Sygn. akt: KIO 1495/14

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Luiza Lamejko
Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2014 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego P........... S N
S prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarcza w formie spétki cywilnej pod nazwag KBI
Projekt S............ s.c. w Stargardzie Szczecinskim, Przedsiebiorstwo Budowlano-Handlowe
PERFEKT spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie oraz L........... Soiiiiis ,
Pooeeni. S T N P Se , prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg w
formie spotki cywilnej KBI S S.C.
w Stargardzie Szczecinskim, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Stargard
Szczecinski w Stargardzie Szczecinskim

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamOwienia publicznego  P............... S I S
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod nazwg KBI
Projekt S............. s.c. w Stargardzie Szczecinskim, Przedsiebiorstwo Budowlano-
Handlowe PERFEKT spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie oraz
Lovennnns S B S, I I S , prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej KBI S................ s.c. w Stargardzie

Szczecinskim, i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
[stownie: dziesieciu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia publicznego P...............
S N S, prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg w
formie spéiki cywilnej pod nazwg KBI Projekt S............... s.c. w Stargardzie
Szczecinskim, Przedsigbiorstwo Budowlano-Handlowe PERFEKT spétke z

ograniczong odpowiedzialnoscia w Szczecinie oraz L........... S ,
P, S T I L S , prowadzacych dziatalnosé
gospodarczga w formie spotki cywilnej KBl S.............. s.c. w Stargardzie

Szczecinskim, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego wykonawcdéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia  publicznego  P........... S A S
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej pod nazwag KBI
Projekt S.............. s.c. w Stargardzie Szczecinskim, Przedsiebiorstwo Budowlano-
Handlowe PERFEKT spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie oraz
| S , Pl S N S , prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej KBI S............ s.c. w Stargardzie
Szczecinskim, na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 868 zt 00 gr [stownie: trzech
tysiecy osmiuset szesdcdziesieciu osSmiu ztotych, zero groszy], stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907] na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt KIO 1495/14

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Gmina Miasto Stargard Szczecinski w Stargardzie Szczecinskim prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie przebudowy i remontu Mfodziezowego
Domu Kultury w Stargardzie Szczecinskim”. Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Il. Zamawiajgcy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie, wykluczajgc Odwotujgcego i jako
podstawe wskazujgc przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

lll. W dniu 23 lipca 2014 r., Odwotujacy ztozyli odwotanie, wobec dokonanego przez

Zamawiajgcego wykluczenia, zarzucajgc naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 23 ust. 3 i art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy - poprzez wadliwg
ich wyktadnie, ktéra prowadzi do nieprawidtowego wykluczenia z postepowania
podmiotu spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu;

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy - poprzez zgdanie dodatkowych

o$wiadczen, niewymaganych przepisami ustawy oraz aktéw wykonawczych do niej.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniesli o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Kielart
Konserwacja Zabytkow spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie;
uniewaznienia czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujacego,
dokonania prawidtowej oceny i badania oferty Odwotujacego,
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniesli nastepujacg argumentacje, majgca

3



uzasadniac podniesione zarzuty:

[11 Zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcym materiatem zatgczonym do oferty,
pozwalajgcym Wykonawcy na potwierdzenie spetnienia warunku. Pismem z dnia 10 lipca
2014r. wezwano Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, do: , 1) uzupetnienia wykazu
wykonanych robdt przez cztonka konsorcjum Perfekt Sp. z 0.0. o drugg wymagang robote
wraz zatgczeniem dowodu, lub 2) wykazania przez innego, dowolnego cztonka konsorcjum
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia poprzez przedfozenie wykazu wykonanych
przez niego robot [obejmujgcego dwie wymagane roboty] wraz z dowodami”. Odwotujacy w

odpowiedzi na wezwanie uzupetnit wykaz robot, w ktérym przedstawit:

1) jedng robote wykonang przez cztonka konsorcjum - KBI S............. s.c., polegajaca
na remoncie budynku wpisanego do rejestru zabytkéw - budynku Urzedu Miasta przy
Placu Armii Krajowej 1 w Szczecinie - bedgcym budynkiem uzytecznosci publicznej
[w budynku byty prowadzone wewnetrzne prace ogélnobudowlane i instalacyjnel;

2) dwie roboty wykonane przez podmiot udostepniajgcy swoje zasoby na podstawie art.
26 ust. 2b ustawy - Polskie Pracownie Konserwacji Zabytkow Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie, polegajace na

-przebudowie Teatru Starego w Lublinie;

—przebudowie budynku Synagogi w Dabrowie Tarnowskie;.

W ocenie Odwotujagcych, uzupetnienie wykazu robo6t o prace wykonang przez KBI
S s.c. polegajacg na remoncie budynku wpisanego do rejestru zabytkow -
budynku Urzedu Miasta przy Placu Armii Krajowej 1 w Szczecinie, byto wystarczajgce do
uznania, iz warunek zostat spetniony. Odwotujgcy wykazat bowiem, iz posiada wymagane
zapisami SIWZ doswiadczenie tj. ze wykonat co najmniej dwie roboty, o wartosci co najmniej
2.500.000 zt brutto kazda, polegajgce na remoncie, rozbudowie lub przebudowie dowolnego
budynku, wpisanego do rejestru zabytkéw, uzytecznosci publicznej lub mieszkalnego,

w ktérym prowadzono wewnetrzne prace ogélnobudowlane i instalacyjne.

Odwotujgcy podali, ze jedynie z ostroznosci powotali sie dodatkowo [mimo
samodzielnego potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu] na zasoby
podmiotu trzeciego, przedstawiajac wraz z uzupetnieniem wszelkie wymagane zapisami

SIWZ dokumenty i oswiadczenia.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 lipca 2014 r. poinformowat Odwotujgcych
o wykluczeniu z postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, gdyz ,na podstawie

tresci dokumentow przedfozonych w ofercie wykonawcy oraz dokumentow, ktére na
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wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca przedtozyt w ramach uzupetnienia stwierdzono, ze:

1) zaden z uczestnikow konsorcjum nie wykazat sie doswiadczeniem w wykonaniu
adwdch zgdanych robot;

2) wskazanie w ramach uzupetnienia oferty podmiotu innego [PPKZ S.A. oddziat
Gdansk], na ktorego wiedzy i doswiadczeniu Wykonawca polega nie spetnia
wymagan postepowania, gdyz nie wykazano zgodnie z wymaganiami SIWZ, ze
podmiot ten wykonywac bedzie roboty wynikajgce z programu prac konserwatorskich
i renowacyjnych oraz roboty elewacyjne na podstawie umowy o podwykonawstwo na
roboty budowlane zawartej miedzy wykonawcg a PPKZ S.A. oddziat Gdarnsk’.

