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ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu B-ACT S.A. z siedzibq w Bydgoszczy (,0dwotujacy”), w oparciu
0 udzielone petnomocnictwo (odpis petnomocnictwa wraz z informacja z Krajowego
Rejestru Sadowego oraz dowodem uiszczenia optaty skarbowej w zataczeniu),
ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest:
»Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu rozbudowy Filharmonii Pomorskiej w Bydgoszczy”

(nr postepowania:

5-PN-2023, ,Postepowanie”, ,Zamowienie”) prowadzonym przez

zamawiajacego: Filharmonie Pomorska im. Ignacego Jana Paderewskiego z siedzibg
w Bydgoszczy (,Zamawiajacy”), niniejszym na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505
ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (,Pzp”):

I. wnosze odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (,SWZ")
w zakresie dotyczacym postanowienia z Rozdziatu XV ust. 6 SWZ.
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II. Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1) art. 117 ust. 1 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp oraz art. 112 ust. 1 Pzp

poprzez nieuzasadnione charakterem zamowienia i nieproporcjonalne do
przedmiotu zamdwienia sformutowanie wymagania zawartego w Rozdziale XV
ust. 6 SWZ, zgodnie z ktéorym warunek udziatu w Postepowaniu dot. zdolnosci
technicznej lub zawodowej wykonawcy w zakresie wymaganego doswiadczenia
(opisany w Rozdziale XV pkt 5.4.1. SWZ) skfadajacy sie z trzech ustug (lit. a-
c), byt, w przypadku konsorcjum, spetniony w taki sposdb, aby to jeden z
wykonawcow (konsorcjantow) posiadat wymagane tacznie doswiadczenie (w
catosci), podczas gdy wymédg ten jest nadmierny, nieuzasadniony i sprzeczny
za praktyka rynkowgq, a za w petni odpowiadajgace wymaganiom Zamawiajgcego
uznaé¢ nalezatoby dopuszczenie sumowania wspomnianego potencjatu przez
konsorcjantow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia;

a w konsekwencji powyzszego

2) art. 16 pkt 1 - 3 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob

niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

III. Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. @) oraz b) Pzp wnosze o rozpatrzenie
i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajagcemu:

a) usuniecie (wykreslenie) postanowienia z Rozdziatu XV SWZ ust. 6 w catosci:

ewentualnie

b) zmiane postanowienia zawartego w Rozdziale XV ust. 6 i nadanie mu nastepujacej

<)

tresci:

,6. Powyzsze warunki dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslone w
pkt. 5.4.1. w przypadku Wykonawcdw ubiegajacych sie wspodlnie o udzielenie
zamowienia lub w przypadku polegania na udostepnionych Wykonawcy zasobach
podmiotu trzeciego podlegaja sumowaniu w ten sposob, ze warunki opisane w
lit. a) - ¢) moga by¢ spetnione tacznie przez wykonawcdw (konsorcjantéw) przy
zachowaniu ilosci, wielkosci, wartosci i jakosci ustug wskazanych w poszczegélinym
podpunkcie warunku udziatu z pkt 5.4.1 SWZ.

ewentualnie

zmiane postanowienia zawartego w Rozdziale XV ust. 6 i nadanie mu nastepujacej
tresci:
6. Powyzsze warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslone

w pkt. 5.4.1. lit. b) oraz c) w przypadku Wykonawcdéw ubiegajacych sie wspdlnie
0 udzielenie zamdwienia lub w przypadku polegania na udostepnionych
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Wykonawcy zasobach podmiotu trzeciego, nie podlegaja sumowaniu, tj. zdolnos¢
musi by odpowiednio w zakresie ilosci, wielkosci, wartosci i jakosci ustug muszg by¢
spetfnione przez jeden podmiot. (nie wymogu z lit. a)”;

IV. Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnosze o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu
lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym badz ustnym;

V. Na podstawie art. 573 Pzp wnosze o zasgadzenie od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujacego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie;

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia bedacego przedmiotem Postepowania
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgacego przepiséw prawa.
Wymogi, ktore okreslit Zamawiajacy w dokumentach Postepowania majg charakter
nadmierny i nieproporcjonalny, przez co stanowig nieuzasadniong bariere w dostepie do
zamowienia. Nadmierne wymogi w zakresie spetnienia warunku udziatu czynig
postanowienia SWZ niezgodnymi z powszechnie obowigzujgcymi przepisami i wykluczajg
udziat wykonawcy w Postepowaniu. Odwotujgacy, jako podmiot zainteresowany zfozeniem
oferty i zawarciem umowy, posiada zatem interes we wniesieniu przedmiotowego
odwotania.

