Sygn. akt: KIO 167/17

WYROK
z dnia 7 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 7 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 stycznia 2017 r. przez
wykonawce Firma Ustugowo Handlowa DREVMIX R. B., Dobrowo 13, 78-220 Tychowo
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Paristwowe Nadlesnictwo Tychowo

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum
firm: Roboty Ziemne i Budowa Drog HERMANTRANS t. H. z siedziba Tyczewo 3 (78-
220 Tychowo) oraz Zaktad Ustug Lesnych i Transportowych L. K. z siedzibg Tyczewo 3
(78-220 Tychowo) zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Firme Ustugowo Handlowa DREVWMIX R. B.,
Dobrowo 13, 78-220 Tychowo i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez Firme Ustugowo Handlowg DREVWMIX R. B., Dobrowo
13, 78-220 Tychowo tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

PrzewodniczagCy: ........ccocvmeimrmnnmnnnnnannnnns

Sygn. akt: KIO 167/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadle$nictwo Tychowo reprezentowane przez J. B. W. - Nadle$niczego siedziba
Nadle$nictwa: ul. Bobolicka 86 78-220 Tychowo prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem
jest ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie NadleSnictwa Tychowo w
roku 2017", pakiet nr 5 - leSnictwa: Pobadz; Zn. sprawy: S.270.5.3.2016, warto$¢ wyzsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwolujgcy: Firma Ustugowo Handlowa DREWMIX R. B. Dobrowo 13 78-220 Tychowo
wnidst dnia 26 stycznia 2017 r. odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego podjete w
postepowaniu zakresie pakietu nr 5 - leSnictwa: Pobgdz; dotyczgce wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego.
Podstawa prawna wniesienia odwotania - naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, w
zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 24 ust 1 pkt. 16 lub 17 ust. 4 oraz art. 91 ustawy pzp
przez niezgodne z przepisami ustawy Pzp oraz wytycznymi specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia dziatanie Zamawiajgcego w zakresie oceny oferty Konsorcjum firm Roboty
Ziemne i Budowa Drég HERMANTRANS t.. H. z siedzibg Tyczewo 3 {78-220 Tychowo) oraz



Zakiad Ustug LeSnych | Transportowych L. K. z siedzibg Tyczewo 3 (78-220 Tychowo)
poprzez uznanie, iz Wykonawca spetia warunki udziatu w postepowaniu oraz dokonania
wyboru oferty niewaznej na podstawie ustalonych w postepowaniu kryteriow oceny ofert
zgodnych z art. 91 ustawy Pzp. Naruszenie art. 91 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru
oferty Odwolujacego.

Odwolujgcy stwierdza naruszenie przepisow Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt. 16 lub 17 oraz ust. 4

Wskazane Konsorcjum firm nie wykazato w swojej ofercie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz wprowadzito w btgd Zamawiajgcego wskutek czego, w postepowaniu
naruszone zostaty w/w przepisy ustawy Pzp w zwigzku z art. 5 kodeksu cywilnego.

