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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 wrzesnia 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 8 sierpnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéow i Kanalizaciji
w Lublinie Sp. z o.o0. al. J. Pitsudskiego 15, 20-407 Lublin dotyczacych informaciji
o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 1 sierpnia 2014 r. w przedmiocie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,,wykonanie robét objetych Kontraktem nr K5:
Przebudowa budynku administracyjnego wraz z wykonaniem instalacji klimatyzacji na
terenie Oczyszczalni Sciekow ,Hajdow” w Lublinie w ramach Projektu pn.:
Rozbudowa i modernizacja systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzania sciekow
w Lublinie - Etap II” planowanego do wspoétfinansowania ze s$rodkow Unii
Europejskiej — Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007-2013”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: = Anna Packo
Andrzej Niwicki
Marzena Ordysinska
wyraza nastepujaca opinie:
zastrzezenia zamawiajacego — Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji

w Lublinie Sp. z o0.0. do informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych od 11 lipca do 1 sierpnia 2014 r. prowadzit kontrole
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ,wykonanie rob6t objetych
Kontraktem nr K5: Przebudowa budynku administracyjnego wraz z wykonaniem instalacji
klimatyzacji na terenie Oczyszczalni Sciekéw ,Hajdéw” w Lublinie w ramach Projektu pn.:
Rozbudowa i modernizacja systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzania $ciekow
w Lublinie — Etap Il planowanego do wspdtfinansowania ze $rodkéw Unii Europejskiej —
Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007-2013” prowadzonego przez
zamawiajgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w Lublinie Sp. z o.0.
w trybie przetargu nieograniczonego.

W informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezes UZP stwierdzit, Ze zgodnie z punktem
[11.2.2.1. ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz punktem 9.1.4.a) specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw wykazania, ze w kazdym z trzech
ostatnich lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, osiggneli obrét roczny (rozumiany jako przychdd netto ze sprzedazy produkidw,
towaréw i materiatow) w wysokosci nie mniejszej niz 665.000 PLN.

Zamawiajgcy wskazat, ze w sytuacji sktadania oferty przez dwa lub wiecej podmiotéw
(wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia) oraz w sytuacji, gdy
wykonawca bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego, na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych, w celu spetnienia ww. warunku co najmniej
jeden podmiot musi wykazac¢ sie wymaganym obrotem rocznym.

Zgodnie z punktem 111.2.3.1.1 a) ogtoszenia o zamowieniu i punktem 9.1.2 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia wykonawca miat wykazaé¢, ze wykonat w sposéb nalezyty
oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy, w tym okresie: a) co najmniej 2 roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na
wykonaniu ocieplenia budynku o powierzchni $cian zewnetrznych minimum 600 m? oraz
b) co najmniej 2 roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na wykonaniu instalaciji
klimatyzacji wraz z dostawg i uruchomieniem urzadzen w obiektach uzyteczno$ci publicznej.
Zamawiajgcy wskazat, ze w sytuacji sktadania oferty przez dwa lub wiecej podmiotéw
(wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia) oraz w sytuacji, gdy
wykonawca bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego, na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych co najmniej jeden podmiot musi wykazac sie
doswiadczeniem wymaganym w punkcie a) i co najmniej jeden podmiot musi wykazac sie

doswiadczeniem wymaganym w punkcie b).



Zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia
i proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy postepowania
przez zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewnic
realizacje podstawowych zasad prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego, tj. uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Nie
moze on ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji.
,<Zwigzany z przedmiotem zamoOwienia” oznacza, ze opis warunkéw powinien by¢
dokonywany przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru
wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zaméwienia.
Nie mozna dokonywaé zatem opisu warunkéw w sposob, ktory wykracza poza realizacje
tego celu. Opis oceny spetniania warunkéw powinien by¢ sformutowany w sposéb obiektywy,
podyktowany specyfikg zamowienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci.

,Proporcjonalny do przedmiotu zamowienia” oznacza, ze opis powinien by¢ adekwatny do
osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Dokonany przez zamawiajgcego opis powinien wskazywaé, iz
wykonawcy niespetniajgcy kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi realizacji zamowienia
publicznego. Zamawiajacy, formutujgc opis oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcéw, ktdrzy
byliby w stanie wykona¢ zamdwienie.

Zamawiajgcy powinien mie¢ réwniez na uwadze brzmienie art. 23 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktérym do wykonawcédw wystepujgcych wspdlnie stosuje
sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego wykonawcy.

Zgodnie z utrwalong wyktadnig przepisu art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych kazdy z wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamédwienia obowigzany jest wykazag, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,
w Swietle art. 24 ust. 1. Warunki okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w przypadku konsorcjum, co do zasady, mogg by¢ spetnione tgcznie. Taka
wyktadnia wynika z samej istoty konsorcjum, ktore tworzone jest wtasnie w celu taczenia
doswiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego.
Potencjaty te, co do zasady, podlegajg sumowaniu. Jezeli po zsumowaniu potencjatu
wszystkich cztonkéw konsorcjum warunek opisany przez zamawiajgcego zostanie spetniony
przez wszystkich konsorcjantow tacznie, zamawiajgcy winien stwierdzi¢, ze konsorcjum jako
wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Odmienna interpretacja
bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktérym do cztonkéw konsorcjum stosuje sie odpowiednio przepisy

dotyczace wykonawcy. Inne traktowanie wykonawcdéw zawigzujgcych konsorcjum niz



wykonawcow skiadajgcych oferte samodzielnie naruszatoby takze =zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

Tym samym w przypadku konsorcjum nalezy bra¢ pod uwage faczny przychdd, jaki
osiggnety podmioty tworzgce konsorcjum. Dlatego tez dla spetnienia powyzszego warunku
wystarczajgce jest nie tylko spetnienie opisanego warunku przez jednego nich, ale takze
w ten sposoéb, by wszyscy lub niektérzy cztonkowie konsorcjum tacznie osiggneli przychéd
roczny w wysokosci 665.000 PLN zt.