Odwotujacy legitymuje sie wiec interesem w ztozeniu odwotania, o ktorym mowa w art.
505 ust. 1 Pzp.
Termin na wniesienie odwotania

Postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 132
Pzp (powyzej progdéw unijnych).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 31 pazdziernika 2023 roku,
CO oznacza, ze odwotanie zostato ztozone w ustawowym terminie (10 dni).

Pozostate wymogi formalne

Do odwotania zatgczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz potwierdzenie
przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dnia 31 pazdziernika 2023 roku pod numerem 00665675-2023, numer wydania Dz.U. S:
210/2023.

UZASADNIENIE

ISTOTNE DLA SPRAWY ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO

1. Zamawiajacy zamierza przystgpic¢ do realizacji inwestycji polegajacej na remoncie,
przebudowie oraz rozbudowie budynku Filharmonii Pomorskiej w Bydgoszczy wraz
ze zmiang sposobu uzytkowania poddasza nieuzytkowego na funkcje ustugowgq oraz
Z garazem podziemnym, parkingiem naziemnym wraz z zagospodarowaniem terenu
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oraz budowa towarzyszacej infrastruktury technicznej i drogowej (,Inwestycja”).
Inwestycja bedzie wspoétfinansowana z budzetu Unii Europejskiej w ramach
Programu Fundusze Europejskie na Infrastrukture, Klimat, Srodowisko.

Przedmiotem Postepowania jest petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla Inwestycji.

W dniu 31 pazdziernika 2023 roku Zamawiajacy opublikowat w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o zamdwieniu, udostepniajgc jednoczesnie
zainteresowanym wykonawcom dokumentacje Postepowania na swojej stronie
internetowej.

W rozdziale XV w ust. 5.4.1 SWZ dotyczacym warunkéw udziatu w Postepowaniu
Zamawiajacy postawit wymadg, aby przyszty wykonawca zamoéwienia dysponowat
m.in. odpowiednig zdolnoscig techniczng lub zawodowg (doswiadczeniem)

polegajacq na:

5.4,  Idolnoici technicznegj lub zawodowei:

5.4.1. warunek zostanie uznany za spetniony. jeiell Wykonawca
wykaie, iZ naleiycie wykonat w okresie ostatnich 10 lat
liczonych wstecz od dnia, w ktdrym vpbtywa termin skiadania
ofert, a jezell okres prowadzenia dziatalnoici jest krdtszy — w
tym okresie, ustugi polegajgce na petnieniu funkcji Inwestora
lastepczego lub Infyniera Kontraktu, w tym lgeznie:

a. co najmnig] jedng ustuge obejmujgcq przygotowanie | udziot w
realizacji postepowania o vudzislenie zamdwienia publicznego na wylbar
wykonawcy robdt budowlanych dla budowy obiektu uzytecznoici

publiczne] o wartoici réwnej badz przekraczajgcef progi unijne,

k. co ngjmnig] jedng ustuge obejmujgcg tgcznie: nadzdér nad robotami
budowlanymi i kontrole kosztdw inwestycji dla budowy budynku
uiytecznoici publiczne] o wartosci robdt budowlanych co najmnig]
200 000 000,00 PLN brutto.