Art. 91 ust. 1 uPzp w zwigzku z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
obowigzujgcych przepiséw prawa oraz wytycznych specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia, pozbawiajgc prawa do uznania oferty Odwotujgcego za oferte
najkorzystniejszg.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia oferty firmy
Konsorcjum firm Roboty Ziemne i Budowa Drég HERMANTRANS t. H. z siedzibg Tyczewo
3 (78-220 Tychowo) oraz Zakiad Ustug Lesnych | Transportowych L. K. z siedzibg Tyczewo
3 (78-220 Tychowo)
- powtoérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez wyboér oferty
Odwotujgcego w oparciu o art. 91 ust. 1 uPzp. Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwolujacy
wskazat, co nastepuje.
Zamowienie obejmuje swym zakresem ustugi z zakresu gospodarki leSnej zgodnie z
okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach (Dz. U. z 2015
r., poz. 2100 ze zm. - dalej: ,Ustawa o lasach") obejmujace prace z zakresu hodowli i
ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz gospodarki
takowo-rolnej i utrzymania lasu, do wykonania na terenie Nadlesnictwa Tychowo w roku
2017. Zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia obejmuje sumaryczne iloci prac z zakresu
hodowli i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz
gospodarki tgkowo-rolnej i utrzymania lasu wynikajgce zatgcznika nr 1B do SIWZ dla
kazdego z pakietow z osobna.
Dowdd nr 1: Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia w aktach Zamawiajacego.
Zamawiajacy dnia 16 stycznia 2017 r, w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej
powiadomit Odwotujgcego o dokonaniu wyboru oferty w postepowaniu - Konsorcjum firm
Roboty Ziemne i Budowa Drog HERMANTRANS t.. H. z siedzibg Tyczewo 3 (78-220
Tychowo) oraz Zaktad Ustug Lesnych | Transportowych L. K. z siedzibg Tyczewo 3 (78-220
Tychowo) jako najkorzystniejszej na podstawie kryteridw oceny ofert z wynikiem 100
punktéw, mimo faktu, iz Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.
Zamawiajacy podejmujgc decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu naruszyt zasady okreslone w art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, {j.
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania, zasad zapewniajgcych bezpieczenstwo i
obiektywizm postepowania przetargowego.
W rozdziale 6 (pn. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ PODSTAWY
WYKLUCZENIA Z POSTEPOWANIA) w pkt. 6.2 siwz wskazano, iz w postepowaniu moga
bra¢ udziat Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 PZP dotyczgce: zdolnosci technicznej lub zawodowej. Warunek ten, w zakresie
do$wiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skifadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy-w tym okresie): dla Pakietu 5 - zrealizowat lub realizuje (przy czym w
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tym przypadku bedzie liczona warto$¢ zrealizowanej cze$ci przedmiotu umowy) co najmniej
1 ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1 umowy) polegajgcg na
wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote

nie mniejszg niz 755 100 zt brutto.

Nastepnie w rozdziale 7 pkt. 7.1 (Wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczyé



Wykonawcy w celu potwierdzenia spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz innych
wymaganych dokumentéw) Zamawiajgcy wskazat, iz w celu potwierdzenia braku podstaw do
wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w pkt 6.1. oraz w celu potwierdzenia
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2. Wykonawca bedzie
obowigzany przedstawi¢ Zamawiajacemu nastepujgce oSwiadczenia i dokumenty (w
terminach wskazanych w niniejszej SIW2Z):

o$wiadczenie Wykonawcy stanowigce wstepne potwierdzenie spetienia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w niniejszej SIWZ i braku podstaw do wykluczenia, ztozone na
formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (,JEDZ’), ktérego wzér okresla
Rozporzgdzenie Wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajace
standardowy jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (Dz. Urz. UE seria L 2016 r.
Nr 3, s. 16). Tres¢ JEDZ okreslona zostata w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, jednakze z uwagi na
konieczno$¢ podania w tresci JEDZ znaczacej ilosci informaciji Zamawiajgcy zaleca
skorzystanie z edytowalnej wersji tego dokumentu zamieszczonej na stronie Zamawiajagcego
lub na stronie www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy /jednolity-europejski-dokument-zamowienia oraz
na wezwanie Zamawiajgcego na potwierdzenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu
dot. technicznej lub zawodowej w zakresie do$wiadczenia - informacje nt. ustug wykonanych
lub wykonywanych (przy czym w tym przypadku bedzie liczona warto$¢ zrealizowanej czesci
przedmiotu umowy) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) polegajacych na wykonywaniu
prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg
niz okreslong dla poszczegoéinych Pakietéw w pkt 6.2ppkt.3.3.1, ktére podac nalezy w Czesci
IV lit. C wiersz drugi (pkt Ib) JEDZ; We wskazanej czesci JEDZ nalezy podac informacje nt.
podmiotu, na rzecz ktdérego byly wykonywane ustugi (ze wskazaniem nazwy i jego siedziby,
terminu wykonywania ustugi (dat dziennych rozpoczecia i zakonczenia realizacji), rodzaju
wykonanych ustug oraz wartosci (brutto) wykonanych ustug.

Ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego, do
wykluczenia Wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

W ofercie Konsorcjum firm wykazano ustugi, z ktorych zadna nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, bowiem zaréwno w JEDZ, jak i ztozonych wykazach ustug
firmy wskazaty ustugi o zdecydowanie mnigjszych wartosciach:

* Firma Roboty Ziemne i Budowa Drog HERMANTRANS t. H. wskazata odpowiednio
ustugi z roku

2014 o wartosci 437.500,71 zt

2015 o wartosci 55.142,96 zt

2016 o wartosci 334.309,83 zt

* Firma Zaktad Ustug Le$nych i Transportowych L. K. wskazata ustugi z roku

2014 o wartosci 542.122,23 zt

2016 o wartosci 217.813,56 zt

Dowdd Nr 4: JEDZ dla kazdego z konsorcjantow oraz dokumenty ztozone na wezwanie
Zamawiajacego - w aktach Zamawiajgcego.