Zdaniem Odwotujgcego, pierwszy punkt uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego
odnosit sie do warunku udziatu w postepowaniu, ktéry okreslony zostat w sposob
naruszajgcy m.in. art. 23 ust. 3 ustawy a zatem bezwzglednie niewazny. Mowa tutaj
o wprowadzonym w SIWZ zakazie sumowania potencjatu podmiotéw. Cytowany art. 23 ust.
3 ustawy stanowi, iz do wykonawcéw wystepujgcych wspdlnie stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczace wykonawcy. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie moze dowolnie
kreowa¢ regulacji dotyczacych wykonawcédw wspdlnych, stojgcych w sprzecznosci
z przepisami ustawy. Zgodnie z juz utrwalong w tym zakresie wyktadnig przepisu art. 23 ust.
1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy, kazdy z wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia obowigzany jest wykaza¢, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu, w swietle art. 24 ust. 1 ustawy [tzw. warunki negatywne]. Z kolei warunki
podmiotowe pozytywne okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy, co do zasady moga byé¢
wykazywane tacznie. Taka wyktadnia wynika z samej istoty konsorcjum, ktére tworzone jest
wtasnie w celu tgczenia posiadanych zasobow. Zamawiajacy nie moze wymagac wykazania
sie posiadang wiedzg i doswiadczeniem w catosci tylko przez jednego wykonawce
sktadajgcego oferte wspdlng lub w catosci tylko przez jeden podmiot udostepniajgcy swoje
zasoby w trybie art. 26 ust. 2b ustawy. Odmienne traktowanie wykonawcéw zawigzujgcych
konsorcjum [w tym spotek cywilnych] czy powotujgcych sie na zasoby podmiotéw trzecich,
niz wykonawcow sktadajacych oferte samodzielnie, narusza jedng z fundamentalnych zasad
obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych tj. zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Powyzsze stanowisko potwierdza szereg wyrokéw Krajowej lzby
Odwotawczej, sgdoéw powszechnych, uchwat Krajowej lzby Odwotawczej wydawanych
w zwigzku z przeprowadzong kontrolg:

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia
5 stycznia 2012 r. [sygn. akt. KIO 2765/2011], stanowigcy, ze ,art, 22 ust 1 w zw. z art. 23
ust 3 p.z.p. w zakresie dotyczgcym warunkow udziatu w postepowaniu wymienionym w art.
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22 ust 1 pkt 2-4 p.z.p., stanowi, iz dopuszczalnym jest co do zasady wykazywanie ich
spetnienia fgcznie przez wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie.
Taka interpretacja wynika z samej istoty konsorcjum tworzonego w celu wspdlnej realizacji
zamowienia, za ktorg wszyscy cztonkowie konsorcjum odpowiadajg solidarnie. Dlatego tez
i potencjaty wykonawcow wystepujacych w postepowaniu wspdlnie podlegaja zsumowaniu’;

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia
30 kwietnia 2008r. [sygn. akt KIO/UZP 359/08] stanowiacy, ze: ,istotg wspolnego ubiegania
sie o0 udzielenie zamowienia przez wykonawcow jest mozliwos¢ m.in. spetnienia tak
postawionego warunku wfasciwego doswiadczenia wykazania przez kazdego z cztonkdw
konsorcjum po jednym wykonanym zamdwieniu lub prawo do wykazania przez jednego
z cztonkéw konsorcjum dwdch wykonanych zamowien. Jednak kazde z wykazanych
zamowien musi opiewa¢ na kwote odpowiadajgcg warto$ci i zakresowi zamowienia.
Z analogiczng sytuacjg zamawiajgcy miat do czynienia w przedmiotowym postepowaniu.
Zaréwno wykonawca jak i podmiot uzyczajgcy mu do$wiadczenia samodzielnie wybudowali
po 1 Scianie szczelinowej o parametrach okreslonych przez zamawiajgcego. Obaj byli wiec
zdolni do realizacji przedmiotu zamdwienia, a chcac spetnic postawiony warunek dotyczgcy
doswiadczenia zsumowali swoje potencjaly jedynie w zakresie ilosci prawidfowo

wykonanych $cianek szczelinowych przez kazdego z nich’;

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia
27 sierpnia 2008 r. [sygn. akt: KIO/UZP 838/08] stanowigcy, iz: ,bez wzgledu na podziat
zadan wewngtrz konsorcjum, liczy sie fgcznie uzyskane doswiadczenie zwigzane
z wykonanym zamdwieniem.” W orzeczeniu tym. Izba przytoczyta takze wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 grudnia 1999 r. [sygn. akt: C-l1 76/98]
w sprawie Holst Italia o tresci, iz ,wykonawca, ktory sam nie spetnia wymogow
zamawiajgcego, moze powotywac sie na sytuacje innych podmiotow, z ktérymi wspdlnie
zamierza wykonywac¢ zamowienie”;

- uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 listopada 2010 r. [sygn. akt. KIO/KU 83/10]
w sprawie zastrzezen do zalecen pokontrolnych wydanych przez Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych  w wyniku przeprowadzenia kontroli uprzedniej, zgtoszonych przez
zamawiajgcego, w ktérej wskazano, iz potencjat wykonawcédw wspdlnych podlega
sumowaniu: ,Zatem, jezeli po zsumowaniu potencjatu wszystkich cztonkow konsorcjum,
warunek opisany przez zamawiajgcego zostanie spetniony przez wszystkich konsorcjantow
facznie, zamawiajgcy winien stwierdzi¢, ze kazdy z konsorcjantow potwierdzit spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, okreS/onego 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 ktorym do cztonkow konsorcjum stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace
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wykonawcy. /nne fra/cfowan/e wykonawcdow zawigzujgcych konsorcjum niz wykonawcow
Sktadajgcych oferte samodzielnie, naruszafoby jedng z naczelnych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowien publicznych, a mianowicie zasade rownego traktowania wykonawcow,

wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp”;

—-wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r. [sygn. akt Il Ca 489/06],
w ktorym stwierdzono, ze: ,przepis art. 23 ustawy Pzp nie naktada obowigzku na
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie wspdlnie, aby kazdy z podmiotow
wchodzgcych w skiad konsorcjum spetniat osobno wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Wrecz przeciwnie - funkcjg tego przepisu jest to,
by grupa przedsiebiorcow mogta potgczy¢ swe sity w celu tgcznego sprostania wymogom

zamawiajgcego i ubiegania sie 0 zamowienie publiczne”;

- wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 28 sierpnia 2008 r., [sygn. akt. XXIII GA
442/08], stanowiacy, iz: ,Przepis art. 23 ustawy PZP jednoznacznie przesgdza o mozliwosci
wspolnego ubiegania sie Kilku wykonawcow o zamdwienie publiczne. Zgodnie z dyspozycja
przepisu art. 2 pkt 11 ustawy PZP jako wykonawce traktuje sie osobe fizyczna, osobe
prawng lub jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej. Do podmiotéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne stosuje sie te same przepisy, co do
pojedynczego wykonawcy. Odpowiednie ich stosowanie oznacza, ze kazdy uczestnik
wspdlnej oferty musi udokumentowac, ze posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci i nie podlega wykluczeniu z postepowania. Natomiast przy ocenie
spetnienia warunkoéw, o ktorych mowa w art. 22 ust 1 pkt 2 i 3 ustawy, 1. czy podmioty
posiadajg wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia oraz czy znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia zamawiajgcy bierze pod uwage fgczny
potencjat techniczny i kadrowy oraz fgczng sytuacje ekonomiczng i finansowg tych
podmiotéw. Tylko toki bowiem sens mogq mie¢ przepisy o wspdlnym ubieganiu sie
0 udzielenie zamdwienia, gdyz tylko taki sens moze mie¢ tworzenie wspdlnych
przedsiewzig¢. tgczne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia nie narusza zatem ani zasady
uczciwej konkurencji, ani zasady rownego traktowania wykonawcow, a cyt. ustawa - Prawo
zamowien publicznych nie przewiduje w tym zakresie wyjgtkow z uwagi na powigzania

kapitatowe pomiedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia".

