Zestaw pytan nr 5

1. Niniejszym sktadam wniosek o wyjasnienie treSci SWZ. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy postawit w rozdziale 1l podrozdziale 7 ust. 4 lit. a warunek zdolnosci technicznej
lub zawodowej w zakresie doswiadczenia — wykonania dwoch ustug. Jednocze$nie
Zamawiajacy przewidziat nastepujgce postanowienie: ,W przypadku, gdy oferte skladajg
Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia nalezy wykazaé petne
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wykonania ustug (to jest wykonanie
obu ustug) przez co najmniej jednego z uczestnikdw konsorcjum (nie stosuje sie sumowania
potencjatow) albo, w sytuacji gdy Wykonawca, ktéry nie ma wymaganego dodwiadczenia (nie
wykonat wymaganych ustug) polega na zasobach innego podmiotu — podmiot udostepniajgcy
zasoby musi wykazac zrealizowanie obu wymaganych ustug samodzielnie (nie stosuje sie
sumowania potencjatow)”.

2. Takie uregulowanie jest razgco niesprawiedliwe i przeczy istocie konsorcjum, ktora polega
na tgczeniu potencjatow wykonawcow. Jak wskazuje sie w doktrynie: ,Przepis oznacza nie
tylko to, ze fgcznie wystepujgcy wykonawcy powinni by¢ traktowani jak wykonawca, lecz takze
to, ze kazdy z takich wykonawcow z osobna tez powinien by¢ traktowany jak wykonawca. Taka
konstrukcja przepisu i jego cel, ktérym jest utatwienie uzyskiwania zaméwien wykonawcom
niebedgcym w stanie ich uzyska¢ samodzielnie, sprawiajg, ze szczegdlnie doktadnie nalezy
rozwazyc, jakie prawa i obowigzki wykonawcow przystugujg konsorcjum tylko wtedy, gdy
dziata wspdlnie, a jakie sg przypisane kazdemu z jego czionkéw. W swietle orzecznictwa nie
ulega watpliwosci, ze odrebnie kazdy z czionkéw konsorcjum nie moze podlegaé wykluczeniu.
tacznie natomiast powinny by¢ spetniane warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
art. 116 p.z.p., dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej”.

3. Takie zapatrywanie na cel konsorcjum i sposéb spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu podzielane jest przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Tytutem przyktadu wskazuje:
1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2019 r. KIO 269/19: ,W odniesieniu do
tego nalezy wskazac, iz przepisy ustawy Pzp umozliwiajg wykonawcom wspolne ubieganie sie
O udzielenie zamowienia poprzez stworzenie tzw. konsorcjum. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie lzby uprawnienie do ubiegania sie o zamoéwienie w formie konsorcjum
sprowadza sie miedzy innymi do mozliwosci fgczenia posiadanych potencjatow w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to, iz w przypadku
wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia co do zasady wystarczajgce jest wykazanie
fgcznego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (a nie przez kazdego z cztonkéw
konsorcjum lub w inny sposob, np. przynajmniej przez jednego z cztonkdéw konsorcjum)”.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2017 r. KIO 940/17: ,Majgc jednak na
uwadze zakres oraz charakter warunku zdolnoSci technicznej lub zawodoweyj, Izba uwzglednita
Zgdanie odwotujgcego wyeliminowania wytgczenia mozliwosci tgcznego spetniania warunku
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, wykonawcow
polegajgcych na zdolnosciach innych podmiotéw oraz tgczenia (sumowania) do$wiadczenia
réznych podmiotéw zaangazowanych w realizacje zamowienia, ktore zostato zamieszczone w
ppkt 2.3 7

4. Na marginesie wskazuje, ze postawiony warunek jest i tak na tyle restrykcyjny, ze
potgczenie potencjatu dwoch wykonawcdéw dysponujgcych takim doswiadczeniem
zagwarantuje z catg pewnoscig wykonanie zamdwienia przez podmiot zdolny i kompetentny
do jego realizaciji.



5. Wprowadzone przez Zamawiajgcego ograniczenie nie tylko jest sprzeczne z naturg
konsorcjum przewidziang przez ustawe Pzp jak réwniez narusza naczelne zasady prawa
zamowien publicznych tj. zasade proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcow.

6. Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy o reasumpcje podjetej decyzji i wykreslenie z
rozdziatu Il podrozdziatu 7 ust. 4 lit. a fragmentu: ,W przypadku, gdy oferte skiadajg
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia nalezy wykazaé petne
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wykonania ustug (to jest wykonanie
obu ustug) przez co najmniej jednego z uczestnikow konsorcjum (nie stosuje sie sumowania
potencjatow”.