c. co ngjmnig] jedng ustuge obejmujgca tgcznie: nadzdér nad robotami
budowlanymi i kontrole kosztéw inwestycji dla budowy budynku
instytucji kultury typu filharmonia, opera, teatr muzyczny, kiory posiadat
<o najmnigj 3 sale koncertowe symfoniczne lub kameralne lub teatralne
(nie dotyczy hal widowiskowo- sporfowych, kinowych, domdw kultury),

ktéra byta lub jest wykonywana przez okres co najmniej 12 miesiecy,

W ustepie 6 rozdziatu XV SWZ Zamawiajacy przewidziat ograniczenie w postaci
faczenia potencjatu wykonawcow w celu spetnienia powyzszego warunku udziatu:

&. PowyZsze warunki dotyczgee zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslone
wopkt. 5.4.1. w przypadku Wykonoawcdw ubiegajgeyeh sie wspdlnie o
udzielenie zamdwienia lub w przypadku polegania na udostepnionych
Wykonawey zasobach podmiotu frzeciego, nie podlegajg sumowaniu, 1.
zdolnosc musi by odpowiednio w zakresie ilosci, wielkosci, wartosci i jakosci
ustug muszg by¢ spetnione przez jeden podmiot.
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Powyzsze zastrzezenie stanowi razace ograniczenie konkurencyjnosci w
Postepowaniu i pozostaje nieproporcjonalne wzgledem postawionego warunku
udziatu, jak i samego przedmiotu zamédwienia.

UZASADNIENIE PRAWNE

WARUNEK UDZIALU WRAZ Z ZASTRZEZENIEM OPISANYM W ROZDZIALE XV UST.
6 SWZ STANOWI OGRANICZENIE KONKURENCYINOSCI W POSTEPOWANIU I
PROWADZI DO DYSKRYMINACII WYKONAWCOW WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE O
UDZIELENIE ZAMOWIENIA

Zamawiajacy w tresci SWZ przewidziat, ze w przypadku wykonawcdéw ubiegajacych
sie  wspdlnie o udzielenie zamoéwienia (lub w przypadku polegania na
udostepnionych Wykonawcy zasobach podmiotu trzeciego) warunki dotyczace
zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslone w pkt. 5.4.1. nie podlegajg
sumowaniu, tj. zdolnosci w zakresie ilosci, wielkosci, wartosci i jakosci ustug muszg
by¢ spetnione przez jeden podmiot.

W ocenie Odwotujgcego kwestionowane zastrzezenie stanowi razace ograniczenie
konkurencyjnosci w Postepowaniu, albowiem ogranicza krag podmiotéw zdolnych
do prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci na uwage zastuguje, ze prawo do taczenia potencjatéw w
celu wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego zaliczy¢ nalezy
do kanonu =zasad, ktorymi kierowac¢ sie powinien zamawiajacy udzielajac
zamowienia. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze m.in. wtasnie w tym celu (sprostanie
wymaganiom stawianym przez zamawiajgcego) tworzone sg konsorcja.

Odwotujacy ma oczywiscie swiadomos¢, iz Zamawiajacy moze - w Swietle art. 117
ust. 1 Pzp - dokona¢ ograniczenia zasad taczenia zasobdw przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne. Ograniczenie to musi jednak by¢
podyktowane charakterem zamodwienia i musi pozostawac proporcjonalne.
Wynikajace z przywotanego przepisu uprawnienie traktowac nalezy jako wyjatek od
reguty (ktdrg jest prawo do sumowania potencjatéw), a jako takie nalezy je
traktowa¢ w sposdb zawezajacy. Na koniecznos$¢ stawiania tego wymagania w
wywazony, poprzedzony szczegdtowg analiza, sposodb zwraca uwage Krajowa Izba
Odwotawcza (przywotane orzeczenie odnosi sie do poprzedniego stanu prawnego,
pozostaje jednak w petni aktualne): ,,Analizujac mozliwosci formutowania warunkow
wobec konsorcjow konieczne jest odniesienie sie tacznie do artykutdw 22 oraz 23
p.z.p. Rozwazajgc mozliwos$¢ postawienia specyficznych wymogoéw w zakresie
wykazania spetnienia warunkdow udziatu w postepowaniu przez konsorcja, kazdy
warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia musi by¢ analizowany przez pryzmat
art. 22 ust. 4i 5 p.z.p., a wiec jego zwigzania z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalnosci do tegoz, a takze celu dla jakiego w ogdle zostat postawiony -
weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia. Te czynniki winny zatem
by¢ punktem wyjscia dla analizy kazdego przypadku™.