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwieh Publicznych z dnia
11 stycznia 2011 r. [sygn. akt: KIO 2876/12] stanowigcy, ze ,zgodnie z art 23 ust. 1 ustawy
PZP wykonawcy moga wspodlnie ubiegac sie o zamowienie. W takiej sytuacji w $wietle art.
23 ust. 3 ustawy PZP do wykonawcow takich stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace
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wykonawcy, a wiec rowniez przepisy zapewniajgce rowne traktowanie wykonawcow, np.
nieréznicowanie warunkow udziatu w postepowaniu w zaleznosci od sfafusu wykonawcy.
Zgodnie z utrwalong juz wyktadnig przepisu art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy PZP,
kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia musi spetnic
warunki niepodlegania wykluczeniu z postepowania, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy
PZP [tzw. warunki negatywne]. tgcznie natomiast powinny by¢ spetniane warunki o ktorych
mowa w art. 22 ust 1 pkt 2-4 ustawy Pl?: 1j. posiadania wiedzy i doswiadczenia,
dysponowania potencjatem technicznym, osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia oraz
potencjatem ekonomicznym i fmansowym [tzw. warunki pozytywne]. Taka wyktadnia wynika
z samej istoty konsorcjum [wspdlne ubieganie sie o zamdwienie przyjeto bowiem nazywac
konsorcjum], ktore tworzone jest w ceiu fgczenia wiedzy i do$wiadczenia, potencjatu
technicznego i osobowego oraz ekonomicznego i finansowego. Potencjaly te, co do zasady,
podlegajg wiec sumowaniu. Zatem, jezeli po zsumowaniu potencjatu wszystkich cztonkdw
konsorcjum, warunek opisany przez zamawiajgcego zostanie spetniony przez wszystkich
konsorcjantow fgcznie, oznacza to, ze kazdy z konsorcjantow potwierdzit spetnienie warunku

udziatu w postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy PZP”.

- wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia
10 kwietnia 2012r. [sygn. akt: KIO 588/12] stanowiacy, ze ,przepis art. 23 ust. 1 i 2 ustawy
stanowi, ze wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia. Wykonawcy
zobowigzani sg do ustanowienia petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia albo reprezentowania w postepowaniu | zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Wspdine ubieganie sie o udzielenie zamowienia przez
wykonawcdow [np. konsorcja] ma na celu potgczenie potencjatu ludzkiego, technicznego,
ekonomicznego i finansowego, by w wyniku zsumowania tegoz potencjatu uzyskac
zamowienie. Przepisy ustawy nie narzucajg wykonawcom zadnej formy co do wspdlnego
ztozenia oferty. Wspdlnie moga sktadac oferty wszyscy wykonawcy, gdyz przepisy ustawy
nie przewidujg w tym zakresie jakiegokolwiek ograniczenia’;

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwieh Publicznych z dnia
8 czerwca 2009 r., [sygn. akt: KIO/UZP 676/09] stanowiacy, iz: ,zgodnie z art. 23 ust. 3
p.z.p., w przypadku sktadania oferty przez konsorcjum, doswiadczenie firm je tworzgcych
musi zosta¢ zsumowane, poniewaz jest to istotg | celem zawigzywania konsorcjow

i sktadania przez nich ofert w postepowaniach o udzielanie zamowien publicznych’.

Odwotujgcy podkreslit, iz czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego w trakcie
wyboru oferty najkorzystniejszej nie mogg by¢ sprzeczne z zapisami ustawy Prawo
zaméwien publicznych, bedgcej nadrzednym aktem prawnym w zakresie praw i obowigzkéw
uczestnikbw postepowania przetargowego. Bez watpienia postepowanie o udzielenie
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zamoOwienia nalezy do kategorii zdarzen prawnych okreslonych w prawie cywilnym
materialnym jako czynnosci prawne. Zgodnie zas z art. 14 ustawy, do czynno$ci
podejmowanych przez zamawiajgcego wykonawcédw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. W przedmiotowej sprawie zamawiajacy w SIWZ
zawart zapisy sprzeczne z przepisami ustawy w zakresie sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowania, wskazujac, iz ,warunek wiedzy i doswiadczeniu nie
podlega sumowaniu - oznacza to, ze albo Wykonawca skfadajgcy oferte wykaze sie
realizacja dwoch wymaganych robdt albo jeden z uczestnikow konsorcjum wykaze sie
realizacjg dwdoch wymaganych robot [warunek wiedzy i doswiadczenia nie bedzie spetniony,
jezeli wszyscy uczestnicy konsorcjum w sumie wykazg zrealizowanie dwdch robdt ale zaden
Z nich nie wykonat wymaganych dwdch robot], albo, w sytuacji gdy Wykonawca, ktory nie
ma wymaganego dos$wiadczenia [nie ma wykonanych dwoch robdt] polega na zasobach
innego podmiotu - podmiot ten musi wykazac zrealizowanie dwdch wymaganych robét.
W sytuacji polegania na zasobach innego podmiotu - podmiot ten musi by¢ wskazany jako
podwykonawca, ktory bedzie wykonywat zasadnicze roboty budowlane wynikajgce
Z programu prac konserwatorskich i renowacyjnych oraz roboty elewacyjne. Udostepnienie
zasobow wiedzy i do$wiadczenia musi by¢ zwigzane z wykonywaniem robot”.

Na powyzsze w toku postepowania zostata wniesiona informacja o niezgodne;j
z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego lub zaniechaniu czynnosci, do
ktorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy. Zamawiajacy w odpowiedzi na wskazane
w niej nieprawidtowosci wskazat miedzy innymi ,[...] Zamawiajgcy ma prawo do takiego
okreslenia warunku wiedzy i doswiadczenia, ktore w jego opinii zweryfikuje rzeczywistg
zdolnos¢ Wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy formutujgc
warunek wiedzy i do$wiadczenia wyszedt z oczywistej konstatacji ze przy wykonywaniu
pierwszej wymaganej roboty budowlanej Wykonawca uczy sie jej prawidtowego wykonania,
a dopiero przy drugiej nabywa stosownego doswiadczenia. Stgd wymdg dwodch
zrealizowanych robot opisanych w SIWZ. Wiedza i doswiadczenie jest nierozerwalnie
zwigzana zdanym Wykonawcg - do$wiadczenia nie mozna zby¢ na rzecz innego podmiotu.
Wiedza i do$wiadczenie musi wynikac z faktycznego, odbytego przez Wykonawce, procesu
realizacyjnego a nie z uwarunkowarn wynikajgcych z nadinterpretacji przepisow prawa
o0 prawie do ubiegania sie o zamowienie wspolnie lub prawie korzystania z zasobow
podmiotow innych. Doswiadczenie jest kwestig faktu, nie za$ prawa. Zasada fgczenia
[sumowania] przy warunkach wiarygodno$ci ekonomicznej, potencjatu technicznego Ilub
0s0b zdolnych do wykonania zamodwienia jest zasadg oczywistg. Reguta ta nie ma natomiast

bezkrytycznego zastosowania przy warunku wiedzy i doswiadczenia. Nie jest wbrew temu
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co pisze Wykonawca, utrwalong jednoznaczng wyktadnig lub orzecznictwem zasada
prostego, matematycznego fgczenia wiedzy i doswiadczenia - w tej materii formutowane sg

réwniez odmienne opinie i orzeczenia [...]".

