Oferta wspdlna
Spetnienie warunkdéw udziatu w przypadku sytuacji ekonomicznej lub finansowej

Przy analizie tego zagadnienia, w pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na stan prawny
obowigzujagcy w chwili wszczecia postepowania. W postepowaniach prowadzonych /
wszczynanych przed dniem 27 lipca 2016 roku brzmienie art. 23 ustawy Pzp byto nastepujace:

Wersja ........ do: 27 lipca 2016 r.

Art. 23

1. Wykonawcy mogq wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.

2. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiajq petnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

3. Przepisy dotyczqce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w
ust. 1.

4. Jezeli oferta wykonawcow, o ktorych mowa w ust. 1, zostata wybrana, zamawiajgcy moze
zgdac¢ przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego umowy regulujgcej
wspdtprace tych wykonawcow.

Pojawiajace sie komentarze w rézny sposdb interpretowaty sposéb budowania warunkdéw
udziatu w postepowaniu i ich oceny w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej. Klasycznym
przyktadem réznych decyzji niech beda wybrane tezy jednego z wyrokow KIO, ktéry dos¢ szeroko
wskazywat na roéznice w interpretacji dotyczacej taczenia czy sumowania potencjatow w
przypadku oferty wspodlnej.

Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 23 lipca 2010 r.
KIO 1432/10

»..Pewnqg odrebnosciq charakteryzuje sie kwestia fqczenia potencjafu ekonomicznego
(finansowego) wykonawcow wspdlnie ubiegajqgcych sie o udzielenie zamdwienia w zakresie
wymogu dotyczgcego posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na okreslong
sume gwarancyjng, co znalazto odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby.

Dominujqgca linia orzecznicza Izby akceptuje stanowisko, zgodnie z ktorym, jezeli jeden z
konsorcjantow wykaze posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na wymaganq
przez Zamawiajgcego sume gwarancyjng, to jest to wystarczajgce do uznania, Ze cate
konsorcjum wykazato spetnienie tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu (por. wyroki
Izby: z 13.08.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 993/09, wyrok z dnia 2 wrzesnia 2009, sygn. akt
KIo/UzP 1085/09).

W wyroku z dnia 7 wrzesnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1103/09 Izba stwierdzita, ze jezeli
Zamawiajqgcy postawit w SIWZ dodatkowy wymadg, aby wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie o udzielenie zamdwienia ztozyli dokumenty w zakresie ubezpieczenia, a postanowienie to nie
zostato skutecznie oprotestowane, to Zamawiajqgcy winien zgdac polisy lub innego dokumentu
ubezpieczenia od kazdego z konsorcjantéw.
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W orzecznictwie prezentowany byt jednak rdwniez poglgd, ze warunek posiadania ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na okreslonqg sume, jako
element integralnie zwigzany z indywidualnq sytuacjq podmiotu, powinni spetnia¢ odrebnie
poszczegdlni cztonkowie konsorcjum (por. wyrok Izby z dnia 21 grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1631/09i1643/09).

Podobny poglqd reprezentowany byt rowniez w czesci doktryny.

»Kumulacji co do zasady bedzie podlegac rowniez potencjat finansowy i ekonomiczny (art. 22 ust.
1 pkt 3), z tym, Ze niektore aspekty sytuacji finansowej sq integralnie zwiqgzane z indywidualng
sytuacjqg podmiotu (np. ptynnosc¢ finansowa). Wéwczas warunek taki powinni spetniac odrebnie
poszczegdlni cztonkowie konsorcjum. Podobnie w sytuacji postawienia warunku udziatu w
postepowaniu posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej prowadzonej dziatalnosci
na okreslong sume. Ochrona ubezpieczeniowa jednego z konsorcjantow nie obejmuje innych
cztonkdw konsorcjum, dlatego tez warunek taki powinien spetniac kazdy z nich." (Dzierzanowski
Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, komentarz LEX, Komentarz do
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. 07.223.1655), (w:) M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz LEX,
2007, wyd. II1.).

Sktad orzekajqcy Izby w niniejszej sprawie podziela dominujgce w orzecznictwie stanowisko, iz
spetnienie warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej powinno by¢ w stosunku do wykonawcow wspdlnie ubiegajqcych sie

”

o0 udzielenie zamdwienia oceniane fqcznie.....”.

Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 8 lutego 2011 .
KIO 145/11

».Nie ma Zzadnych podstaw do przyjecia stanowiska, iz uzycie w SIWZ sformufowania
"wykonawca sktada polise" zamyka mozliwos¢ ztozenia dwdch polis, tqcznie obejmujgcych
wymaganq sume ubezpieczenia. Wykonawca startujgcy w przetargu ma prawo ztozy¢ w
przedstawianej ofercie dwie (lub wiecej) polis ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. Liczy
sie woéwczas suma kwot gwarancyjnych wynikajgcych ze ztozonych polis. Z zadnych postanowien
ustawowych bqgdZz umownych nie wynika, aby posiadanie w tym postepowaniu dwdch polis
zamykato zamawiajgcemu mozliwos¢ dochodzenia ewentualnych roszczenn na ich podstawie.
Uniemo:zliwianie ztozenia kilku polis ubezpieczeniowych celem sumowania wymaganej wielkosci
ubezpieczenia moze stanowi¢ podstawe do postawienia zarzutu utrudniania dostepu do
zamowienia publicznego....”

Jednakze ta nie do korca doprecyzowana zasada sposobu postepowania w zakresie warunkéw
udziatu w postepowaniu (sytuacja ekonomiczna i finansowa) dla ofert wspdlnej znalazta
rozwiniecie w nowym brzmieniu art. 23 ustawy Pzp od 28 lipca 2016 roku.

Art. 23.

1. Wykonawcy mogq wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.

2. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiajq petnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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3. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w
ust. 1.

4. Jezeli oferta wykonawcow, o ktorych mowa w ust. 1, zostata wybrana, zamawiajgcy moze
zgdac¢ przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego umowy regulujgcej
wspdtprace tych wykonawcow.

5. Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez
wykonawcow, o ktorych mowa w ust. 1, warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1b, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne.

6. Zamawiajgcy moze okreslic warunki realizacji zamowienia przez wykonawcow, o ktdrych
mowa w ust. 1, w inny sposob niz w przypadku pojedynczych wykonawcdw, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne.

Mozemy zauwazyé, ze ustawodawca utatwit zamawiajgcemu mozliwos¢ kreowania
szczegotow dotyczacych opisu warunkédw udziatu w postepowaniu dla oferty wspdlnej,
wymagajac jednak uzasadnienia z powotaniem sie na charakter zamdwienia i proporcjonalnosc.

Zaczety pojawiac sie komentarze wskazujgce, ze co do zasady mechanizm sposobu postepowania
w zakresie oferty wspdlnej i warunkéw udziatu moze by¢ rézny. Takim przyktadem niech bedzie
fragment jednego z nich:

Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo zamdéwien
publicznych. Komentarz, wyd. VII

Autorzy fragmentu: Stachowiak Matgorzata

Opublikowano: WKP 2018

(Lex)

Przepis art. 23 ust. 3 oznacza nie tylko to, ze fqcznie wystepujgcy wykonawcy winni byc¢ traktowani
jak wykonawca, lecz takze to, ze kazdy z takich wykonawcdw z osobna tez winien byc traktowany
jak wykonawca. Taka konstrukcja przepisu i jego cel, ktorym jest utfatwienie uzyskiwania
zamowiern wykonawcom niebedgcym w stanie ich uzyska¢ samodzielnie, sprawiajg, ze
szczegolnie doktadnie nalezy rozwazyd, jakie prawa i obowigzki wykonawcow przystugujq
konsorcjum tylko wtedy, gdy dziata wspdlnie, a jakie sq przypisane kazdemu z jego cztonkow. W
Swietle orzecznictwa nie ulega waqtpliwosci, ze odrebnie kazdy z cztonkdw konsorcjum musi
spetni¢ warunki niepodlegania wykluczeniu z postepowania, o ktorych mowa w art. 24. tgcznie
natomiast powinny byc spetniane warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22d,
dotyczqce zdolnosci technicznej i zawodowej. Kumulacji co do zasady bedzie podlegac réwniez
potencjat finansowy i ekonomiczny (art. 22c), z tym Ze niektore aspekty sytuacji finansowej sq
integralnie zwiqzane z indywidualng sytuacjg podmiotu (np. ptynnos¢ finansowa). Woéwczas
warunek taki powinni spetnia¢ odrebnie poszczegdlni cztonkowie konsorcjum, czego
zamawiajgcy moze wymagac na podstawie postanowien ust. 5.

