Sygn. akt:  KIO/UZP 1301/08
KIO/UZP 1311/08

WYROK
Z dnia 27 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko
Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniwirozprawie’ w dniufw—dniach™ 27.11.2008 r. w Warszawie
odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

17.11.2008 r. do tacznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. GEOMAR S.A., 70-467 Szczecin, ul. Monte Cassino 18A (sygn. akt. KIO/UZP
1301/08).

B. Zaklad Uslug Geodezyjnych i Kartograficznych ,PR YZMAT” Sp. z o.0., 03-152
Warszawa, ul. Modli nhska 310/312 (sygn. akt KIO/UZP 1311/08).

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Samorz ad Wojewddztwa Mazowieckiego, 03-

719 Warszawa, ul. Jagiello Aska 26 protestow:

A. GEOMAR S.A., 70-467 Szczecin, ul. Monte Cassino  18A z dnia 20.10.2008 r.
B. Zaklad Uslug Geodezyjnych i Kartograficznych ,PR YZMAT” Sp. z o.0., 03-152
Warszawa, ul. Modli nska 310/312 z dnia 24.10.2008 r.



przy udziale wykonawcy Zaktad Ustug Geodezyjnych i Kartograficznych ,PRYZM  AT” Sp.
Z 0.0., 03-152 Warszawa, ul. Modli nska 310/312 zglaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego sie w sprawie o sygn. akt KIO/UZP
1301/08.

orzeka:

1. Uwzglednia  odwotania i nakazuje dokonanie zmiany tre $ci Ogtoszenia o

zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkow Zam Owienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Samorzad Wojewddztwa Mazowieckiego, 03-719
Warszawa, ul. Jagiello nska 26

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisOw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez GEOMAR S.A., 70-467
Szczecin, ul. Monte Cassino 18A

B koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Ustug Geodezyjnych i
Kartograficznych ,PRYZMAT” Sp. z 0.0., 03-152 Warsz  awa, ul. Modli nska
310/312,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 11 428 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy czterysta
dwadziescia osiem ziotych zero groszy) stanowigce] uzasadnione koszty
strony , w tym:

A kwoty 5796 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy siedemset dziewiecdziesigt szes¢
zlotych zero groszy) przez Samorz ad Wojewddztwa Mazowieckiego, 03-
719 Warszawa, ul. Jagiello nska 26 na rzecz GEOMAR S.A., 70-467
Szczecin, ul. Monte Cassino 18A stanowigcej uzasadnione koszty strony z
tytutu wpisu, kosztow dojazdu oraz kosztdéw zastepstwa prawnego.

B kwoty 5632 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy szesc¢set trzydziesci dwa ztote zero
groszy) przez Samorz ad Wojewodztwa Mazowieckiego, 03-719 Warszawa,
ul. Jagiello hska 26 na rzecz Zaklad Ustug Geodezyjnych i
Kartograficznych ,PRYZMAT” Sp. z 0.0., 03-152 Warsz  awa, ul. Modli aska



310/312 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu oraz kosztéw

zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP, w tym

A kwoty O zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
B kwoty 0 zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
4) dokonac¢ zwrotu kwoty 30 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy dziewiecset

trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 17968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescdziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz GEOMAR S.A., 70-467
Szczecin, ul. Monte Cassino 18A,

B kwoty 12968 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy dziewieCset szescdziesiat
osiem ziotych zero groszy) na rzecz Zakiad Uslug Geodezyjnych i
Kartograficznych ,PRYZMAT” Sp. z 0.0., 03-152 Warsz  awa, ul. Modli nska
310/312.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samorzad Wojewddztwa Mazowieckiego, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,zebranie i zorganizowanie w
odpowiednie struktury danych dla potrzeb bazy danych topograficznych (TBD) Wojewddztwa
Mazowieckiego, zgodnie z ,Wytycznymi technicznymi TBD Giéwnego Geodety Kraju”.
Ogtoszenie o zmoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w
dniu 17 pazdziernika 2008 r., pod nr 2008/S 202-268201.