Podobnie wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia mozliwe jest nie tylko poprzez
koniecznos¢ wykonania co najmniej 4 wskazanych przez zamawiajgcego w obu punktach
robét budowlanych przez jednego z cztonkéw konsorcjum, ale takze spetnienie tego warunku
np. w ten sposéb, ze dwaj cztonkowie konsorcjum wykazujg po 2 roboty budowlane, np. po
jednych robotach wskazanych w punkcie a) i b).

Istotg tworzenia konsorcjum jest bowiem dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
podmiotoéw, z ktérych zaden samodzielnie lub w przewazajgcym zakresie nie mégtby spetni¢
warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki dotyczace wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia nie powinny ogranicza¢ swobody tworzenia konsorcjum.
Analogiczna sytuacja dotyczy podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia wykonawcy swoj
potencjat.

Zamawiajgcy w wyjasnieniach wskazat, ze powodami ww. opisania warunkow byty: wysoki
stopien zaawansowania technologicznego zamawianych robét budowlanych, potaczony
z doborem, dostawg i montazem specjalistycznych urzadzen oraz okolicznosé, ze
postepowania przetargowe byly kilkakrotnie powtarzane przez zamawiajgcego, gdyz
przetargi musiaty by¢ rozpoczynane po raz kolejny z uwagi na ogtaszang przez wykonawcow
upadtos¢ i opuszczanie placu budowy. Zamawiajgcy nie wyjasnit, na czym polega wysoki
stopien zaawansowania technologicznego zamawianych rob6t budowlanych. Przedmiotem
zamoOwienia jest przebudowa budynku administracyjnego wraz z wykonaniem instalacji
klimatyzacji na terenie oczyszczalni sciekéw, a opis przedmiotu zamoéwienia nie wskazuje,
aby roboty te charakteryzowaly sie szczeg6lng specyfika uzasadniajgcg taki opis sposobu
spetniania warunkéw udziatu przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o niniejsze
zaméwienie oraz korzystajacych z potencjatu podmiotu trzeciego. Okolicznos¢, iz
zamawiajgcy ma negatywne doswiadczenia z wykonawcami innego zamoéwienia nie moze
stanowi¢ uzasadnienia dla ograniczania warunkéw dla wykonawcow wspdélnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamodwienia badz korzystajgcych z potencjatu podmiotéw trzecich
w kolejnych postepowaniach.

Zamawiajgcy nie moze wymagac¢ posiadania zdolnosci ekonomicznej oraz wiedzy
i doswiadczenia w catosci przez jednego cztonka konsorcjum lub podmiot trzeci, poniewaz

nie tylko ograniczatoby to swobode tworzenia konsorcjum oraz korzystania z potencjatu



podmiotu trzeciego, ale takze sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania konsorcjum oraz
polegania na zdolnosci ekonomicznej oraz wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego.
Narusza to art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 23 ust. 3 oraz art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Jak wynika z punktu 111.2.3.1.1 a) ogtoszenia o zaméwieniu i punktu 9.1.2 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wykonawca miat wykazaé, ze wykonat co najmniej 2 roboty
budowlane, z ktérych kazda polegata na wykonaniu instalacji klimatyzacji wraz z dostawa
i uruchomieniem urzadzen w obiektach uzytecznosci publicznej.

Zakres robdt obejmowat wykonanie kompletnej instalacji klimatyzacji w systemie VRV
Inverter, wykonanie niezbednych rob6t budowlanych, odtworzeh i przerdbek elementow
aranzacyjnych i instalacyjnych (sufity podwieszane, panele, obudowy i oktadziny, elementy
instalacji nagtasniajacej itp.), wykonanie niezbednych robét budowlanych (demontazowych,
montazowych, konstrukcyjnych) zwigzanych z wykonaniem wszystkich instalacji oraz
montazem urzadzen, zakup, dostawe i montaz urzgdzen, wykonanie niezbednych badan
i pomiardw instalacji i urzadzen, uruchomienie i rozruch urzadzen i catosci instalacji.
Wyjasniajgc wymog wykonania instalacji klimatyzacji w budynkach uzytecznosci publicznej
zamawiajgcy wskazat, ze stopien trudnosci wykonania instalacji klimatyzacyjnej w budynku
uzytecznosci publicznej, w ktorym zwykle wystepuje koniecznos¢ zapewnienia ciggtosci
uzytkowania pomieszczen jest zupetnie inny niz w budynkach innego rodzaju. Warunek
obejmuje kategorie budynku uzytecznosci publicznej, a nie budynku administracji
oczyszczalni sciekdw, co jest przedmiotem niniejszego zamdwienia, a zatem jest to szersza
kategoria, zatem nie zaweza kregu wykonawcow.

Zasady prawidtowego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
wskazuje art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wszystkie ww. prace wchodzgce w zakres zamodwienia mogg by¢ wykonywane w réznego
rodzaju obiektach i nie ma powodu, dla ktérego wykonawca posiadajacy doswiadczenie
w zakresie ww. prac zrealizowanych w obiekcie innym niz obiekt uzytecznosci publicznej, nie
mogt ich wykona¢ takze w przedmiotowym postepowaniu. Wymog wykazania przez
wykonawce zadan wykonanych w obiektach uzytecznosci publicznej uniemozliwiat ubieganie
sie 0 zamoOwienie wykonawcom, ktérzy majg doswiadczenie w wykonaniu instalacji
klimatyzacji wraz z dostawg i uruchomieniem urzgdzen w obiektach innego rodzaju, ale
w zakresie prac o zblizonym charakterze, ktérych sposob realizacji i poziom skomplikowania
jest taki sam, jak w przypadku inwestycji objetej niniejszym zamoéwieniem. Tym samym,
formutujgc warunek udziatu w postepowaniu przewidujgcy wymég wykazania okreslonych
prac budowlanych na obiektach uzytecznosci publicznej, zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4

ustawy Prawo zamowien publicznych.



Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa UZP i ztozyt zastrzezenia do wynikéw
kontroli.

W zastrzezeniach tych wskazat, ze uwzglednit mozliwos¢ ztozenia oferty przez wykonawcéw
wystepujgcych wspdlnie oraz mozliwos¢ polegania na potencjale podmiotéw trzecich w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a ocena spetnienia warunkow
odbedzie sie tgcznie dla tych podmiotéw.

Wskazujgc, ze co najmniej jeden podmiot musi wykazac¢ sie wymaganym do$wiadczeniem
lub obrotem, zamawiajgcy miat na wzgledzie przede wszystkim potrzebe udzielenia
zamoOwienia wykonawcy, ktéry ma odpowiednie doswiadczenie w realizacji robét
okreslonego rodzaju oraz odpowiedni obrot roczny.

Opis sposobu oceny spetniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz w zakresie
osiggnietego obrotu jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia.

Wymag posiadania do$wiadczenia w wykonaniu co najmniej 2 robét budowlanych, z ktérych
kazda polegata na wykonaniu ocieplenia budynku o powierzchni $cian zewnetrznych
minimum 600 m? oraz co najmniej 2 robét budowlanych, z ktérych kazda polegata na
wykonaniu instalacji klimatyzacji wraz z dostawg i uruchomieniem urzgdzen w obiektach
uzytecznosci publicznej, jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.

Zapis, aby w przypadku sktadania wspdlnej oferty lub polegania na potencjale podmiotu
trzeciego co najmniej jeden podmiot wykazat sie wymaganym doswiadczeniem/obrotem,
znajdowat petne usprawiedliwienie w specyfice zamdwienia. Z uwagi na wysoki stopien
zaawansowania technologicznego zamawianych robé6t budowlanych, potgczony z doborem,
dostawg i montazem specjalistycznych urzgdzen, niezbedne byto, aby wyzej opisane
doswiadczenie i odpowiedni obrét ze sprzedazy posiadat co najmniej jeden wykonawca
(w przypadku wspdlnej oferty) lub podmiot uzyczajacy swego potencjatu. Nie gwarantowat
prawidtowego wykonania zamdwienia wykonawca, ktory legitymowatby sie sumag kilku rob6t
i sumg obrotow kilku firm. Wymog byt w petni uzasadniony merytorycznie, odpowiadat
potrzebom zamawiajacego i pozwalat na wytonienie wykonawcéw zdolnych do realizacji
zaméwienia, a tym samym ograniczenie mozliwosci powstania sytuacji, w ktérej wykonawca
nie bedzie w stanie wykona¢ naméwienia lub wykonac¢ go z nalezytg starannoscia.

W wyroku z 10 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt V Ca 428/05) Sad Okregowy w Warszawie
potwierdzit, Ze co do zasady nalezy przyjmowac, iz w odniesieniu do konsorcjum warunki,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych powinny zostac
spetnione tgcznie przez cztonkéw tego konsorcjum, a zamawiajgcy moze doprecyzowac
wymogi w odniesieniu do konsorcjum w zwigzku z tym. ze regulacje ustawy dotyczace
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie sg ogodlnikowe i dos¢ lakoniczne.

Dotyczy to w szczegdlnosci warunkow, ktére nie mogg podlegac¢ prostemu sumowaniu prac



zrealizowanych przez poszczegdélnych cztonkdédw konsorcjum co do ich zakresu i wartosci.
Niekoniecznie bowiem przetozy sie to na wymagane doswiadczenie.

Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio. W ramach odpowiedniego stosowania przepisow dotyczacych pojedynczego
wykonawcy do wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamowienie jedne z nich znajduja
zastosowanie wprost, inne z modyfikacjami, a niektére w ogodle nie dadzg sie wykorzystac.

Z art. 23 ust. 3 nie wynika postulat taczenia zasobow przez wykonawcoéw tworzgcych
konsorcjum w sposOb catkowicie dowolny, a ,gcznie” nie zawsze nalezy utozsamiac
z matematycznym sumowaniem potencjatéw konsorcjantéw. Zasadniczo, jak wskazuje
ustawowy nakaz odpowiedniego stosowania przepiséw, potencjat konsorcjum powinien
odpowiada¢ zdolnosci do wykonania zamowienia pojedynczego wykonawcy. Tym samym
zdolnos¢ konsorcjum do wykonania przedmiotu zaméwienia z nalezytg starannoscig nie
moze by¢ mniejsza, lecz poréwnywalna z potencjatem pojedynczego wykonawcy, ktéry
0 udzielenie zaméwienia ubiega sie samodzielnie.

Wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie ma znaczenia wytacznie
formalnego, lecz powinno by¢ postrzegane jako zdolno$¢ do wykonania przedmiotu
zamdwienia z nalezytg starannoscig w kontekscie m.in. zdolnosci wykonawcy do poniesienia
kosztow finansowych jego realizacji. Uwzglednienie wartosci ekonomicznych pochodzgcych
od réznych cztonkéw konsorcjum nic nie moéwi o potencjale ekonomicznym konsorcjum.
Wymaganie osiggniecia wymaganego obrotu rocznego daje zamawiajgcemu podstawe do
oceny statosci sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy. Na podstawie powtarzalnosci
osiggniecia obrotéw na okreslonym poziomie w okresie kolejnych lat zamawiajgcy oczekuje
wytonienia wykonawcy o stabilnej sytuacji ekonomicznej i finansowej umozliwiajgcej
ukonczenie inwestycji o znacznym rozmiarze. Postugiwanie sie zsumowanym obrotem
osiggnietym przez réznych cztonkéw konsorcjum nie prowadzi do udzielenia zaméwienia
wykonawcom, ktoérych potencjat ekonomiczny i finansowy jest adekwatny do przedmiotu
zaméwienia i poréwnywalny z zasobami wykonawcy samodzielnie ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamoOwienia. Moze stanowi¢ réwniez preferencje na rzecz wykonawcow
tworzgcych konsorcja kosztem pojedynczego wykonawcy.