Konsorcjum firm zatem nie wykazato ani jednej ustugi ktora potwierdzata by spemienia
warunkéw udziatu w postepowaniu - bowiem jak juz wskazano powyzej wymaganym byto
legitymowanie sig zrealizowaniem lub realizacjg (przy czym w tym przypadku bedzie liczona
wartos¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co najmniej 1 ustuge (przez ustuge
rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1 umowy) polegajgcg na wykonywaniu prac z
zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg niz
755.100 zt brutto.

Istotnym jest fakt, iz Zamawiajgcy Nadlesnictwo Tychowo prowadzi postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w cyklach rocznych, stad tez zadna z wykazanych
realizacji - wykonywanych na rzecz Nadlesnictwa Tychowo nie miata charakteru umowy
wieloletnie;.

Dowdd nr 5 - ponizej wymienione postepowania

W roku 2015 Nadle$nictwo prowadzito w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
pn. - Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki leSnej na terenie Nadle$nictwa Tychowo w



roku 2016 // numer ogtoszenia - Dz.U./S S216 07/11/2015 394396-2015-PL//.

W roku 2014 Nadle$nictwo prowadzito w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie

pn. - "Ustugi z zakresu gospodarki leSnej w Nadlesnictwie Tychowo w 2015r." /numer

ogloszenia - Dz.U./S S22115/11/2014 390816-2014-PL//.

W roku 2013 Nadle$nictwo prowadzito w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie

pn. - "Ustugi z zakresu gospodarki leSnej w Nadlesnictwie Tychowo w 2014r" // Znak

postepowania S-2710-14-132/13//.

Zatem Wykonawca nie ma w swoim doswiadczeniu umowy wieloletniej jak sugerowane jest

w po$wiadczeniach wykonanych ustug), natomiast obaj konsorcjanci wykazali sie realizacja
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kilku umow o nie wystarczajgcych wartoSciach. Zag podsumowanie tych warto$ci tylko w tym
celu aby potwierdzi¢ warunek nie tylko nie potwierdza faktu legitymowania sie 1 umowg o
okreslonej wartosci, ale réwniez jest niedopuszczalne - bowiem uzna¢ nalezy iz Wykonawca
w sposo6b zamierzony wprowadza Zamawiajgcego w btad.

Z ostroznosci procesowej nalezy podnie$é, iz nawet w sytuacji watpliwosci Zamawiajgcego
co do wykazanych ustug, a w szczegolnosci ich faktycznej wartosci - w ramach 1 umowy -
winien dokona¢ analizy informacji zawartych w JEDZ w kontekscie art. 24 ust 1 pkt. 16§ 17
ustawy pzp.. Ustawa po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016r. bezwzglednie nakazuje
wykluczy¢ Wykonawce:

* ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajacego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
"kryteriami selekc;ji", lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentow (art. 24 ust. 1 pkt. 16 ustawy Pzp).

* ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce

w btad zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp).
Ustawodawca wprowadzajgc do katalogu art. 24 ust. 1 obligatoryjne przestanki wykluczenia
wykonawcy wskazat powyzsze podstawy jako podstawe do badania podmiotowego.
Reasumujac, skoro ocena oferty Konsorcjum firm zostata dokonana z naruszeniem
wymogoéw SIWZ w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu oraz z naruszeniem
przepisdw ustawy Pzp, to stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotowa decyzja jest wadliwa,
powodujac tym samym naruszenie obowigzujgcych regut prawnych postepowania (art. 7 ust.
1, art. 24 ust. 1 pkt, 12, 16, 17 ust. 4 oraz art. 91 ust. 1 uPzp) oraz stanowigc, iz niniejsze
odwotanie jest konieczne i zasadne.

W konkluzji odwotujgcy wnosi, jak na wstepie.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o

oddalenie odwotania.

