszyn i urzadzen” realizowane przez firme Nesco
Entercanales Cubiertas S.A. (obecnie Acciona Infraestructuras S.A.) w konsorcjum z Infilco
Espanola S.A., Cadagua S.A. i Ferrovial Agroman S.A. Zgodnie z zaswiadczeniem o

wykonaniu robét firma Nesco Entercanales Cubiertas S.A. posiadata 25% udziat w



konsorcjum. Kontrakt byt realizowany w okresie od 6.11.2000 r. do 23.02.2006 r. W
wymaganym okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania (czyli miedzy
lipcem 2004 a lipcem 2009, przyjmujac takze caty 2004 r.) konsorcjum to zrealizowato prace
0 wartosci 24.942.967,09 euro (106.007.610,1 PLN wg kursu 1 euro — 4,25 PLN) Z
dokonanego przez Zamawiajgcego wyliczenia wynika, ze Odwolujacy wykonat w ramach
zadania inwestycyjnego roboty budowlane o wartosci okoto 26.501.902,50 PLN, gdyz udziat
Entercanales Cubiertas S.A. stanowit 25%. Podtrzymujac stanowisko Zamawiajacy
stwierdzit, ze warunek udzialu w postepowaniu winien sie odnosi¢ do rzeczywistego
wykonania przez danego wykonawce konkretnego zamowienia. Zauwazyt, ze nie moze byc¢
tak, ze jeden z cztonkéw konsorcjum powotuje sie na doswiadczenie zdobyte przez innego
cztonka konsorcjum czy przez cale konsorcjum. Wykazanie doswiadczenia wymaga
okreslenia zakresu prac rzeczywiscie wykonywanych w zgdanym okresie. W tym kontekscie
Zamawiajacy uznaje za uzasadnione zadanie, by Odwotujgcy wyodrebnit roboty i wykazat,
ze w okresie lipiec 2004 — lipiec 2009 wykonat roboty budowlane w wartosci wymaganej

postanowieniami SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy ha rozprawie ustalita i zwazyta, co
nastepuje.
Na podstawie dokumentacji postepowania ustalono, ze Odwolujacy ztozyt z ofertg wykaz
wykonanych zaméwien wymieniajac wykonanie robo6t pod nazwg ,Budowa zaktadu odsalania
wody morskiej w Kanale Alicante wraz z montazem maszyn i urzadzen”. Wskazat cene
kontraktu w zt w wysokosci 271.182.062, date rozpoczecia i zakonczenia: 06.11.2000 —
23.02.2006r., date uzyskania pozwolenia na uzytkowanie dwoch etapow (23.09.2003 i
23.02.2006 r. oraz wskazat na dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie -
zaswiadczenie o wykonaniu rob6t z dnia 22.02.2007 r. W zalgczonym zaswiadczeniu
potwierdzono nalezyte wykonanie robét przez firme Czasowe Zrzeszenie Przedsiebiorstw
U.T.E. utworzone przez cztery spoéiki, w tym poprzednika prawnego obecnego cztonka
Odwolujgcego sie Konsorcjum. Wskazano na udziat w konsorcjum kazdego wykonawcy
wynoszacy 25%. Zaswiadczono ponadto, ze calkowita wartosé¢, bez VAT, robét
stanowigcych Zmodyfikowany Projekt nr 3 wyniosta 67.141.745,14 euro, z ktérych w roku
2001 wartos¢ wykonanych prac wyniosta 10.533.046,18 euro, w 2002 roku 17.680.500,85
euro, w 2003 roku 13.985.231,03 euro, w 2004 roku 4.619.247,11, w 2005 roku
16.974.767,20 i w 2006 roku 3.348.952,78 euro. Na podstawie tej informacji Zamawiajacy
dokonat wyliczenia wartosci prac wykonanych poczawszy od 2004 r., wyliczyt udziat w tych
pracach czionka konsorcjum, a w rezultacie zazadat ztozenia dokumentéw potwierdzajacych
zakres prac wykonanych przez uczestnika konsorcjum w okresie ostatnich 5 lat przed

wszczeciem postepowania.