Przechodzac do analizy postawionego przez Zamawiajgcego ograniczenia, w
pierwszej kolejnosci zasadnym zdaje sie zwrdcenie uwagi na sam warunek udziatu,

1 Wyrok z dnia 18 wrzeénia 2017 r., sygn. KIO 1854/17
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ktéry cho¢ uregulowany zostat w ramach jednego punktu, to dzieli sie na trzy
odrebne podpunkty przedstawiajace w istocie doswiadczenie w realizacji ustug o
rozbieznym charakterze. W ramach warunku udziatu okreslonego w punkcie 5.4.1
SWZ Zamawiajacy stawia wymagania w stosunku wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia doswiadczenia w trzech elementéw warunku udziatu:

(1) polegajacego na przygotowaniu i udziale w realizacji postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na wybér wykonawcy robdt budowlanych;

(2) polegajacego na nadzorze nad robotami budowlanymi i kontroli kosztéw
inwestycji dla budowy budynku uzytecznosci publicznej o wartosci robdt
budowlanych min. 200 000 000,00 PLN brutto;

(3) polegajacego na nadzorze nad robotami budowlanymi i kontroli kosztéw
inwestycji dla budowy budynku instytucji kultury typu filharmonia, opera, teatr
muzyczny, ktory posiadat co najmniej 3 sale koncertowe symfoniczne lub
kameralne lub teatralne (nie dotyczy hal widowiskowo- sportowych, kinowych,
domow kultury), ktéra byta lub jest wykonywana przez okres co najmniej 12
miesiecy.

O ile mozliwe jest dostrzezenie podobienstwa w doswiadczeniu w zrealizowaniu
ustug z punktéw 2)-3) (w SWZ b)-c)), to trudno jednak nie zauwazy¢ braku tak
silnego powigzania tego doswiadczenia z doswiadczeniem wymaganym w punkcie
1) (lit. a) w SWZ). Doswiadczenia wskazane w pkt 5.4.1. lit. a) SWZ nawigzuje do
ustugi polegajacej na przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Ustuga ta ma charakter $cisle formalny tj. polega na czynnosciach
formalnych - m.in. opracowaniu dokumentacji zamodwienia, prowadzenia
korespondencji z wykonawcami, udzielaniu odpowiedzi na pytania wykonawcéw,
ocenie ofert. Odwotujgcy ma s$wiadomos$é, iz postawiony wymadg nawigzuje do
doswiadczenia w petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego lub Inzyniera Kontraktu,
jednak nie sposdéb nie dostrzec, iz zakres tej funkcji sprowadza sie jednak do
czynnosci o charakterze niepolegajgcym na sprawowaniu faktycznego nadzoru nad
realizacjg robot (lecz petnieniu administracyjnych funkcji na etapie poprzedzajacym
zlecenie robét budowlanych).

Innymi stowy - ustuga wskazana w lit. a) analizowanego warunku udziatu
sprowadza sie w najszerszym ujeciu do przeprowadzeniu procedury o udzielenie
zamowienia publicznego zgodnie z przepisami Pzp. Ustuge taka realizujg najczesciej
bezposrednio zamawiajacy publiczni (ich wewnetrzne jednostki odpowiedzialne za
zamowienia publiczne) badz kancelarie prawne lub doradcze specjalizujace sie w
doradztwie zamoéwieniowym (dziatajgce na zlecenie podmiotéw publicznych).

