Sygn. akt: KIO 133/12
WYROK
z dnia 6 lutego 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Anna Chudzik
Katarzyna Brzeska

Protokolant: Mateusz Michalec

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2012 r. przez wykonawce: Max
Bogl Polska Sp. z 0.0. ul. Swiatowida 6, 71-726 Szczecin, reprezentowanego przez
Edyte Tarkowska-Dzikowska — pelnomocnika adres dla doreczen: ul. M. Sniegockiego
4-6, 52-414 Wroctaw, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym
przez zamawiajacego: Wojewodztwo Lubuskie - Zarzad Drég Wojewaddzkich Al.
Niepodlegtosci nr 32, 65-042 Zielona Gora, przy udziale nastepujgcych wykonawcow:

A BUDIMEX Budownictwo Sp. z o.0. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zglaszajgcego
przystgpienie po stronie odwotujgcego,

B. Pol-Drég Dolny Slask S.A, Ciesle 44, 56-400 Olesnica, zgtaszajacego przystapienie
po stronie zamawiajgcego,

C. Konsorcjum Mirbud S.A ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice — (lider),
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostoéw Kobytarnia S.A Kobylarnia 8, 86-061 Brzoza,
zgtaszajgcego przystapienie po stronie zamawiajgcego.

D. Konsorcjum APRIVIAS.A (lider) ul. Skérzewska 35 Wysogotowo, 62-081
Przezmierowo, Przedsigebiorstwo Roboét Inzynieryjno-Drogowych S.A ul. Poznanska

42, 64-300 Nowy Tomysl, zgtaszajgcego przystapienie po stronie zamawiajacego.
orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie.

1.1. Nakazuje uniewaznienie czynnosSci wezwania odwotujgcego do ponownego ztozenia
dokumentéw podanych w punkcie 3 pisma zamawiajacego z dnia 12 stycznia 2012 r., ;.
formularza 2.4 — ,Wykazu rob6t budowlanych.”

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wojewodztwo Lubuskie - Zarzad
Drég Wojewddzkich Al. Niepodlegtosci nr 32, 65-042 Zielona Goéra,

2.1. Zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez: Max Bégl Polska
Sp. z 0.0. ul. Swiatowida 6, 71-726 Szczecin z tytutu wpisu od odwotania,

2.2. Zasadza od zamawiajgcego: Wojewodztwa Lubuskiego - Zarzadu Drog
Wojewodzkich Al. Niepodlegtosci nr 32, 65-042 Zielona Gora, na rzecz odwotujgcego:
Max Bogl Polska Sp. z o.0. ul. Swiatowida 6, 71-726 Szczecin, kwote 23 600,00 zt
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
zastepstwa postepowania
odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 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 Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: .......c.cceevneenens



Sygn. akt: KIO 133/12
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg "Budowa
obwodnicy Nowej Soli Etap | - zadanie dofinansowane ze $rodkéw Lubuskiego Regionalnego
Programu Operacyjnego na lata 2007-2013," o szacunkowej warto$ci wyzszej od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych, prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego - ogtoszonym
22 pazdziernika 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 204-331994, w
dniu 23 stycznia 2012 r. zostato wniesione w formie elektronicznej odwotanie przez
wykonawce: Max Bogl Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, w kopii przekazane
zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Zlozenie odwotania nastgpito skutkiem wezwania odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp pismem z dnia 12 stycznia 2012 r. przekazanym za posrednictwem faksu do
ponownego ztozenia formularza 2.4 ,Wykazu robét budowlanych” - pomimo braku
przesfanek do takiego wezwania - w odniesieniu do punktu trzeciego tego wezwania.