Warunek zostat opisany w celu wytonienia wykonawcy, ktérego skala dziatalnosci w okresie
trzech lat pozwalata na przyjecie, iz ze wzgledu na poziom obrotéw realizowanych przez
wykonawce, posiada on struktury organizacyjne i procedury wewnetrzne pozwalajgce na
wykonanie zaméwienia 0 znacznej ztozonosci. Zsumowanie przychodéw poszczegdinych
cztonkéw konsorcjum nie pozwoli na uzyskanie pewnosci, iz do udziatu w postepowaniu
dopuszczone zostang podmioty, ktére posiadajg odpowiednie do skali przedsiewziecia
struktury organizacyjne, procedury wewnetrzne i standardy organizacyjne, ktére cechujg



przedsiebiorstwa prowadzgce dziatalnos¢ budowlang w skali pozwalajgcej na osiggniecie
przychodu rocznego w wysokosci co najmniej 665.000 PLN.

Sposob oceny ww. warunku wynikat z dotychczasowych doswiadczen MPWIK Sp. z o.o0.
w realizacji rob6t budowlanych na obiektach oczyszczalni Sciekédw Hajdow. Wiele
postepowan przetargowych byto kilkakrotnie powtarzanych przez zamawiajgcego z uwagi na
ogtaszang przez wykonawcow upadtosé i opuszczanie placu budowy. W zaistniatej sytuaciji,
w trosce o realizacje projekiu, zamawiajgcy postanowit oceni¢ spetnienie ww. warunku
w sposéb pozwalajgcy na wybor wykonawcy posiadajgcego stabilng sytuacje ekonomiczng
i finansowa.

Spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia nie moze polega¢ na dowolnym
i swobodnym sumowaniu doswiadczenia cztonkéw konsorcjum. Okreslenie ,tgcznie” nalezy
interpretowa¢ w ten sposdb, ze to kazdy z cztonkéw konsorcjum moze wykazaé sie
realizacja wymaganego zamoéwienia, a wykazanie sie tg umiejetnoscig przez jednego
z wykonawcow zwalnia pozostatych z tego obowigzku. Wykonawcy moga uzupetnia¢ sie
doswiadczeniem w tym znaczeniu, ze kazdy z nich wykaze wykonanie okreslonej liczby
zaméwien obejmujgcych zakres zblizony do tego, jaki przyjmujg na siebie w trakcie realizacji
przedmiotowego zaméwienia. Zdaniem zamawiajgcego nie mozna jednak sumowaé
doswiadczenia wykonawcdédw w ten sposéb, iz, jesli zamawiajgcy wymagat wczesniejszej
realizacji co najmniej dwdéch zamowien, to warunek zostanie spetniony przez konsorcjum
dwoch firm, z ktérych kazda wykonata tylko jedno zamowienie. Takie konsorcjum ma tak
naprawde doswiadczenie w realizacji jednego zaméwienia, bo kazda z firm tylko raz
wykonywata zadanie o podobnym charakterze czy ztozonosci.

Doswiadczenie to zas6b umiejetnosci praktycznych, warunkujgcych zdolnos¢ do nalezytego
wykonania okreslonych czynnosci. W odréznieniu od wiedzy, kiéra moze by¢ czysto
teoretyczna, doswiadczenie wynika z praktyki. Jesli wiec zamawiajgcy bada, czy wykonawca
posiada odpowiednie doswiadczenie, bada w praktyce to, czy 6w wykonawca wykonat
okreslong czynnos¢ w przesztosci tyle razy, by mie¢ pewnosc¢, ze to doswiadczenie juz sie
u tego wykonawcy wyksztatcito. Zdaniem zamawiajgcego niepetnego doswiadczenia
wykonawcy nie wolno poczytywac za jakiekolwiek doswiadczenie, ktére mozna by sumowac
z takim samym ze strony innego wykonawcy. Jesli zatem dwaj wspotwykonawcy z osobna
nie sg w petni doswiadczeni w wymaganym zakresie, tacznie takze nie sg doswiadczeni. Co
innego, gdy posiadane doswiadczenie rozpatruje sie w dwdch lub wiecej profesjach, gdy
kazdy gwarantuje doswiadczenie w odrebnej branzy robét, ustug lub dostaw.

Powyzsze ujecie wynika z zasady realnego wykonania zamowienia publicznego, wedtug
ktorej powinno sie ksztattowa¢ warunki wymagane od wykonawcow w Swietle art. 22 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. W wyroku z 14 kwietnia 1994 r. ETS zastrzegt, ze lider

konsorcjum moze powotywac sie na spetnienie tylko takich warunkdéw, w zakresie kt6rych



zachodzi faktyczne (realne) dysponowanie odpowiednimi zasobami, gwarantujgcymi
nalezyte wykonanie zaméwienia.

Takze korzystanie z zasob6w potencjatu innego podmiotu ma by¢ realne (rzeczywiste), czyli
wykonawca musi faktycznie mie¢ do swojej dyspozycji zasoby tego podmiotu potrzebne do
realizacji zamdwienia, a w przypadku obrotu finansowego moze to mie¢ miejsce jedynie
w stosownej sytuacji (wyrok ETS C-5/97).

Opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowanie nie ograniczat dostepu do
zamoOwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Zwigzany byt z przedmiotem
zaméwienia i adekwatny do osiagniecia celu, jakiemu miat stuzy¢ tj. zapewnieniu wyboru
wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.