Podobnie w sytuacji postawienia warunku udziatu w postepowaniu posiadania ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej prowadzonej dziatalnosci na okreslong sume. Ochrona
ubezpieczeniowa jednego z konsorcjantow nie obejmuje innych cztonkéw konsorcjum, dlatego
tez warunek taki powinien spetniac¢ kazdy z nich. Nalezy sie rowniez opowiedzie¢ za brakiem
obowiqzku posiadania uprawnien ustawowych (art. 22b) przez wszystkich cztonkdw konsorcjum.
Wyjgtek bedzie jednak stanowic sytuacja, w ktdrej wszystkie aspekty objete zamdwieniem
wymagajq posiadania uprawnien, gdyz wowczas konsorcjant, ktory ich nie posiada, nie mogtby
w ogdle uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia. tqgcznym uprawnieniem konsorcjantow jest
korzystanie ze srodkow ochrony prawnej. ...”
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Kolejna ciekawa analiza tematu dotyczacego , ubezpieczenia” pojawia sie w innym komentarzu:

Andata-Sepkowska Justyna, Sumowanie potencjatu cztonkéw konsorcjum w celu spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu
Opublikowano: ABC; LEX

e

W odniesieniu do wymogu posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
wystarczajqgce okazuje sie posiadanie go przez jednego z cztonkow konsorcjum. W wyroku KIO,
Urzedu Zamdwieri Publicznych z dnia 13 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 993/09, czytamy: ,(...) W
zakresie ubezpieczenia od OC wystarczajgce byto zatem, aby jeden z uczestnikow konsorcjum
posiadat wymagane ubezpieczenie, na zgdanqg sume. (...) sktad orzekajqcy izby uznat, iz w sytuacji
ztozenia w ofercie konsorcjum odwotujgcego polisy ww. ubezpieczenia, na wymaganqg sume
ubezpieczenia przez jednego cztonka konsorcjum (...) zqgdanie zamawiajgcego ztozenia polisy
potwierdzajqcej, Ze drugi cztonek tego konsorcjum (...) takze posiada ubezpieczenie OC w zakresie
prowadzonej dziatalnosci — byto niezasadne {(...)".

Podobnie w wyroku KIO z dnia 23 lipca 2010 r., KIO/UZP 1432/10, ,(...) Sktad orzekajqgcy Izby w
niniejszej sprawie podziela dominujgce w orzecznictwie stanowisko, iz spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
powinno by¢ w stosunku do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
oceniane ftgcznie. Zaakceptowanie przeciwnego poglgdu prowadzitby do znacznego
zwielokrotnienia wymogow postawionych wobec konsorcjum w stosunku do wymogu stawianego
wykonawcy ubiegajgcemu sie samodzielnie o udzielenie zamdwienia {(...)".

Choc i tu mozna spotkac inne podejscie do posiadanej polisy, przyktadem jest wyrok z dnia 21
grudnia 2009 r., KIO/UZP 1631/09; KIO/UZP 1643/09, w ktorym KIO stwierdzita, ze ,(...) warunek
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej prowadzonej dziatalnosci na okreslona
sume, jako element integralnie zwigzany z indywidualng sytuacjg podmiotu powinni spetniac
odrebnie poszczegdlni cztonkowie konsorcjum {(...)".

Jezeli zamawiajgcy w zaden sposob w siwz i ogltoszeniu o zamoéwieniu nie okreslit warunkéw
udziatu w postepowaniu zwigzanego z konsorcjum, to oznacza, ze wszystkie potencjaty beda
mogty by¢ w dowolny sposéb sumowane?

Problem ten analizowata juz KIO, ktéra w wyroku z 29.11.2016 r. (KIO 2169/16, LEX nr
2166874) wskazata:

Jeee

W ocenie Izby fakt wykazania sie przez rdznych uczestnikow konsorcjum realizacjq tylko po
jednym zadaniu oznacza brak wykazania wymaganego doswiadczenia Odwotujgcego
(Konsorcjum). Okolicznos¢, ze wykonawcy stworzyli konsorcjum, nie oznacza automatycznie, ze
uzyskano podmiot, ktdry posiada doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego. Innymi stowy
— dwdch niedoswiadczonych wykonawcow tylko poprzez zawigzanie konsorcjum nie tworzy
doswiadczonego podmiotu. Nie powoduje powstania podmiotu, ktdry posiada doswiadczenie
odpowiadajgce wielokrotnemu zrealizowaniu ustugi.