Wskazat na postanowienia siwz w zakresie wymogdw zwigzanych z wiedzg i

do$wiadczeniem; o zamdwienie w ramach pakietu nr 5 moze sie ubiega¢ wykonawca, ktory

w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia

dziatalno$ci gospodarcze;j jest krotszy — w tym okresie) zrealizowat lub realizuje (przy czym w

tym przypadku bedzie liczona warto$¢ zrealizowanej czeSci przedmiotu umowy) co najmniej

1 ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1 umowy) polegajacg na

wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote
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nie mniejszg niz 755.100 brutto (pkt 6.2.3. V siwz). W punkcie 6.4 powotanej specyfikacii
zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, kazdy z warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 6.2 winien
spetiac¢ co najmniej jeden z tych wykonawcéw albo wszyscy ci wykonawcy wspdlnie
(wyttuszczenie przystepujgcego). Zaden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia nie moze podlega¢ wykluczeniu z postepowania.

W ocenie przystepujgcego sformutowane w ten spos6b wymogi zwigzane z wiedzg i
do$wiadczeniem umozliwiaty fgczenie potencjatu czionkdéw konsorcjum.

Wskazujgc w pkt 6.4 siwz, iz warunki udziatu okreslone w pkt 6.2 siwz, a wiec takze warunek
wiedzy i doswiadczenia mogg spetnia¢ —w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych



sie 0 zamowienie — wszyscy ci wykonawcy wspolnie, zamawiajgcy jednoznacznie dopuscit
do sumowania wykonanej przez kazdego z uczestnikéw konsorcjum ustugi (pracy na
podstawie 1 umowy.)

Na potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia przystepujgcy przediozyt
wykonanie przez tukasza Hermana Roboty Ziemne i Budowa Drog HERMANTRANS ustugi
z roku 2014 o wartosci 437.500,71 zt z roku 2015 o wartosci 55.142,96 zt, z roku 2016 o
warto$ci 334.309,83 zt. W odniesieniu do L. K. Zaktad Ustug Le$nych i Transportowych
przystepujacy przedtozyt ustugi z roku 2014 o wartosci 542.122,23 zt, z roku 2016 o wartosci
217.813,56 zt.

Biorac pod uwage zrealizowanie przez czfonkdw konsorcjum po jednym zadaniu choCby w
roku 2014 na kwote odpowiednio 437.500,71 zti 542.122,23 zt przystepujgcy uznaje ze
wykazat spetianie warunkdéw udziatu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia w postaci
wykonywania prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote
nie mniejszg niz 755.100 zt brutto.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwolujgcy podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu i przedstawit dodatkowa
argumentacje. ,Fakt, ze Zamawiajgcy nie zawart w tresci SIWZ szczegbinych wymagan
dotyczacych oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez podmioty wspolnie
ubiegajgce sie 0 zamowienie nie oznacza, ze Zamawiajgcy moze lub powinien oczekiwaé
innej wiedzy od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, lub
dokonywaé oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w odmienny sposoéb.

Istotg w niniejszym postepowaniu jest wykazanie doswiadczenia wykonawcy poprzez
wykonanie ustug o warto$ci nie mniejszej niz 755 100 zt. Takiego rezultatu nie mozna