Doswiadczenie opisane zas w lit. b) i c) SWZ odnosi sie z kolei do doradztwa Scisle
inwestycyjnego. Nadzoér nad robotami budowlanymi sprowadza sie bowiem do
aktywnej kontroli procesu realizacyjnego robdt budowlanych. Nadzoér budowlany
kontroluje zgodno$¢ wykonywanych prac z zatwierdzonym projektem, warunkami
zdefiniowanymi w decyzji o pozwoleniu na budowe oraz z przepisami ustawy Prawo
budowlane. Rola wykonawcy realizujacego ustuge nadzoru nad robotami
budowlanymi jest rdwniez ocena zgodnosci rozwigzan architektoniczno -
budowlanych z obowigzujacymi w branzy przepisami i aktualng wiedzg techniczna.
Innymi stowy - cecha zakresu ustug opisanych w lit. b) i c) jest zapewnienie
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prawidtowej jakosci wykonywanych robot budowlanych oraz zapewnienie, ze
inwestycja zostanie ukonczona zgodnie z wymogami kontraktu.

Réznica w zakresie przedmiotowym ustug z lit. a) oraz b) i c) zdaje sie by¢ wiec
wyrazna. Doswiadczenie z lit. a) sprowadza sie do formalnego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (tu w tym zakresie niezbedna
jest znajomos$¢ przepisow Pzp). Samo tez przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego nie ingeruje bezposrednio w proces budowlany.
Doswiadczenie to nie wymaga tez kadry z tak specjalistycznym wyksztatceniem
(budowlanym) oraz stosownymi uprawnieniami. Z kolei doswiadczenie opisane w
punkcie b) i c) koncentruje sie na koordynacji procesu budowlanego. Aby zatem
mozliwe byto prawidtowe wykonanie takiej ustugi, kadra nadzorujaca roboty
budowlane musi sktada¢ sie z wyspecjalizowanych, w rozumieniu Prawa
budowlanego, uczestnikéw, nierzadko posiadajacych odpowiednie uprawnienia
budowlane.

Przedstawione ,podwarunki” z pkt. 5.4.1 SWZ wymagajg zatem doswiadczenia w
zupetnie odmiennym zakresie. Dotyczy to zaréwno ujecia przedmiotowego (o czym
powyzej), ale i podmiotowego. Aby bowiem moc zrealizowaé ustuge w lit. a)
koniecznym jest dysponowanie wyspecjalizowang kadrg administracyjno-
prawniczg, z kolei, aby zrealizowac¢ ustugi z lit. b) i c) koniecznym jest dysponowanie
wyspecjalizowang kadrg budowlana.

Juz z powyzszych powodéw domaganie sie tacznego (wykazywanego kumulatywnie
przez jeden podmiot) spetnienia powyzszego warunku udziatu jest niezasadne.

O tym, Ze krag inwestycji objetych warunkiem udziatu jeszcze bardziej sie zaciesnia
Swiadczg cechy obiektow (inwestycji) na ktérych realizowane miaty by¢
poszczegolne ustugi. Jest to (i) postepowanie, przedmiotem ktdrego byta budowa
budynku uzytecznosci publicznej o wartosci robét budowlanych przekraczajacych
progi unijne, (ii) nadzér na budowg budynku uzytecznosci publicznej o wartosci
robot budowlanych nie mniejszych niz 200 000 000,00 PLN brutto, (iii) budowa
budynku uzytecznosci publicznej - instytucji kultury typu filharmonia, opera, teatr
muzyczny, ktory posiadat co najmniej 3 sale koncertowe symfoniczne lub kameralne
lub teatralne (z wylaczeniem hal widowiskowo- sportowych, kinowych, domodw
kultury), przez okres co najmniej 12 miesiecy. Wszystkie trzy podwarunki same w
sobie znaczaco zawezajq ilos¢ inwestycji/obiektédw, ktére mogtyby pozwoli¢ spetnic
warunek udziatu okreslony w pkt 5.4.1. SWZ