W dniu 20 pazdziernika 2008 r. Odwotujacy sie GEOMAR S.A. wnidst protest wobec
tresci Ogloszenia o zamowieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ), w
szczegolnosci 8 5 ust. 1 pkt 2 i ust. 4, § 6 ust. 3 pkt 5, ust. 4 pkt 1 i 2, bowiem w ocenie
Odwolujgcego sie wymagania postawione wykonawcom wspdlnie ubiegajagcym sie o
udzielenie zamdwienia, utrudniajg uczciwg konkurencje i stanowig ograniczanie dostepu do
rynku, co zgodnie z ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 1993 r., Nr 47, poz. 211), dalej z.n.k., kwalifikowane jest jako czyn nieuczciwej
konkurencji. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy sie wniost o usuniecie z tresci Ogloszenia

oraz SIWZ tych punktéw.



Odwotujacy sie podnosi, iz konsorcjum zawigzywane jest w celu tgcznego ubiegania
sie 0 zamoOwienie przez wykonawcow, ktérzy samodzielnie nie sg w stanie wypetnic
warunkéw postawionych przez zamawiajgcego. Postawienie przez Zamawiajgcego w
stosunku do wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie w formie konsorcjum, warunku, iz
kazdy z jego uczestnikbw musi samodzielnie wypetnia¢ postawione warunki, niewatpliwie
utrudnia dostep do zamowienia, czym godzi w zasade uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcOw wyrazong w art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z
2007r., Nr 223, poz. 1655 z pozn. zm.), dalej ustawa Pzp. Stwierdzi¢ wiec nalezy, ze takie
cechy/warunki jak: doswiadczenie, osoby wykonujagce zaméwienie, a takze Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego - podlegajg zsumowaniu w ramach konsorcjum, co stanowi
0 sensie i celu jego zawarcia. Co do zasady nalezy wiec przyjmowa¢, ze w odniesieniu do
konsorcjum warunki udziatu, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp, powinny zostac

spetnione tgcznie przez cztonkéw tego konsorcjum.

W dniu 24 pazdziernika 2008 r. do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu przystapit Zaktad Ustug Geodezyjnych i Kartograficznych ,PRYZMAT” Sp. z 0.0. i
Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne Sp. z 0.0.,, wnoszac o

uwzglednienie protestu.

Pismem z dnia 3 listopada 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit. W uzasadnieniu
Zamawiajacy wskazuje, ze ma prawo okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu w taki
sposOb, aby zapewni¢ realizacje zamoOwienia przez wykonawcow, posiadajgcych

doswiadczenie w wykonywaniu ustug o podobnym stopniu ztozonosci.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwotujacy sie i w dniu 7 listopada 2008 r.
wnidst odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty (z wyjatkiem naruszenia przepisow ustawy
z.n.k.) i zadania zgtoszone w protescie, z wyjatkiem zadania wykreslenia § 6 ust. 3 pkt 5.
Zdaniem Odwotujgcego sie, Zamawiajacy w tresci SIWZ okreslit warunki uczestnictwa w
przetargu w sposob sprzeczny z ideg wspodlnego udziatu wykonawcéw w postepowaniu,
wyrazajgcg sie w tgczeniu potencjatéw takich wykonawcéw. Zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2 SIWZ,
przy zaméwieniach wykonywanych wspdlnie z innymi wykonawcami kwota 1.000.000 z
(taczna kwota zamowien podobnych, wykonanych w okresie ostatnich trzech lat) odnosi sie
do wartosci czesci zamoéwien realizowanych przez poszczeg6lnego wykonawce.
Zamawiajgcy postanowit takze (w § 5 ust. 4), ze warunki udziatu w wykonaniu zamdéwienia, 0
ktorych mowa w 8 5 ust. 1 pkt 2, a dotyczace wiedzy, doswiadczenia i potencjatu
technicznego, musi spetnia¢ kazdy z Wykonawcow wystepujacych wspdlnie. Zgodnie zas z

trescig 8 6 ust. 4 pkt 1 i 2 SIWZ, zaréwno wykaz osob, ktore uczestniczy¢é bedg w wykonaniu



zamdwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, jak i wykaz
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat ustug odpowiadajgcych rodzajem przedmiotowi
zamoOwienia, w przypadku podmiotéw wystepujacych wspoélnie, sklada kazdy z tych
podmiotéw.