Zaden z zainteresowanych wykonawcdw nie skorzystat z uprawnienia do wniesienia srodkow
ochrony prawnej, co posrednio wskazuje, ze opis ten nie utrudniat dostepu wykonawcow do
zaméwienia.

Ocena naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych
moze by¢ dokonywana jedynie w okolicznosciach konkretnego przypadku z uwzglednieniem
wszystkich aspektéw faktycznych i prawnych danej sprawy.

Roéwniez warunek dotyczacy doswiadczenia w zakresie 2 rob6t budowlanych, z ktérych
kazda polegata na wykonaniu instalacji klimatyzacji wraz z dostawg i uruchomieniem
urzgdzen w obiektach uzytecznosci publicznej, jest bezsprzecznie zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia i proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. W budynku administracyjnym na
terenie oczyszczalni sciekéw ,Hajddéw" znajduja sie pomieszczenia o réznym przeznaczeniu:
biurowe, socjalne, laboratoryjne, techniczne, serwerownia aparatury kontrolno-pomiarowej
z urzadzeniami elektronicznymi sterujgcymi procesem technologicznym oczyszczalni,
pomieszczenie dyspozytorni, pomieszczenia objete ochrong danych, pomieszczenie sali
konferencyjnej, w ktorych na state pracuje 51 o0s6b. Kazde z tych pomieszczen
charakteryzuje sie koniecznoscig zapewnienia odmiennych warunkéw mikroklimatu. Roboty
budowlane bedg wykonywane w budynku, w ktérym zachodzi konieczno$¢ zapewnienia
ciggtosci uzytkowania pomieszczen. Wykonanie instalacji klimatyzacji wymaga od
wykonawcy duzego doswiadczenia w zakresie organizacji rob6t na czynnym obiekcie oraz
duzych umiejetnosci typowo inzynierskich. Powyzsze doswiadczenie wykonawca moze
uzyskac jedynie przy realizacji wiekszych i bardziej skomplikowanych obiektow niz np. domki
jednorodzinne.  Zdaniem zamawiajgcego najbardziej odpowiednim,  zwigzanym
z przedmiotem zamdwienia, proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia oraz specyfiki
wykonania (na czynnym obiekcie) bylo okreslenie wymagania wykazania sie
doswiadczeniem wykonania instalacji klimatyzacji wraz z dostawg i uruchomieniem urzadzen
w budynkach uzytecznosci publicznej. Pojecie ,obiektu uzytecznosci publicznej” zostato

zdefiniowane w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie



warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie: ,budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu
religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej,
spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug
pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie
kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym, oraz inny budynek
przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej
uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny”. Uzycie w tresci warunku tylko okreslenia
,oudynek” bytoby nieprecyzyjne i zbyt szerokie. Stopien trudnosci wykonania instalaciji
klimatyzacyjnej w budynku uzytecznosci publicznej, w ktérym zwykle wystepuje koniecznosé
zapewnienia ciggtosci uzytkowania pomieszczen, jest zupetnie inny niz w budynkach innego
rodzaju.

Kategoria budynku uzytecznosci publicznej jest szersza niz budynku administracji
w oczyszczalni sciekdéw, w zwigzku z tym trudno zgodzic¢ sie, ze uzycie szerszej kategorii
moze zawezac¢ krgg wykonawcédw. Przeznaczenie budynkdéw do uzytecznosci publicznej
determinuje inne rozwigzania stosowane w budynkach uzytecznosci publicznej, chocby
w zakresie bezpieczenstwa.

Istotg warunku jest uprawdopodobnienie poprawnej realizacji danego zamoéwienia, czemu
ma stuzy¢ doswiadczenie wykonawcy. W praktyce zaméwien publicznych, za wyjatkiem
prostych zamowien, prawie nigdy nie jest mozliwe okreslenie znaczenia warunkéw udziatu
w postepowaniu czy to opisanie przedmiotu zaméwienia, ktéry w ten czy inny sposob nie
uniemozliwi czesci wykonawcéw w ogolle ziozenie oferty, a niektérych postawi
w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszenia konkurencji jest w takim przypadku
brak uniemozliwienia z géry niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia
w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktorej
uprzywilejowanie danych wykonawcow osiggnie rozmiary przekreslajgce jakakolwiek
konkurencje. Nie oznacza to jednak, iz zamowienie musi by¢ w rownym stopniu dostepne
wszystkim wykonawcom i dostosowane do ich mozliwosci i rodzaju czy przebiegu
dziatalnosci. Wystarczy, ze grupa zdolnych wykonaé je wykonawcéw jest wystarczajgco
liczna oraz formalnie ,niezamknieta”.

Zdaniem zamawiajgcego wymaganie wykonania robo6t budowlanych, polegajgcych na
wykonaniu instalacji klimatyzacji wraz z dostawg i uruchomieniem urzgdzen w obiektach
uzytecznosci publicznej jest adekwatne do stopnia skomplikowania robdt budowlanych
objetych przedmiotem zamowienia. Doswiadczenie wykonawcy zdobyte przy realizacji
wiekszych i bardziej skomplikowanych obiektow, jakimi sg budynki uzytecznosci publicznej,
uprawdopodobni, ze zamoéwienie zostanie zrealizowane w sposéb nalezyty i nie zaktéci

ciggtosci pracy oczyszczalni sciekéw ,Hajdéw”.



Zaden z wykonawcow nie zadat pytania sugerujgcego zmiane warunku, a oferte zlozyto
9 wykonawcow. Tak duza ilos¢ ztozonych ofert jednoznacznie swiadczy o tym, iz warunki te

nie utrudnity potencjalnym wykonawcom ubiegania sie o0 zamowienie.

Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa UZP, ktéry, w zwigzku
z nieuwzglednieniem zastrzezen, przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg

Izbe Odwotawcza.