(...)
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A zatem, zgodnie z powyiszym stanowiskiem Izby, zasadq wydaje sie wykazanie przez kazdy z
podmiotéow ubiegajgcych sie o zamowienie, niezaleznie od tego, czy jest to podmiot
wystepujgcy pojedynczo czy utworzony przez kilka podmiotéw, krotnosci zrealizowanych
zamowien (petnego warunku doswiadczenia przez jednego z uczestnikow). Jednoczesnie, jesli
zamawiajgcy nie zamierza modyfikowac tej zasady, w ocenie sktadu orzekajgcego nie ma
obowiqzku okresla¢ w SIWZ regut odnoszqcych sie do omawianej kwestii. Dopiero gdyby
zamawiajgcy zamierzat ztagodzi¢ swoje wymagania, podkreslajgc, ze nie zalezy mu na
krotnosci wykonania zamowien, mogtby wskazac w SIWZ, ze podmioty wspdlnie ubiegajqgce sie
0 zamowienie moggq przedstawic¢ doswiadczenie dwoch roznych podmiotéow...”

Odmiennie interpretuje to jednak w jednej z opinii UZP, upublicznionej na stronach
internetowych:

https://zamowieniarpo.podkarpackie.pl/sites/default/files/wiadomosci/pliki/UZP Polisa.pdf

Warszawa, dnia,“f.OG- 2017 r.

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
Departament Prawny

UZP/DP/026/503(4)/17/SE
KW -564643

W jej tresci pojawiajg sie miedzy innymi takie rozstrzygniecia:

Zgodnie z utrwalong wykiadnig przepisu art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp,
kazdy z wykonawcow wspoinie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamowienia obowigzany jest
wykazaé, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, w $wietle art. 24 ust. 1 ustawy Pzp
(tzw. warunki negatywne). Natomiast jezeli chodzi o warunki udziatu w postepowaniu okreslone
w art. 22 ust. 1b pkt 2-3 ustawy Pzp, dotyczgce zdolnosci ekonomicznej, finansowej, technicznej
i zawodowej (tzw. warunki pozytywne), w przypadku konsorcjum, co do zasady, mog3 by¢ one
spetnione tgcznie. Taka wykladnia wynika z samej istoty konsorcjum, ktore tworzone jest wiasnie
w celu taczenia zdolnosci technicznych, zawodowych, ekonomicznych i finansowych. Dlatego
tez potencjaly te, co do zasady, podlegaja sumowaniu. Zatem, jezeli po zsumowaniu potencjaiu

wszystkich czionkow konsorcjum, warunek opisany przez zamawiajgcego zostanie spetniony przez
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wszystkich konsorcjantéw tacznie, zamawiajacy winien stwierdzic, ze kazdy z konsorcjantow
potwierdzit spetnienie warunku udzialu w postgpowaniu, okresionego w art. 22 ust. 1b pkt 2-3
ustawy Pzp. Zadanie od kazdego z konsorcjantéw speinienia pozytywnego warunku udziaiu
w postgpowaniu w peinej wysokosci prowadzitoby, w wiekszosci przypadkow, do zwielokrotnienia
wymogu nafozonego na wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia
w stosunku do pojedynczego wykonawcy. Przyktadowo, gdyby zamawiajacy zadat wykazania
sie zdolnoscig techniczng w postaci dysponowania 2 urzadzeniami, to 2 wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia musiatoby wykaza¢ si¢ de facto dysponowaniem
4 urzgdzeniami, co byloby sprzeczne z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym do czlonkéw konsorcjum stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy.
Wykonawcy ci traktowani byliby odmiennie niz wykonawcy skiadajgcy oferte samodzielnie,
co naruszatoby jedng z naczelnych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych,
a mianowicie zasade réwnego traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Nalezy jednak zauwazyé, ze w $wietle art. 23 ust. 5 ustawy Pzp zamawiajgcy moze okreslic
szczegolny, obiektywnie uzasadniony, sposdb spetniania przez wykonawcow, o ktérych mowa
w ust. 1, warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, jezeli
jest to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne. Powyzszy przepis stanowi
transpozycje art. 19 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, ktory stanowi, ze w razie potrzeby instytucje
zamawiajgce mogg w dokumentach zaméwienia sprecyzowac sposob, w jaki grupy wykonawcow
majg spetni¢ wymogi dotyczace sytuacii ekonomicznej i finansowej lub zdolnosci technicznej
i zawodowej, o ktérych mowa w art. 58 dyrektywy 2014/24/UE, pod warunkiem ze jest
to obiektywnie uzasadnione i proporcjonaine. Tym samym zamawiajgcy moze skorzystac
ze wskazanego uprawnienia o ile bgdzie to usprawiedliwione z uwagi na charakter przedmiotu