Biorgc pod uwage sprzeczno$¢ zapisow SIWZ z przepisami ustawy, zdaniem
Odwotujgcych, zastosowanie znajdzie dyspozycja przepisu art. 58 KC, ktéry w § 1 stanowi,
iz czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg jest niewazna. Stosownie zas do tresci § 3 in
principio tegoz artykutu, jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci prawnej,
czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci. Niewazna czynnos¢ prawna [lub jej
czesc] jest niewaznoscig bezwzgledng, co oznacza, ze czynnos¢ ta nie wywotuje zadnych
skutkéw prawnych i kazdy, kito ma w tym interes prawny, moze sie na te niewaznosc
powotaé. Tym samym wskazane powyzej zapisy SIWZ dotyczace sposobu oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, jako sprzeczne z ustawa, w ocenie Odwotujgcego, uznaé
nalezy za niewazne, a co za tym idzie Zamawiajgcy nie moze skutecznie powotywac sie na
nie w toku postepowania i z tego tytutu wykluczy¢ wykonawce jako niespetniajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, nawet jesli w tym zakresie nie wniesiono odwotania [por.
wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 15 marca 2013r. sygn. akt. | ACa 97/2013].
Skoro warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia spetnia
samodzielnie Odwotujgcy tj. po zsumowaniu doswiadczenia cztonkéw konsorcjum tj.
Przedsigbiorstwa Budowlano- Handlowego PERFEKT Sp. z 0.0. i KBI S.............. s.C., na
dowdd czego przediozono referencje wystawione na rzecz tych witasnie podmiotow, to
Konsorcjum spetnito 6w warunek. Obowigzek spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

odnosi sie bowiem do konsorcjum jako catosci, a nie do poszczegdlnych konsorcjantéw.

[2] W dalszej kolejnosci, z uwagi na treS¢ korespondencji prowadzonej pomiedzy
Odwotujgcym a Zamawiajagcym w trakcie oceny roboty uzupetnionej na podstawie wezwania
w trybie art. 26 ust 3 ustawy, z ostroznosci [brak bowiem w zawiadomieniu o wykluczeniu
z postepowania informacji, iz przedstawiona robota nie spetnia wymagan SIWZ],
Odwotujgcy wskazali, iz robota polegajgca na remoncie elewacji zabytkowego budynku
Urzedu Miasta przy Placu Armii Krajowej 1 w Szczecinie, spetnia wymég okreslony w SIWZ.
Zamawiajgcy pismem z dnia 14 lipca 2014r. poddat pod watpliwos¢ zakres przedmiotowy
roboty jw. wskazujgc, ze warunek ten nalezy traktowac tgcznie, tzn., dla kazdej z dwéch

wymaganych robot:

1)
2)
3) roboty polegaty na remoncie lub przebudowie lub rozbudowie oraz
4)

obiekt musi by¢ budynkiem, oraz
budynek musi by¢ wpisany do rejestru zabytkéw oraz

wartos¢ robot wynosita co najmniej 2,5 min. brutto oraz
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5) prowadzono wewnatrz tego budynku prace ogdélnobudowlane i instalacyjne - czyli
remont [rozbudowa lub przebudowa] nie ograniczat sie w zdecydowanym zakresie

jedynie do robét ,zewnetrznych” - elewacji lub pokry¢ dachowych”.

Zamawiajgcy podkreslit w pismie, iz ,remont zawilgoconych $cian piwnicznych [jedynie litera
j w zakresie zadania obejmujgcego wykaz robot od lit. a do lit. 1) w zdecydowanej mierze
zwigzany jest jedynie z ochrong budynku przed zawilgoceniem - roboty te, nawet czesciowo
prowadzone stricte wewngtrz budynku, zdaniem Zamawiajgcego nie mogg nawigzywac do
charakteru robot ogolnobudowlanych i instalacyjnych planowanych w budynku MDK -
stanowigcych bardzo ogolne, ale jednak odniesienie do opisania wymaganej cechy roboty
kwalifikowanej”. W ocenie Odwotujgcych, Zamawiajgcy nie moze na tym etapie
postepowania doprecyzowywac okreslonego w SIWZ i ogtoszeniu o zamdwieniu warunku
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w opisie sposobu oceny spetnienia warunku wiedzy
i doswiadczenia nie sprecyzowat np., w jakim stopniu, procencie miaty by¢ prowadzone
wewnetrzne prace ogélnobudowlane i instalacyjne. Z brzmienia warunku wynikato jedynie, iz
przedmiotowy zakres prac miaty by¢ wykonany w ramach tej roboty. Nie sprecyzowano
zadnych dodatkowych wymagan w tym zakresie. Niemniej jednak, czynigc zados¢ dgzeniom
Zamawiajgcego, Odwotujgcy pismem z dnia 15 lipca 2014r. przedstawili szczego6towy zakres
prac wykonywanych na obiekcie Urzedu Miasta przy Placu Armii Krajowej w Szczecinie,
potwierdzajgc wykonanie wewnetrznych prac ogolnobudowlanych i instalacyjnych.
Dodatkowo, wyzej wskazana robota budowlana [umowa podstawowa, umowa dodatkowa
i uzupetniajgca] stanowity jedno zadanie inwestycyjne [przedsiewziecie], a co najwazniejsze,
byta realizowana z zachowaniem jednolitosci, ciggtosci miejsca i czasu, jako kontynuacja
zamoOwienia podstawowego, tym samym w Swietle orzecznictwa moze byc¢ traktowana jako
jedna robota budowlana [por. wyrok KIO 807/11 z dnia 28 kwietnia 2011 r.].

