Sygn. akt KIO 2359/10
WYROK
z dnia 9 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez: Strabag spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Pruszkowie,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Politechnike Lubelskg w Lublinie
w trybie przetargu ograniczonego na ,Budowe Kompleksu dydaktyczno - naukowego Wschodnie
Innowacyjne Centrum Architektury Politechniki Lubelskiej”

przy udziale przystepujgcego do postepowania odwotawczego wykonawcy: Erbud SA
w Warszawie — po stronie Odwolujgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Strabag spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Pruszkowie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 20.000 z 00
gr (stownie: dwudziestu tysiecy zlotych, zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Strabag spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Pruszkowie,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (sfownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych
zero groszy) przez Odwotujgcego Strabag spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Pruszkowie, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego na ,Budowe Kompleksu dydaktyczno - naukowego Wschodnie Innowacyjne
Centrum Architektury Politechniki Lubelskiej” z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. 22010, Nr 113, poz. 759
ze zm.) wymaganych przy procedurze, gdy wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty
okres$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych — warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane przekracza
4.845.000 EURO.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 148-228520 w dniu 3 sierpnia 2010 r.

Odwoltujgcy w dniu 19 pazdziernika 2010r. otrzymat pocztg elektroniczng informacije, ze
jego wniosek zostat sklasyfikowany na 8 pozycji oraz o uznaniu za wykluczonego

z postepowania.

W dniu 29 pazdziernika 2010r. Odwotujgcy Strabag spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Pruszkowie wnidst odwotanie w zakresie przyznanej punktacji za
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu a w konsekwencji — uznania za wykluczonego
z postepowania.

Odwolujgcy - Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Pruszkowie
w ztozonym odwotaniu podnidst zarzuty naruszenia:

1) art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego
zasad uczciwej konkurenciji;

2) art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez uznanie, iz przepis ten
dopuszcza postuzenie sie zasobami udostepnionymi wykonawcy przez podmioty
trzecie, na zasadach w nim okreslonych wytgcznie w celu wykazania spetniania



minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast postuzenie sie zasobami
udostepnionymi przez podmioty trzecie wytgczone jest w przypadku oceny najwyzej
spetnionych warunkéw udziatu, ktéra ma na celu ograniczenie liczby wykonawcéw,
ktdrzy zostang zaproszeni do skfadnia ofert w postepowaniu;

3) art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez nie zakwalifikowanie
Odwotujgcego do grona wykonawcéw z najwyzszg oceng spetniania warunkow
udziatu, ktérzy otrzymajg zaproszenie do sktadania ofert. Zamawiajgcy przeprowadzit
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niezgodng z prawem, a co za tym idzie bledng ocene spetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego, w ramach ktérej nie uwzglednit przerobu
wynikajgcego z dokumentéw potwierdzajgcych wiedze i doswiadczenie przekazane
przez podmioty trzecie Odwotujgcemu zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.
Odwotujgcy podat, ze w wyniku nieprawidiowej oceny spetniania warunkéw udziatu
Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy wykazat sie przerobem na kwote réwng: 1.898.633.934,00
PLN, zamiast 7.596.997.635,00 PLN i w zwigzku z tym jego wniosek zajat pozycje nr
8 w rankingu najwyzszych ocen spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Poniewaz
Zamawiajgcy przewidziat zaproszenie do sktadania ofert tylko 5 wykonawcow z najwyzszg oceng
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zatem Odwotujgcy zostat uznany za
wykluczonego.
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych takze poprzez
uznanie, iz kwalifikacja wykonawcéw do zaproszenia do sktadania ofert odbywa sie w oparciu
o inne warunki udziatu, niz te wskazane w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
w szczegoblnosci uznajac, iz ,przerob brutto przy realizacji rob6t budowlanych (budynkéw)” nie
jest warunkiem dotyczgcym wiedzy i doswiadczenia, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.
Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny wniosku Odwotujgcego, a zarazem
uniewaznienia uznania go za wykluczonego z postepowania;

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtdrnej oceny spetniania przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu ze wskazaniem, iz ponowna ocena winna by¢
przeprowadzona z uwzglednieniem przerobu wynikajgcego z dokumentéw
przedstawionych przez podmioty trzecie, ktdre w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oddaty swojg wiedze i doswiadczenie
Odwolujgcemu na czas korzystania z nich przy realizacji zamoéwienia, tak aby wniosek
Odwolujgcego zajat pozycje nr 2, wiasciwg dla przerobu o wartosci odpowiadajgcej
kwocie 7.596.997.635,00 PLN.

Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy w dniu 19 pazdziernika 2010r. zawiadomit Odwotujgcego
pocztg elektroniczng, iz otrzymat w dniu 4 pazdziernika 2010r. pismo od wykonawcy Erbud S.A.,
w ktdérym zarzucono mu miedzy innymi wadliwe dokonanie oceny spetiania warunkéw udziatu
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w postepowaniu w stosunku do Strabag Sp. z 0.0. (Odwolujgcego), poprzez bezpodstawne
uwzglednienie w punktaciji robét, ktére nie zostaly wykonane przez Strabag Sp. z 0.0. Na skutek
pisma spotki Erbud S.A., Zamawiajacy stwierdzit: iz ,Po podliczeniu i ocenie przerobu wszystkich
zakoniczonych robot budowanych wykonanych wostatnich 5 latach Paristwa whiosek zostat sklasyfikowany na
pozycji 8 - nie jest dopuszczalne postuzenie sie przerobem innych Wykonawcowzgodnie z art. 26 ust 2b Ustawy
PZP, gdyz przerdb o ktérym mowa wogtoszeniu nie jest warunkiem o ktorym mowva wArt. 22 ust. 1 pkt 2
Ustawy PZP lecz okoliczno$cig wmagang przez zamawiajgcego wsytuacji gdy wnioski o dopuszczenie do
udziatu wpostepowaniu ztozy wiecej niz 5 Wykonawcow' W dalszej cze$ci pisma Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania: ,(...) wzwigzku z tym Ze
zaproszenie do sktadania ofert Zamawiajgcy wysle do maksymalnie 5 uczestnikowpostepovwania spetniajgcych
wymagane warunki udziatu, ktérzy wykazg sie najwiekszym przerobem brutto przy realizacji robot budowanych
(budynkow) Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie Art. 51. Ust 2 Ustawy PZP wykluczy¢ Paristva firme
z postepowvania.”

Odwolujgcy wskazuje, iz ,przeréb” o ktérym mowa w Ogtoszeniu, nie moze byé



oceniany w oderwaniu od warunkéw wiedzy i doSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt
2) Ustawy. Przepis art. 51 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wyraznie wskazuje, iz:
Jezeli liczba wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udziatu wpostepovaniu, jest wieksza niz okreSlona w
ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcow; ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania
tych warunkow” Odwotujgcy podnosi, ze wskazany w sekcji IV. 1.2) ogloszenia warunek
Jprzerobu” brutto przy realizacji robét budowlanych (budynkéw) nalezy rozumiec jako warto$¢
robo6t budowlanych, przedstawionych zamawiajgcemu celem wykazania spetniania warunkow
udziatu okreslonych w sekgiji lll.2.3) Ogloszenia.
Zamawiajgcy nie sprecyzowat co rozumie pod pojeciem ,przerobu’, w szczego6lnosci nie
wskazal, iz do ,przerobu brutto przy realizacji robét budowlanych (budynkéw)” nie zalicza sie
wartosci brutto wykonanych robét budowlanych, o ktérych mowa w sekgiji lll.2.3) ogtoszenia. W
ogtoszeniu 0 zamoéwieniu brak jest zapisow wskazujgcych na konieczno$¢ wykazania
jakichkolwiek innych robét budowlanych, niz te wskazane w sekcji lll.2.3) ogtoszenia, celem
uzyskania zaproszenia do skladania ofert. W ocenie Odwotujgcego w dniu 19 pazdziernika 2010
roku Zamawiajgcy dokonujgc interpretaciji zapiséw ogloszenia o zamoéwieniu faktycznie zmienit
ich znaczenie oraz tre$¢ warunkéw udziatu w postepowaniu. Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 15 grudnia 2009 roku stwierdzita: ,Nadavwanie dopiero na etapie oceny wnioskowo
dopuszczenie do udziatu innego brzmienia okreSlonemu przez siebie warunkow udziatu wpostepovaniu jest
niedopuszczalne" (KIO/UZP 1604/09).
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Odwotujgcy argumentuje, Zze za nietrafne nalezy uznaé twierdzenie Zamawiajgcego, iz ,(...)nie jest

dopuszczalne postuzenie sie przerobem innych Wykonawcowzgodnie z art. 26 ust 2b Ustawy PZP {(...).
Odwolujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

Wykonawca moze polegaé na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych

do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkow; nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz

korzystanie z zasobow wiedzy i doswiadczenia udostepnionych przez podmioty trzecie na

zasadzie wskazanej w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych jest ograniczone

wylgcznie do wykazania spetiania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ograniczenie takie w zaden sposéb nie wynika z tresci ogloszenia o0 zamowieniu, jak rowniez nie

mozna takiego ograniczenia wyinterpretowac z przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podat Odwotujgcy, ze Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach jednoznacznie stoi na

stanowisku, iz kwalifikacja wykonawcédw pod katem najwyzszej oceny spetiania warunkow

udziatu w postepowaniu odbywa sie rowniez w oparciu o zasoby udostepnione wykonawcom na

zasadzie wskazanej w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych przez podmioty

trzecie: W wyroku z dnia 19 lipca 2010 roku sygn. akt KIO/1410/10 Krajowa Izba odwotawcza

stwierdzita: ,/zba nie podziela takZe stanowiska odwotujgcego Incom, ktory wywodzit na rozprawie, iz przepis
art. 26 ust. 2 b ustawy pozwala na skorzystanie z zasobéwpodmiotéwtrzecich tylko wcelu wykazania
spefniania minimalnych warunkdwudziatu wpostepowaniu, natomiast nie jest dozwolone powvotanie sie na
do$wiadczenie innego podmiotu, jeZeli miatoby stuzy¢ wytgcznie otrzymaniu wiekszej liczby punktéow, a w
konsekwencji wyzszej pozycji wrankingu wykonawcow.”Dalej w orzeczeniu: ,Podkresli¢ trzeba, iz
proponowanemu przez odwotujgcego Incom rozumieniu omawianego przepisu sprzeciwia sie takze brzmienie
arn.