zaméwienia | adekwatne do towarzyszacych mu okolicznosci. W szczegolnosci uznaé nalezy

()

Nalezy zauwazy¢ jednak, ze w stosunku do warunku sytuacji ekonomiczniej lub finansowej
o ktérym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 2 ustawy Pzp i w odniesieniu do ktérego zamawiajacy moze
zadaé od wykonawcy na podstawie art. 22¢ ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odpowiedniego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej zasadg bedzie jednak mozliwos¢ sumowania wartosci polis
konsorcjantow. Warunek znajdowania si¢ w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej

ma bowiem na celu potwierdzenie zdolno$ci wykonawcow do sfinansowania realizacji zamowienia
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do czasu dokonania platnosci przez zamawiajacego. Z punktu widzenia zamawiajgacego

em znaczenia czy zdolnoé¢ do finansowania zamowienia bedzie posiadat jeden

nie ma zat
czy tacznie wigksza liczba wykonawcow wchodzgcych w skiad konsorcjum.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢ — ze co do zasady — wymog posiadania p
adat polise ubezpieczeniowa

olisy OC zostanie

spelniony zaréwno, gdy jeden czionek konsorcjum bedzie posi

j 2 7 j iece] tonkowie
na zadang przez zamawiajgcego lub wyzsza sume, ale takze, gdy dwaj (lub wigcej) czto |

konsorcjum przedtozg polisy ubezpieczeniowe na {gczna sume gwarancyjng nie mnierzla_
niz wskazana przez zamawiajgcego. lIstotg tworzenia konsorcjum jest bowiem dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu podmiotéw, z ktérych 2aden samodzielnie lub w przewazajgcym
zakresie nie mogiby spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki dotyczace wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zamoéwienia nie powinny zatem ogranicza¢ swobody

tworzenia konsorcjum.

Kolejne rozstrzygniecia KIO:

Wyrok KIO z 26.03.2013 r., KIO 550/13, LEX nr 1308947:

+~W przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia dopuszczalne jest, aby
wymaganie posiadania polisy w okreslonej wysokosci spetniat jeden z wykonawcdw, zwtaszcza
jesli pozostaje w zwiqzku co do wartosci z wysokosciq ubezpieczenia wymaganego przez
zamawiajgcego”

Jak nalezy wiec postapi¢ przy budowaniu warunkéw udziatu dla wykonawcow sktadajacych
oferte wspoina?

PrzeprowadZzmy analize tego problemu na przyktadzie ,ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej”. Istnieje kilka wersji stosowanych przez zamawiajgcych
w analizowanym przypadku. Kazda z nich jest poparta orzecznictwem KIO czy opiniami lub
komentarzami ekspertow.

Bazg niech bedzie ustalenie poziomu warunku ,ubezpieczenia”. Przyjmowany przez
zamawiajgcych jest najczesciej w wysokosci 75 -80% szacunkowej wartosci zamdwienia.

Dane wejsciowe:

e warto$¢ zamowienia 1000 jednostek,
e zamawiajacy buduje warunek udziatu w postepowaniu oparty na poziomie 750
jednostek w zakresie ,,ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej” — dla wykonawcy.

Wersjanr 1

Zamawiajacy ustala poziom warunku identyczny dla wykonawcy sktadajgcego oferte wspdlng —
kazdy z potencjalnych wykonawcéw sktadajgcych takg oferty musi takze samodzielnie spetni¢ ten
warunek. Czyli 3 wykonawcdédw — kazdy z nich co najmniej 750 jednostek ubezpieczenia.