[3] Odwotujacy podnidst, ze na etapie oceny i badania ofert, niedopuszczalnym jest
doprecyzowanie warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez ich Interpretacja i odpowiednie
dostosowanie pod poszczegollnych wykonawcow. Zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania jest odpowiedzialny za prawidiowe, jasne i klarowne sprecyzowanie
wymagan, a dopiero po ich sprecyzowaniu i okresleniu w SIWZ oraz ogtoszeniu
o zamoéwieniu, badanie ztozonych ofert w oparciu o postawione warunki, nie zas odwrotnie.
Odwotujgcy wskazat takze, iz w prowadzonej z Zamawiajgcym korespondencji wielokrotnie
wskazywat, iz z uwagi na zawarcie w SIWZ niedozwolonego zakazu sumowania
doswiadczenia wykonawcow sktadajacych wspolnie oferte, jedynie z ostroznosci wykazat sie
dodatkowo dos$wiadczeniem podwykonawcy. Z tresci pisma informujgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania wynika, iz nie wykazano zgodnie z postanowieniami SIWZ,
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ze podmiot ten bedzie wykonywac roboty wynikajgce z programu prac konserwatorskich
i renowacyjnych oraz roboty elewacyjne na podstawie umowy o podwykonawstwo zawartej
miedzy Wykonawcg a PPKZ S.A. Oddziat Gdansk. Odwotujgcy podat, ze przedstawit
wszystkie wymagane przepisami ustawy dokumenty i o$wiadczenia podmiotu trzeciego.
Wzywanie do uzupetnienia ,jednoznacznego o$wiadczenia, ze w przypadku wybrania oferty
konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej PPKZ S.A. Oddziat Gdansk, zawrze z liderem
konsorcjum umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem bedzie osobiste wykonanie
przez PPKZ S.A. Oddziat Gdansk robdt budowlanych wynikajgcych z programu prac
konserwatorskich i renowacyjnych oraz roboty elewacyjne na zasadach przewidzianych
projektem umowy"” [pismo z dnia 14 lipca 2014r., 16 lipca 2014r.] jest bezcelowe.
Zamawiajgcy wzywajgc do uzupetnienia oferty o dodatkowe oswiadczenia, niewymagane
przepisami ustawy ani aktami wykonawczymi do niej, nie zwrOcit uwagi na wigzace
i jednoznaczne zapisy w tym zakresie zawarte w zobowigzaniu podpisanym przez podmiot
trzeci, uzupetnionym na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Zgodnie z jego trescig
PPKZ Oddziat w Gdansku wyraznie wskazat:

1) zakres i okres udziatu udostepniajgcego przy wykonywaniu zamowienia: roboty
konserwatorskie i renowacyjne oraz roboty elewacyjne na caly okres realizaciji
zamowienia,

2) charakter stosunku jaki bedzie tgczyt wykonawce z udostepniajgcym: umowa
cywilnoprawna,

3) sposbéb wykorzystania zasobdéw: podwykonawstwo, w tym doradztwo i konsultacje

w zakresie realizacji zamowienia.

Odwotujgcy podtrzymat prezentowane w postepowaniu stanowisko podkreslajac, iz wszelkie
wymagane prawem oswiadczenia zostaty zlozone w celu potwierdzenia wymagan
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy winien prowadzi¢ procedure w granicach wyznaczonych
przepisami prawa. Zgdanie dodatkowych oswiadczen, ponad te kitére zostaty ztozone i sg
zgodne z przepisami ustawy, nie moze by¢ uznane jako prawidiowe dziatanie,
a w szczego6lnosci stanowi¢ o braku potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu.

IV. Zamawiajgcy wnidst na rozprawie o oddalenie odwotania.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nie
podzielono wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwofania, uzasadnionego brzmieniem art.
189 ust. 2 pkt. 3 ustawy, to jest skierowaniem, w ocenie Zamawiajgcego, odwotania wobec
brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ]. Istotnie, na gruncie
analizowanej sprawy Odwotujgcy po czesci postawit zarzuty oraz uzasadniajgcg je
argumentacje, skierowane wobec etapu ksztattowania SIWZ, co na obecnym etapie nie
podlega badaniu [art. 180 ust. 2, art. 182 ust. 2 ustawy].

Zatem, zarzuty, w czesci, w jakiej wskazujg na wade postepowania w postaci
niewtasciwego — w ocenie Odwotujgcego niezgodnego z art. 23 ust. 3 ustawy - opisu
sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, dotyczg tresci
SIWZ.

Biorgc jednak pod uwage fakt, ze odwotanie skierowane jest wobec czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, zarzuty skierowane wobec dopuszczalnosci
uksztattowania w okreslony sposob SIWZ nie moga spowodowaé zmiany tego dokumentu,
czy tez nastepczo — po terminie sktadania i otwarcia ofert — nada¢ innego rozumienia temu
dokumentowi, mogg by¢ jednak rozpatrywane przez pryzmat zasadnosci lub nie zarzutdéw
dotyczacych podstawy do wykluczenia Odwotujacego.

Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw
Odwotujgcy bedzie miat szanse na uzyskanie zamdéwienia.

lll. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.
[1] Po pierwsze, zasadnicza czes¢ zarzutdéw postawionych w odwotaniu, to jest wskazujgcych
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na niewlasciwe [niedopuszczalne, niezgodne z przepisami] uksztattowanie specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ], w czesci wprowadzajgcej wymdg, aby dwie roboty
budowlane o okreslonym zakresie byty wykonane przez ten sam podmiot, jakkolwiek
przypisana do wskazanego w odwotaniu naruszenia art. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 23 ust.
3 i art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy - poprzez wadliwg ich wyktadnie, ktéra prowadzi do
nieprawidtowego wykluczenia z postepowania podmiotu spetniajgcego warunki udziatu
w postepowaniu, w istocie stanowi polemike z trescig SIWZ.

Podkreslenia jednak wymaga, ze ustawa przewiduje okreslone terminy na
kwestionowanie w drodze odwotania czynnosci w postepowaniu o zamdwienie publiczne,
w tym SIWZ. SIWZ nie zostata w zakresie postawionego w analizowanym postepowaniu
warunku udziatu w postepowaniu — opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu na odpowiednim etapie zakwestionowana, w zwigzku z czym
powyzsze wymaganie wigze wykonawcow. Literalne brzmienie SIWZ nie pozostawia
watpliwosci, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o zamdwienie obowigzani byli wykazac¢ sie taka
wiedzg i doswiadczeniem, ktdére obejmuja dwukrotne wykonanie przez danego wykonawce
[cztonka konsorcjum, podmiot trzeci] zadania stanowigcego okreslone roboty budowlane. Na
obecnym etapie, wszyscy — zarO6wno wykonawcy uczestniczagcy w postepowaniu, jak
i Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert a takze Krajowa lzba Odwotawcza oceniajgc czynnosci
Zamawiajgcego w ramach srodkéw ochrony prawnej, sg zwigzani tak uksztattowanymi,
definitywnymi postanowieniami SIWZ. W przeciwnym bowiem wypadku mielibySmy do
czynienia z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow: jesli postawione
i zakomunikowane wykonawcom w SIWZ postanowienia miatyby by¢ na etapie oceny ofert
elastycznie traktowane i w praktyce nierespektowane, nie mozna wytgczyé, ze
w postepowaniu znalezliby sie wykonawcy potencjalnie zainteresowani udziatem
w postepowaniu, ktdrzy jednak nie ztozyli ofert uznajgc, ze w postepowaniu postawiono
wymagania, ktére okazaty sie zbyt trudne do spetnienia. Na obecnym etapie zatem, SIWZ

musi by¢ traktowana jako dokument wigzgcy i nie moze podlegaé rewizji.

Ponad brzmienie tak ostatecznie i definitywnie uksztattowanej SIWZ, nie sposéb
dopusci¢ mozliwosci rewidowania jej tresci poprzez postawienie na obecnym etapie [to jest
etapie oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty] zarzutu bezwzglednej niewaznosci
spornego postanowienia SIWZ, kreujgcego warunek udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny jego spetnienia, na podstawie art. 58 § 1 Kc.