Wobec podjetych czynnosci, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Wojewodztwu
Lubuskiemu - Zarzgdowi Drog Wojewodzkich w Zielonej Gorze naruszenie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759
ze zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, {j.:

1. art. 26 ust 2b, przez jego wadliwg interpretacje i uznanie, ze przepis ten nie

dopuszcza postuzenia sie przez wykonawce zasobami udostepnionymi przez podmioty
trzecie na zasadach w nim okreslonych w celu wykazania nie tylko minimalnych warunkéw
udziatlu w postepowaniu, ale tez w przypadku, gdy miatoby to skutkowa¢ uzyskaniem
wyzszej punktacji przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym
zwiekszeniu szans wykonawcy w uzyskaniu zaproszenia do ztozenia oferty,

2. art. 26 ust 2b, przez jego wadliwg interpretacje i uznanie, ze przepis ten moze by¢ w
trybie przetargu ograniczonego stosowany odmiennie od regut przyjetych w trybie przetargu
nieograniczonego,

3. art. 7 ust 1, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje i narusza zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

Powolujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia, odwotujgcy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wezwaniu Max Bégl Polska Sp. z 0.0. do
zlozenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — dokumentu zatgcznika nr 2.4. wymienionego w
punkcie trzecim tego wezwania;

2. powtdrzenia czynnosci oceny wniosku Max Bogl Polska Sp. z 0.0. o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu;

3. zaproszenia Max Bogl Polska Sp. z 0.0. do ztozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwolujgcy podat, ze zamawiajgcy w
sposob nieuprawniony pismem z dnia 12 stycznia 2012 r. w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp.
wymagat przedtozenia w poprawnej formie btednie ztozonych lub brakujacych oswiadczen
lub dokumentéw. W punkcie 3 omawianego pisma odwolujgcy zostat zobowigzany do
ponownego ztozenia formularza 2.4. ,Wykaz robo6t budowlanych - celem potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,” a mianowicie potwierdzenia spetienia
warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia.

Zamawiajgcy w punkcie 7.2.3. ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcow” okreslit, ze w celu
potwierdzenia spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wykonawca winien byt wykazac
roboty budowlane, wykonane w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu do sktadania



whniosku, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajacego,
ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone:
1) co najmniej 2 zadania o wartosci nie mniejszej niz 8 min PLN brutto kazde, polegajgce na
budowie, przebudowie, remoncie, wzmocnieniu lub odnowie nawierzchni drég klasy Z lub
wyzszej, przy czym dla robot polegajgcych na remoncie, wzmocnieniu lub odnowie
nawierzchni nalezy wykaza¢ minimalng ilo§¢ wykonania w nastepujgcych asortymentach
robo6t w jednym zadaniu:

- ulozenie nawierzchni - warstwy Scieralnej z SMA w ilosci nie mniejszej niz 30 000

m2,

- wykonanie podbudowy bitumicznej z betonu asfaltowego w ilosci nie mniejszej niz 15

000 m2.

Zamawiajacy nie dopuscit sumowania robét celem uzyskania minimalnej wymaganej ilosci
wykonania poszczegolnych asortymentow. W przypadku sktadania wniosku przez podmioty
wystepujgce wspolnie warunek mogt by¢ spetniony tacznie.

2) budowa min. 1 przestowego wiaduktu lub mostu, o dlugosci przesta min. 25 m.