Tymczasem, jak wynika z tresci przepisu art. 23 ustawy Pzp, wykonawcy mogg
wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamoOwienia, przy czym stosuje sie do nich przepisy
dotyczace wykonawcéw. Konstrukcja przedmiotowego przepisu stuzy zatem umozliwieniu
uzyskania zamowienia wykonawcom, ktérzy sami nie byliby mu w stanie sprosta¢. Norma ta
tworzy niezaleznie od woli Zamawiajacego uprawnienia wykonawcow dziatajgcych wspdlnie,
polegajace na mozliwosci tgczenia wiedzy, doswiadczenia i potencjatlu ekonomicznego
takich wykonawcow oraz na umozliwieniu im wewnetrznej regulacji wzajemnych relacji oraz
obowigzkow w zakresie wykonania zamodwienia. O udzielenie zamoOwienia mogg zatem
ubiega¢ sie wykonawcy, w tym tez tacy, ktérzy ubiegajg sie o to wspdlnie, spetniajacy
warunki okreslone w art. 22 ustawy Pzp, skonkretyzowane przez Zamawiajacego w SIWZ.
Zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny w zakresie interpretacji normy art. 22 ustawy Pzp,
kazdy uczestnik wspdlnej oferty z osobna musi wykazaé, iz posiada uprawnienie do
dokonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci i nie podlega wykluczeniu z
postepowania, natomiast przy ocenie spetnienia warunkéw, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1
pkt 2 i 3 nalezy bra¢ pod uwage taczny potencjat techniczny i kadrowy wykonawcow, ich
taczne kwalifikacje i doswiadczenie oraz taczng sytuacje finansowa. Tylko taki bowiem sens
moga mie¢ przepisy o wspolnym ubieganiu sie o zamdwienie, i tylko taki sens moze mieé
tworzenie wspoélnych przedsiewzie¢ (w tym konsorcjow) na potrzeby uczestnictwa w
postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych. Stawianie dodatkowych warunkow dla
wykonawcow wystepujacych wspolnie (tj. w zakresie, w ktorym nalezy traktowac ich tgcznie
jako jednego wykonawce) nalezy uznaC za naruszenie nakazu zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Zasadniczym celem regulacji
przeciwdziatajgcych naruszeniom uczciwej konkurencji oraz nieréwnosci w traktowaniu
wykonawcow jest doprowadzenie do tego, by do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony
kazdy wykonawca zdolny do wykonania zamowienia (w ramach ochrony interesu
publicznego), w tym tez podmioty wystepujace wspblnie, a traktowane przez prawo jako
jeden wykonawca, w zwigzku z czym nie jest zgodne z takim celem, ani z interesem
publicznym, dowolne okreslenie przez Zamawiajgcego kryteriéw udziatlu w postepowaniu.

Zamawiajgcy sugeruje, ze uwzglednienie protestu mogloby prowadzi¢ do takiego
sumowania doswiadczen wykonawcow, ktére w istocie sprzeczne byloby z doswiadczeniem
kazdego z nich z osobna, jako doswiadczeniem zbyt ubogim. Odwotujacy sie nie kwestionuje
pogladu wyrazonego w cytowanym przez Zamawiajgcego wyroku o niedopuszczalnosci

sumowania niewystarczajgcych z punktu widzenia SIWZ doswiadczen zawodowych w



sytuacji, gdy zadne z nich nie odpowiada wymogom Zamawiajgcego. Nalezy jednak zwrdcié
uwage, ze mozliwe jest zapisanie w SIWZ takiego postanowienia, zgodnie z ktérym
conajmniej jeden z wykonawcow winien spetnia¢ konkretny wymoég okreslony przez
Zamawiajgcego w catosci, nie zas kazdy z nich z osobna, jak tego chce Zamawiajacy.

W dniu 24 pazdziernika 2008 r. Odwotujacy sie Zaklad Uslug Geodezyjnych i
Kartograficznych ,PRYZMAT” Sp. z o.0. (dalej PRYZMAT), wniost protest wobec tresci
ogtoszenia o zamowieniu (pkt 111.2.3) oraz SIWZ (8 5 ust. 1 pkt 2, § 5 ust. 4), zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 22 ust.
2, art. 23 ust. 3, art. 41 i wnoszac o skreslenie kwestionowanych postanowien.