Jak wskazano, ustawa wprowadza jako zasade usuwanie ewentualnych
niedoskonatosci dokumentu jakim jest SIWZ, z inicjatywy wykonawcéw, ktérzy posiadajg do

tego stosowne instrumenty [odwotanie, informacja o niezgodnej z przepisami prawa
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czynno$ci zamawiajgcego na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy]. W analizowanej sprawie,
sporne postanowienie SIWZ jest ostatecznie uksztattowane, a tym samym, wigzato zaréwno
wykonawcow, ktérzy ztozyli swoje oferty, Zamawiajgcego na etapie ich oceny, a takze
Krajowg Izbe Odwotawczg — w ramach $rodka ochrony prawnej skierowanego wobec
dokonanej przez Zamawiajgcego oceny ofert. Odwotujgcy, stawiajgc zarzut bezwzgledne;j
niewaznosci tego postanowienia osadzony w tresci art. 58 § 1 Kc, zmierza do podwazenia

tresci SIWZ po uptywie terminéw na jej kwestionowanie.

[2] Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat zasadnos$ci zarzutu wskazujgcego na bezwzgledng
niewaznos¢ postanowienia SIWZ, zgodnie z ktérym ,warunek wiedzy i do$wiadczeniu nie
podlega sumowaniu - oznacza to, ze albo Wykonawca skiadajgcy oferte wykaze sie
realizacjg dwoch wymaganych robdt albo jeden z uczestnikow konsorcjum wykaze sie
realizacjg dwoéch wymaganych robot [warunek wiedzy i doswiadczenia nie bedzie spetniony,
jezeli wszyscy uczestnicy konsorcjum w sumie wykazg zrealizowanie dwdch robdt ale zaden
Z nich nie wykonat wymaganych dwdch robaot], albo, w sytuacji gdy Wykonawca, ktory nie
ma wymaganego dos$wiadczenia [nie ma wykonanych dwdch robot] polega na zasobach
innego podmiotu - podmiot ten musi wykazac¢ zrealizowanie dwoch wymaganych robdt.
W sytuacji polegania na zasobach innego podmiotu - podmiot ten musi by¢ wskazany jako
podwykonawca, ktory bedzie wykonywat zasadnicze roboty budowlane wynikajgce
z programu prac konserwatorskich i renowacyjnych oraz roboty elewacyjne. Udostepnienie

zasobow wiedzy i do$wiadczenia musi by¢ zwigzane z wykonywaniem robot”.

Odwotujgcy bowiem postawit teze, zgodnie z ktdrg, wobec takiego uksztattowania
postanowienia SIWZ, mamy do czynienia z naruszeniem art. 23 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ktéry przewiduje, ze przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcdéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Nie
oznacza to jednak, ze w analizowanej sprawie mamy do czynienia z naruszeniem tego
przepisu, co ma skutkowa¢ niewaznoscig postanowienia SIWZ. Wymaganie dotyczgce
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, polegajgce
na koniecznosci wykonania dwoch robo6t budowlanych przez ten sam podmiot dotyczy
bowiem w takim samym stopniu wykonawcy, jak konsorcjum, czy podmiotu trzeciego,
udostepniajgcego swoje zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy. Odwotujgcy zdaje sie
przy tym nie dostrzegaé, jaka jest tres¢ kwestionowanego przez niego wymagania: tresc
spornego warunku w istocie wyraza wymaganie, by wykonawca co najmniej dwukrotnie
wykonat zadanie o okreslonej charakterystyce [dwie roboty budowlane o okreslonym
charakterze i wartosci]. Tak postawiony warunek jest wiec nie tyle wymaganiem wykonania
co najmniej dwoch robdt, co wymaganiem wykonania tych robét co najmniej dwa razy. Tak
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uksztattowany warunek wyraza zatem mysl, ze co do zasady doswiadczenie zdobywa sie
poprzez realizacje czynnosci w oznaczonym zakresie, co odréznia ,doswiadczenie” od
incydentalnie podjetej czynno$ci, ktérg zdarzyto sie komus$ wykonac i ze przy pierwszej
realizacji tego rodzaju zadania wykonawca dopiero sie uczy, zas 0 nabyciu doswiadczenia

mozna méwic dopiero przy drugim, pozytywnie zrealizowanym zadaniu.

Tym samym, Odwotujgcy kwestionujgc wskazany warunek, to jest upatrujgc
niewaznosci postanowienia SIWZ, ktére go wyraza, zdaje sie nie dostrzegac — po pierwsze —
ze przywotywany przez niego przepis art. 23 ust. 3 ustawy nie wyraza zasady, do ktorej
mozna przypisa¢ znaczenie normy o bezwzglednym charakterze, po drugie zas — Ze ten
przepis juz w samej jego tresci nakazuje relatywizowac¢ sytuacje dotyczace konsorcjum do
pozycji wykonawcy nie wprost, ale ,odpowiednio”. Z przepisu art. 23 ust. 3 ustawy nie wynika
sposob konstruowania warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy moze wiec postawié
warunki udziatu w postepowaniu w sposob odpowiedni do realizacji celu postepowania, za$
postulaty co do ksztattowania konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu [opisu sposobu
dokonywania oceny ich spetnienia] wyraza art. 22 ust. 4 ustawy. W analizowanym
postepowaniu trescig warunku jest wykonanie dwoch robo6t budowlanych o okreslonym
charakterze, zakresie i wartosci. Powyzsze nie stoi w sprzecznosci z trescig art. 23 ust. 3
ustawy, ktéry nakazuje stosowacC przepisy dotyczace wykonawcy do konsorcjum
odpowiednio. ,Odpowiednio”, oznacza, ze konsorcjum musi wykaza¢ takie dwie roboty
budowlane, ale nie jest to tozsame ze zsumowaniem robo6t wykonanych przez niezalezne
podmioty, ktére zawarty umowe konsorcjum. Przepis art. 23 ust. 3 ustawy nie wprowadza
odrebnej reguty sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Nastepnie, Odwotujgcy w swojej argumentacji akcentujgcej dopuszczalnos¢ tgczenia
przez cztonkéw konsorcjum posiadanych przez nich z osobna réznych potencjatow zdaje sie
nie dostrzega¢ charakteru potencjatu podlegajgcego takiemu sumowaniu: oczywistg jest
mozliwos¢ sumowania réznych potencjatbw przez kazdego z czionkéw konsorcjum, na
przyktad gdy jeden z cztonkéw konsorcjum dysponuje odpowiednim doswiadczeniem
i wiedza, inny srodkami finansowymi w niezbednej do realizacji zamowienia wysokosci, inny
jeszcze odpowiednimi maszynami czy osobami. Nie oznacza to jednak mozliwosci
bezrefleksyjnego sumowania réznych elementéw postawionych w ramach jednego warunku,
co by prowadzito, do przyjecia, ze dopuszczone zostanie spetnienie pewnej czesci, wycinka
postawionego w treSci warunku wymagania przez jeden podmiot [jednego czionka
konsorcjum] oraz pozostatej przez inny podmiot [kolejnego cztonka konsorcjum]. Istotna jest
bowiem analiza postawionego na gruncie konkretnego postepowania warunku — jesli