Odwolujgcy zaznaczat, ze zamawiajgcy w swoim pi$mie z dnia 12 stycznia 2012 .
sam przyznat, ze wykonawca moze polega¢ na zasobach innych podmiotéw zgodnie z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp - celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, osob zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosci finansowych. Dalej jednak zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy
wykazat spetnianie warunku podstawowego w zakresie doswiadczenia okreslonego w
punkcie 7.2.3. ,Wstepnej kwalifikacji,” jako witasne doswiadczenie i doswiadczenie podmiotu
trzeciego, a w wykazie rob6t ponad warunek podstawowy - przedstawit doSwiadczenie
podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy uznat to za niezgodne z treScig publikacji zamieszczonej w
Informatorze Urzedu Zamoéwien Publicznych z listopada 2011 r., udostepnionej na stronie
internetowej Urzedu, w czesci oznaczonej Kontrola udzielania zaméwien publicznych -
Zagadnienie dysponowania przez wykonawcédw zasobami podmiotu trzeciego, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w Swietle nieprawidtowosci stwierdzonych wynikdéw
kontroli oraz ustalen postepowan wyjasniajgcych przeprowadzonych przez Prezesa UZP -
str. 22-24. Odwolujgcy przytoczyt nastepujgcy fragment wymienionej opinii, cytowany w
piSmie zamawiajgcego - ,,... Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zar6wno na gruncie wykfadni
literalnej, jak tez celowosciowej powotywanie sie przez wykonawce na potencjat podmiotu
trzeciego jedynie w celu zwigkszenia swoich szans na zakwalifikowanie sie do kolejnego
etapu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie mieéci sie w dyspozycji art. 26 ust. 2b
PZP. Innymi stowy, zamawiajgcy - w przypadku, gdy wykonawca w postepowaniu
prowadzonym np. w trybie przetargu ograniczonego, powotuje sie na potencijat (np.
do$wiadczenie) wielu podmiotéw, wykazujgc w ten sposéb spetnianie warunkéw w
postepowaniu w stopniu wyzszym, niz to wynika z minimalnych wymogéw okreslonych w
opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw w postepowaniu - nie powinien
uwzglednia¢ takiego potencjatu w punktacji przyznanej w ramach ocen spetniania warunkow
udziatu w postgpowaniu (nie powinien przyznawaé dodatkowych punktéw). Nie ma bowiem
podstaw do premiowania takich wykonawcow, ktorzy sg w stanie nawigzac¢ wspdiprace ze
znaczng liczbg podmiotéw posiadajacych okreslone zasoby (uzyskaé od nich zobowigzanie
do udostepnienia potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo
szerokimi zasobami..."

W zwigzku z powyzszym poglagdem, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
ponownego przedtozenia formularza 2.4. ,Wykaz robét budowlanych,” z wykazaniem
wiasnego doswiadczenia zawodowego z ewentualnym uwzglednieniem doswiadczenia
podmiotu trzeciego wzglednie z wykazaniem do$Swiadczenia podmiotu trzeciego w celu
spetienia warunku podstawowego, a dla robét ponad warunek podstawowy wykazac¢ wiasne
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dos$wiadczenie zawodowe.
Odwolujgcy nie zgodzit sie z przytoczong wyzej interpretacjg w przekonaniu, ze



dziatania zamawiajgcego, jak i ich uzasadnienie naruszajg wskazane w odwotaniu przepisy
ustawy Pzp. W ocenie odwotujgcego, positkowanie sie potencjatem podmiotéw trzecich
moze nastgpic nie tylko w celu wykazania spetniania minimalnych warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale takze dla uzyskania dodatkowej punktaciji dla polepszenia pozyciji
wniosku wykonawcy - i to niezaleznie od rodzaju organizowanego przetargu. Odwotujgcy
argumentowat, ze jego stanowisko znajduje oparcie w licznym i jednolitym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, ktére przesgdza o dopuszczalnosci postugiwania sie
do$wiadczeniem podmiotéw trzecich takze w celu podwyzszenia oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu i zagwarantowania sobie przez wykonawce zaproszenia do
sktadania ofert w razie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wigkszg liczbe
wykonawcéw niz dopuszczona ogloszeniem. Przy czym uznat wyktadnie przepiséw art. 26
ust. 2b w zw. z art. 51 ust. 1 Pzp w wyroku KIO z dnia 9 listopada 2010 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 2359/10 - prowadzgcg do wniosku, iz w przetargu ograniczonym wykonawca moze
positkowa¢ sie potencjatem podmiotéw trzecich wytgcznie w celu wykazania spetniania
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu - za btedng i nie tylko nie znajdujgca
uzasadnienia w brzmieniu wskazanych przepiséw, ale i nie odpowiadajgca celowi, jakiemu
stuzyto wprowadzenie tych przepisow do porzadku prawnego. A nadto przytoczyt ustalenia
wyroku KIO z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2816/10; KIO 14/11, w ktérych Izba
stwierdza, ze: ,Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, o ile udowodni zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Jak wynika z przedstawionego
unormowania brak jest podstaw do formutowania tezy, iz wykonawcom wolno korzystaé z
potencjatu podmiotu trzeciego tylko dla wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu
w postepowaniu, a juz nie - dla uzyskania punktow w wyniku oceny spetniania warunku,