51 ust. 2 Pzp ustawy, ktory worost wskazuje, Ze do sktadania ofert zamawiajgcy zaprasza wykonawcow, ktdrzy
otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkow, zatem kwalifikacja odbywa sie takze na podstawie analizy
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu wpostepovaniu. Nie muszg to byc te same warunki, ktore
stuzg weryfikacji minimalnej zdolnosci do realizacji zamdwienia, jednak ustawodawca nie rozroznia tych sytuacji
traktujgc je na gruncie m. in. art. 26 ust. 2 b jednakowo. Tym samym zarzut naruszenia przez zamawajgcego
art. 7 waw zart. 26 ust. 2 b ustawy oraz art. 82 ust. 1 nie znalazt potwierdzenia wswietle zebranego w

sprawie materiatu dowodowego. Zamawiajgcy byt nie tylko uprawniony, ale takze zobowigzany dokonujgc oceny
spefniania przez wkonawcowwarunkowudziatu wpostepowaniu do uvzglednienia doswiadczenia
udostepnionego mu przez spétke NTT System na podstavie art. 26 ust. 2 b Pzp. Izba nie stwierdzita podstawy
do wykluczenia wwkonawcowz postepovania z tego tytutu, Ze powotali sie we wnioskach na do$wiadczenie tego
samego podmiotu trzeciego.”

KIO 2359/10 5

Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie i zostat dopuszczony wykonawca



Erbud SA w Warszawie — po stronie Odwotujgcego, wykazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego wyrazajgcy sie tym, iz w wyniku bfednie dokonane;j

przez Zamawiajgcego oceny spetiania warunkow interes Odwotujgcego zostat naruszony

a Odwotujacy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, przy czym wniosek Przystepujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat
oceniony przez Zamawiajgcego identycznie jak wniosek Odwotujgcego - tj. w obu przypadkach
Zamawiajgcy przy dokonywaniu oceny spetiania warunkow udziatu w postepowaniu nie
uwzglednit w punktacji zarbwno Odwotujgcemu jak i Przystepujgcemu przerobu udostepnionego
przez inne podmioty na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Ustawy. Zatem ewentualne
uwzglednienie odwotania Strabag spowoduje, iz Zamawiajgcy kierujgc sie okreslong w art. 7 ust. 1
Ustawy zasadg rownego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania z zachowania
uczciwej konkurenciji, bedzie musiat przy ponownej ocenie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu uwzgledni¢ wszystkim wykonawcom przerdb udostepniony przez inne podmioty,

co spowoduje, ze zardbwno Odwotujgcy jak i Przystepujacy uplasujg sie w rankingu oceny
spetiania warunkow udziatu w postepowaniu na miejscach gwarantujgcych zaproszenie do
Zlozenia oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w ogloszeniu postawit warunki udziatu w postepowaniu, z ktérych wynika,
ze wykonawcy ubiegajacy sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu muszg spetic
nastepujgce warunki:

1. Uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania;

O udzielenie zamoéwienia moga ubiegaé sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki,

dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,

jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. Ocena spetiania warunkow
udziatu w postepowaniu bedzie dokonana na zasadzie spetia/nie spetnia.
2. Wiedza i doSwiadczenie:

O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki,

dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia. Ocena spetiania warunkéw udziatu

w postepowaniu bedzie dokonana na zasadzie spetnia/nie spetnia.
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3. Osoby zdolne do wykonania zaméwienia:
Wykaz osob, ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi wraz z informacja na temat ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci, oraz informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami.

4. Sytuacja ekonomiczna i finansowa:
O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki,
dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej. Ocena spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu bedzie dokonana na zasadzie spetnia/nie spetnia.

W celu wykazania spetniania wymagania w zakresie wiedzy i doSwiadczenia wykonawcy
zobowigzani byli zozy¢ Wykaz rob6t budowlanych wykonanych w zakresie nizej opisanym, przy
czym wymagane byto tgczne spetnianie warunkow:
a) Wykaz robdt budowlanych wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia,
wykonanych wokresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskowo dopuszczenie
do udziatu wpostepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - witym okresie, z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowanej i prawidtowo ukoriczone.
Wymagane jest wykonanie minimum 2 takich budynkowuZytecznosci publicznej o wartosci 30.000.000zt brutto
kazdy.
b) Wykaz robdt budowlanych (gdzie wykonawca zrealizowat je wdrodze montazu konstrukcji stalowych i
Zelbetowych lub mieszanych) wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia,
wykonanych wokresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskowo dopuszczenie
do udziatu wpostepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - witym okresie, z podaniem ich



rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i pravidfono ukornczone
Wymagane jest wykonanie minimum 2 takich robot o wartosci 1.000.000zt brutto kazda.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,wprzypadku sktadania oferty przez podmioty wystepujgce wspdlnie
varunek postawiony przez Zamawiajgcego wpunkcie a i b podmioty te mogg spetnia¢ wspdlnie, a na poparcie
spetnienia warunku formularz ,Dos$wiadczenie zawodowe” moze by¢ ztozony wspdlnie. Przy czym Zamawiajgcy
uzna warunek za spetniony przez podmioty wystepujgce wspdlnie jesli co najmniej dwoch sposrod nich
wybudowvato
po jednym budynku uzytecznosci publicznej o wymaganej warto$ci lub co najmniej jeden sposréd nich
wybudowvat
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dwa budynki spetniajgce warunki opisane wyZej to samo dotyczy robot wymienionych wpkt. b. Wykonawcy
wystepujgcy wspolnie nie moga tgczy¢ wartosci i kubatury budynkéwna poparcie spetnienia warunkéwwinny niz
opisany przez Zamawiajgcego sposob’.

W tresci pkt. lll.2.1.4. ogloszenia, w ktorym Zamawiajgcy postanowit, ze jezel
Wykonawca wykazuje spetnianie warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia (...) na zasadach okreslonych
wart. 26 ust. 2 b p.z.p. polega na zasobach innych podmiotéw, Zamawiajgcy wymaga ztoZenia pisemnego
oswiadczenia tych podmiotéw, do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéwna okres
korzystania
Z nich przy wykonywaniu zamowienia’.

Tak postawione warunki spetnito trzynastu wykonawcow (Druk ZP-12).

Zamawiajgcy ustalit w ogltoszeniu (sekcja V. 1.2) ogtoszenia) nastepujace zasady
wylonienia pieciu wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do zozenia ofert w postepowaniu:
,Zaproszenie do sktadania ofert zostanie wystane do maksymalnie 5 uczestnikdbwpostepowania spetniajgcych
wymagane warunki udziatu i ktorzy wkazg sie najwiekszym przerobem brutto przy realizacji robot
budowanych (budynkéw).”
Na podstawie tak ustalonych zasad ustalania listy wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do
sktadania ofert, Zamawiajacy przyznat Odwotujgcemu drugg pozycje uznajac przeréb brutto przy
realizacji rob6t budowlanych (budynkéw) w wysokoéci 7.596.997.635,00 z z uwzglednieniem
takZe rob6t wykazanych na zasadach wynikajacych z brzmienia art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo
zamoOwien publicznych (druk ZP -16 z dnia 22 wrze$nia 2010r.). Zamawiajgcy uwzglednit wlasny
przer6b Odwotujgcego na kwote 1.898.633.934,00 zt oraz przerdb wykazany na podstawie
zobowigzan innych podmiotéw (zobowigzania trzech wykonawcéw). Odwotujgcy do wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zatgczyt trzy zobowigzania tytutowane ,Zobowigzanie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia”podmiotow: Strabag AG w Spittal an der Drau, Strabag AG
w Kolonii oraz Ed.Ziblin AG o identycznym brzmieniu: « (...) wcelu i na okres realizacji przez
Strabag Sp. z 0.0. zamowienia pod nazvqg ,,Budowe Kompleksu dydaktyczno - naukowego Wschodnie
Innovacyjne Centrum Architektury Politechniki Lubelskiej” zobowigzujemy sie oddac do dyspozycji nasze
zasoby
wiedzy i do$wiadczenia, ktére sg wystarczajgce do realizacji ww zamoéwienia. Jednoczes$nie o$wiadczamy, iz
zrealizowalismy wwymaganym zakresie obiekty budowane spetniajgce nastepujgce wymagania: Wykonanie
zamowienia polegajgcego na budowie budynkdwuzytecznosci publicznej».

W odniesieniu do innych wykonawcdw, w tym Przystepujgcego, Zamawiajgcy uwzglednit
warto$¢ przerobu brutto przy realizacji rob6t budowlanych (budynkow), za ktéry uznat
wykazywane dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu roboty budowlane, na podstawie
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wlasnego doswiadczenia wykonawcy, nie uznajgc w tym zakresie robét wykazanych na podstawie
art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W wyniku pisma Przystepujgcego z dnia 4 pazdziernika 2010r., wskazujgcego na
bezpodstawne nieuznanie temu wykonawcy doswiadczenia przerobu brutto przy realizacji rob6t
budowlanych (budynkéw) wykazanego na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien
publicznych, Zamawiajgcy dokonat ponownego sklasyfikowania wykonawcow, w wyniku czego
Odwotujgcy znalazt sie na 6smej pozycji. Zamawiajgcy nie uznat doswiadczenia wykazanego za
pomocg positkowania sie potencjatem innych podmiotéw na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy
Prawo zaméwien publicznych, przyjmujgc w odniesieniu do Strabag spoétki z 0.0. w Pruszkowie



przerdéb w wysokosci 1.898.633.934,00 z (druk ZP-16 z dnia 19 pazdziernika 2010r.).