Odp. 1-6.

Wyjasnienie tresci SWZ w rozdziale |l podrozdziale 7 ust. 4 lit. a dot. warunku zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia.

Zamawiajacy wymaga aby w przypadku skfadania wspdlnej oferty lub polegania na potencjale
podmiotu trzeciego, Wykonawcy wykazali spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego wykonania ustug (to jest wykonanie obu ustug) przez co najmniej jednego
z uczestnikéw konsorcjum (nie stosuje sie sumowania potencjatow) albo, w sytuacji gdy
Wykonawca, ktory nie ma wymaganego doswiadczenia (nie wykonat wymaganych ustug)
polega na zasobach innego podmiotu — podmiot udostepniajgcy zasoby musi wykazaé
zrealizowanie obu wymaganych ustug samodzielnie (nie stosuje sie sumowania potencjatéw).

Powyzszy wymdg aby co najmniej jeden podmiot wykazat sie wymaganym doswiadczeniem,
znajduje petne uzasadnienie w specyfice zamdwienia. Z uwagi na wysoki stopien
zaawansowania technologicznego zamawianych robé6t budowlanych potgczony z dostawg
i montazem specjalistycznej techniki scenicznej (urzgdzen), niezbedne jest, aby wymagane
doswiadczenie i odpowiednia wartos¢ ustug polegajgcych na petnieniu wielobranzowego
nadzoru inwestorskiego nad robotami budowlanymi obejmujgcymi budowe o nieprzecietnej
architekturze i ztozonosci, posiadat co najmniej jeden wykonawca (w przypadku wspadlnej
oferty) lub podmiot uzyczajgcy swodj potencjat. Nie gwarantuje prawidtowego wykonania
zamowienia wykonawca, ktory legitymowatby sie sumg kilku ustug nadzoru robét (kontraktéw)
obejmujgcych nadzér nad budowami rozumiana jako suma wartosci umow, z tytutu nadzoru,
kilku podmiotéw oddzielnie. Wymdg posiadania doswiadczenia i odpowiedniej wartosci ustug
przez co najmniej jeden podmiot jest w petni uzasadniony merytorycznie, odpowiada
potrzebom zamawiajgcego i pozwala na wytonienie wykonawcow zdolnych do realizacji
zamowienia, a tym samym ograniczenie mozliwosci powstania sytuacji, w ktorej wykonawca
nie bedzie w stanie wykona¢ zamowienia lub wykonaé zaméwienie z nalezytg starannoscia.

W ocenie zamawiajgcego ,tgczenie” zdolnosci zawodowej rozumianej jako doswiadczenie nie
nalezy utozsamia¢ z matematycznym sumowaniem potencjatéw konsorcjantow. Zasadniczo,
jak wskazuje art. 117 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy moze okreslic szczegolny, obiektywnie
uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamowienia | jest proporcjonalne. | taki sposdb zamawiajgcy okredlit w rozdziale
Il podrozdziale 7 ust. 4 lit. a dot. warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
doswiadczenia majgc na uwadze zdobyte doswiadczenie w nadzorowaniu wznoszonych
budynkow o okreslonej wartosci jako ,nosnika” zdobytej wiedzy i doswiadczenia. Potencjat
konsorcjum zatem powinien odpowiadac zdolnosci do wykonania zamodwienia pojedynczego
wykonawcy. Tym samym, zdolno$S¢ konsorcjum do wykonania przedmiotu zamowienia z
nalezytg starannoscig nie moze by¢ mniejsza, lecz poroéwnywalna z potencjatem
pojedynczego wykonawcy, ktory o udzielenie zamdwienia ubiega sie samodzielnie.



W ocenie zamawiajgcego, spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia nie moze
polega¢ na dowolnym i swobodnym sumowaniu do$wiadczenia cztonkéw konsorcjum.
Okreslenie ,tgcznie” - zdaniem zamawiajgcego - nalezy interpretowaé¢ w ten sposdb, ze to
kazdy z cztonkédw konsorcjum moze wykazacC sie realizacjg wymaganego zamowienia,
a wykazanie sie tg umiejetnoscig przez jednego z wykonawcéw zwalnia pozostatych z tego
obowigzku. Wykonawcy mogg uzupetnia¢ sie doswiadczeniem w tym znaczeniu, ze kazdy
z nich wykaze wykonanie okreslonej liczby zamowien obejmujgcych zakres zblizony do tego,
jaki przyjmujg na siebie w trakcie realizacji przedmiotowego zamdwienia. W opinii
zamawiajgcego, nie mozna jednak sumowaé¢ doswiadczenia wykonawcow w ten sposéb, iz,
jesli zamawiajgcy wymagat wczesniejszej realizacji co najmniej dwoch zamoéwien, to warunek
zostanie spetniony przez konsorcjum dwéch firm, z ktérych kazda wykonata tylko jedno
zamowienie. Takie konsorcjum ma tak naprawde doswiadczenie w realizacji jednego
zamowienia, bo kazda z firm tylko raz wykonywata zadanie o podobnym charakterze czy
ztozonosci.