ktéry jest ustalony jako graniczny. Stopien spetienia warunkéw ma znaczenie dla uzyskania
zaproszenia do sktadania ofert, ktére to jest celem wykonawcy skladajgcego wniosek.
Dyrektywy wyktadni jezykowej prowadzg do wniosku, iz wykonawca moze postuzy¢ sie
potencjatem podmiotu trzeciego (polega¢ na jego wiedzy, doSwiadczeniu itp.) nie tylko dla
wykazania spetniania warunkédw minimalnych, ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu
wnioskow. Obowigzek udowodnienia dysponowania danym zasobem obejmuje bowiem co
najmniej zakres niezbedny do realizacji zamowienia (warunki minimalne). Nie oznacza to
jednak, iz z normy tej wynika zakaz postuzenia sie potencjatem podmiotu trzeciego w celu
uzyskania wiekszej liczby punktéw, w szczegolnosci ze dopiero odpowiednie miejsce w
rankingu gwarantuje kwalifikacje do drugiego etapu postepowania. Takze wyktadnia

celowosciowa wskazuje na interpretacje powofanego przepisu zaprezentowang przez lzbe.”
Dalej odwotujgcy wywodzit, Zze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp prowadzi¢ miat do
zwiekszenia konkurencyjno$ci postepowan - tymczasem jego rozumienie przyjete przez
zamawiajgcego W sposob nieuprawniony prowadzi do wyeliminowania mozliwosci uzyskania
zamowienia przez podmiot, ktory dysponuje np. wigkszym do$wiadczeniem (cho¢
udostepnionym przez osobe trzecig), niz podmiot o mniejszym potencjale, ale wlasnym.
Celem dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w przetargu ograniczonym jest
wybor grupy najlepszych wykonawcéw (spetniajgcych badany warunek w najwyzszym
stopniu). W prze$wiadczeniu odwoltujgcego, przedstawiona przez zamawiajgcego wyktadnia
komentowanego przepisu nie daje sie pogodzi¢ z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasadg uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, bowiem prowadzi¢ moze
do zakwalifikowania do drugiego etapu postepowania wykonawcy dysponujgcego mniejszym
potencjatem (cho¢ wiasnym) niz wykonawca polegajacy (w petnym lub ograniczonym
zakresie) na zasobach podmiotu trzeciego. Odwotujgcy podnosit, ze podobnie orzekia Izba w
wyroku z dnia 19 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/1400/10, KIO/1401/10: ,Izba nie podziela takze
stanowiska odwotujgcego, ktéry wywodzit na rozprawie, iz przepis art. 26 ust. 2 b ustawy
pozwala na skorzystanie z zasobow podmiotéw trzecich tylko w celu wykazania spetniania
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast nie jest dozwolone powotanie sie
na doswiadczenie innego podmiotu, jezeli miatoby stuzy¢ wytacznie otrzymaniu wigkszej
liczby punktéw, a w konsekwencji wyzszej pozycji w rankingu wykonawcéw. W celu
udowodnienia swojego stanowiska (odwotujgcy) powotat sie na przedtozone na rozprawie w
poczet materiatu dowodowego opinie ze strony internetowej Prezesa Urzedu Zamoéwien



Publicznych - "Warunki dopuszczalnosci powolywania sie przez wykonawce na referencje
dotyczgce o0sdb trzecich w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
(art. 26 ust. 2 b ustawy)" oraz "Warunki udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego." Izba wyraza opinie, iz podstawg dziatania zarébwno zamawiajgcego, jak i
wykonawcdw, sg obowigzujgce przepisy. Opinia nie stanowi wiec dowodu, co do tresci
prawa, lecz zawiera jego niewigzgca interpretacje. Zdaniem Izby jednak takze
zaprezentowane przez odwotujgcego Incom opinie nie zawierajg pogladéw, na ktére sie on
powoluje. Izba uwzgledniajgc tres¢ art. 26 ust. 2 b ustawy stwierdzita, iz zastosowanie tego
przepisu nie jest ograniczone do sytuacji, gdy wykonawca chce wykazac spetnianie
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Takie rozumienie przywotanego przepisu
statoby w sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem, prowadzi¢ by takze mogto w
konsekwenciji to sytuaciji, w ktérej wykonawcy powotujgcy sie wylgcznie na zasoby
podmiotéw trzecich, byliby uprzywilejowani w stosunku do tych, ktérzy samodzielnie
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, ale przewidujg udziat podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia (przedstawiajg np. odpowiednie zobowigzanie tego podmiotu) i w

konsekwenciji powolujg sie na doswiadczenie tego podmiotu (zataczajg referencje dotyczgce
zrealizowanego przez niego zamowienia oraz zawierajg w wykazie zrealizowane przez
podmiot trzeci dostawy). Ustawa nie zawiera postanowien, ktére uniemozliwiatyby
wykonawcom samodzielnie wykazujgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
realizacje zaméwienia z udziatem podmiotu trzeciego. Podkresli¢ trzeba, iz proponowanemu
przez odwotujgcego rozumieniu omawianego przepisu sprzeciwia sie takze brzmienie art. 51
ust. 2 PZP ustawy, ktéry wprost wskazuje, ze do sktadania ofert zamawiajgcy zaprasza
wykonawcow, ktdrzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkéw, zatem kwalifikacja
odbywa sie takze na podstawie analizy spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Nie muszg to by¢ te same warunki, ktére stuzg weryfikacji minimainej
zdolnosci do realizacji zaméwienia, jednak ustawodawca nie rozréznia tych sytuacii traktujac
je na gruncie m.in. art. 26 ust. 2b jednakowo." Odwolujgcy zaznaczat, ze podobne
stanowisko Izba zajeta rowniez m.in. w wyroku z dnia 26 lipca 2010 r., sygn. akt KIO
1452/10, KIO 1453/10, KIO 1454/10, w wyroku KIO z dnia 20.09.2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1918/10.

Powtarzajgc za wyrokiem z dnia 10 czerwca 2011 r. sygn. akt: KIO 1099/11, ze:
,Przepis art. 26 ust 2b nie réznicuje pozyciji wykonawcdw w postepowaniu ze wzgledu na
podstawe wykazywanego przez wykonawcédw doswiadczenia. W szczegdlnosci nie
wskazuje, ze skorzystanie przez wykonawce z zasobéw nalezgcych do innego podmiotu nie
jest mozliwe w celu wykazania doSwiadczenia potwierdzenia spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, ktory jest dodatkowo punktowany w ramach oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu. Przeciwny poglad prowadzitby de facto do
dyskryminacji wykonawcow, ktérzy dysponujgc potencjatem udostepnionym przez podmioty
trzecie, zgodnie z art. 26 ust. 2b w postepowaniu prowadzonym w trybie ograniczonym, w
ktorym kwalifikacja wykonawcédw nastepuje na podstawie dodatkowych kryteriow, w istocie
nie mieliby oni realnej mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Pozycja takich
wykonawcow w postepowaniu stanowitaby wyraz naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 PZP
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, gdyz przepis art. 26 ust.
2b PZP umozliwia wykonawcy postuzenie sie zasobami innych podmiotow w zakresie wiedzy
i doswiadczenia..." - odwotujacy w konkluzji stwierdzit, ze udowodnit zamawiajagcemu, ze
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci
przedktadajgc w tym celu pisemne zobowigzanie innego podmiotu do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu tego
zamoOwienia. Za okoliczno$¢ nie bez znaczenia, uznat ze w jego przypadku nie zachodzi
sytuacja ,nawigzywania wspotpracy ze znaczng liczbg podmiotéw posiadajgcych okreslone
zasoby," a jedynie odwotujgcy postuguje sie doswiadczeniem zdobytym w ramach jednej
grupy kapitatowe;.

Wedtug przekonan odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych powotane na wstepie odwotania, a zaskarzona czynno$¢ narusza



zasady uczciwej konkurencije i rownego traktowania wykonawcéw, ktérych wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu spetniajg wymogi okreslone w ogtoszeniu o
zamowieniu, co uzasadnia zawarte w odwotaniu zgdania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 24 stycznia 2012 r. pismami z dnia 27 stycznia
2012 r. z kopiami przestanymi stronom, przystgpienie do postepowania odwotawczego
zgtosili:

A. BUDIMEX Budownictwo Sp. z 0.0. Warszawa, - zgtaszajgcy przystgpienie po stronie
odwotujgcego, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

B. Pol-Drég Dolny Slgsk S.A., Oleénica, - zgtaszajgcy przystapienie po stronie
zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

C. Konsorcjum Mirbud S.A., Skierniewice — (lider), Przedsiebiorstwo Budowy Drog i
Mostéw Kobylarnia S.A. Brzoza - zgtaszajacy przystgpienie po stronie
zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

D. Konsorcjum APRIVIA S.A. (lider) Przezmierowo, Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjno-Drogowych S.A. Nowy Tomysl - zgtaszajacy przystgpienie po stronie
zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Przystepujacy A - BUDIMEX S.A. podnosit, ze ma interes w rozstrzygnieciu
niniejszego postepowania odwotawczego na korzy$¢ odwotujgcego, bowiem w dniu 12
stycznia 2012 r. réwniez zostat wezwany przez zamawiajgcego do ponownego przedtozenia
formularza 2.4, ,Wykazu robét budowlanych” ze wskazaniem wiasnego doswiadczenia.
Wezwania skierowane do odwotujgcego i przystepujgcego w zakresie zgdania ponownego
przedtozenia formularza 2.4. sg identyczne. Przystepujacy do postgpowania, w wykonaniu
rzeczonego wezwania przedstawit wprawdzie dodatkowe wyjasnienia i dokumenty, niemniej
jednak zamawiajgcy nie poinformowat go dotychczas o sposobie oceny otrzymanych
dokumentéw. W konsekwenciji, dokonana przez Krajowg Izbe Odwotawczg ocena
zasadnosci skierowania do odwotujgcego wezwania do ztfozenia wyjasnien i dokumentéw, w
zakresie, w jakim dotyczy elementéw wspodinych obu wezwan (oceny, czy wykonawcy mogg
w celu uzyskania dodatkowych punktéw dla zapewnienia sobie zaproszenia do sktadania
ofert positkowac¢ sie doswiadczeniem podmiotéw trzecich), wptynie na sytuacje prawng
przystepujacego do postepowania. Zamawiajgcy kierujac sie zasada réwnego traktowania
wykonawcow nie bedzie mogt bowiem oceni¢ wyjasnien przystepujacego do postepowania w
sposob odmienny od wyjasnien odwotujgcego w tym samym zakresie. W $lad za wyrokiem
KIO z dnia 31.03.2011 r., sygn. akt KIO 582/11, przystepujacy wskazywat nadto, iz interes,
jakim ma sie legitymowac¢ zgtaszajgcy przystgpienie (art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) jest odrebng
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kategorig prawng od interesu w uzyskaniu zamoéwienia, ktérym musi sie legitymowac
wnoszacy odwotanie lub skarge (art. 179 ust. 1 Pzp). Na tej zasadzie, opisany powyzej
interes przystepujgcego jest interesem w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢
odwotujacego. Odnoszac sie do argumentaciji odwotujacego, przystepujacy podtrzymat jg w
catosci wskazujgc, iz dokonana przez zamawiajgcego interpretacja przepisow ustawy Pzp
jest nieprawidtowa.