Miedzy stronami nie jest sporne, ze roboty wykazane odpowiadajg rodzajowo wymaganym
postanowieniami SIWZ oraz, ze uczestnik konsorcjum wykonujgcego zadanie wyzej
wskazane jest obecnie cztonkiem konsorcjum Odwolujgcego.

Rozpatrujgc okolicznosci objete zarzutami i bedace przedmiotem sporu, Izba stwierdza, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy nie podziela stanowiska Zamawiajacego, ze czionek konsorcjum nie moze
powolywac sie na doswiadczenie nabyte przez niego w ramach prac wykonywanych
wspolnie z innymi podmiotami. Dopuszczalne jest przy tym wskazywanie doswiadczenia
podmiotu utworzonego w celu wspdélnego wykonania zaméwienia. Powyzsze stanowisko
wynika przede wszystkim z faktu solidarnej odpowiedzialnosci uczestnikéw konsorcjum za
realizacje zadania oznaczajacej, ze zamawiajacy moze zadac¢ wykonania catosci lub czesci
od wszystkich wykonawcéw tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna. Ponadto, az
do catkowitego zaspokojenia zamawiajgcego w zakresie obowigzkéw umownych,
zobowigzani pozostajg wszyscy wykonawcy. Okolicznosé solidarnej odpowiedzialnosci
cztonkdw konsorcjum wykonujacych wyzej wskazane roboty Izba uznata za dowiedziona.
Wobec powyzszego, w ocenie skladu orzekajgcego brak jest podstaw prawnych do
ograniczania mozliwosci wykazywania doswiadczenia uczestnika konsorcjum tylko do
zakresu faktycznie realizowanych przez niego czynnosci w ramach danego zaméwienia.
Tym samym zadanie Zamawiajacego, by wykonawca wskazywal, po uprzednim
wyodrebnieniu, zakres prac, jakie wykonywat w ramach realizacji wspélnej, nie znajduje
podstaw prawnych. Konsekwencjg niniejszego stanowiska jest ponadto stwierdzenie o braku
podstaw do arytmetycznego dzielenia wartosci catosci prac proporcjonalnie do udziatu w
konsorcjum poszczegélnych jego cztonkow.

Odnoszac sie do kwestii oceny doswiadczenia w wykonywaniu rob6t budowlanych
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed wszczeciem postepowania, ktory to wymaog
podany w postanowieniach SIWZ odpowiada tresci § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, nalezy
stwierdzi¢, co nastepuje. Wskazany warunek udzialu w postepowaniu zaktada posiadanie
przez wykonawce doswiadczenia w zakresie wykonanych robét budowlanych w podanym
okresie. Okreslenie ,wykonanych” oznacza roboty wykonane, przy czym nalezy zauwazyc,
ze przepis prawa nie reguluje kwestii okresu realizacji robét, w tym w szczegolnosci nie
wskazuje terminu rozpoczecia robot, ktorych wykonanie moze by¢ zaliczone do
doswiadczenia wykonawcy. Powyzsze oznhacza, ze w sprawie rozpatrywanej Odwolujacy
miatl podstawy wykazaé wykonane zadanie, ktérego realizacja rozpoczeta sie w 2000 roku, a
zakonczenie nastgpito w 2006 r. Uzasadnione bylo réwniez wskazanie wartosci

zrealizowanej inwestycji. Izba nie znajduje tym samym podstaw do wyodrebniania z catosci



zadania inwestycyjnego prac ktére byly wykonywane w okresie pieciu lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamoOwienia i uwzgledniania przy ocenie doswiadczenia
wykonawcy, tylko tej wydzielonej czesci prac.

W konsekwencji dokonanych ustalen, sktad orzekajgcy uznaje za bezpodstawne
zgdanie przez Zamawiajacego od Odwotujgcego uzupetnienia dokumentéw majacych
wykaza¢ doswiadczenie wymagane postanowieniem czesci | SIWZ rozdziat V pkt 1. 3.

W swietle powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
tj. stosownie wyniku sprawy uwzgledniajgc uzasadnione koszty Odwolujgcego poniesione z
tytutu  wpisu od odwotania, wynagrodzenia pelhomocnika oraz koszty dojazdu na
posiedzenie Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie przediozonych do akt sprawy

rachunkow.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