Mozna wskazaé w takim przypadku, ze zbudowana proporcja moze ogranicza¢ dostep do
zamoéwienia innym wykonawcom, ktérzy nie bedgc w stanie zrealizowac catos$ci zamdwienia majg
ograniczone pole manewru.
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Wersja nr 2

Zamawiajgcy ustala poziom warunku identyczny dla wykonawcy sktadajgcego oferte wspdlng —
ale co najmniej jeden z wykonawcéw sktadajgcych taka oferte musi samodzielnie spetnic¢ ten
warunek. Czyli jezeli oferte wspdlng ztozy 3 wykonawcow — wystarczy, ze jeden z nich spetni
warunek udziatu dotyczgcym ubezpieczenia na poziomie 750 jednostek.

Mozna wskaza¢, ze zasada proporcjonalnosci zostata zachowana, gdyz w przypadku konsorcjum
wystarczy, ze jeden wykonawca, dysponujgcy poziomem ubezpieczenia 750 jednostek daje
podstawy do zatozenia konsorcjum, gdyz pozostali uczestnicy konsorcjum nie muszg dysponowac
zadnym ubezpieczeniem. Przy tej wersji nie dokonano rozstrzygniecia, czy zamawiajgcy
dopuszcza sumowanie ,ubezpieczenia”, gdy zaden z wykonawcéw nie dysponuje poziomem
»ubezpieczenia” w wysokosci 750 jednostek, ale w sumujac czgstkowe kazdego z nich juz TAK.

Wersja nr 3

Zamawiajacy ustala poziom warunku identyczny dla wykonawcy sktadajgcego oferte wspdlng —
ale wszyscy wykonawcy muszg by¢ ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej, z tym, ze suma
ubezpieczenia wszystkich wykonawcédw musi spetnia¢ wymaog 750 jednostek.

Mozna wskazac, ze zasada proporcjonalnosci zostata zachowana, z tym ze wymaog ubezpieczenia
wszystkich wykonawcow wchodzacych w sktad konsorcjum w pewien sposdb ogranicza dostep
do tego zamowienia niektéorym wykonawcom.

Wersja nr 4

Zamawiajacy ustala poziom warunku identyczny dla wykonawcy sktadajgcego oferte wspdlng —z
tym ze suma ubezpieczenia wszystkich wykonawcow musi spetnia¢ wymog 750 jednostek.
Zamawiajgcego nie interesuje, czy wszyscy wykonawcy sg ubezpieczeni od odpowiedzialnosci
cywilnej czy tez nie.

Analizujgc wyzej wymienione poziomy wprowadzania warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego ubezpieczenia warto zauwazyé, ze rzadko kiedy zamawiajacy zwraca uwage na
wymog zawarty w art. 22 ust. 1la ustawy Pzp. Opis warunku ma byc precyzyjny, doktadny
i wyczerpujacy. Czy taka precyzje opisu warunkow dotyczacg konsorcjum znajdziemy w kazdej
siwz?

Art. 22

(...)

la. Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci
wyrazajqc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Oczami kontrolujacych, opis warunku w przypadku konsorcjum widziany jest najczesciej
obowigzkowa sumg kumulacji posiadanych zasobdéw. Jednak zasada sumowania nie zostata wg
mojej oceny rozpisana regulacjami prawnymi.

e Po czesci za ten stan rzeczy odpowiedzialny jest takze zamawiajacy. Jezeli zapisy ustawy
wprowadzajg wymaganie ,jeZeli jest to uzasadnione...” wg mojej oceny w protokole
postepowania powinno pojawic¢ sie uzasadnienie. Czy jest to rozwigzanie obowigzkowe,
wymagane przepisami ustawy pzp - NIE.
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W komentarzach pojawity sie i takie opinie, ze wprowadzenie bezkrytycznego mechanizmu
sumowania w przypadku konsorcjum (wersja nr 4) narusza zasade konkurencyjnosci takiego
postepowania. Wykonawcy sktadajacy oferte wspdlng sg w korzystniejszej pozycji przy spetnieniu
tego warunku niz samodzielnie jeden wykonawca.