osiggna¢ poprzez zwykle zsumowanie pojedynczo zrealizowanych ustug o mniejszej
wartosci przez pojedyncze podmioty. Mamy bowiem do czynienia z niewystarczajgco
do$wiadczonymi podmiotami. Niezaleznie od tego, czy podmioty te wystepuja pojedynczo,
czy w ramach konsorcjum, rezultat jest taki sam. Spetnienie warunku posiadania wiedzy i
do$wiadczenia nie moze polegac¢ na dowolnym i swobodnym sumowaniu do$wiadczenia
cztonkéw konsorcjum. Okreslenie "tacznie" nalezy interpretowac w ten sposéb, ze to kazdy z
cztonkéw konsorcjum moze wykazacé sie realizacjg wymaganego zamowienia, a wykazanie
sie tg umiejetnoscia przez jednego z wykonawcow zwalnia pozostatych z tego obowigzku.
Zdaniem Odwotujgcego nie mozna jednak sumowac doswiadczenia wykonawcow w ten
sposob, iz, jesli zamawiajgcy wymagat wczesniejszej realizacji co najmniej jednej umowy o
warto$ci 755 100 zt, to warunek ten zostanie spetniony przez konsorcjum dwéch firm, z
ktérych kazda wykonata zamoéwienia o wartosci mniejszej niz 755 100 zt. Takie konsorcjum
ma tak naprawde do$wiadczenie w realizacji zamowienia o wartoSci mniejszej niz wymagane
755 100 zt, bo kazda z firm wykonywata tylko zadania o warto$ci ponizej 755 100 zt.
Doswiadczenie to zasob umiejetnosci praktycznych, warunkujgcych zdolnos¢ do nalezytego
wykonania okreslonych czynnosci. Jesli wiec zamawiajgcy bada, czy wykonawca posiada
odpowiednie doswiadczenie, bada w praktyce to, czy 6w wykonawca wykonat okreslong
czynno$¢ w przesziosci o takiej wartosci, by mie¢ pewno$¢, ze to doswiadczenie sie u tego
wykonawcy wyksztatcito. Jesli zatem dwaj wspotwykonawcy z osobna nie sg w petni
do$wiadczeni to i utworzone przez nich konsorcjum réwniez nie bedzie posiadato
odpowiedniego doswiadczenia. Nalezy podkreslic, ze nie kazdy potencjat da sie sensownie
zsumowac, oraz ze spetnianie warunkow udziatu nie moze by¢ postrzegane wytgcznie jako
zwykta formalno$¢, lecz przede wszystkim jako narzedzie oceny zdolnosci wykonawcy do
wykonania przedmiotu zamdowienia z nalezytg starannoscia. Dlatego tez doswiadczenia
wykonawcow nie zawsze mozna zsumowac zgodnie z zasadami arytmetyki, ale winno byc¢
ono oceniane przez pryzmat roli postawionego warunku w konkretnym postepowaniu.
Uzyskane poprzez sumowanie doswiadczenie winno dawac realne mozliwosci wykonania
zamowienia, a ponadto nie moze by¢ w istocie mniejsze niz doswiadczenie indywidualnego
wykonawcy, ktéry samodzielnie spetnia postawiony warunek. W tym przypadku dwéch
niedo$wiadczonych wykonawcow, posiadajgcych doswiadczenie tylko w czesciowym
zakresie, przy tak postawionym warunku "udawatoby" jako konsorcjum, wykonawce
do$wiadczonego.

Dokumenty dotyczgce ustug zrealizowanych przez cztonkéw konsorcjum nie potwierdzajg



spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Przedstawione przez cztonkéw konsorcjum ustugi nawet po ich zsumowaniu nie osiagnety
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warto$ci wymaganej w przez Zamawiajgcego w SIWZ. Tymczasem, zgodnie z
postanowieniami specyfikacji, Zamawiajgcy wymagat, aby wartos¢ jednej ustugi wynosita co
najmniej 755 100 zt. Wynika to wyraznie ze sformutowania punktu 6.2 ppkt 3.1 V) SIWZ, a
przyjecie mozliwo$ci sumowania pojedynczych ustug o matej warto$ci byloby nieracjonalne.
Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze warto§¢ umow wykonanych przez
poszczegodlnych czionkdéw konsorcjum - w celu wykazania sie realizacjg ustugi o wartosci co
najmniej 755 100 - mozna sumowac. Chociaz istotg wspolnego ubiegania sie przez
wykonawcow o udzielenie zamoéwienia jest dopuszczenie mozliwosci tgczenia ich
potencjatéw, to sumowanie wartosci odrebnych umoéw bytaby sprzeczna z sensem i celem
okreslenia wartosci umowy, ktorej wykonaniem ma sie legitymowac¢ wykonawca w celu
wykazania spetiania warunku w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia. W takim opisie warunkow
udziatu w postepowaniu chodzi bowiem o to, aby udzieli¢ zamo6wienia wykonawcy, ktory
legitymuje sie doswiadczenie w realizacji zadan o okreslonej skali i ztozonosci, co z kolei
przektada sie na ich wartos¢. Takim doswiadczeniem nie wykazuje sie konsorcjum, ktore
sumuje wartos¢ zadan wykonanych przez poszczegoéinych jego cztonkéw, gdyz zaden z nich
nie wykonat zadania o wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci.
Zgodnie z orzecznictwem i doktryng w odniesieniu do konsorcjum, warunki o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1b ustawy Prawo zamdwien publicznych, co do zasady, mogg by¢ spetnione
tagcznie. Taka wykiladnia wynika z samej istoty konsorcjum, ktére tworzone jest wiasnie w
celu tgczenia doswiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i
finansowego podmiotéw tworzacych konsorcjum. Jednakze tgczenie potencjatéw poprzez
tworzenie konsorcjum nie moze polega¢ tylko na prostym sumowaniu warto$ci takich, jak np.
liczba, czy wartos¢ zrealizowanych ustug przez podmioty tworzace konsorcjum.
Odpowiednie zastosowanie art. 23 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie moze
sprowadzac sie do bezrefleksyjnego sumowania ré6znych elementéw postawionych w
ramach jednego warunku. Takie dziatanie prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Zasada uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw nie moze prowadzi¢ do
traktowania konsorcjum albo wykonawcy nie majgcego doSwiadczenia lepiej niz wykonawcy
indywidualnie ubiegajgcego sie 0 zamowienie i korzystajacego wylgcznie z wiasnego
potencjatu. Zasada ta nie moze prowadzi¢ do uznania, ze Zamawiajgcy ma sie zadowoli¢
"gorszym" wykonawca, ktéry nie nabyt doSwiadczenia przy realizacji ustugi o wymaganej
minimalnej warto$ci. W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy wymagat wykazania sie
do$wiadczeniem w zrealizowaniu co najmniej jednej ustugi o warto$ci nie mniejszej niz
755 100 zt. Zamawiajgcy oczekiwat wykazania sie przez wykonawcdw wykonaniem ustug o
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okreslonej minimalnej warto$ci, a wiec odpowiednim stopniem skomplikowania w aspekcie
organizacyjnym, technicznym i logistycznym. Zatem zrealizowanie ustugi o wartosci
mniejszej niz 755 100 zt zostato przez Zamawiajgcego uznane za niewystarczajgce dla
realizacji zamowienia i z tego wzgledu, w tresci warunku wiedzy i doSwiadczenia wymagat,
aby wykonawcy posiadali doswiadczenie w zrealizowaniu co najmniej jednej ustugi o
wartosci co najmniej 755 100 z. Zamawiajgcy uprawniony byt do postawienia takiego
wymogu. Fakt wykazania sie przez réznych uczestnikdw konsorcjum realizacja tylko zadan o
wartosci mniejszej niz 755 100 zt, oznacza brak wykazania wymaganego doswiadczenia
Konsorcjum. Okoliczno$¢, ze wykonawcy stworzyli konsorcjum, nie oznacza automatycznie,
ze uzyskano podmiot, ktory posiada doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego.
Innymi stowy - dwoch niedo$wiadczonych wykonawcdw tylko poprzez zawigzanie
konsorcjum nie tworzy do$wiadczonego podmiotu. Fakt potgczenia poszczegdinych
wykonawcow w konsorcjum nie moze stanowi¢ prowadzi¢ do obejscia prawa, czy
ztagodzenia wymagan wzgledem podmiotéw tworzacych konsorcjum. Na poparcie
stanowiska wskazat na orzecznictwo KIO i sgdéw okregowych. Zauwazyt, ze pkt 6.4 odnosi
sie do wszystkich warunkéw udziatu w tym np. co do $rodkéw finansowych, potencjatu
technicznego, kwalifikacji oséb, natomiast nie pozwala na sumowanie wymaganego
doswiadczenia. Podat przyktad z orzecznictwa co do niedopuszczalnosci takiej czynnosci



(2136/15 z dnia 16 pazdziernika dotyczgce przetargu na budowe drogi). Zauwazyt, ze
wykonawca indywidualny nie mogtby sumowac warto$ci dwdch umow z réznych lat, a takiej
czynno$ci dokonano w stosunku do konsorcjum, co wskazuje na nierowne traktowanie
wykonawcow. Stwierdzit, ze zamawiajgcy przedstawit obecnie nowg interpretacje
postanowien SIWZ

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze zarzut prowadzenia
zamawiajgcego w btad jest niezasadny, gdyz on sam byt odbiorca ustug i autorem
dokumentow referencyjnych ztozonych w ofercie przystepujgcego. Przypomniat treS¢ pkt 6.4
SIWZi stwierdzit, ze pozwala on przedstawi¢ wspolne doswiadczenie konsorcjantow, z tym
ze kazdy z nich powinien powofa¢ sie na jedna umowe. Uznaje ze wybrane konsorcjum w
ten sposdb przedstawito wymagane do$wiadczenie zgodnie z pkt 6.2, 3.1 V w zwigzku z pkt
6.4. Przypomniat, Ze istotg konsorcjum jest tgczenie potencjatdw wykonawcdw w celu
sprostania warunkom postawionym przez zamawiajgcego i wykonania umowy z
wykorzystaniem tych potencjatéw.
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. Zauwazyt, ze pkt 6.4 SIWZ odnosi sie do wszystkich warunkéw udziatu okreslonych w pkt
6.2. Stwierdzit, ze charakter ustug lesnych wskazuje na ich powtarzalnos¢ i nie ma potrzeby
tworzenia szczegblnych wymogow w zakresie potencjatow i stwierdzit, ze takie wymogi obaj
konsorcjanci spetniajg. Poréwnywalno$¢ doswiadczenia w tych ustugach z doswiadczeniem
wymaganym w robotach budowlanych.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoélnosci tresé
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, oferty ztozonej zamawiajgcemu przez
przystepujacego, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione na pismie i ustnie
do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutdéw, w sytuacji ich

potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc
go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny. Przedmiotem sporu jest ocena, czy wykonawcy
sktadajacy oferte wspdlnie spetniajg warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia sformutowany w pkt 6.2.3 V siwz jako wymog wykazania sie realizacja ustugi
w ramach pakietu nr 5, o co moze sie ubiega¢ wykonawca, ktéry w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
jest krotszy — w tym okresie) zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie
liczona warto$¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co najmniej 1 ustuge (przez ustuge
rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1 umowy) polegajgcg na wykonywaniu prac z
zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg niz
755.100 brutto (pkt 6.2.3. V siwz). W punkcie 6.4 specyfikacji zamawiajgcy wskazat, iz w
przypadku wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, kazdy z
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 6.2 winien spetia¢ co najmniej jeden z
tych wykonawcow albo wszyscy ci wykonawcy wspdlnie. W okoliczno$ciach niniejszej
sprawy zaden z dwoch cztonkéw konsorcjum nie dysponuje ustugg referencyjng wykonang w
ramach jednej umowy o warto$ci wymaganej specyfikacja. O ile niesporna bytaby sytuacja
przewidziana na poczatku cytowanego zdania, tj. jeden z wykonawcow wykazatby sie
wymaganym dos$wiadczeniem, watpliwosci budzi stan sprawy rozpatrywany. W ocenie
skfadu orzekajgcego ma w tym Swietle zastosowanie druga cze$¢ zdania o tresci ,albo ci
wykonawcy wspélnie.” Bez watpienia uznac by nalezato warunek za spetniony, gdyby
wykonawcy przedstawili ustuge referencyjna, ktéra wspdlnie wykonywali uprzednio. Jest to
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jednak sytuacja wytgcznie hipotetyczna zwazywszy, ze wspolne ubieganie sie 0 zamowienie

w formie tzw. konsorcjum ma charakter ad casum, do ubiegania sie o konkretne zamoéwienie,
co do zasady, tworzy sie konsorcjum. W istocie problem sprowadza sie do oceny



dopuszczalnosci fgczenia doswiadczenia podmiotow. W ocenie sktadu orzekajgcego,
ustalenie takiej okoliczno$ci jest uzalezniony zaréwno od postanowien siwz, jak i rodzaju
do$wiadczenia. Ma bowiem racje odwotujgcy, ze nieracjonalne jest z reguty tgczenie
(sumowanie) doswiadczenia w zakresie zamowienia na skomplikowane roboty drogowe, w
tym mostowe, wykonawcow, ktérzy legitymujag sie doswiadczeniem w robotach budowlanych
o niewielkim zakresie rzeczowym i kwotowym.

W sprawie rozpatrywanej wymog doSwiadczenia dotyczy, co niesporne wykonywania ustug z
zakresu gospodarki lesnej, majgcych charakter powtarzalny i z reguly sparametryzowanych.
Wymaog za$ minimalnej wartoSci ma wskazywac na dysponowanie potencjatem zdolnym do
wykonania ustug w takim zakresie. Z tego tez wzgledu Izba uznata, Ze wobec dopuszczenia
tgcznego (rozumianego jako wspolne) wykazania spetniania warunku udziatu, w tym co do
wiedzy i doSwiadczenia sprecyzowanego w siwz, zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze
przystepujacy wykazat spetnienie warunku.

W Swietle powyzsze sktad orzekajgcy uznat, ze zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu
nie naruszyt przepisdw ustawy pzp wskazanych w zarzutach odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.). Izba nie zasgdzita na rzecz zamawiajgcego kosztow z tytutu wynagrodzenia
petnomochika wobec nie przedstawienia do akt sprawy stosownego rachunku zgodnie z
wymogiem okreslonym w § 3 pkt 2 rozporzgdzenia powotanego w zdaniu poprzednim.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmeimnmenmrnnnnnnnnens
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