Na tle tak ustalonego stanu faktycznego, uwzgledniajac dokumentacje
z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu, wnioski ztozone przez
wykonawcow jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza
zwazyla co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypemiona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, gdyz uwzglednienie odwotania w sposéb postulowany przez
Odwolujgcego moze spowodowaé zmiane przyznanej mu pozycji w zakresie pozwalajgcym
znalez¢ sie wsrdd pieciu wykonawcow zaproszonych do ztozenia oferty a w konsekwencji dalsze
ubieganie sie 0 zamowienie.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.
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Oceniajgc stan faktyczny sprawy oraz kwestionowane w odwotaniu i w granicach tego
odwotania (zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) czynnosci
Zamawiajgcego nalezato uzna¢, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Spor niniejszej sprawy osadzony jest w brzmieniu art. 26 ust. 2 b oraz art. 51 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Kwestionowane w odwofaniu czynno$ci Zamawiajgcego przyznania wykonawcom
odpowiedniej, w tym Odwotujgcemu 6smej pozycji w liscie rankingowe;j” podmiotow, ktorych
Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert a w konsekwencji uznanie wykonawcy za wykluczonego
zostaty dokonane na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych — taka
podstawe wskazat Zamawiajgcy w informacji skierowanej do Odwotujgcego z dnia
19 pazdziernika 2010r. o pozycji Odwotujgcego.

Przepis ten stanowi, iz jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do skiadania
ofert wykonawcéw, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkéw. Wykonawce
niezaproszonego do skifadania ofert traktuje sie jak wykluczonego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Do sktadania ofert zamawiajgcy zaprasza wiec wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzsze
oceny spetniania warunkéw, zatem kwalifikacja odbywa sie na podstawie analizy spetniania przez
wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu. Z przepisu tego wynika, ze przyznanie
wykonawcom ocen spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie juz po
przesadzeniu katalogu wykonawcow, ktorzy spetiajg te warunki.

Rozwazenia zatem na gruncie analizowanej sprawy wymagato, czy dla ustalenia listy
wykonawcow w najwyzszym stopniu spetniajgcych dany, wymagany dla tej oceny warunek, nalezy
uwzglednia¢ jedynie wlasng sytuacje wykonawcy (spetnienie warunku wyilgcznie przez tego
wykonawce) czy tez takze uznane za dowodzgce spetniania warunku udziatu w postepowaniu
odpowiednie zasoby nalezace do podmiotu trzeciego, przekazane wykonawcy z zastosowaniem
regulacji zawartej w art. 26 ust. 2 b ustawy prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,Wykonawca moze
polegac na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamodwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go znim
stosunkow.
Wykonawca wtakiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami



niezbednymi do realizacji zamoéwienia, wszczegolnosci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych
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podmiotéwdo oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobowna okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamdwienia.” Celem uchwalenia powyzszego przepisu byto wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2

oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan

0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktore to postanowienia dopuszczajg poleganie wykonawcy

przy wykazywaniu spetniania warunkow na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego tgczgcych go z nimi powigzan. Taki cel przepisu, wprowadzonego

nowelizacjg ustawy (ustawa z dnia 5 listopada 2009r. o zmianie ustawy - Prano zamowien publicznych oraz
ustawy o kosztach sgdowych wspravach cywilnych, Dz.U. z 2009 Nr 206 poz. 1591) , wynika nadto z
uzasadnienia wskazanej nowelizacji

Ponadto, wskazany przepis art. 26 ust. 2 b ustawy, wyraznie wigze mozliwos¢ skorzystania
przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 zasobéw nalezgcych do innego
podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku z jego
niezbednoscig dla realizacji zamoéwienia przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Wynika to wprost z brzmienia tego przepisu, zdanie drugie — przepis w tej czesci az
dwukrotnie akcentuje postuzenie sie niezbednymi zasobami nalezgcymi do podmiotu trzeciego
(udostepniajgcego ich), wskazujgc zarazem ze zasoby te majg by¢ niezbedne do realizaciji
zamowienia.

Dostrzezenia takze wymaga, ze przepis ten jest nieodigcznie zwigzany z obowigzkiem
wykazania przez wykonawcow spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, stanowi niejako
rozwiniecie przepisu ogélnego dotyczgcego tych warunkéw, to jest art. 22 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1
i 26 ust. 11 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze o udzielenie zamowienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczgce: posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakifadajg obowigzek
ich posiadania; posiadania wiedzy i doSwiadczenia; dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia; sytuacji ekonomicznej
i finansowe;.

Przytoczony przepis stuzy zatem zabezpieczeniu interesbw Zamawiajgcego, ktéremu
wykonawcy muszg wykazac, ze posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynnosci, niezbedng wiedze i doSwiadczenie, dysponujg potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia oraz znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia. To podstawowe wymogi ekonomiczno — techniczne, ktore
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majg zapewnic¢ (albo przynajmniej uprawdopodobnié) realizacje zamowienia w sposob co
najmniej poprawny.

Dostrzec trzeba dalej, ze to wykonawca ubiegajgcy sie o uzyskanie zamoéwienia winien
wykazac, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost z brzmienia
przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, jezeli warto§¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (lub moze zgda¢ jezeli warto$¢ zamoéwienia jest
mniejsza niz wskazane kwoty. Zgodnie z natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2 a
powotanej ustawy, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym
jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz na dzieh skladania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkow,

o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 26 ust. 2 b stanowi lex specialis od wyrazonej w art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych ogolnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie (wzglednie dziatajgc
w ramach konsorcjum — art. 23 ustawy) spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2 b ustawy prawo zamoéwienh publicznych, wykonawca moze
polegaé na wymienionych w nim zasobach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw, przy czym w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji



zamoéwienia, w szczegblno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia. W sytuaciji korzystania przez wykonawce z mozliwosci positkowania
sie zasobami innego podmiotu, obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunku,

o ktérym mowa w art. 22 ustawy (na gruncie analizowanej sprawy — warunku w zakresie
posiadania odpowiedniej wiedzy i dodwiadczenia) zostat wiec wzmocniony — ustawodawca
bowiem wyraznie zastrzegt w tym wypadku obowigzek udowodnienia.

Dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi zatem zosta¢ udowodnione
przez wykonawce ubiegajgcedo sie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb nie budzacy
watpliwosci co do tego, czy podmiot, ktory przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do
udzielenia odpowiedniego zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim
zakresie nastgpito udzielenie potencjatu innego podmiotu, jak réwniez Zze podmiot udzielajgcy
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odpowiedniego zasobu (na gruncie analizowanej sprawy wiedzy i doswiadczenia) rzeczywiscie go
posiada w wymaganym przez zamawiajgcego zakresie. Co do obowigzku i zakresu tego

udowodnienia podzielono poglady wyrazone przykladowo w wyroku KIO z dnia 17 maja 2010r.,

KIO 790/10, KIO 1439/10 jak i publikacji Dopuszczalnosc powotania sie na zdolnosci innych podmiotéw,
Aleksandra Softysinska, Grzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zaméwien publicznych nr 4/2009,

str. 10-34, wskazujgce na relatywnie szeroki zakres obowigzku w zakresie udowodnienia

korzystania z potencjatu innego podmiotu na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy.

Owo udowodnienie, o ktébrym mowa w analizowanym przepisie powinno obejmowaé
wykazanie zaréwno, ze podmiot udostepniajgcy dany zasob rzeczywiscie go posiada, ze zaséb ten
odpowiada swym zakresem warunkowi postawionemu przez zamawiajgcego, ze nastgpi jego
bezwarunkowe oddanie wykonawcy ubiegajgcemu sie 0 zamdwienie na czas i w celu realizacji
tego zamowienia. Zobowigzanie do oddania do dyspozyciji zasobu (lub inny, alternatywny dowdd
na te okolicznos¢) powinno takze uwzglednia¢ charakter udostepnianego zasobu, w taki sposéb
by mozliwe byto uznanie, ze udostepnienie rzeczywiscie nastgpito.

Nie ulega watpliwosci, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi by¢
jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystéw zamawiajgcego, co do tego czy
podmiot, ktory przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu
rzeczywiscie nim dysponuje a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie potencjatu innego
podmiotu. Stwierdzenie tego dysponowania przez wykonawce winno by¢ bowiem konsekwencjg
dokonania przez zamawiajgcego pozytywnej oceny dowodu, jakim jest zobowigzanie podmiotu
trzeciego. Analizowany przepis wymaga udowodnienia przez wykonawce zamierzajgcego
skorzysta¢ z zasobow nalezgcych do innego podmiotu, ze bedzie nimi dysponowat, wskazujgc
jako przyktadowy sposob tego udowodnienia przedtoZzenie pisemnego zobowigzania innego
podmiotu do oddania do dyspozycji tych zasobdéw. Udowodnienie dysponowania wymienionymi
w art. 22 ust. 1 pkt 2) — 4) ustawy Prawo zaméwien publicznych zasobami moze mie¢ rézng
posta¢ oraz tre$¢ — stosownie do rodzaju tego zasobu a takze stosunku prawnego faczacego
wykonawce z podmiotem udzielajgcym zasobu jak i charakteru i zakresu porozumienia pomiedzy
tymi podmiotami.