Po zapoznaniu si¢ ze stanem faktycznym wynikajacym z przekazanej jej dokumentacji
kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

i zamawiajacego, Izba stwierdzita, ze zastrzezenia zastuguja na uwzglednienie.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg Prezesa UZP oraz zamawiajgcego lzba stwierdzita, ze
stanowiska obu stron generalnie, w zakresie kwestii teoretycznych i prawnych dotyczacych
formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym w stosunku co wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia i korzystajgcych z potencjatu innych
podmiotdw, sg zbiezne.

Zatem bezsporne jest to, ze zawarte w art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych
wymogi oznaczajg, iz warunki udzialu w postepowaniu majg by¢ ,zwigzane z przedmiotem
zamdwienia” oznacza, ze opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu,
jakiemu ma on stuzyé, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, kitdry daje rekojmie
nalezytego wykonania zamoéwienia, a ,proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia” oznacza,
ze opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia.

Rozbieznos¢ pogladoéw odnosi sie do sposobu zastosowania w praktyce i dopuszczalnosci
konkretnego brzmienia warunkéw udziatu w postepowaniu w konkretnym postepowaniu.
Zadaniem Prezesa UZP postawione przez zamawiajgcego warunki w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz potencjatu ekonomicznego wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia oraz korzystajgcych z zasoboéw innych podmiotéw, a takze
wskazania na budynki uzytecznosci publicznej, nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia
oraz do niego proporcjonalne przez co zbytnio ograniczajg wykonawcom dostep do
zamowienia. Wedtug zamawiajgcego sg one jak najbardziej z tym przedmiotem zwigzane

i do niego adekwatne (proporcjonalne) oraz uzasadnione.

Nie budzi watpliwosci, ze z jednej strony warunki udzialu w postepowaniu nie powinny

ograniczac dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji, jednak z drugiej



strony ich celem jest przede wszystkim weryfikacja, czy tez préba weryfikacji, ktérzy
witasciwie wykonawcy sg do wykonania tego zamoOwienia zdolni. Zatem zawsze powstaje
pytanie — jak zweryfikowaé a priori, ktére podmioty sg do realizacji zamoOwienia
przygotowane, a nie wytgcznie potencjalnie chetne, a jednoczesnie nie ustanowi¢ granicy
zbyt wysoko lub zbyt nisko. Odpowiedz bowiem uzyskuje sie dopiero podczas realizacji
zamoOwienia i — sgdzac po sprawach na ,dokonczenie” robét po wykonawcy, ktory ogtosit
upadtos¢, ktore obecnie trafiajg do Izby — niestety chyba znacznie czesciej niz jeszcze kilka
lat temu sg to odpowiedzi negatywne.

Dlatego nie mozna zgodzi¢ sie z argumentem Prezesa UZP, Zze negatywne doswiadczenia
zamawiajgcego z wykonawcami tego samego lub innego zamoéwienia (a nawet innych
zamawiajgcych) nie mogg stanowi¢ uzasadnienia dla bardziej restrykcyjnego postawienia
warunkéw, w tym ukierunkowania sposobu spetnienia tych warunkéw dla wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia bgdz korzystajgcych z potencjatu
podmiotéw trzecich w kolejnych postepowaniach. To praktyka bowiem weryfikuje, czy
warunki zostaty postawione prawidtowo — takze w tym znaczeniu, czy nie byly tez nadto
liberalne, by stuzy¢ weryfikacji wykonawcéw.

Niestety, w dokumentacji kontroli nie ma wystarczajgco szczeg6towego opisu dotychczas
zaistniatej sytuacji, m.in. jakie byto brzmienie warunkéw w spornym zakresie w poprzednich
postepowaniach, a ktére to warunki nie byly wystarczajgce do zapewnienia wyboru
wykonawcy zdolnego prawidtowo zrealizowa¢ umowe. Natomiast jesli zamawiajgcy
rzeczywiscie miat takie doswiadczenia, ze wybrany do realizacji zamowienia wykonawca
ogtosit upadtos¢ i opuscit teren budowy, to nalezy to uznaé¢ za empiryczne potwierdzenie, ze
inaczej postawione warunki wcale nie gwarantowaty wyboru wykonawcy zdolnego do
wykonania zamoéwienia, a wrecz przeciwnie, okazato sie, ze sg zbyt niskie, by taka realizacje
zapewni¢. Nic tez dziwnego, ze zamawiajgcy staje sie bardziej ostrozny przy wyborze
kolejnego wykonawcy.

Ma bowiem racje zamawiajgcy, ze warunki nie mogg by¢ postrzegane wytgcznie jako
formalnos¢, lecz przede wszystkim jako narzedzie oceny zdolnosci wykonawcy do
wykonania przedmiotu zaméwienia z nalezytg starannoscig. Zamawiajacy podkreslit tu
zdolno$¢ wykonawcy do poniesienia kosztow finansowych realizacji zamowienia.
W kontekscie serii upadfosci wykonawcow robo6t budowlanych, ktéra ma miejsce w ostatnich
latach, oraz podkreslanych jego wiasnych doswiadczen, trudno zarzuca¢ zamawiajgcemu
zbytnig dbatos¢ w tym zakresie.

Zamawiajgcy wskazat, ze wymaganie osiggniecia wymaganego obrotu rocznego daje mu
podstawe do oceny statosci sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy oraz jego
potencjatu. Z argumentacji zamawiajgcego jasno wynika, iz nawet w grupie wykonawcéw

oczekuje przynajmniej jednego podmiotu, ktéry bedzie w stanie w znacznej czesci



udzwigna¢ realizacje zamodwienia, co ma — jego zdaniem — zminimalizowa¢ wskazane
powyzej ryzyko, ze kolejny wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ namowienia lub

wykona¢ go z nalezytg starannoscia.