W pkt 111.2.3 Ogtoszenia o zamowieniu oraz w 8 5 ust. 1 pkt 2 SIWZ Zamawiajacy
postawit hastepujacy warunek udzialu w postepowaniu: w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie zamOwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali co najmniej trzy ustugi o podobnym
charakterze do przedmiotu niniejszego zaméwienia za lgczng kwote nie mniejszg niz
1 000 000 PLN (z VAT), z tym, ze przy zamowieniach wykonywanych wspdélnie z innymi
wykonawcami kwota ta odnosi sie do wartosci czesci zamodwien realizowanych przez
Wykonawce. W opinii Odwotujacego sie tak sformutowany warunek narusza przepis art. 7
ust. 1 oraz art. 23 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o
zamoéwienie (i wspdlnie je realizujgcych). Nalezy nadto podnies¢, ze tacy wykonawcy
zgodnie z art. 141 ustawy Pzp, ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy.
Oznacza to jednoczesnie, ze bez jakiegokolwiek znaczenia pozostajg postanowienia
regulujace wspotprace podmiotéw w ramach konsorcjum, czy tez okre$lajgce podziat zadan
w ramach. konsorcjum. Bedac solidarnie odpowiedzialnym za wykonanie umowy,
wykonawca moze wykazywac zrealizowanie okreslonych prac w ramach konsorcjum w
petnym zakresie. Przyjecie odmiennego pogladu, ze mozna postugiwa¢ sie jedynie
doswiadczeniem zdobytym samodzielnie prowadzitoby do absurdu. Zgodnie z takim
pogladem wykonawca nie mogtby wykazac¢ prac zrealizowanych za pomocg podwykonawcy,
pomimo tego, ze zgodnie z art, 474 k.c. jest odpowiedzialny jak za wlasne dziatanie lub
zaniechanie, za dziatania lub zaniechania 0so6b, z ktérych pomocag zobowigzanie wykonuije,
jak réwniez osdéb, ktérym wykonanie zobowigzania powierza.

Wobec powyzszego zasadne jest zadanie usuniecia zapisu ogloszenia, jak rowniez
SIWZ w czesci moéwigcej o mozliwosci wykazania sie jedynie tg czescig ustugi, ktora byta
zrealizowana samodzielnie przez wykonawce w ramach zawigzanego konsorcjum.

Ponadto Odwotujacy sie wskazuje, iz warunek zawarty w postanowieniu 8 5 ust. 4
SIWZ, zgodnie z ktérym warunki udziatu, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2, musi spetié¢ kazdy

z wykonawcow wystepujacych wspdlnie" nie zostat zawarty w tresci Ogloszenia o



zamdwieniu, co stanowi haruszenie art. 41 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamdwieniu jest tym
dokumentem w postepowaniu, po analizie ktérego wykonawca podejmuje decyzje o