Osobiscie proponuje, jezeli jest to uzasadnione ... jeszcze inng od tych opisanych wczesniej wersji
i zaproponowanych rozwigzan. Wydaje mi sie ona konkurencyjna, ze nie powinna generowaé
obnizeniem konkurencyjnosci takiego postepowania. Ze wzgledu na istniejace i obecnie
rozbieznosci w interpretacjach KIO, opiniach UZP oraz mozliwosci zindywidualizowania wymagan
zwigzanych z ubezpieczeniem od odpowiedzialno$ci cywilnej, wybratbym posredni sposdb
opisania warunkow dziatu dotyczacy ,,ubezpieczenia”.

Wersjanr 5

Proponuje wprowadzi¢ wymag, aby co najmniej jeden z wykonawcow - uczestnikdw konsorcjum
dysponowat petng suma ubezpieczenia wydaje sie optymalnym, bez mozliwosci sumowania z
innymi wykonawcami sktadajgcymi oferte. Jednoczesnie pozostali wykonawcy sktadajgcy oferte
wspalng nie muszg sie wykazywac spetnieniem warunku udziatu dotyczagcym ,,ubezpieczeniem”.
Jednak dla zachowania konkurencyjnosci tego postepowania nalezato obnizy¢ poziom warunku
dotyczacego ,,ubezpieczenia”, zwiekszajgc tym samy dostep do tego zamowienia wiekszej liczbie
wykonawcow.

Dokonajmy prostej analizy sposobu budowania warunku udziatu:

Wartos¢ zamodwienia w danym postepowaniu - 1 000 jednostek.

Zgodnie z opiniami i komentarzami, zasadnym jest zgdanie polisy w wysokosci 750 jednostek,
takze dopuszczajagce sumowanie ubezpieczenia w przypadku oferty wspdlnej. Jak nalezy
przypuszczaé, przy kontroli takiego zamowienia nikt nie podniesie zarzutu i nie wskaze naruszenia
przepisOw prawa. Jednak takie rozwigzanie przyniostoby szkode zamawiajgcemu, miedzy innymi
poprzez obnizenie poziomu konkurencyjnosci tego postepowania.

Mozna ten warunek opisac jedna inacze;j.

Zacznijmy od analizy przedmiotu zamdwienia, potencjalnych ofert, sposobu zfozenia irynku
wykonawcow z mozliwoscig ztozenia oferty wspdlnej przez kilku wykonawcow.

Nie jest mi znana sytuacja, aby oferte w przypadku wiekszosci przedmiotéw zamdwienia ztozyto
konsorcjum sktadajgce sie z co najmniej 10 lub wiecej wykonawcow. Standardowo w przypadku
oferty wspodlnej jest to 2-4 wykonawcow.

W praktyce, gdy wprowadzimy mechanizm sumowania, minimalna kwota — przy réwnym
podziale na 3 wykonawcow, to co najmniej 250 jednostek ubezpieczenia wymaganego od
jednego wykonawcy. Ale musi byc¢ ich az 3 z kwotg ubezpieczenia w ww. wysokosci. Jest to juz
duza bariera i trudnos¢ w ztozeniu oferty przez konsorcjum.

Przy wiekszej ilosci wykonawcédw (np. 10 —minimum 75 jednostek ubezpieczenia), ktérzy mogliby
ztozy¢ oferte w tym przedmiocie zamdwienia zaczynamy moéwi¢ o mozliwej zmowie
przetargowej, gdzie kilkunastu wykonawcdéw w danej branzy zmawia sie w danym przetargu (aby
nie konkurowac z sobg), majg pewnos¢, ze przetarg wygrajg a jednoczesnie ceny oferty wspdlnej
zapewniajg kazdemu z nich zysk na odpowiednim poziomie.
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Zamawiajgcy moze takze dokonad analizy potencjalnego rynku wykonawcow. Zasadnym
jest w wiekszosci przypadkdw przyjecie, ze potencjalna liczba wykonawcdw, ktdrzy chcieliby
zatozyé konsorcjum sktadajgc oferte to liczba 3. Wskazane symulacje sg najczesciej poparte
faktami.

Przy propozycji wersji nr 5 zamawiajagcy moze wprowadzi¢ wymadg braku sumowania (przy ofercie
wspolnej) i wymagaé, ze w przypadku oferty wspdlnej nie bedzie sumowania tych kwot, ale
minimalna wartos¢ ,ubezpieczenia” jednego z wykonawcow bedzie na kwote 10x nizszg. Czyli w
wersji nr 5 bedzie to kwota na poziomie 75 jednostek.