Co do podkreslanej przez Prezesa UZP solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw za
wykonanie zamoOwienia nalezy zwrdci¢ uwage, ze owszem, taka odpowiedzialnos¢ w ustawie
Prawo zamdwien publicznych zostata ustanowiona, jednak jest to okoliczno$¢ prawna, a nie
faktyczna i w przypadku rozpadu konsorcjum (np. upadtosci jednego z wykonawcow) moze
okaza¢ sie, ze pozostali wykonawcy w praktyce nie majg i nie sg w stanie zdoby¢
odpowiedniego potencjatu, by zamoéwienie dokonczyé. Zdaniem zamawiajgcego wymog
finansowy moze zatozone konsorcjum ustabilizowac.

Zdaniem lzby z jednej strony rzeczywiscie mozna mie¢ watpliwosci, czy, by¢ moze, samo
proste zsumowanie potencjatow ekonomicznych nie bytoby wystarczajgce — cho¢ nie ma na
to dowodbw, z drugiej jednak nie mozna zamawiajgcemu odmowi¢ stusznosci jego
rozumowania, a to jednak zamawiajgcy najlepiej orientuje sie w sytuacji, z ktérg ma do

czynienia i postawione przez siebie warunki przemyslat.

W kazdym razie, niezaleznie od zasad, ktére mozna formutowaé generalnie, w odniesieniu
do kontrolowanego postepowania, Izba nie stwierdzita naruszenia art. 22 ust. 4 czy art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez postawienie kwestionowanego warunku
dotyczgcego potencjatu ekonomicznego. Jak bowiem lIzba juz wczesniej wskazywata
w swoich opiniach i jak tez wskazat zamawiajacy, kazdy warunek w stosunku do kazdego
postepowania musi by¢ badany indywidualnie i nawet warunek o identycznym brzmieniu
w jednym przypadku moze by¢ uznany za prawidtowy, a w innym nie.

Zatem o ile mozna sie zgodzi¢, ze w wiekszosci wypadkdéw wystarczy, by doda¢ do siebie
przychody wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia, to
jednak mogg zdarzac sie wyjatki od tej reguty, a zamawiajgcy na takg szczegoéing sytuacje
sie powotat.

Co do postawionego przez zamawiajgcego wymogu, aby w przypadku warunku dotyczgcego
wykonania co najmniej 2 robét budowlanych polegajacych na wykonaniu ocieplenia budynku
oraz co najmniej 2 robét budowlanych polegajacych na wykonaniu instalacji klimatyzacji wraz
z dostawg i uruchomieniem urzgdzen wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia oraz wykonawca polegajacy na zasobach podmiotu trzeciego wykazali
doswiadczenie w taki sposdéb, iz jeden wykonawca/podmiot trzeci musi wykazac sie petnym
doswiadczeniem dotyczacym ocieplenia (czyli wykonaniem owych 2 robét), a jeden

wykonawca/podmiot trzeci (ten sam lub inny) musi wykaza¢ sie petnym doswiadczeniem



dotyczgcym wykonania klimatyzacji, 1zba réwniez nie stwierdzita naruszenia powotanych
przez Prezesa UZP przepisow.

Przede wszystkim zamawiajgcy nie wymaga posiadania catego doswiadczenia przez
jednego wykonawce/podmiot trzeci, tylko wskazuje, ze taki przedsiebiorca ma mieé
wymagane doswiadczenie w danej dziedzinie — jeden ocieplenia, a drugi klimatyzaciji
(oczywiscie moze to by¢ jeden podmiot, ktéry ma doswiadczenie i w wykonaniu klimatyzacji,
i ocieplenia). Zatem jak najbardziej wystepuje tu tgczenie potencjatu réznych wykonawcow.
Wiekszos¢ zamawiajgcych nie stawia takich wymogow (stusznie czy nie, to juz inna kwestia),
dlatego wykonawcy sumujg swoje doswiadczenie w sposéb dowolny. Jednak nie oznacza to,
ze takie postawienie warunku przez zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze do wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio. A zatem niektére przepisy beda mogty by¢ stosowanie wprost, inne
z modyfikacjami, a niektére w ogole nie bedg nadawaty sie do zastosowania.

Jesli wiec odpowiednio odnies¢ doswiadczenie wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia lub korzystajgcych z potencjatu podmiotu trzeciego do
doswiadczenia wykonawcy indywidualnego majgcego wiasne doswiadczenie, tatwo mozna
zauwazy¢, ze w przypadku wykonania zamowienia przez takiego pojedynczego wykonawce,
ocieplenie budynku wykonywatby wykonawca majgcy doswiadczenie przy wykonaniu dwoch
robot polegajacych na ociepleniu budynku, a klimatyzacje takze wykonywatby wykonawca
majgcy doswiadczenie przy wykonaniu dwoch instalacji klimatyzacji.

Tym samym réwniez doswiadczenie wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia lub wykonawcy powotujgcego sie na potencjat podmiotu trzeciego powinno by¢
odbiciem takiego doswiadczenia.

Uczciwa konkurencja i rowne traktowanie wykonawcéw wcale bowiem nie oznacza, ze
konsorcjum albo wykonawca nie majgcy doswiadczenia mogg byc¢ traktowani lepiej niz
wykonawca indywidualnie ubiegajacy sie o zamowienie i korzystajgcy wytacznie z wtasnego
potencjatu ani tez, ze zamawiajgcy ma sie zadowoli¢ ,gorszym” wykonawca, ktéry nie nabyt
doswiadczenia przy realizacji dwoch ocieplen budynku i dwéch instalacji klimatyzaciji.

Nie ulega watpliwosci, ze warunki okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w przypadku konsorcjum i powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, co
do zasady, mogg by¢ spetnione tgcznie. Rzeczywiscie istotg tworzenia konsorcjum jest
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotéw, z ktérych zaden samodzielnie nie
mogtby spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu, aby mogli potaczy¢ swoéj potenciat.
Podobnie powotywanie sie na zdolnosci innych podmiotéw. Pytanie tylko, jak to sumowanie
potencjatéw powinno wygladac.