wzieciu udziatlu w postepowaniu. Nie wskazanie w tresci ogtoszenia sposobu spetnienia
postawionego warunku, a zamieszczenie tej informacji dopiero w SIWZ, stanowi powazne
naruszenie obowigzujacych w tym zakresie przepiséw. Warunki wskazane w Ogtoszeniu
powinny by¢ tozsame z wskazanymi w SIWZ, bowiem w przeciwnym razie mozliwa jest
sytuacja kiedy dwdch wykonawcow zostatoby ocenionych w rézny sposéb. Ponadto sama
konstrukcja warunku narusza art. 7, art. 22 ust. 2 oraz art. 23 ust. 3 ustawy Pzp. Wymaog, by
w przypadku wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, kazdy z nich:
dysponowat co najmniej 1 osobg z uprawnieniami zawodowymi w zakresie fotogrametrii i
teledetekcji oraz co najmniej jedng osobg z uprawnieniami w zakresie redakcji map oraz
wykonat co najmniej trzy ustugi o podobnym charakterze do przedmiotu zamdwienia za
laczng kwote nie mniejszg niz 1000 000 zi, stanowi o zaprzeczeniu idei tworzenia
konsorcjum, ktorg jest utatwienie uzyskiwania zamowien wykonawcom niebedacym w stanie
ich uzyska¢ samodzielnie. Wykonawcy po to zawigzujg konsorcjum, by roziozy¢ ciezar
obowigzkow na nich natozonych. Skoro art. 23 ust.3 ustawy Pzp nakazuje Zamawiajgcemu
traktowa¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie (konsorcjum) tak jak
samodzielnego wykonawce, niedopuszczalnym jest réznicowanie ich sytuacji ze wzgledu na
forme jakg przyjeli w celu uzyskania zamoOwieniu, w szczegdllnosci poprzez stawianie
dodatkowych warunkéw. Niewatpliwie w niniejszej sprawie mamy do czynienia z
postawieniem dodatkowego warunku w odniesieniu do konsorcjum, bowiem takie
konsorcjum (dla przyktadu sktadajace sie z dwoch podmiotéw) musi sie wykaza¢ dwukrotnie
wiekszym doswiadczeniem i dwukrotnie liczniejszym zespotem, przy pomocy ktérego bedzie
realizowalo zamowienie. Taka konkluzja wynika z literalnej interpretacji warunku
zakreslonego w 8 5 ust.4. W Swietle orzecznictwa nie ulega watpliwosci, ze kazdy z
czionkéw konsorcjum musi spetni¢ warunek niepodlegania wykluczeniu z postepowania, o
ktorych mowa wart. 24 ust.l pkt 1-9 ustawy Pzp. Lacznie natomiast powinny by¢ spetniane
warunki, o ktérych mowa w art.22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. dysponowanie potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, posiadanie odpowiedniej wiedzy

i doswiadczenia. Kumulacji podlega¢ réwniez powinien potencjat ekonomiczny i finansowy.

Dnia 3 listopada 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit. W uzasadnieniu Zamawiajacy
stwierdzit, ze wykazanie sie doswiadczeniem konsorcjanta nie daje gwarancji prawidtowej
realizacji tak skomplikowanego zamdwienia, jakim jest realizacja przedmiotowego

zamowienia.



Odwotujacy sie nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajacego i wnidst dnia 10 listopada
2008 r. odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie, ponadto
podnidst zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy sie podnosi, ze
Zamawiajacy nie przywotat zadnych argumentéw merytorycznych, ktére przemawiatby za

prawidtowoscig prezentowanego stanowiska.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentaciji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

CO nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza ustosunkowata sie do podniesionych zarzutéw tacznie, z

uwagi na ich zbieznos¢.

Zamawiajgcy w 8 5 ust. 1 pkt 2 SIWZ (odpowiednio pkt Ill.2 Ogloszenia o
zamdwieniu) postanowit m.in., ze ,,0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem
technicznym, a takze dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, a w
szczegolnosci co najmniej: a) 1 osobg z uprawnieniami zawodowymi w zakresie fotogrametrii
i teledetekcji, o ktéorych mowa w art. 43 pkt 7 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. — Prawo
geodezyjne i kartograficzne (...), b) 1 osobg — z uprawnieniami w zakresie redakcji map (...)
oraz w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali
co najmniej trzy ustugi o podobnym charakterze do przedmiotu niniejszego zamowienia za
taczng kwote nie mniejszg niz 1 000 000 PLN (z VAT), z tym ze przy zaméwieniach
wykonywanych wspoélnie z innymi wykonawcami kwota ta odnosi sie do wartosci czesci
zamowien realizowanych przez Wykonawce”. Dodatkowo Zamawiajgcy postanowit, ze
warunki udziatu, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 musi spetnia¢ kazdy z Wykonawcow
wystepujacych wspolnie, dziatajacy na podstawie art. 11 p.g.ik. (8 5 ust. 4 SIWZ).

Na tle tak sformulowanych postanowien SIWZ wylaniajg sie dwa problemy. Po
pierwsze, czy Zamawiajgcy moze ograniczy¢ doswiadczenie wykonawcy, ktéry realizowat
zamdwienie w ramach konsorcjum, uznajac jedynie doswiadczenie, ktore wynika ze
zrealizowanej osobiscie przez tego wykonawce czesci zamdwienia. Po drugie: czy
dopuszczalne jest zadanie, zeby kazdy z cztonkéw konsorcjum spetniat warunek udziatu w
postepowaniu.

Uprawnienie do wspolnego ubiegania sie o0 udzielenie zaméwienia publicznego
przystuguje wykonawcom z mocy prawa (art. 23 ust. 1 ustawy Pzp). Ustawodawca w ten

sposob stworzyt wykonawcom mozliwos¢ ubiegania sie o zamoOwienie w sytuacji, gdy



wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu. Z tresci art. 23 ust. 3 ustawy Pzp
wynika, ze przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, w
Swietle przytoczonych przepisow nalezy przyjaé, ze warunki udzialu w postepowaniu, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, spetnig ci z wykonawcow ubiegajacych sie
wspolnie, ktérzy wykaza, ze chociazby jeden z nich spelnia warunek udzialu w
postepowaniu. Zatem, zastrzezenie w niniejszym postepowaniu, iz warunek musi spetniac¢
kazdy z wykonawcow, nalezy uznaé¢ za nieprawidtowe. Godzi to bowiem w zasade réwnego
traktowania wykonawcoOw i uczciwej konkurencji oraz stanowi naruszenie przepisu art. 23
ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy dokonujgc przedmiotowego obostrzenia zdaje sie
zapominac¢, ze istotg wspodlnego ubiegania sie wykonawcdédw o zmowienie jest whlasnie
laczenie potencjatéw, w tym rowniez w zakresie doswiadczenia. Przyznanie racji
Zamawiajgcemu pozostawatoby w sprzecznosci z przytoczonymi regulacjami, ale
pozbawiatoby réwniez sensu tworzenia jakichkolwiek wspolnych inicjatyw w celu pozyskania
zamodwienia. Dochodzitoby bowiem do sytuacji, w ktérej ubieganie sie o udzielenie
zamdwienia w ramach konsorcjum skutkowatoby koniecznoscig wykazania sie w istocie
wiekszym potencjatem (kazdy z uczestnikbw spetniatby warunek udziatlu w postepowaniu)
niz samodzielny wykonawca. Paradoksalnie wiec stworzenie konsorcjum, nie otwieratoby
szerszego dostepu do zamowien, ale powodowatoby podwyzszenie wymagan. Nie trudno
sobie bowiem wyobrazi¢, ze w takiej sytuaciji, tatwiej ubiegac sie o0 zmowienie samodzielnie,
spetniajgc wymagania Zamawiajacego, niz dobra¢ takg grupe wykonawcow, z ktérych kazdy
musiatby spetnia¢ przedmiotowe warunki (pomijajac bezcelowosc¢ takiego dziatania).
Argumentacja Zamawiajgcego, iz konsorcjum najczesciej tworzg mate firmy i
zachodzi obawa, ze nie bedg one w stanie zrealizowa¢ poszczegoélnych partii zamowienia,
ze wzgledu wiasnie na brak potencjatu kadrowego oraz z uwagi na fakt, ze konsorcjum
tworzg najczesciej firmy z roznych stron Polski, nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajacy nie moze bowiem stawiaC w uprzywilejowanej sytuacji wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia samodzielnie. Je$li za$s Zamawiajacy ma
uzasadnione obawy, ze z powotanych wzgledéw i przy minimalnych warunkach dotyczacych
potencjalu kadrowego i doswiadczenia, istnieje realne zagrozenie nie wykonania
zamdwienia, to nic nie stoi na przeszkodzie, zeby ten potencjat zwiekszy¢ w taki sposob,
ktéry zabezpieczy interesy Zamawiajgcego. Obostrzenie jednakze warunkéw udzialu w
postepowaniu moze nastgpi¢ w stosunku do wszystkich potencjalnych wykonawcéw, a nie
jedynie w odniesieniu do konsorcjum. Fakt, iz takie dziatanie Zamawiajgcego moze réwniez
spowodowacé skorzystanie przez wykonawcow ze srodkéw ochrony prawnej, celem
kwestionowania zmienionych warunkéw, pozostaje bez znaczenia dla oceny stanu

faktycznego. Zgodnie bowiem z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, kazda czynnos¢



Zamawiajacego, jak tez i jego zaniechanie moze by¢ przedmiotem protestu. Istotne jest, aby
Zamawiajacy interesy obu stron wzigt pod uwage.

Ponadto, skoro w stosunku do wykonawcOw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielnie
zamoOwienia stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy, to brak podstaw do
twierdzenia, ze doswiadczenie zdobyte przy realizacji konkretnego zamowienia w ramach
konsorcjum, nie jest doswiadczeniem kazdego z jego uczestnikow. Powyzsze stanowisko
potwierdza réwniez przepis art. 141 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze wykonawcy ubiegajacy sie
wspolnie o udzielenie zamoOwienia, ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie
umowy i wniesienie nalezytego wykonania umowy. Oznacza to, ze zamawiajacy moze zadac
catosci lub czesci realizacji umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
zobowigzania w catosci lub w czesci od wszystkich wykonawcow tgcznie, od kilku z nich lub
od kazdego z osobna, a zaspokojenie zamawiajgcego przez ktdregokolwiek z wykonawcow,
zwalnia pozostatych. Ponadto, az do zupelnego zaspokojenia zamawiajgcego w zakresie
obowigzkow wynikajgcych z umowy wszyscy wykonawcy pozostajg zobowigzani (art. 366
k.c. w zw. z art. 14 i 141 ustawy Pzp). W Swietle powyzszego, zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej, nie jest dopuszczalne ograniczenie mozliwosci wykazania sie
doswiadczeniem przez uczestnika konsorcjum, tylko do zakresu faktycznie realizowanych
czynnosci w ramach danego zamoéwienia.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze postanowienia 8 6 ust. 4 pkt 1 i 2 SIWZ w
brzmieniu: ,w przypadku podmiotow wystepujacych wspdlnie, wykaz sktada kazdy podmiot
dziatajacy na podstawie art. 11 p.g.ik.”, sg wadliwe, o czym byla mowa wyzej, a w zwigzku z
powyzszym rowniez tre$¢ Zatgcznika nr 6 do SIWZ podlega zmianie, w zakresie kolumny
Wartos¢ zamowienia.

Odwotujacy sie PRYZMAT podnosi réwniez, iz z Ogloszenia o zamdwieniu nie
wynika, ze warunki udziatu, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 2 SIWZ, musi spetiac¢ kazdy z
wykonawcOow ubiegajacych sie wspolnie o zamowienie. W tych okolicznosciach przyznac
nalezy racje Odwolujgcemu sie, iz zgodnie z art. 41 pkt 7 ustawy Pzp, ogtoszenie o
zamoOwieniu zawiera co najmniej opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. W niniejszym postepowaniu, w Ogtoszeniu o
zamdwieniu zawarto co prawda przedmiotowe postanowienia, ale w ograniczonym zakresie.
Powyzsza sytuacja jest niedopuszczalna, tres¢ Ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ nie moze
pozostawaé w tym zakresie rozbiezna. Brak uzasadnienia dla powyzszego. Co wiecej nalezy
zwrdci¢ uwage, ze decyzje o ubieganiu sie 0 udzielenie zamowienia wykonawcy mogg
podejmowac¢ na podstawie wlasnie przedmiotowego Ogloszenia badz SIWZ (tym bardziej
biorac pod uwage jednoczesng dostepnos¢ tych dokumentdw), zatem nie ulega watpliwosci,

ze oba dokumenty w swej tresci muszg by¢ tozsame, w przeciwnym bowiem razie, mogtoby
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dojs¢ do podjecia przez wykonawcéw wadliwych decyzji, co skutkowaloby naruszeniem
zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
W tym stanie rzeczy nalezy uznaé, ze zarzuty dotyczace naruszenia przepisow: art. 7

ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 23 ust. 3, art. 41 pkt 7 ustawy Pzp, znalazty potwierdzenie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
pozostawita bez rozpoznania, gdyz zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy Pzp (Dz. U. z
2007 r., Nr 223, poz. 1655) Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w

protescie.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
oraz ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Podstawe do zmiany ogloszenia i tresci SIWZ, we
wnioskowanym przez Odwotujacych sie zakresie, stanowi przepis art. 4 ust. 1 ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz.1058).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego sie GEOMAR S.A. i koszty dojazdu w kwocie 3764,00 zt oraz
koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego sie PRYZMAT w kwocie 3 600,00 zt

11



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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