Ponadto, zobowigzanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowienh
publicznych (bgdz inne, odpowiednie oswiadczenie w tym zakresie) winno wyraza¢ w sposéb
wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajacemu sie o zaméwienie
odpowiedniego zasobu — wskazywac¢ jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne istotne
okolicznosci, w tym, wynikajace ze specyfiki tego zasobu. Jezeli zatem przedmiotem
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udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych sg zasoby takie
jak wiedza i doswiadczenie wymagane dla realizacji zamoéwienia, to wskazane zobowigzanie
powinno uwzglednia¢ taki wtasnie charakter tego zasobu, w tym okoliczno$¢, ze nie jest mozliwe
przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub doswiadczenia bez osobistego uczestnictwa podmiotu
w realizacji przysztego zamoéwienia. W sytuacii, kiedy przedmiot oddania stanowig zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu

i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zaméwienia, taki
dokument powinien dodatkowo zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w
wykonaniu zamowienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci
(jako podwykonawca, doradca bgdz na innej jeszcze podstawie) musi jednak zosta¢ wykazane



przez wykonawce, bowiem nie mozna oddac, ani zobowigzac¢ sie do oddania wiedzy

i doswiadczenia bez osobistego udziatu podmiotu udzielajgcego tych zasobdw w realizaciji
zamoéwienia. W przeciwnym wypadku zamawiajgcy bedzie uprawniony do uznania, ze wykonawca
polegajgcy na zasobach innego podmiotu, przedktadajgcy samo tylko zobowigzanie do
udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia innego podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zamoéwienia, nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem.

Fakt uczestnictwa przez podmiot trzeci w wykonaniu zamoéwienia co do zasady implikuje
wykorzystanie wiedzy i dodwiadczenia podmiotu udzielajgcego tego zasobu, cho¢ tylko w zakresie
wynikajgcym z tego uczestnictwa - nie sposob uznaé, by taka sama sytuacja zachodzita, gdy
podmiot trzeci sklada deklaracje udzielenia wiedzy i doswiadczenia a jednoczes$nie nie jest
wykazane jego uczestnictwo w realizacji zaméwienia, czy to jako podwykonawca czy na innej
podstawie. Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy podmiot trzeci udzielajgc wiedzy
i doswiadczenia w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2) oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien
publicznych, co znajdzie wyraz w przekazaniu referencji (lub innego dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostaw, ustug lub robét) z prawem do postuzenia sie nimi
w postepowaniu 0 zamowienie, w ogoble nie bedzie uczestniczyt w wykonaniu tego zaméwienia
albo jego uczestnictwo bedzie obejmowac zakres catkowicie odmienny i niezwigzany zupetnie
z przedmiotem oddanego zasobu w postaci wiedzy i doSwiadczenia. Taki stan bedzie stanowit
niewatpliwie uzyczenie jedynie dokumentu w postaci referencji (lub innego tego rodzaju
dokumentu) tylko dla formalnego wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, czemu
sprzeciwia sie zaréwno cel wprowadzenia przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy jak i jego brzmienie
(wyrazona w tym przepisie niezbedno$¢ do realizacji zaméwienia oddanego przez podmiot trzeci
zasobu).
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W warunkach przetargu ograniczonego, powyzsze reguly zwigzane z charakterem,
a przede wszystkim zakresem udowodnienia dysponowania odpowiednimi zasobami nie doznajg
modyfikacji i ograniczenia. Istotnie, w tym wypadku wykazywanie odpowiedniego warunku
nastepuje na etapie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, kiedy
wykonawcom nie jest jeszcze znana tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zatem
szczegotowy zakres obowigzkow wykonawcy w postepowaniu nie jest w petni zakomunikowany
zainteresowanym postepowaniem podmiotom, nie zmienia to jednak faktu, ze wykonawcy
sktadajgc wnioski znajg postawione warunki udziatu w postepowaniu, potrafig oceni¢ witasng
sytuacje w ich kontekscie i stwierdzi¢, w jakim zakresie samodzielnie speiajg warunki udziatu
w postepowaniu, w jakim za$ muszg ewentualnie polegac na zasobach nalezgcych do podmiotu
trzeciego. Nie ulega takze watpliwosci, ze skoro postawienie kazdego warunku udziatu
w postepowaniu jest zwigzane z potrzebg posiadania odpowiedniego, wymienionego w art. 22
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zasobu dla realizacji zamowienia, ze skoro wskazuje
sie, ze warunki powinny by¢ adekwatne i proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia (co wynika z
art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych), ze skoro kazdy warunek musi by¢ istotny
i niezbedny dla realizacji zamowienia, to powyzsze zasady dotyczg takze spetniania warunku
w oparciu o zasoby nalezgce do innego anizeli wykonawca podmiotu, na podstawie art. 26 ust. 2
b ustawy Prawo zaméwien publicznych. Tym samym, dowdd sktadany przez wykonawce w
postepowaniu 0 zamoéwienie publiczne, majgcy stuzy¢ przekonaniu zamawiajgcego, ze
wykonawca ten dysponuje wymaganym do realizacji zamowienia zasobem, ktérym to dowodem
moze by¢ miedzy innymi, wymienione jako przykladowe w tresci art. 26 ust. 2 b ustawy pisemne
zobowigzanie innego podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednego zasobu na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, powinien wskazywac¢ wszelkie
informacje, ktére pozwola na przyjecie (pozwolg zamawiajgcemu uzna¢ za udowodnione), ze w
konkretnej sytuaciji wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie, jakkolwiek samodzielnie nie spetnia
danego warunku, to w momencie realizacji zamowienia bedzie dysponowa¢ wymaganym
zasobem jak wiasnym. Na moment sktadania oferty bgdz wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu w przetargu ograniczonym, wykonawca powinien — dla uznania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu — udowodnié¢, ze na podstawie odpowiedniego, stosownego do
charakteru udostepnianego zasobu stosunku prawnego, zaséb ten w momencie rozpoczecia
wykonywania zamoéwienia bedzie posiadat. Inaczej bowiem bedzie skonstruowany ten stosunek
prawny, gdy przedmiotem oddania do dyspozycji bedzie zas6b w postaci pracownikdw, inaczej —
gdy bedzie on dotyczyt potencjatu technicznego stanowigcego ,zwykte” maszyny, jeszcze inaczej
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— gdy tym potencjatem technicznym bedzie podlegajacy wpisowi do odpowiedniego rejestru
statek czy urzgdzenia, ktorych uzywanie podlega reglamentaciji z uwagi na obowigzujgce przepisy,
jeszcze inaczej — gdy przedmiotem udostepnienia bedg zasoby, nierozerwalnie zwigzane
z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich
bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zaméwienia, takie jak wiedza i doSwiadczenie.
Zgodzi¢ sie nalezy z poglagdami, Zze w warunkach, gdy przedmiotem zaméwienia sg roboty
budowlane, a z takg tez sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu,
skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego stanowigcego wiedze i doswiadczenie wymaga
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia w roli podwykonawcy. Wynika to z
charakteru umowy o roboty budowlane nadanego przez przepisy kodeksu cywilnego, gdzie
poszczegolnym uczestnikom procesu budowlanego ustawodawca przypisat wyrazne role
(inwestor, wykonawca, kierownik budowy i kierownicy roboét, inspektorzy nadzoru,
podwykonawca), przewidujac jednoczesnie obligatoryjne formy pisemne dla odpowiednich
czynnosci prawnych pod rygorem niewazno$ci. Podzielono zatem w powyzszym zakresie poglady
wyrazone w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 maja 2010r. w spr. 790/10, zdnia
23 lipca 2010r. w spr. o sygn. 1439/10 zdnia 3 sierpnia 2010r. w spr. 0 sygn. 1536/10; zdnia 5
sierpnia 2010r. w spr. o sygn. 1588/10; z dnia 23 sierpnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 1741/10.
Powyzsze wynika z brzmienia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowienh
publicznych, ktéry stawia ogélny obowigzek udowodnienia oddania wykonawcy odpowiedniego
zasobu, wymienia enumeratywnie kategorie zasobéw, ktére moga by¢ na jego podstawie
udostepniane, i w sposéb wzglednie ogéiny podaje zakres tego udowodnienia. Istotnie, przepis
nie wymaga wprost nawigzania w tresci zobowigzania (lub innego dokumentu) do uczestnictwa
podmiotu oddajgcego zaséb w postaci wiedzy i dosSwiadczenia w realizacji zaméwienia, niemniej
jednak nie sposob nie zauwazyé, ze przepis zaktada pewng uniwersalno$¢ regulaciji dotyczacej
mozliwosci polegania na zasobach nalezgcych do innego podmiotu, obejmuje swym zakresem
rézne rodzaje zasobéw, co do ktdrych sposéb udowodnienia oddania do dyspozyciji jest
uzalezniony od rodzaju tego zasobu a takze jego indywidualnych cech w konkretnej sytuacii.
Uszczegotowienie odnoszgce sie do udostepnianego zasobu nastgpi kazdorazowo w ramach
omawianego udowodnienia, bowiem poprzez to udowodnienie (nie: zadeklarowanie, wyrazenie
intencji, czy w inny niezobowigzujgcy sposob) nastepuje takie opisanie zasobu, jego
konkretyzacja, ustalenie warunkéw i zasad oddania zasobu przez podmiot trzeci na rzecz
wykonawcy, okresu tego udostepnienia, ze mozna bedzie uzna¢, ze nastgpito udowodnienie
oddania przez ten podmiot zasobu. Kategoria pojeciowa ,udowodnienie” ma szczeg6lny, otwarty
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charakter, odnoszgc sie do istniejgcych w danych warunkach okolicznosci i jako taka z definiciji
nie moze byc¢ tak precyzyjnie opisana w ustawie, ze obejmie swym zakresem wszelkie mozliwe
sytuacje.

Trudno stawia¢ postulat w odniesieniu do wskazanego przepisu, by byt on na tyle
kazuistyczny, ze miatby obejmowac szczegotowo wszystkie mozliwe sytuacje dotyczgce
poszczegolnych, wymienionych w nim kategorii zasobow i uwzglednia¢ specyfike zobowigzania
wynikajgcg z charakteru oddania w kazdym wypadku do dyspozycji konkretnego zasobu, skoro
juz w ramach samych kategorii zasobdéw wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2)-4) ustawy, moga
w odniesieniu do tych zasobow wystgpié sytuacje, gdy wskazane zobowigzanie do oddania
zasobéw bedzie musiato obejmowac szczegolne warunki. Powyzsze nie jest mozliwe,
pozostawatoby przy tym w sprzecznosci z regutami dotyczgcymi stanowienia przepiséw prawa
(Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002r. w sprawie zasad techniki
prawodawczej, Dz.U. nr 100, poz. 908, § 5: Przepisy ustawy redaguje sie zwieZle i syntetycznie,
unikajgc nadmiernej szczegdtowosci, a zarazem w sposoOb, w jaki opisuje sie typowe sytuacje
wystepujgce w dziedzinie spraw regulowanych tg ustawa; § 145 ust. 1i 2: Jezeli norma ma
znajdowac zastosowanie we wszystkich okolicznosciach, w przepisie prawnym nie okresla sie
okolicznosci jej zastosowania. Jezeli norma ma znajdowac zastosowanie tylko w okreslonych
okolicznosciach, okolicznosci te jednoznacznie i wyczerpujgco wskazuje sie w przepisie prawnym
przez rodzajowe ich okreslenie: § 155 ust. 1: Jezeli zachodzi potrzeba zapewnienia elastycznosci
tekstu aktu normatywnego, mozna postuzy¢ sie okresleniami nieostrymi, klauzulami generalnymi
albo wyznaczy¢ nieprzekraczalne dolne lub gérne granice swobody rozstrzygniecia.).

Nie wydaje sie trafnym rozumowanie, ze wiedze i dosSwiadczenie mozna uzyskac od
innego podmiotu na podstawie zobowigzania badz na innej podstawie bez uczestnictwa takiego
podmiotu w wykonaniu zamowienia. Wiedza i doSwiadczenie, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1
pkt 2) oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych to kategoria traktowana tgcznie,



rozumiana jako ogot wiedzy teoretycznej i umiejetnosci praktycznych wynikajgcych

z wczesniejszych realizacji analogicznych lub zblizonych dostaw, ustug czy roboét, ktére wyraz

znajdujg w tresci udzielonych referenciji (lub innych dokumentéw — zgodnie z rozporzgdzeniem

Prezesa Rady Ministréwz dnia 30 grudnia 2009 r. wsprawie rodzajéwdokumentow, jakich moZe Zzgdac
Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg byc sktadane). O ile mozna — cho¢by
w trybie procesu szkoleniowego — przekaza¢ wiedze a nawet pewne, wybrane elementy praktyki,

to jednak pojecie ,doswiadczenia” jest znaczaco szerszag kategorig pojeciowa: obejmuje nie tylko

sfere znajomo$ci praktycznej danego zagadnienia, ale takze wynikajgca z niej umiejetnos¢ reakcji
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w warunkach zmieniajgcych sie okolicznosci, ktérej nie da sie uzyska¢ w sposéb inny anizeli
wczesniej osobiscie uczestniczgc w podobnych przedsiewzieciach; to zbidr niewyuczonych reakciji
wynikajgcych z juz nabytych do$wiadczen. Tym samym, wiedza i dodwiadczenie, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 2) oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych to sfera zasobéw
integralnie zwigzanych z podmiotem je posiadajgcym, niezdatnych do przekazania, udostepnienia
bez osobistego uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia. O ile, gdy wskazane
wiedza i do$wiadczenie w przypadku dostaw nie wyrazajg sie bezposrednio posiadaniem
szczegolnych informaciji i umiejetnosci innych anizeli znajomo$¢ procesu handlowego oraz

w niezbednym zakresie ogoélnej znajomosci przedmiotu dostawy, to inaczej jest gdy dotyczy to
ustug czy robo6t budowlanych. Tu za wykazywanym zasobem idg rzeczywiste umiejetnosci, ktére
wykonawca powinien posiada¢, by méc prawidiowo wykona¢ zamowienie.

Powyzszemu nie stoi na przeszkodzie okolicznos¢, ze w momencie skfadania oferty lub wniosku
o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym, jeszcze zaséb ten nie jest potrzebny

(w przetargu ograniczonym nie zawsze jest mozliwe jego catkowicie precyzyjne opisanie, to
bowiem nastgpi¢ moze po zapoznaniu sie przez wykonawce z brzmieniem specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia). Jest przeciez mozliwym i w praktyce gospodarczej w szerokim zakresie
wykorzystywanym takie uksztattowanie stosunku prawnego, ze na moment jego zawarcia
nastepuje zobowigzanie sie stron do odpowiednich $wiadczen, zas moment tych Swiadczen
nastepuje w czasie pozniejszym. To samo dotyczy zobowigzania sie do oddania wskazanego
zasobu: zobowigzanie nastepuje przed Zlozeniem oferty (wniosku o dopuszczenie do udziatu

w przetargu ograniczonym) zas samo oddanie opisanego w zobowigzaniu zasobu nastgpi

w trakcie wykonywania zamoéwienia. Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy nie wymaga na moment
sktadania oferty (wniosku w przetargu ograniczonym) posiadania przez wykonawce oddanego mu
przez podmiot trzeci zasobu, ale istnienia zobowigzania (bgdz innego dokumentu) na podstawie
ktoérego strony postanowity o oddaniu tego zasobu, ktore to oddanie moze juz by¢ oddalone

w czasie.

Przeciez wykonawcy, nie dysponujgc na tym etapie specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia sg zdolni ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w tym takze
wykazaé spetnianie postawionych przez zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach
warunkow udziatu w postepowaniu. To samo dotyczy zatem wykazania tych warunkdéw
z wykorzystaniem zasobow nalezgcych do podmiotu trzeciego: warunki udziatu w postepowaniu
znane na podstawie ogtoszenia sg z istoty powigzane z potrzebg posiadania odpowiednich
zasobdéw dla celéw zapewnienia prawidtowej realizacji zamowienia. Wynika to z istoty warunku
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udziatu w postepowaniu, jako z natury istotnego z punktu widzenia wykonania zamoéwienia,
warunkujgcego pewne i niezakibcone wykonanie zamoéwienia przez wykonawce (zasada
proporcjonalnosci i adekwatnosci postawionych warunkdw w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia).

Zatem kazdorazowo, wykonawca zamierzajgcy polegac na zasobach nalezgcych do innego
podmiotu, ktdéry zobowigzat sie do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, bedzie obowigzany w celu przekonania, ze
spetnia postawiony warunek udowodni¢, ze odpowiedni zaséb zostat mu udzielony. Wymienione
w brzmieniu art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych jako przyktadowy sposéb tego
udowodnienia, zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji zasobow kazdorazowo
powinno zatem zawiera¢ podstawowe informacje o udostepnianym zasobie — w stopniu
pozwalajgcym ocenié, czy udostepniany zasdb jest zgodny z wymaganym przez zamawiajgcego;
informacje dotyczgce okresu tego udostepnienia, powinno wreszcie zawiera¢ ztozone w sposédb
wigzgcy i bezwarunkowy zobowigzanie sie podmiotu trzeciego do oddania zasobu do dyspozyciji



wykonawcy. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga forma uzyta w przepisie art. 26 ust. 2 b, zdanie
drugie ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdzie ustawodawca wyznaczyt w pewnym stopniu
zakres zobowigzania: jego przedmiotem ma by¢ oddanie do dyspozycji odpowiedniego zasobu na
okres korzystania przy wykonywaniu zamoéwienia, co wskazuje na definitywne udostepnienie
zasobu, a nie jedynie alternatywne czy warunkowe o$wiadczenie o umoZliwieniu korzystania

z posiadanego zasobu, uzaleznione od rzeczywistej potrzeby jego uruchomienia, ktére w toku
wykonywania zaméwienia moze sie zaktualizowaé badz nie. Jesli postawiony warunek udziatu
w postepowaniu jest proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu zamowienia — potrzeba
wykorzystania odpowiedniego zasobu, ktéry jest przedmiotem tego warunku musi sie w pewnym
momencie wykonywania zamowienia zaktualizowa¢, w przeciwnym wypadku postawiony
warunek nalezatoby uznaé za nadmierny lub zbedny do wykonywania zaméwienia.

W oparciu o powyzsze nalezato uzna¢, ze zamawiajacy jest nie tylko uprawniony ale
zobowigzany do oceny, czy na podstawie ztozonych przez wykonawcédw zobowigzan (lub innych
odpowiednich dokumentow) nastgpito udowodnienie dysponowania wymienionym w tym
dokumencie zasobem.

Tak argumentujgc uznano, ze regulacja art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien
publicznych stuzy wylgcznie wykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Wynika to
z brzmienia art. 22, art. 25 i 26 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére jednoznacznie
wskazuja, ze postawione przez zamawiajgcego warunki sg zwigzane z posiadaniem odpowiednich
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waloréw i zasobow dla celu zagwarantowania prawidiowej realizacji zaméwienia. Przepis art. 26
ust. 2 b ustawy wprowadzono jako szczegdélng regulacje umozliwiajgcg wykonawcy, ktéry
samodzielnie nie spetia warunku udziatu w postepowaniu — i z tg sytuacjg samodzielnego
niespetnienia warunku powigzang - ubieganie sie o0 zamowienie, jesli w sposdb opisany w tym
przepisie udowodni, ze odpowiednimi zasobami w momencie realizacji zamoéwienia bedzie
dysponowat jak wlasnymi. W sytuacji jednak, gdy wykonawca na podstawie wiasnej sytuacij,
samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu, nie tylko zbedne ale niedopuszczalne jest
postugiwanie sie zasobami nalezgcymi do podmiotu trzeciego z wykorzystaniem regulacji zawartej
w art. 26 ust. 2 b ustawy tylko po to, by uzyska¢ korzystniejszg pozycje w ramach oceny stopnia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dla celow zakwalifikowania sie do grona
wykonawcow, ktorych zamawiajgcy zaprosi do ziozenia ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy.
Sam wskazany przepis art. 52 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych takze wskazuje na
wyselekcjonowanie wykonawcow, ktérych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia oferty juz po ocenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wyraznie rozdzielajgc kwestie oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu od sfery wylonienia grupy wykonawcéw do ktérych zostanie
wystosowane zaproszenie do skladania ofert sposréd wykonawcodw spetniajgcych warunki.

O stusznosci powyzszego rozumowania przekonuje takze brzmienie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy,
zobowigzujgce zamawiajgcego do wzywania wykonawcow do uzupetnienia lub wyjadnienia
dokumentéw, w celu spemniania warunkow udziatu w postepowaniu - zakres zastosowania
wskazanych przepiséw nie zostat rozciggniety na sytuacje majgce na celu uzupetmienie lub
wyjasnienie dokumentow przez wykonawcdw spetiajgcych warunki udziatu w postepowaniu,

w celu podniesienia uzyskanej przez nich punktacji dla celow zakwalifikowania do postepowania
w procedurze ograniczonej. Odmienne pojmowanie regulacji zawartej w art. 26 ust. 2 b ustawy
Prawo zamdwien publicznych zdaje sie przeczy¢ celowi tej regulacji jak i wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy zasadzie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw: stawiatoby

w uprzywilejowanej sytuacji tych wykonawcéw, ktorzy samodzielnie spetiajgc warunki udziatu

w postepowaniu wykazali sie swego rodzaju kreatywnoscig, przedkiadajgc dodatkowo liczne
zobowigzania do oddania im odpowiedniego zasobu w celu tylko podniesienia punktacii.

W analizowanej sprawie wszyscy wykonawcy spetniali postawiony warunek w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, znaczaco i wielokrotnie przekraczajgc postawione minimum wartosci robot
(wniosek wykonawcy, sklasyfikowanego na pozycji 13, ktdry wskazywat najnizszg warto$¢ robot
sposréd wykazanych w postepowaniu opiewat na 200.615.183,00 zt) Nie bez znaczenia jest — ze
wobec niewatpliwie ustalonej na podstawie wtasnego doswiadczenia kazdego z wykonawcow
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samodzielnej zdolnosci tych podmiotéw do wykonania zaméwienia, nie jest potrzebne
korzystanie z zasobow nalezgcych do innych podmiotdéw w celu realizacji zaméwienia (podczas
gdy — jak wynika z brzmienia art. 26 ust. 2 b ustawy — oddane zasoby majg byc¢ nie tyle potrzebne,



czy przydatne ale niezbedne dla realizacji zamowienia). Odwotujgcy nie tylko samodzielnie
spetnia postawiony warunek, ale takze z tresci jego wniosku nie wynika, by w realizaciji
zamowienia miaty uczestniczy¢ podmioty oddajgce swoje zasoby. Zatgczone do oferty
Odwotujgcego zobowigzania podmiotéw trzecich potwierdzajg trafnos¢ powyzszej konkluzji —
zich treSci nie wynika zamiar ich wystawcow do uczestnictwa w realizacji zaméwienia,

a przeciwnie: ich trescig jest oddanie do dyspozycji zasobdw wiedzy i doSwiadczenia,
wystarczajgcych do realizacji zamowienia, oraz oSwiadczenie, ze wystawcy zrealizowali

w wymaganym zakresie obiekty budowlane spetniajgce wymagania polegajgce na budowie
budynkoéw uzytecznosci publicznej. Udzielenie ochrony takiemu dziataniu stanowi¢ mogtoby
naruszenie wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznej zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencii.

Analizujgc dalej wzajemng relacje przepiséw art. 26 ust. 2 b oraz art. 51 ust. 2 ustawy, dostrzec
nalezato ich odmienny zakres zastosowania oraz odmienny charakter i cel:

- 0 ile pierwszy dotyczy wyraznie tylko i wylgcznie wykonawcy, ktéry ma udowodni¢ spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu poprzez korzystanie z wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2)-4)
ustawy zasobéw nalezacych do innego podmiotu, i po ktérego to stronie wykonawcy lezy
inicjatywa w zakresie tego udowodnienia, o tyle adresatem drugiego jest zamawiajacy;

- pierwszy przepis dotyczy spetniania warunku udziatu w postepowaniu, rozumianego jako
wyczerpanie przez wykonawce pewnej sytuacji opisanej przez zamawiajgcego, w celu
zagwarantowania poprawnego wykonania zamoéwienia, zapewnienia ze wykonawca posiada
zdolno$¢ wykonania go w sposéb niezakitocony i prawidiowy. Drugi przepis stuzy zawezeniu

kregu wykonawcdw, z ktérych kazdy posiada przesadzong juz zdolnos¢ wykonania zamowienia,

w stosunku do ktorych ustalono juz spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w celu
prowadzenia postepowania 0 zaméwienie w ramach procedury ograniczonej;

- oba wskazane przepisy posiadajg odmienny zakres przedmiotowy: przepis art. 26 ust. 2 b
dotyczy moZliwosci dysponowania wymienionymi w art. 22 ust. 1 pkt 2) — 4) ustawy Prawo
zamoéwien publicznych zasobami nalezgcymi do podmiotu trzeciego, na ktére sktadajg sie wiedza,
dos$wiadczenie, potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania zamoéwienia lub zdolnosci
finansowe, podczas gdy przepis art. 51 ust. 2 ustawy nie wprowadza juz wskazanego ograniczenia,
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odnosi sie do mozliwosci uwzglednienia przy wyznaczeniu kregu wykonawcdw zaproszonych do
sktadania ofert na podstawie wszystkich wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy zasobéw, a zatem
w tym znaczeniu posiada szerszy zakres, obejmujac dodatkowo, poza wiedzg, doswiadczeniem,
potencjatem technicznym, osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia lub zdolno$ciami
finansowymi, takze niewymienione w tresci art. 26 ust. 2 b ustawy zasoby stanowigce uprawnienia
do wykonywania okres$lonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek
ich posiadania, czy sytuacje ekonomiczng.

Powyzsze okolicznosci przemawiajg za uznaniem, iz nieuprawnione jest proste
wnioskowanie, ze skoro przepis art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych pozwala
skonstruowac liste rankingowg wykonawcow zaproszonych do skladania ofert na podstawie
stopnia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to nalezy uwzglednia¢ spetnienie
odpowiedniego warunku, w petnym zakresie, zarowno wykazanego samodzielnie przez
wykonawce jak i uzyskanego w wyniku udzielenia odpowiedniego zasobu przez podmiot trzeci
z wykorzystaniem mozliwosci wynikajgcej z tresci art. 26 ust. 2 b ustawy.

Jak wskazano wyzej, z samej konstrukciji art. 51 ust. 2 ustawy wynika, Ze przepis ten nie
jest swego rodzaju dopetnieniem czy kontynuacjg regulaciji zwigzanej ze sposobem spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. O ile normy wynikajgce z treci art. 22 ust. 1, art. 26 ust. 1, 26
ust. 2, 26 ust. 2b czy art. 26 ust. 2 ¢ ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowig regulacje
zwigzane ze spetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu, to juz takiego znaczenia nie sposéb
przypisac¢ przepisowi art. 51 ust. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych. O ile bowiem przepisy
dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22, art. 26 ustawy) wigzg sie nieodtgcznie z
kwestig zdolnoéci do realizacji zamoéwienia, rekojmig dla zamawiajgcego ze zamowienie wykonane
zostanie przez danego wykonawce w sposob nalezyty, niezakidcony i terminowy, to innemu
celowi stuzy regulacja zawarta w art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Niewatpliwie
jestinny cel tego przepisu anizeli sfera spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Przepis ten
pozwala bowiem dokona¢ oceny — w celu dopuszczalnego, przewidzianego trescig ogtoszenia
zawezenia listy wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu na podstawie
pewnego kryterium, ktérym bedzie jeden lub wiecej warunkdéw udziatu w postepowaniu. W tym



tylko zakresie sg zatem wskazane przepisy ze sobg sprzezone. Wzajemny zwigzek wskazanych
przepisdw sprowadza sie zatem do tego, ze Zamawiajgcy — jako adresat normy wyrazonej w art.
51 ust. 2 ustawy - na etapie konstruowania ogtoszenia o zaméwieniu zobowigzany jest w razie
wyboru trybu przetargu ograniczonego do podania liczby wykonawcow, ktérych zaprosi do
sktadania ofert (w granicach od 5 do 20) oraz podania kryterium na podstawie ktérego dokona
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wyselekcjonowania ustalonej przez siebie liczby wykonawcéw, przy czym wskazane kryterium
(lub kryteria) moze byc¢ ustalone wylgcznie w ramach tych podstaw, ktére zarazem stanowig
warunki udziatu w postepowaniu.

Ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu wzgledng swobode w zakresie doboru tych
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére uzna za reprezentatywne dla ustalenia kregu
wykonawcow, ktorych zaprosi do zozenia ofert. Warunki te z jednej strony mogg wykraczaé
poza te, co do ktérych ustawodawca dopuscit udostepnianie przez podmioty trzecie na podstawie
art. 26 ust. 2 b ustawy, obejmujgc dodatkowo sytuacje ekonomiczng; uprawnienia do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnoéci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek
ich posiadania; niektére z nich z natury moga nie nadawac sie do spenienia funkcji dla ktérych
wprowadzono art. 51 ust. 2 ustawy. W doktrynie wskazuje sie, ze te warunki, ktérych ocena
spetniania bedzie podlegata wartosciowaniu, powinny by¢ wskazane juz w ogtoszeniu
0 zaméwieniu, co zapewnia przejrzystos¢ postepowania i zachowanie uczciwej konkurenciji, co
oznacza ze dopuszcza sie przyjecie wskazanych kryteriow ustalenia kregu wykonawcow, do
ktorych wystosowane zostanie zaproszenie do sktadania ofert na podstawie wybranej
(wybranych) kategorii warunku udziatu w postepowaniu.

Korzystanie z zasobow innego podmiotu jako stuzgcych wykazaniu spemiania warunku
udziatu w postepowaniu bedzie zatem dopuszczalne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca
zmuszony byt do skorzystania z regulacji szczegoélnej art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien
publicznych, bowiem samodzielnie nie spetniat tych warunkéw.