Ani dyrektywy unijne, ani ustawa Prawo zaméwien publicznych w zaden sposéb nie odnosi
sie do tego zagadnienia pozostawiajac to interpretacjom i praktyce, a te moga iS¢ w réznych
kierunkach.

Zdaniem Prezesa UZP warunki dotyczace wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia nie powinny ogranicza¢ swobody tworzenia konsorcjum. Jednak nie
do konca jest prawda, ze konsorcja mogg by¢ tworzone zupetnie dowolnie, gdyz przede
wszystkim muszg by¢ one zdolne do wykonania zamowienia oraz nie mogg by¢é w sposéb
nieuzasadniony faworyzowane w stosunku do wykonawcéw indywidualnych, bo to takze
narusza uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami.

Kwestia ta od lat budzi watpliwosci, a praktyka, ktéra sie uksztattowata na rynku polskim, jest
czesto kwestionowana jako nieprawidtowa w stosunku do zatozen dyrektyw. Dlatego tez Izba
zwrécita sie ze stosownymi zapytaniami do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(sprawy C-324/14 i C-387/14). W pytaniach tych Izba réwniez wyrazata podobne watpliwosci

jak zamawiajacy co do sposobu taczenia doswiadczenia przez wykonawcow.

Co do warunku posiadania doswiadczenia w wykonaniu 2 robo6t budowlanych, z ktérych
kazda polegata na wykonaniu instalacji klimatyzacji wraz z dostawg i uruchomieniem
urzgdzen w obiektach uzytecznosci publicznej — w czesci dotyczacej obiektow uzytecznosci
publicznej, I1zba réwniez stwierdzita, ze warunek taki jest akceptowalny.

Oczywiscie, kazdy warunek zawsze mozna sformutowaé inaczej. Jesli kierowac sie
wyjasnieniami zamawiajgcego (wedtug ktérych zamawiajgcy wskazat na tego rodzaju
obiekty, gdyz stopien trudnosci wykonania instalacji klimatyzacyjnej w budynku uzytecznosci
publicznej, w ktérym zwykle wystepuje koniecznos¢ zapewnienia ciggtosci uzytkowania
pomieszczen jest zupetnie inny niz w budynkach innego rodzaju), to by¢é moze jego cel
zostatby lepiej osiggniety, gdyby odnidst sie nie do rodzaju budynku, lecz do jego kubatury
oraz wymogu, by klimatyzacja posiadata wskazane parametry i byta zaktadana w budynku
uzytkowanym, a nie np. nowobudowanym lub opuszczonym na czas remontu. Taki warunek
prawdopodobnie nie budzitby watpliwosci jako proporcjonalny i zwigzany z przedmiotem
zaméwienia, ale jednoczesnie trudniejszy do weryfikacji oraz prawdopodobnie znacznie
trudniejszy do spetnienia.

Z drugiej strony § 3 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r.
w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie, na
ktére powotat sie zamawiajgcy, wskazuje na definicje budynku uzytecznosci publicznej jako
budynku przeznaczonego dla: administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury,
kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, opieki zdrowotnej, opieki spotecznej
i socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, turystyki, sportu, obstugi

pasazerbw w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym lub wodnym, poczty lub



telekomunikacji oraz innego ogdlnodostepnego budynku przeznaczonego do wykonywania
podobnych funkcji, a takze budynku biurowego i socjalnego.

Zatem spektrum tych budynkéw jest niezwykle szerokie. W zasadzie nie obejmuje gtéwnie
budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych (ktére sg zbyt mate kubaturowo, by
proporcjonalnie odpowiada¢ budynkowi zamawiajgcego) oraz wielorodzinnych, w ktorych
raczej nie instaluje sie klimatyzacji obejmujgcej catego budynku (co najwyzej w pojedynczych
mieszkaniach). Tym samym prawdopodobnie i tak nie kwalifikowatyby sie one do spetnienia
postawionego warunku.

Sam zamawiajgcy wskazat, iz uzyt kategorii ,obiektow uzytecznosci publicznej” w celu
rozszerzenia rodzaju budynkéw ponad budynki administracyjne (w oczyszczalniach), ktére
przeciez tez bytyby ,adekwatne” do przedmiotu zaméwienia.

Tym samym, chociaz zamawiajgcy mogtby lepiej sformutowaé warunek udziatu
W postepowaniu niz przez uzycie odniesienia do obiekiu uzytecznosci publicznej, trudno
stwierdzi¢, by w praktyce ograniczyto to wykonawcom dostep do zamowienia.

Izba wzieta tez pod uwage, jako istotny, argument zamawiajgcego, ze w niniejszym
postepowaniu  wykonawcy nie kwestionowali postawionych  warunkéw  udziatu
w postepowaniu, za to ztozyli do$¢ pokazna liczbe ofert — 9. Zaden z wykonawcdw nie zostat
tez wykluczony z postepowania za niespetnienie tych warunkédw (co prawda dwoch
wykonawcow zostato wykluczonych, ale z przyczyn formalnych: brak opinii biegtego
rewidenta, nieprawidtowe poswiadczenie dokumentéw, brak dokumentéw dla podmiotu
trzeciego).

Tym samym niezaleznie od teoretycznych wskazan Prezesa UZP, ktére czesciowo sg
stuszne i ktére w innych sytuacjach mogtyby by¢ uzasadnione, w przypadku tego
konkretnego postepowania lzba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze wymagania
zamawiajgcego w rzeczywistosci w sposéb nieuzasadniony ograniczyty konkurencje miedzy
wykonawcami i naruszyty wskazane w informacji o wyniku kontroli przepisy ustawy Prawo

zamowien publicznych.



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

Przewodniczacy:



