Sygn. akt: KIO 2103/11

WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce RAFAKO S.A., ul. Lakowa 33, 47-400 Racibérz, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Elektrownia Ostroteka S.A., ul. Elektryczna 5, 07-401 Ostroteka.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmian w sekcji VI.3 pkt. Il
ogtoszenia o zaméwieniu, w sposob zapewniajgcy dla oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu rowne traktowanie wykonawcow, niezaleznie od wykazania sie
doswiadczeniem wtasnym wykonawcy czy powotywaniem sie na wiedze i doswiadczenie
podmiotu trzeciego, udostepnionej na zasadzie art. 26 ust.2b ustawy pzp.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Elektrownia Ostroteka S.A., ul.
Elektryczna 5, 07-401 Ostrofeka, i :

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez RAFAKO S.A,,
ul. Lakowa 33, 47-400 Racibérz, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Elektrownia Ostrofeka S.A., ul. Elektryczna 5, 07-401
Ostroteka, na rzecz RAFAKO S.A,, ul. Lakowa 33, 47-400 Racibérz, kwote 23 600 zt
00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: ...............

KIO 2103/11
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Elektrownia Ostroteka S.A., ul. Elektryczna 5, 07-401 Ostroteka, prowadzi
w trybie negocjacji z ogloszeniem postepowanie o udzielenie sektorowego zaméwienia
publicznego na budowe Elektrowni ,Ostroteka C” o mocy 1000 MW.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: DUUE 2011/S 181-295767 z dnia 21 wrze$nia 2011roku.

Odwotanie dotyczy ustalonych przez Zamawiajgcego postanowien Ogtoszenia o
zamoéwieniu, ktére to zdaniem wykonawcy RAFAKO S.A., ul. tgkowa 33, 47-400 Racibérz,
zwanego dalej ,Odwotujagcym” zawezajg krag wykonawcow mogacych wzigé udziat w
postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p. i art 22 ust. 1 pkt 2
p.z.p. w zwigzku z w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz art 3 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz § 1 ust 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa



Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, a
takze art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art 26 ust. 2b p.z.p. w zw. z art. 57 ust. 2 p.z.p.
Wskazujgc na naruszenie powyzszych przepisow Odwotujgcy sprecyzowat dwa zarzuty.
Pierwszy zarzut dotyczy postanowien zawartych w sekgji lll.2.3 pkt 1) Ogtoszenia,
poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasade uczciwe;j
konkurencji oraz zasade réwnego traktowania wykonawcéw, w zakresie, w jakim warunek
udziatu w postepowaniu wyklucza mozliwo$¢ uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie
zamowienia podmiotoéw, spetniajacych wymaog posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponujgcych potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia, ktore w okresie ostatnich 15 (pietnastu) lat przed terminem
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie wykonali (nie
zakonczyli) jednego zamoéwienia (kontraktu) w formule ,pod klucz" na zaprojektowanie,
dostarczenie, wykonanie robét budowlanych, ruch prébny i uruchomienie zakohczone
przejeciem do eksploatacji bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy
minimum 800 MWe brutto, opalanego weglem (sekcja UL 2.3) pkt I)a) Ogloszenia), bgdz
jednego lub kilku zamowien obejmujgcych tgcznie zaprojektowanie, dostarczenie oraz
nadzér nad montazem i uruchomieniem zakonczone przejeciem wyspy kottowej z kottem
pytlowym opalanym weglemwraz z uktadami pomocniczymi, obejmujacg kottownie i uktad
oczyszczania spalin, dla bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne, 0 mocy
minimum 800 MWe brutto i zaprojektowanie, dostarczenie oraz nadzér nad montazem i

uruchomieniem zakornczone przejeciem wyspy maszynowej z turbozespotem
kondensacyjnym sktadajgcym sie z turbiny parowej i generatora wraz z uktadami
pomocniczymi i budynkiem, dla bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy
minimum 800 MWe brutto,

Drugi zarzut dotyczy postanowien wskazanych w sekcji V1.3. pkt Il Ogloszenia, poprzez
postawienie warunku kryteriow oceny wnioskow naruszajgcych zasade uczciwej konkurenciji
oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow w zakresie iz bardziej uprzywilejowani sg
wykonawcy legitymujgcy sie samodzielnie wymaganym do$wiadczeniem, niz wykonawcy
dysponujacy doswiadczeniem innych podmiotéw, oddajgcych do dyspozyciji wykonawcy
niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia w oparciu o
przepis art. 26 ust. 2b ustawy p.z.p. W zakresie tego zarzutu Odwotujgcy wnosit o dokonanie
zmian w w/w pkt Il.

Tresc¢ pkt I, Zamawiajacy ustalit w brzmieniu, iz cyt. , Przewidywana liczba wykonawcow,
ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert: 5 (stownie: pigciu).

Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow (kryteria kwalifikacji) bazowac
bedg na ocenie doswiadczenia wykonawcy w realizacji zamowien spetniajgcych wymagania
okreslone w Sekcji I.2.3 pkt. 1) ogtoszenia.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy bedzie uwzgledniat wtasne doswiadczenie
wykonawcy sktadajgcego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (wykonawcow
wspoinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia).

Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
bedzie wynosic¢ 5, Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wszystkich 5 wykonawcdw, ktorzy
samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.

Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
bedzie wigksza niz 5, Zamawiajacy zaprosi do sktadania ofert 5 wykonawcow, ktorzy
ofrzymajg najwyzszg ocene.

Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
bedzie mniefjsza niz 5, zamawiajgcy weZmie pod uwage rowniez doswiadczenie innych
podmiotéw, na ktérych wiedzy i doswiadczeniu bedzie polegac wykonawca skfadajgcy
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, z zastrzeZzeniem, Zze zamawiajgcy
dopuszcza powotanie sie na do$wiadczenie innego podmiotu pod warunkiem, Ze wykonawca
udowodni, iz podmiot ten bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia i nie podlega
wykluczeniu z obiegania sie 0 zamowienia (na potwierdzenie czego zostang do wniosku
dotgczone dokumenty wymagane Sekcjg Ill.2.1) pkt b ogtoszenia dotyczgce tego podmiotu).

Odnoszac sie do tresci tych postanowien odwotujgcy wniést o ,nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany sekcji VI.3) pkt Il Ogtoszenia poprzez wykreslenie
dotychczasowej tresci poczynajgc od stow: ,W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy (...)" do



konica tego punktu, ewentualnie wykreslenie wtym zakresie i wpisanie w to migjsce stow:
Jjezeli liczba wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie wigksza
niz 5, Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert 5 wykonawcow, ktorzy otrzymajg najwyzszg
ocene woparciu o nastepujgce kryteria kwalifikacji;

- za kazde zamdwienie odpowiadajgce opisow znajdujgcemu sie w Sekcji 07.2.3. pkt.

l)a) ogfoszenia o zamdwieniu ponad wymagane minimum wykonawca ofrzyma 2 punkty, nie
wiecej jednak niz 10.

- za kazde zamdwienie odpowiadajgce opisow znajdujgcemu sie w Sekcji 111.2.3. pkt.

)b) ppkt 1. lub 2. ogtoszenia o zamdwieniu ponad wymagane minimum wykonawca otrzyma
1 punkt, nie wiecej jednak niz 10.

Maksymalna ilo$¢ punktéw do uzyskania wynosi 20.

W przypadku, gdy nie bedzie mozna dokonac zakwalifikowania 5 wykonawcdw z uwagi na
fo, Ze dwoch lub wiecej wykonawcow uzyska takg sama liczbe punktéw, Zamawiajgcy
zaprosi do udziatu w postepowaniu wszystkich wykonawcow zajmujgcych te samg 5.
pozycje."

Uzasadniajgc podniesiony zarzut i swoje zgdanie, w zakresie tego zarzutu Odwotujacy
wskazat iz zdaniem Odwolujacego, sformulowanie przez Zamawiajgcego kryteriow wyboru
wykonawcow uprawnionych do udziatu w postepowaniu zostato dokonane z naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Zgodnie bowiem z
postanowieniami sekcji VI.3) pkt Il Ogtoszenia, w lepszej sytuaciji znajdujag sie wykonawcy,
ktérzy beda legitymowaé sie wikasnym doswiadczeniem niz wykonawcy korzystajacy z
do$wiadczenia innych podmiotow na podstawie art. 26 ust 2b p.z.p., gdyz to oni bedg w
pierwszej kolejnosci kwalifikowani do udzialu w postepowaniu.

Podniost, ze p.z.p. jednakowo traktuje wykonawcow, ktérzy samodzielnie lub w
konsorcjach wykonawcow biorg udziat w postepowaniu, jak réowniez wykonawcow
dysponujgcych potencjatem innych podmiotéw. Ratio legis wprowadzenia art. 26 ust. 2b
p.z.p. byto zwiekszenie mozliwosci udziatu wykonawcow w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Kwestionowane tego przepisu poprzez postanowienia Ogtoszenia
wypacza niejako sens tego przepisu i cel dokonanej nowelizacji.

Podkreslit, Ze uczestnictwo w realizacji zaméwienia podmiotéw, ktére bedg dysponowaty
potencjatem innych podmiotéw nie stanowi zagrozenia dla realizacji inwestycji, gdyz
podmioty posiadajgce stosowne doSwiadczenie i tak sg zobligowane do uczestnictwa w
realizacji zaméwienia.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. W trakcie rozprawy odpierajgc
zarzuty odwofania wskazat, ze w zakresie zarzutu pierwszego, odwotanie winno nie
podlegaé rozpatrzeniu, gdyz jest w tym zakresie bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy ustalajgc
wymédg wykazania sie realizacjg bloku energetycznego o mocy min 800 MW nie naruszyt w
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tym zakresie prawa. Wskazat, ze Zamawiajgcy uwzgledniwszy odwotanie wykonawcy
SIEMENS Sp. z 0.0. odpowiadajgce w catosci zarzutowi pierwszemu, niniejszego odwotania,
zwiekszyt tylko mozliwos¢ dopuszczenia do postepowania wigkszej ilo$ci wykonawcow.

Odnosnie zarzutu drugiego Zamawiajgcy wskazat, ze w sposob oczywisty dopuszczat
powotywanie sie przez wykonawcdw na doswiadczenie podmiotéw trzecich.

Wskazat, ze gdyby przyjg¢ tezy Odwotujgcego to nalezatoby stwierdzi¢, ze kazda metoda
gradacji wykonawcow narusza zasady rownego traktowania. Zamawiajgcy nie naruszyt
zasady réwnego traktowania gdyz takie naruszenie moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy
nastepuje nieréwne traktowanie wykonawcy bedacego w tej samej sytuaciji

Powotat sie na orzecznictwo ETS wskazujac, ze Zamawiajgcy nie naruszyt zasad
postepowania. W wyroku o sygn. akt C 234/03 ETS stwierdzit, ze wykonywanie zamowienia
przez wykonawce majgcego bezposrednie dosSwiadczenie w wykonywaniu danego
przedmiotu zamowienia, jest rozwigzaniem minimalizujgcym ryzyko dla Zamawiajacego iz
wybrany wykonawca nie podota realizacji zamoéwienia.

Wskazat, ze Zamawiajacy uwaza, iz wykonawca, ktory sam wykonat chociazby jeden
przedmiot zamdwienia objety niniejszym zamowieniem ma wigksze i petniejsze
doswiadczenie, niz podmiot, ktéry wykazuje sie w tym zakresie wieloma doswiadczeniami,
ale podmiotu trzeciego. Podniést, ze Zamawiajgcy ustalajgc takie zasady nie naruszyt zadnej



normy prawnej. Zamawiajgcy stosuje zasade rownego traktowania wykonawcow i nie
utrudnia konkurencji pomiedzy nimi, a tylko wyzej ceni kogo$ kto sam wykonat dang
inwestycje niz podmiot ktéry wiedze o takiej inwestyciji, czerpie z doSwiadczenia podmiotéw
trzecich.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i do
protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.
Odwotanie jest zasadne, chociaz nie wszystkie zarzuty i argumenty w nich podniesione
zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat sw¢j interes w ztozeniu Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w razie uwzglednienia odwotania bedzie méogt
ztozy¢ wniosek, ktory bedzie miat realne szanse na dopuszczenie do etapu sktadania ofert i
tym samym mozliwos¢ uzyskania danego zamowienia.

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. i art 22 ust. 1
pkt 2 p.z.p. w zwigzku z w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz art 3 ust 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz § 1 ust 1 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. 2009 r. Nr 226 poz. 1817 ze zm.)lzba stwierdza, ze Zamawiajacy
uwzgledniajgc w cato$ci odwotanie wykonawcy Simens sp. z 0.0. gdzie zarzuty pokrywaly sie
w catosci, zarobwno co do tresci zarzutu jak i jego zakresu z tre$cig zarzutu pierwszego
niniejszego odwotania, poinformowat Izbe, ze w dniu 6 pazdziernika 2001 roku dokonat
zmiany ogtoszenia w tym zakresie, tym samym niniejszy zarzut w catosci uwzglednit. Na
dowod tego Zamawiajgcy zatgczyt odpis ogloszenia opublikowanego w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, ktory potwierdza o$wiadczenie Zamawiajgcego.
Fakt dokonania zmiany tresci ogtoszenia, zgodnie z zgdaniem Odwotujacego, potwierdzit
rowniez Odwotujacy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdza, ze w przypadku uwzglednienia przez
Zamawiajagcego czesci zarzutdbw zawartych w odwotaniu i wykonaniu odpowiadajacych im
czynnosci (w niniejszej sprawie zmiana tresci Ogtoszenia) brak jest pomiedzy stronami sporu
co do meritum, a w konsekwencji brak jest przedmiotu sprawy, ktéry winien byé
rozstrzygniety przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Tym samym orzekanie w tym zakresie staje
sie bezprzedmiotowe. Powyzsze wynika z istoty postepowania odwotawczego jako
kontradyktoryjnego postepowania spornego /art.190 ust. 1 ustawy pzp/.

W zwigzku z tym, Ze uznanie dotyczyto tylko jednego z dwoch zarzutow odwotania,
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaje odwotanie jedynie w granicach istniejgcego spornego
przedmiotu sprawy, a wiec w granicach nieuwzglednionego zarzutu, co do ktdrego istnieje
spor pomiedzy stronami. W tym zakresie strony postepowania odwotawczego ponoszg petng
odpowiedzialno$¢ za jego wynik. Ustawa prawo zamowien publicznych nie nakazuje
Zamawiajgcemu powstrzymania sie z dokonaniem czynno$ci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, polegajgcych na uwzglednieniu czesci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Wobec tego nalezy uznac¢, ze takie uwzglednienie zarzutu jest skuteczne i nastepuje ono z
chwilg opublikowania tej zmiany, umozliwiajgcej zapoznanie si¢ z nig wykonawcow przed
rozprawa., /wyrok KIO 707/11/.

Tym samym powyzszy zarzut, jako nie istniejgcy w chwili orzekania przez Izbe nie mogt
by¢ przedmiotem merytorycznego rozstrzygania i wobec tego nie podlegat uwzglednieniu.

Jednakze Izba wskazuje, ze sam fakt nieuwzglednienia zarzutu nie przesgdza kwestii,
ktéra ze stron ponosic¢ bedzie koszty postepowania, ktére zgodnie z treScig przepisu art. 192
ust. 10 sg zasadzane od strony, stosownie do wyniku postepowania.



Z faktu nieuwzglednienia zarzutu odwotania, z powodu jego wczesniejszego uznania przez
Zamawiajgcego, moze wynika¢ zasadno$¢ obcigzenia kosztami postepowania
Zamawiajacego, ktory dokonat zmiany postanowien siwz czy tresci Ogtoszenia, dopiero w
wyniku wniesionego odwotania. Kwestia ta podlega jednak ocenie Izby, gdyz Odwotujgcy
wiedzac o tym fakcie przed terminem rozprawy, mogtby cofngé ten zarzut odwotania.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1.
w zw. z art. 26 ust. 2b. w zw. z art. 57 ust 2 p.z.p, Izba uznaje, ze przed dokonaniem
merytorycznego rozstrzygniecia tego zarzutu zasadne jest odniesienie si¢ do zasad

stosowania art. 26 ust.2b.w Swietle opisu postanowien Ogloszenia o0 zamowieniu w
przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b p.z.p. wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdélnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia.

Powodem wprowadzenia niniejszego przepisu do ustawy pzp byta potrzeba implementacii
postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, a takze potrzeba
zwiekszenia konkurencyjno$ci postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Przepis
dopuszcza poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi powigzan.

Przyjmujac powyzsze ratio legis, wprowadzenia tego przepisu do ustawy prawo zamowien
publicznych, nalezy stwierdzic, ze przepis pozwalajgcy wykonawcy na powotywanie sie na
zasoby podmiotu trzeciego jest wyjatkiem od zasad ustalonych w art. 22 ust1 pkt 2-4 ustawy
pzp, z ktérego wynika, ze ,, 0 udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki...” a wiec samodzielnie nabyli wiedze i
doswiadczenie, dysponujg potencjatem technicznym, osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia lub posiadajg zdolnosci finansowe. Tym samym w w/w przepisie art. 22 ust1
pkt2-4 ustawy pzp jest mowa o zasobach ktdre dany wykonawca nabyt w trakcie
bezposredniego wykonywania danego przedmiotu zaméwienia, czyli dysponuje nimi
samodzielnie. Natomiast przepis art. 26 ust.2b pzp, daje mozliwosci powotywania sie na
zasoby podmiotu trzeciego, czyli na mozliwo$¢ uzyskania od tego podmiotu, realnego
wsparcia dla wykonawcy danego zamowienia, w zakresie w nim wskazanym. Uzyskanie

takiego zasobu jest niezbedne do realizacji zamowienia, gdyz bez takiego udostepnienia
wykonawca nie bedzie w stanie zrealizowa¢ zamowienia.

Zgodnie z powszechnie przyjetg zasadg interpretaciji przepisow prawa, nalezy wskazac,
ze wszystkie wyjatki od zasady nie mogg by¢ poddane wyktadni rozszerzajgcej. Tym samym
zasadne jest przyjecie, ze przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pzp pozwala na skorzystanie z
zasobow podmiotow trzecich tylko w celu wykazania spetniania minimalnych warunkéw
udziatu w postepowaniu, natomiast nie jest dozwolone powotanie sie na doswiadczenie
innego podmiotu, jezeli to miatoby stuzyé wytacznie otrzymaniu przez danego wykonawce
wiekszej liczby punktow, a w konsekwencji wyzszej pozyciji w rankingu wykonawcow.

Inne rozumienie przywotanego przepisu statoby w sprzecznosci z jego literalnym
brzmieniem, prowadzitoby do sytuaciji, w ktérej wykonawcy powotujgcy sie na kolejne
zasoby podmiotéw trzecich, byliby uprzywilejowani w stosunku do tych, ktérzy samodzielnie
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu

Taka sama zasade nalezy zdaniem Izby przyjg¢ réwniez w stosunku do wykonawcy ktory
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postgpowaniu, Taki wykonawca nie moze w celu
uzyskania lepszej pozycji na liscie rankingowej, powotywac sie dodatkowo na zasoby
podmiotéw trzecich. Taki wniosek mozna réwniez wywie$¢ z braku, racjonalnej mozliwosci
skorzystania z dodatkowe;j liczby zasobdw. Powotywanie sie wykonawcy sie na wiedze i
do$wiadczenie wielu podmiotdéw, w sytuaciji kiedy np. kazdy z nich, wykonat podobny
przedmiot zamdwienia w innej technologii, powodowatoby sytuacje niemozliwosci
skorzystania z tych zasobow tgcznie, a wigzatoby sie to tylko z sytuacjg poszukiwania przez



wykonawcow nie kolejnego wykonawcy ktory udostepni zasoby, lecz ,dostawcy referenciji”.
Odmienne stosowanie regulacji zawartej w art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych naruszatoby przepis art. 7 ust. 1 ustawy, tj. zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Stawiatoby w uprzywilejowanej sytuaciji tych
wykonawcow, ktérzy samodzielnie spetniajgc warunki udziatu w postepowaniu, lub
posiadajacy juz udostepniony w wymaganym zakresie zaséb od podmiotu trzeciego,
przedktadaliby dodatkowe udostepnienia im odpowiedniego zasobu, tylko w celu
podniesienia punktacji, a nie mozliwoéci ich wykorzystania przy realizacji przedmiotu
zamowienia. Prowadzitoby to w istocie ,jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 14 lipca 2010 roku KIO 1333/10 do ,handlu referencjami’.

Zamawiajacy w celu wylonienia wykonawcy do realizacji zamdwienia, lub grupy
wykonawcow ktdrzy zostang zaproszeni do dalszego etapu postepowania, zgodnie z art. 57
ust.1 — jak to ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu, sprawdza w pierwszej kolejnosci,
czy dany wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Natomiast jesli liczba
wykonawcéw jest wieksza niz liczba wykonawcdw, ktdrzy majg zostaé zaproszeni do
sktadania ofert, winien dokonaé wedtug ustalonych indywidualnie w Ogtoszeniu o

zamowieniu zasad, oceny stopnia ich spetnienia i w zaleznosci od tej oceny ustala ranking
wykonawcow ktdrzy zostang zaproszeni do dalszego etapu postepowania, zgodnie z
zasadami okre$lonymi w art. 57 ust. 2-4 ustawy pzp. Wobec powyzszego dopuszczalne
wydaje sie poddanie punktaciji, ilosci wykonanych robét zwigzanych z przedmiotem
zamobwienia przez podmiot posiadajgcy wtasne doswiadczenie w realizaciji danych robét, jak i
tylko przez jednego wykonawce na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca zamierzajgcy
wzig€ udziat w postepowaniu o zamowienie.

Prezentowane stanowisko Izby w przedmiotowym zakresie, jest kontynuacjag linii
orzeczniczej wskazanej w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. KIO 707/11;
1549/11 oraz 2359/10.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, nalezy stwierdzi¢, ze
Zamawiajacy w sekcji VI.3) pkt | dopuscit do udziatu w postepowaniu wykonawcow
polegajgcych na zasobach podmiotow trzecich.

Jednakze biorgc pod uwage dalsze zapisy punku Il w/w sekcji, gdzie Zamawiajacy ustala,
ze:

- W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy bedzie uwzgledniat wasne do$wiadczenie

wykonawcy sktadajgcego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (wykonawcow
wspoinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia).

- jezeli liczba wykonawcow, ktorzy samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
bedzie wynosic 5, Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wszystkich 5 wykonawcdw, ktorzy
samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.

- jezeli liczba wykonawcow, ktorzy samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
bedzie mniejsza niz 5, zamawiajgcy wezmie pod uwage rowniez doswiadczenie innych
podmiotow, na ktorych wiedzy i do$wiadczeniu bedzie polegac wykonawca sktadajgcy
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu’,

to te postanowienia, mozliwo$¢ zakwalifikowania sie takiego wykonawcy do drugiego etapu
postepowania czynig mozliwoscig iluzoryczng, uzalezniong tylko od przypadku czy liczba
wykonawcow samodzielnie spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie mniejsza
od pieciu. Natomiast nie wynika ona z rzeczywistej oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tym samym takie ustalenie narusza zasade z art. 7 ust.1 oraz art. 26 ust.2b
ustawy.

Przepis art. 26 ust. 2 b nie réznicuje pozycji wykonawcow w postepowaniu ze wzgledu na
podstawe wykazywanego przez nich doswiadczenia. Przeciwny poglad prowadzitby do
dyskryminacji wykonawcow, ktérzy dysponujac potencjatem udostepnionym przez podmioty
trzecie, zgodnie z art. 26 ust. 2 b, w postepowaniu prowadzonym w trybie ograniczonym lub
negocjacyjnym, nie mieliby realnej mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia.
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Tym samym Zamawiajgcy winien poddac takim samym regutom oceny wykonawcow
samodzielnie spetiajagcych warunki udziatu w postepowaniu jak i korzystajgcych w tym



zakresie z zasobow podmiotu trzeciego. Jednakze w sytuacii niniejszego postepowania, a
wiec ustalenia dwuetapowej oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow, Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ okreslenia zasad wartosciowania ich spetniania.
Zamawiajgcy moze ustali¢ zasady punktacji spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a konkretnie legitymowania sie okreSlonym do$wiadczeniem ustalajac, ze dla
niego wieksze znaczenie ma np. samodzielne spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
w odréznieniu od korzystania z ,,pozyczonego doswiadczenia”. Okreslony warunek winien
mie¢ przypisany sposéb jego oceny. W takim przypadku wykonawca otrzymuje punkty nie za
samo spetnianie poszczegdlnych warunkéw udziatu w postepowaniu, ale za spetianie
danego warunku w wiekszym lub lepszym stopniu.
Po takiej ocenie zaproszenie do skladania ofert powinni otrzymac ci wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki w najwiekszym, najlepszym stopniu, a wiec otrzymali najwiekszg ilo§¢
punktéw, a co za tym idzie — odnoszac sie do tego konkretnego przypadku - posiadajg
najwieksze doswiadczenie w realizacji tego rodzaju zaméwienia.

Izba wskazuje, ze regulacja zawarta w art. 57 ustawy pzp stuzy innemu celowi niz regulacja
zawarta w art. 26 ust. 2b ustawy pzp. Dlatego tez przepis ten daje mozliwosé
Zamawiajgcemu- poza oceng spetniania warunkéw udziatu w zakresie minimalnym z art. 26
ust.2b ustawy, dokonywania oceny spetniania przez wykonawcow warunkoéw udziatu w
postepowaniu, przewidzianego treScig ogtoszenia, celem ustalenia/zawezenia/ listy
wykonawcow.

Tym samym Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy moze ustali¢ rozne zasady punktacii
do$wiadczenia wykonawcéw, zarowno doswiadczenia wiasnego jak i doSwiadczenia
wykonawcow korzystajgcych z zasobdw podmiotu trzeciego, tak aby wybrac grupe 5
wykonawcow ktdrzy przy zachowaniu w petni obiektywnych zasad punktaciji dajg rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. Z zastrzezeniem ze nie bedg one zbyt
dyskryminujgce, dla podmiotéw korzystajgcych z zasobdw innych wykonawcow, a takze
beda zgodne z przepisami ustawy pzp i nie beda naruszaty zasad uczciwej konkurenciji.

Natomiast zdaniem Izby niedopuszczalne jest uzaleznienie, zaproszenia wykonawcow do
drugiego etapu postepowania od sytuacji czy liczba wykonawcow spetniajacych
samodzielnie warunki udziatu bedzie mniejsza od pieciu, czy nie. Migjsce na liscie
rankingowej wykonawcdw winno wynikac z ilosci uzyskanych punktéw przyznanych wedtug
zasad ustalonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o0 zamdwieniu.

Odnoszac sie do zgdania Odwotujgcego dotyczgcego wykreslenia znacznej czesci pkt Il
sekcji VI.3), Izba uznaje je za niezasadne, gdyz spowodowatoby to wykreslenie postanowien
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w zakresie nie znajdujgcym odzwierciedlenia w tresci postawionych zarzutéw. Nadto zgdanie
zréwnania ilosci punktow przyznawanych za doswiadczenie w wykonaniu zamdwienia
opisanego w sekc;ji ll.2.3. pkt. 1)a) z zamdwieniem wskazanym w sekcji ll.2.3. pkt. 1)b) ppkt
1. lub 2. Izba réwniez uwaza za niezasadne, gdyz po pierwsze réwniez nie znajduje
odzwierciedlenia w tresci postawionych zarzutéw, a po drugie zdaniem Izby zasadne jest
przyjecie przez Zamawiajgcego innej zasady punktaciji oceny doSwiadczenia nabytego przy
realizacji kompletnego zaméwienia, od realizacji tylko okreslonej jego czesci.

Biorac pod uwage powyzsze lzba powyzszy zarzut w zakresie wyzej opisanym uwaza za
zasadny.

Zamawiajacy wykonujac wyrok Krajowej Izby Odwotawczej winien stosownie do wyzej
opisanych ustalen, dokona¢ wykreslenia postanowien, ktére warunkujg zaproszenie do
drugiego etapu wykonawcédw od ilosci wykonawcdw ktorzy samodzielnie spetnig warunki
udziatu w postepowaniu, a nie od ilosci uzyskanych punkéw wedtug zasad ustalonych w
Ogloszeniu o zamowieniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow, miato miejsce w niniejszym
postepowaniu

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie przepisoéw art. 190 ust.7, 191
ust.2 i 192 ust. 2i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a i 2 ppkt.b) rozporzgdzenia Prezesa



Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238.

PrzewodniczaCy ..........c.ccecuvene.
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