wymaganie postawione w tresci warunku ma posta¢ autonomicznych wymagan wykonania
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ré6znych, niezaleznych od siebie zadan, majacych stuzyé zbadaniu réznego rodzaju
doswiadczenia potrzebnego do realizacji zamdwienia, jak przyktadowo, przy robotach
budowalnych obejmujacych zarazem zaprojektowanie, warunek obejmowatby okreslone
doswiadczenia w realizacji prac projektowych, a takze dodatkowo odrebnie doswiadczenie
w realizacji innych zadan, stanowigcych przyktadowo wykonanie okreslonych robot
budowlanych, w konkretnej sytuacji, mozna dopusci¢ traktowanie takiego wymagania
postawionego w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia roztgcznie i przyja¢ mozliwosé
wylegitymowania sie zadaniami r6znego rodzaju przez odrebne podmioty. Inaczej jest
jednak, jesli trescig postawionego warunku udziatu w postepowaniu jest wymog wykonania
dwéch lub wiecej takich samych zadan. W takim bowiem wypadku, trescig warunku jest
dwukrotne [lub wiecej] wykonanie okreslonych przedsiewzie¢, zas miarg doswiadczenia jest
w takim wypadku nie tylko wykonanie okres$lonego zadania, ale takze niezaktécone
kilkukrotne powtdrzenie takich przedsiewzie¢, co wpisuje sie w trafng logike, ze o ile raz
poprawna realizacja okreslonego zadania moze by¢ wynikiem pozytywnego, poniekad
przypadkowego obrotu zdarzen, to powtorne zadowalajgce wykonanie takiego zadania
Swiadczy o doswiadczeniu podmiotu, ktére daje podstawe do przyjecia, ze wykonawca za
kazdym nastepnym razem wykonujac takie zadanie — wykona je dobrze. Stad argumentacja
zaprezentowana w odwotaniu zdaje sie catkowicie abstrahowac od tresci postawionego
warunku i tego, ze wymaganiem objete jest dwukrotne wykonanie okreslonych przedsiewzie¢
i ze stanowi ono pewien przyjety przez Zamawiajgcego zestaw dokonan wykonawcy, ktory
ma by¢ spetniony tgcznie przez wykonawce. Gdyby byto inaczej, trzeba bytoby dopusci¢
mozliwos¢ spetnienia przez rdézne podmioty réznych elementéw opisanych w tresci
postawionego warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jak przyktadowo na gruncie
spornego warunku, jeden z podmiotéw maogtby wykona¢ robote polegajacg na remoncie,
rozbudowie lub przebudowie dowolnego budynku, w ktérym prowadzono wewnetrzne prace
ogélnobudowlane i instalacyjne, niezaleznie od tego, czy jest on wpisany do rejestru
zabytkéw, drugi za$ robote polegajaca na remoncie, rozbudowie lub przebudowie dowolnego
budynku uzytecznosci publicznej lub mieszkalnego, wpisanego do rejestru zabytkéw,

niezaleznie od rodzaju wykonanych robét.

Warunek postawiony przez Zamawiajgcego na gruncie analizowanej sprawy
obejmuje wykonanie dwéch rob6t o okreslonym zakresie i wartosci. Wykonawca
zamierzajgcy ubiega¢ sie o zamoOwienia winien zatem wykona¢ dwie takie roboty, jako
miernik wiedzy i doswiadczenia niezbednych do wykonania zamowienia. Konsorcjum, do
ktérego odpowiednio stosuje sie przepisy dotyczgce wykonawcy, dla wykazania spetnienia
tak opisanego warunku powinno zatem znalez¢ sie w sytuacji takiej jak wykonawca, ktory

dwa razy wykonat wymagane zadanie. Sumowanie robo6t wykonanych przez dwa rézne
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podmioty, wchodzgce w sktad konsorcjum, nie stwarza takiej sytuacji, jak wykonanie tych
robo6t przez jeden podmiot. Zaden z tych podmiotéw, poprzez zawigzanie konsorcjum nie
zwielokrotnit swojego doswiadczenia, nie znalazt sie w sytuacji, ze dwa razy wykonat

okreslone roboty budowlane.

Powyzsze czynito zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 23 ust. 3 i art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy - poprzez wadliwg ich wyktadnie, ktéra w prowadzi do nieprawidtowego
wykluczenia z postepowania podmiotu spetniajacego warunki udziatu w postepowaniu,
postawiony w zwigzku z tezg o niewaznosci postanowienia SIWZ na podstawie art. 58 § 1
Kc, nie tylko spdznionym, ale i niezastugujgcym na akceptacije.

W Swietle powyzszego, bez znaczenia pozostawata argumentacja Odwotujgcego
zmierzajgca do wykazania dopuszczalnosci sumowana robét na podstawie odrebnych uméw
a takze, ze robota polegajgca na remoncie elewacji zabytkowego budynku Urzedu Miasta
przy Placu Armii Krajowej 1 w Szczecinie, spetnia wymég okreslony w SIWZ. Zamawiajacy
wyjasnit na rozprawie, ze kwestia zakresu prac we wskazanym budynku nie byta
przedmiotem jego negatywnej oceny, skutkujgcej uznaniem, ze wykonawca powinien
podlega¢ wykluczeniu, nie zostata takze poruszona w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania.

[3] Ocenie podlegaty nastepnie zadania wykazane dla spetnienia postawionego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ktorymi Odwotujgcy postuzyt sie
z zastosowaniem dyspozyciji art. 26 ust. 2b ustawy, to jest wykonane przez podmiot trzeci.

Poza sporem jest, ze Zamawiajgcy, w rozdziale Il ust. 1 pkt 1 ) SIWZ [str. 17
dokumentacji], postawit wymaganie, zgodnie z ktérym ,W sytuacji polegania na zasobach
innego podmiotu — podmiot ten musi by¢ wskazany jako podwykonawca, ktory bedzie
wykonywat zasadnicze roboty budowlane wynikajgce z programu prac konserwatorskich
i renowacyjnych oraz roboty elewacyjne. Udostepnienie zasobow wiedzy i do$wiadczenia
musi by¢ zwigzane z wykonywaniem robdt”. Wymaganie to zostato dodatkowo przez
Zamawiajgcego wyraznie zaakcentowane, poprzez podkreslenie i pogrubienie czesci tekstu

opisujacego te czes¢ stawianego warunku udziatu w postepowaniu.

Poza sporem jest tez, ze Odwotujgcy, w wykonaniu wezwania do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia postuzyt sie miedzy innymi wiedzg i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego. Ztozone zobowigzanie podmiotu trzeciego ma nastepujgca tres¢: ,zobowigzuje-
(my) sie do oddania Konsorcjum firm (...) do dyspozycji niezbedne zasoby tj. wiedzy,
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doswiadczenia i potencjatu ludzkiego i technicznego na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zaméwienia w charakterze podwykonawstwa

1) sposob wykorzystania zasobow: podwykonawstwo, w tym doradztwo i konsultacje
w zakresie realizacji zamowienia;

2) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z udostepniajgcym: umowa
cywilnoprawna

3) Zakres i okres udziatu udostepniajgcego przy wykonywaniu zamdwienia: Roboty
konserwatorskie i renowacyjne oraz roboty elewacyjne na caty okres realizacji
zamowienia”[str. 76 dokumentacji postepowanial.

Zamawiajgcy, w zakresie tak udokumentowanego pozyskania przez Odwotujgcego zasobu
w postaci wiedzy i doswiadczenia, podjgt szereg srodkéw, majagcych na celu uzyskanie
pewnosci, ze podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia w charakterze
podwykonawcy w wymaganym zakresie: wystapit do podmiotu trzeciego o potwierdzenie, ze
podmiot ten ztozyt oswiadczenie o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia oraz
0 jednoznaczne potwierdzenie, ze w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego podmiot ten
zawrze z Odwotujgcym umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem bedzie osobiste
wykonanie rob6t wynikajacych z programu prac konserwatorskich i renowacyjnych oraz
roboty elewacyjne [str. 87-88 dokumentacji] a takze dwukrotnie wystgpit do Odwotujgcego
0 potwierdzenie, ze w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego podmiot ten zawrze
z Odwotujgcym umowe o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem bedzie osobiste wykonanie
robdt wynikajgcych z programu prac konserwatorskich i renowacyjnych oraz roboty
elewacyjne [str. 90-91, 100-101 dokumentac;ji].

W nastepstwie tych dziatan Zamawiajgcy nie uzyskat informacji pozwalajgcych na
przyjecie, ze w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego podmiot udostepniajgcy wiedze
i doswiadczenie zawrze z Odwotujgcym umowe o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem
bedzie osobiste wykonanie robdét wynikajacych z programu prac konserwatorskich
i renowacyjnych oraz roboty elewacyjne. | tak, sam podmiot trzeci zignorowat zapytanie
Zamawiajgcego, pozostawiajgc je bez odpowiedzi. Odwotujgcy, wezwany do wyjasnienia
podat zas w pismie z 15 lipca 2014 r.: ,Co do ztozenia dokumentu w postaci jednoznacznego
o$wiadczenia Wykonawcy, ze w przypadku wybrania naszej oferty jako najkorzystniejszej,
zawrze on umowe o podwykonawstwo z PPKZ SA oddziat Gdansk - wykonawca nie
przedstawi takiego dokumentu. Zamawiajgcy na etapie procedury przetargowej nie zgdat od
Wykonawcy tego rodzaju dokumentu, w zwigzku z powyzszym na obecnym etapie
postepowania czynic¢ tego rowniez nie moze” [str. 93 dokumentacji]. Nastepnie, w informacji
z dnia 16 lipca 2014 r. o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez
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Zamawiajgcego [str. 102-103 dokumentac;ji], Odwotujacy wskazat, ze ,podtrzymuje ztozone
dotychczas o$wiadczenia w ofercie oraz uzupetnieniach do niej. Sg one wystarczajgce do
oceny ztozonej oferty oraz dokonania wyboru naszego konsorcjum jako wykonawcy zadania.
Informuje, ze nasze konsorcjum w dalszym ciggu podtrzymuje swoje Stanowisko
reprezentowane w pismie z dnia 25 czerwca 2014 r. w sprawie tgczenia dos$wiadczenia,

a przedstawione doswiadczenie wykonawcy ztozyliSmy jedynie z ostroznosci”.

Finalnie, powyzszymi czynnosciami, Odwotujgcy nie rozwiat watpliwosci
Zamawiajgcego w odniesieniu do zawartego w SIWZ wymagania w zakresie spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu. Na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych,
ustawodawca przyjat jako zasade, ze zadaniem wykonawcy jest wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. To wykonawca zatem obowigzany jest do takiego
zaprezentowania swojej sytuacji, ktére da zamawiajgcemu przekonanie, ze spetnione sg
stawiane warunki udziatu w postepowaniu. Ewentualne watpliwosci w tej mierze, obcigzajg
wiec wykonawce, za$ skutkiem pozostawienia ich nierozwianymi przez wykonawce, jest
uznanie warunku udziatu w postepowaniu za niespetniony, a w konsekwencji — wykluczenie

wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdéwien publicznych ,Wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkoéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotdw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres Korzystania
z nich przy wykonywaniu zamowienia.” Dostrzezenia takze wymaga, ze przepis ten jest
nieodtacznie zwigzany z obowigzkiem wykazania przez wykonawcédw spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, stanowi niejako rozwiniecie przepisu ogdélnego dotyczacego tych
warunkoéw, to jest art. 22 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 i 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze o udzielenie
zamoOwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Przytoczony przepis stuzy zatem zabezpieczeniu
intereséw Zamawiajgcego, ktéremu wykonawcy muszg wykazaé, ze posiadajg uprawnienia

do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, niezbedng wiedze i doswiadczenie,
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dysponuja potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia oraz
znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia. To
podstawowe wymogi ekonomiczno — techniczne, ktére majg zapewni¢ [albo przynajmniej
uprawdopodobnié] realizacje zaméwienia w sposOb co najmniej poprawny. Innymi stowy,
warunki udziatu w postepowaniu to cechy i wtasciwosci wykonawcy wyrazajgce minimum
wymagan, jakie zapewniajg wtasciwe wykonanie zaméwienia.

Dostrzec trzeba dalej, ze to wykonawca ubiegajgcy sie o uzyskanie zamdwienia
winien wykazaé, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost
z brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 [lub moze zgdac jezel
wartos¢ zamoOwienia jest mniejsza niz wskazane kwoty]. Zgodnie z natomiast z brzmieniem
przepisu art. 26 ust. 2a powotanej ustawy, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz
na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia

z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

Tym samym, wobec braku wyraznego potwierdzenia przez wykonawce, ze
w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego, podmiot udostepniajacy wiedze i doswiadczenie
zawrze z Odwotujgcym umowe o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem bedzie osobiste
wykonanie robd6t wynikajgcych z programu prac konserwatorskich i renowacyjnych oraz
roboty elewacyjne, a wrecz unikania przez wykonawce podania jednoznacznej deklaracji
w tej mierze [wyraznego oswiadczenia Odwotujgcego w pismie z 15 lipca 2014 r., ze nie
przedstawi dokumentu zawierajgcego jednoznaczne oswiadczenie ze w przypadku wyboru
oferty zawrze umowe o podwykonawstwo z PPKZ SA oddziat Gdansk], jedynym
i nieuniknionym wnioskiem musi by¢ stwierdzenie niewykazania spetniania postawionego

warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy, z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, zas oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za

odrzuconag.

W Swietle ustalonych okolicznosci sprawy, Zamawiajgcy w sposob prawidtowy
dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie przywotanego art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy.
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Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt oraz
dojazdu, [stosownie do wytycznych zawartych w wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie
z dnia 7 sierpnia 2013 r. w spr. VIl Ga 243/13], to jest w wysokosci odpowiadajacej
ztozonym rachunkom — biletom z tytutu podrézy na trasie Stargard Szczecinski — Warszawa
i z powrotem: 134 zt w kazdg strone, co daje fgcznie 268 zt.

Sktad orzekajacy:
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