Rozpatrywanie kryterium, wedtug ktérego zamawiajgcy w konkretnej sprawie bedzie
dokonywat oceny stopnia spetniania odpowiedniego warunku udziatu w postepowaniu musi
kazdorazowo odbywac sie na tle brzmienia odpowiedniego postanowienia ogloszenia.
| tak, w analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy ustalit w ogtoszeniu ze ,Zaproszenie do
Sktadania ofert zostanie wystane do maksymalnie 5 uczestnikowpostepovania spetniajgcych wymagane
varunki
udziatu i ktérzy wykazg sie najwiekszym przerobem brutto przy realizacji robot budowanych (budynkéw).”
Przytoczone postanowienie ogtoszenia powstat w wyniku modyfikacji z inicjatywy
jednego z wykonawcdw — wykreslono z jego treSci wskazanie, ze do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w przetargu nalezy dotgczy¢ wykaz wszystkich zakoriczonych robét budowlanych
(oprécz wymaganych do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu) wykonanych w
ostatnich 5 latach z podaniem ich warto$ci oraz dokumentami potwierdzajgcymi, ze zostaty one
wykonane nalezycie.
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Trafnie dostrzegt Przystepujgcy, ze wskazane w tym postanowieniu ogtoszenia kryterium
kwalifikowania do kregu 5 wykonawcéw, ktdrych Zamawiajgcy zaprosi w tym postepowaniu do
sktadania ofert (przeréb brutto przy realizacji rob6t budowlanych - budynkéw) nie odpowiada
wprost zadnemu z warunkéw udziatu w postepowaniu, niemniej ani wykonawcy uczestniczgcy
w postepowaniu (tak Odwotujgcy jak i Przystepujgcy) nie sygnalizowali, by wskazany zapis byt dla
nich niezrozumiaty, nie sktadali odwotania w zwigzku z jego brzmieniem.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zadane w zwigzku z brzmieniem ogtoszenia pytanie
udzielit wyjasnien z dnia 16 sierpnia 2010r. (piso BZP/663/2010), zgodnie z ktérg Do wniosku
o dopuszczenie do udziatu nalezy dodatkowo, oprécz robdt wmaganych do spetniania warunkdwudziatu
wpostepovaniu, dotgczy¢ wykaz wszystkich zakornczonych robot budowlanych, wzakresie budynkéw
wykonanych wokresie ostatnich 5 lat, z podaniem ich wartoSci oraz dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie. Przerdb brutto dotyczy wszystkich budynkdw, jakie byty wznoszone przez Wykonawce wokresie
ostatnich 5 lat, bez vzgledu na ich wartosc.

Ztozone przez jednego z wykonawcow zastrzezenia w zakresie brzmienia tego zapisu,
w zwigzku z odpowiedzig Zamawiajgcego na zadane pytanie dotyczyly wymagania ztozenia
dwdch wykazow (wykazu robdt w zakresie wymaganym dla potwierdzenia spetnienia warunku



udziatu w postepowaniu, oraz wykazu robét dotyczgcych wszystkich budynkéw wzniesionych
w ciggu pieciu lat niezaleznie od ich wartosci), nie odnosity sie natomiast co do samego kryterium
wytonienia pieciu wykonawcow, ktdérych Zamawiajgcy zaprosi do Zlozenia oferty (wskazanego
wyzej przerobu brutto przy realizacji rob6t budowlanych (budynkéw). Zamawiajgcy wykreslit
z tresci ogloszenia zapis, zgodnie z ktorym do wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu
nalezy dotgczyé wykaz wszystkich zakonczonych robo6t budowlanych (opréocz wymaganych do
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu) wykonanych w ostatnich 5 latach z podaniem ich
wartosci oraz dokumentami potwierdzajgcymi, ze zostaty one wykonane nalezycie, nie zmieniajgc
jednoczesnie dalszego zapisu, ze przy ustalaniu listy rankingowej bedzie brany pod uwage
najwiekszy przeréb brutto przy realizacji rob6t budowlanych (budynkéw). Zmienione brzmienie
ogtoszenia nie byto p6Zniej kwestionowane: nie sktadano co do niego zastrzezen ani odwotan.
Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego jest postepowaniem zmierzajgcym do osiggniecia skutku rozpatrywanego na gruncie
prawa cywilnego, to jest wylonienia wykonawcy i zawarcia z nim umowy. Ewentualne
niedoskonatosci tego postepowania oraz niezgodnosci ze schematem uksztattowanym
w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych oraz pozostatymi przepisami dotyczacymi
tego postepowania, uwzgledniane sg na zarzut zainteresowanego podniesiony w trybie srodkow
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ochrony prawnej w odpowiednim terminie. Ksztatt postepowania o zamowienie publiczne
nadany przez ustawodawce zaktada, ze na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, a takze na
brzmienie specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz ogtoszenia o zaméwieniu
przystuguje odwotanie, w rezultacie ktérego dopuszczalna jest korekta niezgodnych z przepisami
prawa postanowien ogtoszenia. Zgodnie bowiem z treScig art. 182 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, odwotanie wobec tresci ogtoszenia 0 zamowieniu, a jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogloszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkdw
zamoOwienia na stronie internetowej - jezeli warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8; lub 5 dni od dnia zamieszczenia
ogloszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
na stronie internetowe;j - jezeli warto§¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 powotanej ustawy. Odwotujgcy jak réwniez
inni wykonawcy nie kwestionowali opisanego wyzej brzmienia ogltoszenia, nie sktadali odwotan
co do jego tresci. Termin na wniesienie odwotan w tym zakresie (dziesigeciodniowy od dnia
ogloszenia) takze juz uptynat, nie sposéb zatem aktualnie, na obecnym etapie postepowania
skutecznie kwestionowac¢ brzmienia ogtoszenia. Zasady i warunki postepowania uregulowane
treScig ogtoszenia o zaméwieniu publicznym zostaly zatem ostatecznie uksztattowane.
Ogloszenie o zamowieniu zostato podane do wiadomosci w dniu 3 sierpnia 2010r. i nie
podlegato w tym zakresie odwotaniu. Z tego tez wzgledu nalezy uznaé, Zze ogtoszenie stato si¢ dla
wykonawcédw zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia jak i zamawiajgcego wigzace.
Niezaleznie od tego, tre$¢ tego postanowienia ogtoszenia, mimo innego dostownego
brzmienia warunku udziatu w postepowaniu postawionego w pkt ll.2.3 ogtoszenia nawigzuje do
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Wykonawcy co do tego rowniez nie mieli
watpliwosci, Zze to z kategorig doSwiadczenia w zakresie wykonanych rob6t nalezy wigzac
wspomniane kryterium wylonienia pieciu wykonawcow, ktérych Zamawiajacy zaprosi do
sktadania ofert. Rowniez Zamawiajgcy dokonywat oceny stopnia spetniania warunku dla celu
wylonienia pieciu wykonawcdw, ktorych zaprosi do skfadania ofert na podstawie warunku
udziatu w postepowaniu: przerob brutto przy realizacji rob6t budowlanych (budynkow),
o ktorym mowa w sekcji IV pkt 1.2 ogloszenia Zamawiajacy utozsamit z wymaganiem
stanowigcym warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia, to jest obowigzkiem wykazania sie
robotami w zakresie opisanym w ogtoszeniu w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
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Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu a nastepnie
w oparciu o art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — klasyfikujgc wykonawcéw
w celu oceny stopnia spetniania postawionego warunku dokonat tego na podstawie warunku
udziatu w postepowaniu, a nie w oparciu o inne kryteria. Nieuwzglednienie doswiadczenia
w robotach w zakresie stanowigcym ten warunek (przeréb brutto przy realizacji robét



budowlanych - budynkéw) wykazanych na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy znajdowato swoja
podstawe w brzmieniu wskazanego przepisu z przyczyn wyzej wskazanych, a nie w ksztatcie
postawionego w sekcji IV pkt 1.2 ogtoszenia kryterium wytonienia pigciu wykonawcow, ktorych
Zamawiajgcy zaprosi do ztoZenia oferty. Z tego wzgledu nie podzielono argumentaciji
zaprezentowanej w odwotaniu, iz Zamawiajacy nie sprecyzowat co rozumie pod pojeciem
sprzerobu’, w szczegolnosci nie wskazat, iz do ,przerobu brutto przy realizacji rob6t
budowlanych (budynkéw)” nie zalicza sie wartosci brutto wykonanych rob6t budowlanych,