Decyzja ta i taki sposéb opisania warunku udziatu w sposéb jednoznaczny zwieksza szanse
wykonawcom sktadajgcym oferte wspdlng i zréwnuje ja z jednym wykonawca sktadajgcym oferte
w tym postepowaniu.

Warunek dotyczacy ubezpieczenia oczami ekspertéw generuje pewien poziom ,solidnosci
finansowo-ekonomicznej” na etapie sktadania oferty a pdzniej w czasie realizacji umowy. Jezeli
jest on ustalony na wysokim poziomie, ztozenie oferty przez jednego wykonawce podnosi jg do
wysokiego poziomu, a w przypadku oferty wspdlnej wprowadzajgc mozliwos¢ sumowania
(dopuszczonego w niektorych opiniach jako zasadne i wymagane) przez np. 3 wykonawcow,
ktorzy nie majg wysokiego poziomu, obniza ten poziom do kwot 3 krotnie nizszej. Warunek
udziatu w takim przypadku wg mojej oceny staje sie nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia i narusza rownowage konkurencyjnosci wskazang w art. 7 i art. 22 ust. 1a ustawy
Pzp. Wykonawca sktadajgcy samodzielnie oferte musi spetni¢ samodzielnie wysoki poziom
warunku, gdzie ztozenie oferty wspdlnej obniza ten poziom do niskiej wartosci. Wg mojej oceny
nalezatoby w tym przypadku zastosowaé na zasadzie analogi zasade opisywang wczesniej w
jednym z wyrokdéw KIO w zakresie doswiadczenia.

W poprzednim stanie prawnym art. 23 ustawy Pzp nie definiowat takiej mozliwosci,
obecny przepis w art. 23 ustawy Pzp juz = TAK. Wymaga sie jednak uzasadnienia.

Gdyby zamawiajgcy wprowadzit (zgodnie z wyktadnig / opiniami) obowigzek sumowania
ubezpieczen przy kwocie 750 jednostek, w praktyce znacznie utrudnitby dostep do tego
zamoéwienia wykonawcy lub kilku wykonawcom. Zatozenie konsorcjum bytoby trudniejsze, bo
wyszukanie co najmniej jednego wykonawcy z taka kwoty ubezpieczenia ograniczatoby
mozliwos¢ ztozenia oferty.

Zamawiajacy nie ma obowigzku prawnego przestrzegac literalnie opinii i interpretacji
publikowanych czy udostepnianych w rézny sposéb przez ich autoréw. S one w swojej tresci
jedynie kierunkiem rozwazan, jak nalezy postepowac¢ w ocenie danej osoby/ cztonka KIO. Jak
powinien by¢ opis warunku udziatu w przypadku konsorcjum, musi kazdorazowo zadecydowac
sam zamawiajgcy. Opis wprowadzony do siwz i ogtoszenia musi byc¢ jednolity i bardzo precyzyjny
(art. 22 ust. 1a).

Przy braku precyzji zamawiajgcy moze:
- mie¢ zakwestionowang zasade budowania warunkéw udziatu jako nieprecyzyjng (rézne wyroki
KIO, opinie i komentarze) przez samego wykonawce,
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- w procedurze badania i oceny ofert spotkac sie z pokusg zadecydowania o wariancie oceny
tego warunku, ktory nie byt opisany nalezycie w siwz i w ogtoszeniu o zamdwieniu (koniecznosc¢
uniewaznienia postepowania),
- spotkac sie z zarzutami przy kontrolach (indywidulana ocena kontrolujgcego).

Sprawdzajmy opisy warunkow udziatu w swoich siwz i ogtoszeniach o zamdwieniu w zakresie
konsorcjum, aby dylematy ,,wtasciwe]” interpretacji byty tam rozpisane bardzo precyzyjnie. Jezeli
za$ zastosujemy inng wersje niz sumowanie (co moim zdaniem jest to czasami mozliwe),
uzasadnienie proponuje dotgczy¢ do protokofu postepowania. Uzasadnienie przygotowuje osoba
przygotowujgca opis tego warunku, ktorej imie i nazwisko zostato w protokole wskazane. Wg
mojej oceny warto positkowo w swojej argumentacji przytoczy¢ tezy z wyrokoéw KIO czy
komentarze ekspertéw.

Opinie przygotowat: Piotr Sperczyniski w dniu 17.09.2018 r.
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