W ocenie zamawiajgcego doswiadczenie to zaséb umiejetnosci praktyczny, warunkujgcych
zdolnos¢ do nalezytego wykonania okreslonych czynnosci (niezawodnos¢). W odréznieniu od
wiedzy, ktéra moze by¢ czysto teoretyczna, doswiadczenie wynika zawsze z praktyki. Jesli
wiec zamawiajgcy bada, czy wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie, bada
w praktyce to, czy 6w wykonawca wykonat okreslong czynnosc¢ juz w przesztosci tyle razy, by
mie¢ pewnos¢, ze to doswiadczenie juz sie u tego wykonawcy wyksztatcito.

Zdaniem zamawiajgcego, niepetnego doswiadczenia wykonawcy w zadnym razie nie wolno
poczytywacé za jakiekolwiek doswiadczenie, ktére mozna by sumowaé z takim samym ze
strony innego wykonawcy. Jesli zatem dwaj wspotwykonawcy z osobna nie sg w petni
doswiadczeni w wymaganym zakresie — to tgcznie takze nie sg doswiadczeni. Co innego, gdy
doswiadczenie jest podzielne i rozpatruje sie w dwu lub wiecej profesjach na podstawie
opisanego  warunku, wowczas zréznicowane doswiadczenie, mogg zapewnic
wspotwykonawecy w ten sposob, ze kazdy z nich ,gwarantuje” doswiadczenie w odrebnej
branzy robdt, ustug lub dostaw. Specyfika ustugi nadzoru Inzyniera Kontraktu, jako ustugi
starannego dziatania, wymusza holistyczne podejscie zaréwno do koordynowania zespotem
inspektoréw ztozonego z wielu branz jak i wspotdziatanie w procesie kontroli i zarzgdzania
inwestycjg w imieniu Inwestora.

Wykazanie sie przez poszczegolnych cztonkéw konsorcjum wykonaniem po jednej robocie
opisanej przez zamawiajgcego w warunku, lub sumowanie wiekszej ilosci ustug nadzoru
w jedng okreslong przez zamawiajgcego, nie gwarantowatoby nalezytego wykonania
zamowienia i stanowitoby naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji przez uprzywilejowanie wykonawcow tworzgcych konsorcjum. Uczciwa
konkurencja i réwne traktowanie wykonawcéw wcale bowiem nie oznacza, ze konsorcjum albo
wykonawcy nie majgcy doswiadczenia mogg byC¢ traktowani lepiej niz wykonawca
indywidualnie ubiegajgcy sie o zamowienie i korzystajgcy wytgcznie z wkasnego potencjatu ani
tez, ze zamawiajgcy ma sie zadowoli¢ ,gorszym” wykonawcg, ktory nie nabyt doswiadczenia
przy realizacji dwéch

Mozliwos$¢ tgcznego wykazania spetniania warunkéw przez cztonkéw konsorcjum nie moze
polega¢ na prostym sumowaniu potencjatdw, a powinno by¢ badane indywidualnie
w zaleznosci od przedmiotu zaméwienia i jego swoistego charakteru. Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze wymodg wykazania spetniania warunku osiggniecia obrotu
rocznego czy posiadania wiedzy i doswiadczenia przez jeden z podmiotéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia czy przez podmiot trzeci jest zwigzany
z przedmiotem zamowienia, proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia i nie stanowi
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. W zaden sposob
nie przeczy tez istocie powotania konsorcjum. Ponadto zgodnie z art. 44 dyrektywy 2004/18



w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcéw,
zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by
wykonawca polegal na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3
omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwéch podmiotéw,
ktore samodzielnie nie maja wymaganej zdolnosci do realizacji okreslonego
zamowienia, w przypadku gdy instytucja zamawiajgca uzna, ze dane zamowienie jest
niepodzielne oraz ze takie wykluczenie mozliwosci polegania na doswiadczeniu wiekszej
liczby wykonawcow jest zwigzane z przedmiotem zamodwienia, ktore musi zatem zostac
zrealizowane przez jednego wykonawce, oraz proporcjonalne do niego.

Zamawiajacy nie zmienia warunku w powyzszym.
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