o ktérych mowa w sekciji l.2.3) ogtoszenia, co zdaniem odwotujgcego stanowi nieuprawniong
interpretacje zapis6w ogfoszenia o zaméwieniu i faktyczng zmiane ich znaczenia oraz treéci
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Powyzsze okolicznosci przemawialy za uznaniem, ze dla celdéw ustalenia kregu
wykonawcow, ktorych Zamawiajgcy zaprosi w przetargu ograniczonym do ztozenia oferty nie
znajduje zastosowania warunek udziatu w postepowaniu, ktérego spetnienie zostato wykazane
z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie
w jakim wykonawcy samodzielnie spetniajg ten warunek. Nie podlegajg takze uzupetieniu na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy dokumenty na potwierdzenie spetiania warunku udziatu
w postepowaniu, jesli pozytywne speinienie tego warunku jest juz stwierdzone (wykracza poza
potrzebe wynikajaca z niezbednosci wykazania sie tym warunkiem dla celu spetniania warunku
udziatu w postepowaniu), a mialoby ono jedynie stuzy¢ podwyzszeniu punktacji dla celow
ustalenia pozycji w liscie rankingowej wykonawcow dla celéw zaproszenia do sktadania ofert na
podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wykonawca ma gwarantowang pravem
mo?Zlino$¢ uzupetnienia dokumentow, wzakresie, wjakim potwierdzajg one spetnianie warunkowudziatu
wpostepovaniu. Na skutek wezwania moze wiec, nie wotywajgc na przysztg ocene punktowg wniosku (fj. nie
wykazujgc wiekszej liczby zamdwien podlegajgcych punktacji), potwierdzic, Zze zamoéwienia wykazane
wpierotnym wykazie spetniajg wymagania Zamawiajgcego. (tak: wyrok Krajowej zby Odwotawczej
zdnia 7 wrzesnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 1819/10).
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Zamawiajgcy na rozprawie wykazywat, ze zZlozone we wniosku Strabag Sp. zo.o.
zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia potencjatu nie wskazujg na uczestnictwo
tych podmiotéw w wykonaniu zamdwienia, zatem nawet w razie przyjecia zasady, ze przy
ustaleniu rankingu 5 podmiotéw, ktore zostang zaproszone do ztoZenia ofert, bedzie
uwzgledniany przeréb udostepniony z zastosowaniem regulaciji art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, doswiadczenie os6b trzecich opisane we wniosku Odwotujgcego nie
mogtoby byé uwzglednione z uwagi na tre$¢ zataczonych tam zobowigzan, ktore nie wskazujg na
uczestnictwo podmiotéw udostepniajgcych wiedze i doswiadczenie w realizacji tego zamowienia.
Dotyczy to zobowigzan zawartych na kartach 17, 146 i 124 oferty Odwotujgcego. Podzielono
w pei zaloZenia, ktore legly u podstaw zaprezentowanej argumentacji Zamawiajgcego
dostrzegajgc zarazem, ze decyzja Zamawiajgcego w brzmieniu wyrazonym w pi$mie z dnia
19 pazdziernika 2010r. skierowanym do Odwotujgcego (co potwierdza nadto tre$¢ dokumentacii
postepowania, w tym opinii radcy prawnego Zamawiajgcego) zdawata sie mie€ inne podioze,
anizeli zaprezentowane na rozprawie. Zamawiajgcy nie poddawat bowiem analizie tresci
wskazanych zobowigzan, uznajgc, ze zobowigzania podmiotow trzecich do oddania
odpowiednich zasobdw w ogdle nie majg w analizowanej sytuacji zastosowania i te ocene
Zamawiajgcego uznano za trafng. Gdyby bowiem ta ocena zasadzata sie na analizie tresci
zobowigzan i uznaniu, ze nie zawierajg one odpowiednich postanowien na temat uczestnictwa ich
wystawcow w realizacji zamowienia, winno to znalez¢ w tresci informaciji skierowanej do
Odwotujgcego.

Niezaleznie od tego, wskazanej argumentacji nie sposdb odméwi¢ stusznosci: zatgczone
do wniosku Odwotujgcego identycznie brzmigce trzy zobowigzania podmiotéw trzecich
(Ed.Ziblin AG, Strabag AG w Kolonii, Strabag AG W Spittal an der Drau) zawierajg deklaracje
0 oddaniu zasobow wiedzy i doswiadczenia, ktére sg wystarczajgce do realizacji zamowienia oraz
o$wiadczenia ze kazdy z tych podmiotéw zrealizowat w wymaganym zakresie obiekty budowlane
spetniajgce nastepujgce wymagania: wykonanie zaméwienia polegajgcego na budowie budynkow
uzytecznosci publicznej. Z zobowigzan tych nie wynika zamiar uczestnictwa ich wystawcow
w realizacji zaméwienia. Podkreslenia wymaga, ze przedmiotem zaméwienia sg roboty
budowlane, zatem wskazane uczestnictwo, w mysl obowigzujgcych przepiséw prawa cywilnego
moze przybraé jedynie okreslone przez przepisy formy, w tym wymagane pod rygorem



niewaznosci, za zgoda inwestora, w formie pisemnej podwykonawstwo (art. 647'Kc). Zatgczone
zobowigzania nie czynig zado$¢ tym wymaganiom, stanowig niejako blankietowe deklaracje
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udzielenia wiedzy i doSwiadczenia przez ich wystawcow. Powyzsze okoliczno$ci, niezaleznie od
wskazanych wcze$niej przyczyn, ktére stanowity o nieuznaniu zobowigzan podmiotéw trzecich
jako Zlozonych nie w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu a jedynie dla
podniesienia punktaciji, w tej konkretnej sytuacji mogty zasadnie przemawia¢ za
nieuwzglednieniem doswiadczenia w zakresie realizacji rob6t budowlanych (budynkéw) -
przerobu brutto, wykazanego przy pomocy zobowigzan podmiotéw trzecich.

Majgc na uwadze zaprezentowane wyzej argumenty, oddalajgc odwotanie, uwzgledniono:

- fakt, ze Odwotujgcy samodzielnie spetniat postawiony warunek w zakresie wiedzy
i doswiadczenia (przekraczat kilkukrotnie warto§¢ wymaganych robét), nie byto w jego sytuacii
koniecznym ani potrzebnym dla celu wykazania spetniania tego warunku korzystanie z zasobu
w postaci wiedzy i doswiadczenia z wykorzystaniem mozliwosci przewidzianej w art. 26 ust. 2 b
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wiasne do$wiadczenie Odwotujgcego kilkakrotnie
przewyzszato postawiony przez Zamawiajgcego warunek dotyczacy wartosci rob6t budowlanych
w wymaganym zakresie, wyczerpywato zatem potrzebe wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Ztozone zobowigzania trzech podmiotéw do udostepnienia w tym zakresie
potencjatu nalezato uzna¢ za ztozone ponad potrzebe wykazania warunku udziatu
w postepowaniu (wykraczajgce poza niezbednosé, dla ktérej dopuszczono positkowanie sie
zasobami podmiotu trzeciego). W tym warunkach zasadnym jest uznanie, ze zZlozenie przez
Odwotujgcego wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zobowigzania
innych podmiotéw do udostepnienia zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia miato na celu nie
wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ale uzyskanie punktacji spetnienia tego
warunku, ktéra pozwoli mu zakwalifikowa¢ sie do grona pieciu podmiotow, ktére Zamawiajgcy
zaprosi do skfadania ofert. Powyzsze mozna uzna¢ za naduzycie przewidzianej w art. 26 ust. 2 b
ustawy Prawo zamowien publicznych regulaciji, ktére nie powinno korzysta¢ z ochrony. Uznanie
wykazanych w oparciu o wskazane zobowigzania zasobow w zakresie wiedzy i doSwiadczenia
mogtoby by¢ zasadnie traktowane jako naruszenie wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow: stawiatoby w nieréwnej,
dyskryminujgcej pozycji wykonawcéw, ktdrzy samodzielnie spetiajac postawiony warunek nie
korzystali z zasobow nalezacych do innych podmiotow, by ,podnies¢” uzyskany wynik dla celow
ustalenia listy rankingowej wykonawcéw, ktdrych Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert.
Znamienne w analizowanej sprawie jest, ze kazdy z trzynastu wykonawcow samodzielnie spetniat
warunek co do wartosci robét budowlanych w zakresie wyznaczonym wymaganiem
Zamawiajgcego (kazdy z wykonawcow znaczgco, wielokrotnie przekraczat ten warunek), zas tylko
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dwoch wykonawcdw, to jest Odwolujgey i Przystepujacy skorzystali dodatkowo z mozliwosci
wykazania sie do$wiadczeniem innych podmiotéw, pomimo ze samodzielnie ten warunek
spetniali;

- zobowigzania zatgczone w ofercie Odwotujgcego nie wskazujg na uczestnictwo ich
wystawcow w realizacji przedmiotowego zamowienia. Jak wskazano wyzej, z uwagi ha brzmienie
art. 26 ust. 2 b zdanie drugie ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdzie wskazuje sie na
postuzenie sie zasobami nalezgcymi do podmiotu trzeciego, niezbednymi do realizacji
zamowienia, charakter udostepnianego zasobu (wiedzy i doswiadczenia), ktére dla oddania ich do
dyspozycji wymagajg takiego uczestnictwa, powinno to uczestnictwo w tresci wskazanych
zobowigzan zosta¢ wskazane;

- wymienione zobowigzania nie nawigzujg do podwykonawstwa ich wystawcéw w
realizacji zamdwienia — przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, zatem w tym wypadku
przepisy prawa cywilnego o robotach budowlanych (art. 647" Kc) wymagajg, by uczestnictwo
innych podmiotdw w realizacji procesu inwestycyjnego wyrazato sie w tym wypadku formg
podwykonawstwa;

- relacja art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 51 ust. 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych nie pozwala uznac, by positkowanie sie zasobami nalezgcymi do
innego podmiotu mogto stuzy¢ wytgcznie podniesieniu punktacji w ramach ustalania listy
rankingowej wykonawcow, ktorych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia oferty. Przepis art. 51 ust. 2
ustawy dotyczy sytuacji, gdy wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bgdz



samodzielnie bgdz w zakresie w jakim samodzielnie nie byli w stanie ich spetni¢ — polegajac na
zasobach podmiotu trzeciego. Przepis ten nie ma za zadanie — w przeciwienstwie do art. 26 ust. 2
b ustawy, rozszerzenie kregu wykonawcow mogacych ubiegac sie o zaméwienie ale odwrotnie:
zawezenie tego grona, stad regulacja dopuszczajgca mozliwo$¢ positkowania sie zasobami
nalezgcymi do podmiotu trzeciego doznaje tu odpowiedniego ograniczenia — je$li wykonawca
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, niedopuszczalne jest rozszerzanie
uprawnienia do wykazywania sie potencjatlem podmiotow trzecich w celu wykraczajgcym poza cel
wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu, to jest dla uzyskania lepszej pozycji w
rankingu wykonawcow.

Argumentujgc w sposdb wyzej zaprezentowany, nie dopatrzono sie w dziataniu
Zamawiajgcego naruszen w zakresie naruszenia przepiséw art. 7, art. 26 ust. 2 b, art. 51 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Tym samym, decyzje Zamawiajgcego o przyznaniu Odwotujgcemu ésmej pozycji w
rankingu wykonawcow ustalonym na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy za spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji 0 uznaniu tego wykonawcy za wykluczonego z
postepowania nalezy uzna¢ za poprawng i zgodng z przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Powyzsze skutkowato oddaleniem odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 4 wzw.z§ 3
pkt 1)i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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