Trudno nie uciec od wrazenia, iz wymdg wykazania sie dos$wiadczeniem w
wykonaniu wszystkich ustug wskazanych w pkt 5.4.1 SWZ jawi sie jako skrajnie
dyskryminujacy, nieproporcjonalny i ograniczajacy konkurencyjnos$¢. Rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia daje réwniez konsorcjum sktadajace sie z
wykonawcow, sposrod ktorych jeden wykonat ustuge inzyniera kontraktu Iub
inwestora zastepczego spetniajacq tacznie wymagania z lit. b) i ¢) kwestionowanego
warunku, natomiast drugi, takze w ramach petnienia funkcji inzyniera kontraktu lub
inwestora zastepczego, wykonat ustuge obejmujacq przygotowanie i udziat w
realizacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (tj. zgodnie z lit. a)
kwestionowanego warunku). Podmiot, ktéry przygotowat i przeprowadzit
postepowanie na wybdér wykonawcy robdét budowlanych dla budowy obiektu
uzytecznosci publicznej o wartosci przekraczajgcej progi unijne posiada
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kompetencje, ktére pozwolg mu przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie
wchodzace w sktad przedmiotu Zamédwienia, zwlaszcza we wspdipracy z
podmiotem, ktéory nabyt doswiadczenie w nadzorze nad robotami budowlanymi
okreslonymi w lit. b) i c) kwestionowanego warunku.

Odwotujacy ma oczywiscie $wiadomosé, iz celem warunkdéw udziatu w postepowaniu
jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia. To warunki
udziatu stanowig pierwszy i najwazniejszy etap oceny tego, czy dany podmiot ma
jakiekolwiek szanse nie tylko do zdobycie przedmiotu zamoéwienia, ale przede
wszystkim - na sam udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.
Celem Odwotujacego nie jest ograniczenie prawa Zamawiajgacego do formutowania
warunkow w sposob odpowiadajacy Jego uzasadnionym potrzebom. Dlatego tez
Odwotujacy nie kwestionuje meritum wymogow, majac Swiadomosé, ze
Zamawiajacy poszukuje wykonawcy, ktéry bedzie Go wspierat zarédwno na etapie
postepowania przetargowego, jak i w toku realizacji inwestycji. Zrozumiate jest
zatem stawianie wymogoéw korelujgcych z tym zakresem. Przedmiotem odwotania
jest natomiast zakaz sumowania doswiadczenia w tym zakresie. Odwotujacy
pozostaje bowiem na stanowisku, ze swoj cel Zamawiajacy moze osiggnac bez tego
obostrzenia, a rezygnacja z tego pozwoli zachowac konkurencyjnosc.

W ocenie Odwotujgcego, postawienie przez Zamawiajgcemu wymogu tgcznego
wykazania sie doswiadczeniem w realizacji wszystkich trzech ustug, ale przede
wszystkim - uniemozliwienie wykonawcom ubiegajacym sie w konsorcjum o
przedmiot zamodwienia o odpowiednie skumulowanie swojego doswiadczenia,
Swiadczy o razacym wypaczeniu istoty prawa wykonawcédw do ubiegania sie o
zamowienie publiczne w ramach konsorcjum. Jak podkresla sie na tle orzecznictwa
Krajowej I1zby Odwotawczej ,Istota wspélnego ubiegania sie o zamoéwienie
jest taczenie potencjatu kilku wykonawcow, ktéry sumowany {acznie
pozwala wykaza¢ fakt dysponowania odpowiednimi w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia kwalifikacjami. W ocenie Izby uprawnienie do
ubiegania sie o zamdwienie w formie konsorcjum sprowadza sie miedzy innymi do
mozliwosci taczenia posiadanych potencjatow w celu wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. ™.

Art. 117 ust. 1 stanowi, ze zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie
uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcéw, warunkéow udziatlu w
postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne.
Oznacza to, ze jedynie w przypadkach, gdy charakter zamdwienia to uzasadnia
dopuszczalny jest wymodg aby to jeden z wykonawcow wystepujacych wspodlnie
musiat wykazac sie catoscig doswiadczenia, a wymadg ten nie moze naruszac zasad
proporcjonalnosci. Innymi stowy, to zamawiajacego obcigza ciezar wykazania, ze
taczne doswiadczenie wykonawcow tworzacych konsorcjum nie zapewni takiego
potencjatu, ktéry pozwoli prawidlowo wykona¢ zamdwienie. Mozliwe jest to wiec co
do zasady tylko przy takim charakterze zamdwienia, ktéry uniemozliwia sumowanie
sktadnikédw zamowienia zgodnie z posiadanym dos$wiadczeniem wiasnym, a wiec
zamoéwien, ktorych przedmiot jest niepodzielny lub co najmniej trudny do
podzielenia w toku wykonawstwa.

Wyrok KIO z dnia 8 marca 2021 r., sygn. KIO 446/21.
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Jak wskazano na wstepie mozliwo$¢ ograniczenia sumowania potencjatow
wykonawcow w celu spetnienia konkretnego warunku udziatu w postepowaniu
stanowi wiec wyjatek od zasady ogdlnej, a zastosowanie tej wyjgtkowej sytuaciji nie
moze stanowi¢ o wytaczeniu mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
publicznego przez konsorcjum. Idea tworzenia konsorcjum materializuje sie poprzez
mozliwos¢ sumowania potencjatow jego czionkow. Mozliwos¢ utworzenia
konsorcjum ma réwniez istotne znaczenie dla matych i srednich przedsiebiorcow,
ktérzy taczac swdj potencjat sg w ten sposéb zdolni do konkurowania z duzymi
przedsiebiorcami. Dlatego tez mozliwosci, jakie daje art. 117 ust. 1 Pzp nie mozna
rozszerza¢ na przypadki nie majace silnego, obiektywnego uzasadnienia. Jak
wskazano powyzej, dyspozycje art. 117 ust. 1 Pzp nalezy traktowac jako wyjatek
od ustawowej reguty ustanawiajgcej uprawnienie wykonawcéw do kumulowania
zasobdw w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i jak
kazdy wyjatek nie moze on by¢ interpretowany rozszerzajaco.

Nie mozna uciec od wrazenia, ze w Postepowaniu powstata sytuacja, w ktorej
konsorcjum jest dyskryminowane. Na tle analizowanego postanowienia SWZ
Zamawiajacy nie tylko ogranicza konkurencyjno$¢ w Postepowaniu (albowiem na
rynku nie istnieje wiele podmiotéw mogacych legitymowac sie doswiadczeniem
zaréwno w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
doswiadczeniem w sprawowaniu nadzoru budowlanego), ale w takiej sytuacji
wyraznie wida¢ dysproporcje w zakresie traktowania wykonawcow, ktorzy jako
profesjonalni uczestnicy rynku majg prawo wybrac forme wspotpracy i decyduja sie
na ztozenie oferty jako konsorcjum.

Za prawem wykonawcow do sumowania doswiadczenia (potencjatu) opowiedziat sie
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Provincia di Fermo (wyrok z
10 pazdziernika 2013 r. sygn. C-94/12), gdzie podkreslona zostata ogdlna zasada
taczenie potencjatu konsorcjantéw: ,Podobnie art. 4 ust. 2 tej dyrektywy
zezwala grupom wykonawcow na uczestniczenie w postepowaniach w
sprawie udzielenia zaméwien publicznych, nie przewidujac przy tym
ograniczenia co do {aczenia kwalifikacji, tak jak art. 25 wskazanej
dyrektywy umozliwia odwotanie sie do podwykonawcoéw, nie stanowiac
ograniczen w tym zakresie. (...) 33. Nalezy zatem zauwazy¢, ze dyrektywa
2004/18 umozliwia taczenie kwalifikacji wielu podmiotow gospodarczych
w celu spetnienia minimalnych wymogoéw okreslonych przez instytucje
zamawiajaca, o ile zostanie wykazane tej instytucji zamawiajgcej, ze kandydat lub
oferent powotujacy sie na kwalifikacje jednego Ilub kilku innych podmiotéw bedzie
w rzeczywistosci mogt dysponowac srodkami tych podmiotéw, ktdére sq niezbedne
do wykonania zamdwienia. 3.4 Taka interpretacja jest zgodna z celem w postaci
otwarcia zamdwienn publicznych na jak najszerszq konkurencje, zatozonym w
dyrektywach z tej dziedziny w interesie nie tylko podmiotow gospodarczych, lecz
réwniez instytucji zamawiajgcych (zob. podobnie wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r.
w sprawie C-305/08 CoNISMa, Zb.Orz. s. I-12129, pkt 37 i przytoczone tam
orzecznictwo). Ponadto, jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 33 i 37 opinii,
sprzyja ona rowniez ufatwianiu matym i Srednim przedsiebiorstwom dostepu do
zamdwien publicznych, co zgodnie z jej motywem 12 jest réwniez zatoZzeniem
dyrektywy 2004/18.".
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Powyzsze stanowisko przyjeta réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w swoich
orzeczeniach np.: ,Art. 23 ust. 1 wzw. z art. 23 ust. 3 p.z.p., w zakresie dotyczgcym
warunkow udziatu w postepowaniu wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 p.z.p.,
wskazuje, ze dopuszczalnym jest co do zasady wykazywanie ich spetnienia
tacznie przez wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie. Taka wyktadnia wynika z samej istoty konsorcjum
tworzonego w celu wspélinej realizacji zamdwienia, za ktoéra wszyscy
cztonkowie konsorcjum odpowiadaja solidarnie (art. 141 p.z.p.). Dlatego tez
i potencjaty wykonawcow wystepujacych w postepowaniu wspdlnie podlegaja
sumowaniu.”. Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lutego
2018 r.: ,Istotg wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie jest taczenie potencjatu kilku
wykonawcow, ktdory sumowany f{acznie pozwala wykazaé fakt dysponowania
odpowiednimi w stosunku do przedmiotu zamodwienia kwalifikacjami. Jakkolwiek
przepisy wynikajgce z art. 23 ust. 5 ustawy Pzp pozwalajqa w sposob szczegdlny
ustali¢c sposéb spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w przypadku
wspolnego ubiegania sie o zamodwienie, to stanowia one wyjatek od reguty
wynikajgcej z art. 23 ust. 1-3 ustawy Pzp ustanawiajgcej uprawnienie wykonawcow
do kumulowania zasobéw w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. ™.

W Swietle powyzszego dojs¢ nalezy do przekonania, ze konstrukcje zastrzezenia do
warunku udziatu zawartego w rozdziale XV ust. 6 SWZ uznac nalezy za naruszajaca
uczciwg konkurencje, proporcjonalnos¢ i konkurencyjnos$¢, a jego rygoryzm
(zastrzezenia) umozliwia dostep do zamowienia jedynie wybranym wykonawcom na
rynku. Majac na wzgledzie rozbieznos$¢ w zakresach poszczegdlnych wymogow
przedmiotowych warunku udziatu, zasadnym zdaje sie w tym zakresie uznanie, iz
analizowane postanowienie SWZ winne zosta¢ zmienione poprzez umozliwienie
sumowania potencjatu konsorcjantéw w celu spetnienia warunku udziatu opisanego
w pkt 5.4.1. SWZ.

Nawigzujac do wnioskéw postawionych na wstepie odwotania Odwotujacy wskazuje,
ze jako ewentualne rozwigzanie nalezy rozwazy¢ pozostawienie obostrzenia w
zakresie sumowania potencjatow jednak jedynie w odniesieniu do ,podwarunkow”
z lit. b) i c) opisanych Rozdziale XV ust. 6 SWZ - w takiej sytuacji wykonawcy byliby
uprawnieni do sumowania potencjatu poprzez wykazanie sie inwestycjq z lit. a) przez
jednego wykonawce oraz z lit. b)-c) przez drugiego.

kX Xk Xk
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10



DD

ZALACZNIKI
Zalacznik 1 Petnomocnictwo
Zalacznik 2 Optata skarbowa od petnomocnictwa

Zatacznik 3 Odpis z Krajowego Rejestru Sadowego
Zalacznik 4 Dowdd uiszczenia wpisu

Zalacznik 5 Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu

11



		2023-11-10T17:40:16+0100




