Warszawa, dnia O @5 2009,

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
Departament Prawny
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Pan

mgr ink. Krzysztof Maczewski
Geodeta Wojewodziwa Mazowieckiego
Dyrektor Biura Geodety Wojewodztwa
Mazowieckiego w Warszawie

VW odpowiedzi na pismo z dria 18 grudnia 2008 r. (znak: GWI/0724-10/08) w sprawie
interpretac)i przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
Dz U, z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — uprzejmie wyjagniam co nastepuje.

I. Zgodne z postanowieniem art. 22 usl 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamdwer publicznych — (zwane| dalej: ,Pzp’) — 0 udzielenie zamowienia publicznego
moga ublegad sie wykonawcy, ktorzy posiadaja niezbedna wiedze | dofwiadczenie oraz
dysponujg potencjatern technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia lub
przedstawig pisemne zobowigzanie innych pedmiotdw do udoslepnenia polencjalu
technicznege | osdb zdolnych do wykonania zamowlenla, Sens normatywny tego przepisu
sprowadza sie zatem do ustalenia, i2 zamdwienie publiczne moze by udzielone wykonawcy
zdolnemu do wykonania danego zamawienia.

Jednym z elementdw oceny zdolnosci wykonawcy ubiegajacego sig o wykonanie
zamdéwienia publicznego do wykonanie tego zamowienia w mysl art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp jest posiadanie przez wykonawce odpowiedniego dodwiadczenia. W tym celu
zamawiajgcy moze okreshié warunki wymagane od wykonawcow w zakresie niezbgdnego
dodwladczenia, ktére powinny odpowiadaé przedmictow zamdwienia, w ten sposob aby
zapewnit odpowiedni efekt, w postaci nalezytego wykonania zamdwienia publicznego.
Wymogl okreglone przez zamawiajgcego w zakresie niezbgdnego doswiadczenia majq



ratemn slupyé rapewnienie, ze wykonawca, kldremu rostanie pdzielone zamowienia bedzie
wiatnie zdolny wykonad je w sposob naleiyty, cdpowiadajgcy interesowi zamawiajgcego.
Jedynym ograniczeniem dla zamawiajgcego w tym zakresie jest zakaz okreslania warunkaw
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w sposob, ktdry mogiby utrudniac uczciwa
konkurencie.

Jak wykazano powyZej istota unormowania zawartego w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp sprowadza sie do ustalenia, e podmiot ublegajacy sig o udzielenie zamdwienia
publicznege (wykonawca) jest zdolny do wykonania takiego zamowienia. W celu
potwlerdzenia, e wykonawca posiada niezbegdne doswiadezenie, zamawiajacy moze zadac
ad wykonawey wykazu wykonanych usiug, dostaw lub robdt budawlanych odpowiadajacych
swolm rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia, z podaniam ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania | odbiorcow, oraz zalgczenia dokumenldw potwierdzajacych, Ze te ushugi,
dostawy lub roboty zostaly wykenane nalezycie (arg. z art. 25 ust. 1oraz § 1 ust 2pkt1i2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postépowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, jakich moZe zadaé zamawiajgcy od wykonawcy - Dz U. Nr 71,
poz. 645, ze zm.). W swietle powyzszego nalezy uznac, iz dodwiadczenie, o ktorym w art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ma polegac na Swiadczeniu przez wykonawce usiug, dostaw lub
robdt budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem | wartoécia przedmiotowi danego
zamdwienia publicznego (zob. wyrok KIO z dnia 19 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 428/08.
Lex nr 428118).

Takie rozumienie doswiadczenia wykonawcy, o kidrym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy PZP, przemawia za stanowiskiem, wedlug ktérego dodwiadczenie to winno wynikac
z wykonania (ew. wykonywania — arg. = § 1 ust. 2 pkt 2 in principio ww. rozporzgdzenia)
przez wykonawce zamodwien odpowiadajacych swoim rodzajem | wartoscig przedmiotow
danego zamdawienia (por. wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2008 r., sygn. akt KIQ/UZP S68/08.
Lex nr409213)

Il. Jednoczesne nalezy wskazaé, 2 odnodnie mozliwosci legitymowania sig przez
uczestnika konsorcjum doswiadczeniem zdobytym w ramach wykonywania zamdwien
publicznych przez konsorcjum, o ktorym mowa w arl. 23 ustawy Pzp, Krajowa [zba
Odwotawcza wypowiedziata sie w wyroku z dnia 27 listopada 2008 r.. sygn. akt
KIQMUZP 1301/08, KIO/UZP 1311/08, a tak2e w wyroku KIO z dnia 13 czerwca 2008 r., sygn.
akt KIQUZP 530/08, Lex nr 408195), W niniajszym orzeczeniu Krajowa |zba Odwolaweza
stwierdzita, iz skoro w slosunku do wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzlelenie
zamowienia stosuje sie odpowiednio przepisy dofyczgoe wykonawcy, lo brak poslaw do



twierdzenia, Ze doswiadczenie zdobyte przy realizacli konkrefnego zamowienia w ramach
konsorcjum, nie jesf doswiadczeniem kazdego 2 jego uczestnikow,

Materialncprawna podstawe dla przyjecia powyzszego stanowiska ma stanowic art.
141 ustawy PZP, w mysl kidrego wykonawcy, o kiérych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp
ponosza sclidarna odpowiedzialnosé za wykonanie umowy | wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Istota zobowiazania sclidarnego (solidarmosci dhuanikow),
o ktorej mowa w art. 141 ustawy PZP, polega bowiem na tym, iz wierzyciel (zamawiajacy)
moze zadaé calodci lub czesci dwiadezenia od wszystkich diuznikdw tacznie, od kilku z nich
lib od kazdego z osobna (arg. z art. 366 § 1 k.c.). Innymi stowy kazdy z wykonawcow
wchodzacych w sklad konsorgum, kidremu udzielono zamdwienia publicznego jest
odpowiedzialny wobec zamawiajgcego za wykonanie calego zamdwienia niezaleznie od
wewnetrznego podziatu zadan pomigdzy poszczegdlnych czlonkdw konsorcjum. W Swietle
powy2szego zdaniem Krajowgj [zby Odwolawczej nie jest dopuszczalne ograniczenie
mozliwodcl wykazania sie doswiadczeniem przez uczesinika konsorcjum, tylke do zakresu
faktycznie zrealizowanych czynnosc w ramach konkretnego zamowienia.

. Jednakze w opini Deparamentu Prawnego Urzedu Zamowien Publicznych co do
zasady nie mozna zgodzié sk ze stanowiskiem Krajowe| lzby Odwotawcze] wedle xtdrego
wykcnawca moze legitymowac sie doswiadczeniem zwigzanym z wykonaniem zamdwienia
publicznego udzielonego konsorcjum, kidrego byt uczestnikiem. Powyisze wynika z istoty
ragqulacii art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Albowiem jak juz wskazano celem unormowania
zawartego w ninigjszym przepisle jest zapewnienie, aby zamdwienie publiczne zostalo
udzrielone wykonawcy zdolnemu do jego nalezytego wykonania, Gwarancja oslagnigcia
powyzszego celu ma byé udzielenie zamowiena wykonawcy posiadajacemu odpowsednie
dogwiadczenie w zakresie wykonania zamdwien odpowiadajgcych swoim rodzajem |
wartoécig przedmictows danego zamdwienia.

Malezy podkreslié, iz dodwiadczenie wykonawcy nalezy postrzegal w kategonach
faktycznych, a nie prawnych. Warunek udziatu w postgpowaniu o wykonanie zamowienia
publicznego dotyczacy dodwiadczenia, o ktdrym mowa w art. 22 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp
odnosi sie do rzeczywislego zrealizowania przez wykonawce czgscl lub catosci zamdwienia,
a nie prawnych tj. powigzanych z wczesniej zawarlymi przez wykonawca umowami. W
zwiazku z tym istnienie odpowiedzialnoéci solidarnej konsorcjantow za wykonanie umowy
wynikajace z brzmienia art. 141 Pzp nie pociaga za soba konsekwencii w postaci
dopuszczainosci powolywania sie przez jednego czionka konsorcjum na doSwiadczenie
zdobyte przez innego kensorcjanta w trakcie wykonywania wspdlnego zamawienia, a wigc
uprawnienia do legitymowania sig pelnym dodwiadczeniem wynikaigcym z wykonanego
przez konsorcjum zamdwienia. Tym samym czionek konsorcjum nabywa wytacznie



dotwiadczenie zwiazane z zakresem prac jakie wykonywal samodzielnie aibo przy pomaocy

podwykonawctw, ne nabywa jednak dofwiadczenia odnognie prac wykonanych przez

innych konsorciantéw.

Przyjecie ¢dmiennago pocladu wigke sie z po pierwsze aprobowaniem fikci
faktyczne| (opartej na zaloZeniu, 2 pomimo wykonania 1 % zamodwienia nabywa sig
dofwiadczenie odnoszace sie@ doc petnego zakresu jego realizacii. Po  drugie
zwielokrotnianiem doswiadczenia (np. 10 kensorcjantéw uzyskuje doswiadczenie w realizac)
ckreslonege zamowienia, co faktycrnie odpowiada wykonaniu nie jednego, ale dziesigciu
zamowien publicznych, Po trzecie ograniczeniem zainterasowania wiakszych wylonawcow
w tworzeniu konsorgjow 2 mnigjszymi  podmiotami  (wykonawcy posiadajacy wigksze
dodwiadczenie nie bedg bowlem zainteresowan| xreowaniem sobie konkurencji ze strony
wykonawcow o mniejszym potencjale w wyniku jednarazowe] wspotpracy z nimi w ramach
konsorcjow). Wreszce po czwarte tworzeniu fikcyjnych konsorcjbw uiszczanym Z mniejszymi
wykonawcami w celu uzyskania przez nich doswiadczenia przekraczajacego ich rzeczywiste
mozhiwosci realizac)i zamowienia, ale umozliwiajgcego im samodrieine ubleganie sig o

kolejne zamowienia w wigkszym zakresie,

Malery jednoczesnie wskazad i@ wyie) przedstawione stanowisko nie wyklucza
mogliwosc mrejszych wykonawcow do zdobycia w ramach konsorcjum doswiadczenia o
wiekszym zakresie, gdy: taki konsorcjant jest uprawniony do wykonania wieksze| czesc

ramowienia | pozyskania w ten sposab referencji.

Jednoczesnie Departament Prawny Urzedu Famowied Publicznych uprzgjmie
wyjasnia, z powyZsza opinia stanowi ogding (nterpratacje przepisdw ustawy Prawo
zamowien publicznych, Departament Prawny Urzedu Zamowied Publicznych nie znajac
wszystkich okolicznoscl konkretnej sprawy ani nie majgc podstaw prawnych do ich peinego
wyjasniania, nie moze wypowadat sie w kwesti indywidualnego stosowania przepisow

prawa.
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