Przystepujacy B - Pol-Drég Dolny Slgsk S.A., Olesnica, zaznaczat, ze posiada interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego, bowiem oddalenie odwotania
postawi wniosek o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym przetargu ztozony przez
przystepujacego w korzystniejszej pozycji. Zamawiajacy w przypadku oddalenia odwotania
bedzie zobligowany do ustalenia rankingu wykonawcow, ktérych zaprosi do sktadania ofert w
tym postepowaniu, z uwzglednieniem wykazanego doswiadczenia jedynie samego
wykonawcy, nie zas dodatkowo wykazanych dokumentéw i oSwiadczeh podmiotow trzecich.
Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w treSci odwotania, przystepujacy w petni popart
stanowisko zamawiajgcego, uznajgc jednoczesnie, iz zarzuty oraz zgdania odwotania sg
bezzasadne. Podobnie jak zamawiajgcy, przystepujacy uznat za prawidiowe opinie
przedstawione w treSci przytaczanego wyzej Informatora UZP. Stwierdzit, ze w petni
akceptuje poglad, wyrazony w uzasadnieniu wyroku z dnia 9 listopada 2010, sygn. akt KIO
2359/10, iz w sytuaciji, gdy wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, zbedne jest
postugiwanie sie zasobami nalezgcymi do podmiotu trzeciego z wykorzystaniem regulacii
zawartej w art. 26 ust. 2b Prawa zamoéwien publicznych tylko po to, by uzyskaé
korzystniejszg pozycje w ramach oceny stopnia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dla celéw zakwalifikowania sie do grona wykonawcéw, ktérych zamawiajgcy zaprosi do



zfozenia ofert na podstawie art. 51 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych. Podnosit, ze art. 51
ust. 2 Pzp rozdziela kwestie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu od sfery
wytonienia grupy wykonawcoéw, do ktorych zostanie wystosowane zaproszenie do skladania
ofert spo$rod wykonawcow spetniajgcych warunki. Ponadto, ze relacja art. 26 ust. 2b do art.
51 ust. 2 Prawa zamowien publicznych nie pozwala uznac, by positkowanie si¢ zasobami
nalezacymi do innego podmiotu mogto stuzyé wytgcznie podniesieniu punktacji w ramach
ustalania listy rankingowej wykonawcow, ktérych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia oferty.
Zaprezentowat poglad, ze zadaniem art. 51 ust. 2 Prawa zamowien publicznych nie jest - w
przeciwienstwie do art. 26 ust. 2b - rozszerzenie kregu wykonawcow mogacych ubiegac sie
0 zamoéwienie, ale odwrotnie: zawezenie tego grona - stad regulacja dopuszczajgca
mozliwos¢ positkowania sie zasobami nalezgcymi do podmiotu trzeciego, doznaje tu
odpowiedniego ograniczenia. Przytoczyt podobne stanowisko, wynikajgce z uzasadnienia
wyroku Izby z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2287/10 i KIO 2307/10, w ktérym
wskazano, ze art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych stanowi wyjatek od reguty, ze
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dokumenty i oswiadczenia powinny by¢ ztozone wraz z ofertg lub wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Izba uznata, ze skoro wyjatki nie mogg podlegac
wyktadni rozszerzajacej, to przywotany przepis pozwata na uzupetnianie oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, nie zas na
zlozenie nowych oswiadczen lub dokumentéw przez wykonawce, kitéry spetnienie warunkow
udziatlu w postepowaniu juz wykazat. Izba uznata nadto, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b zdanie
drugie Prawa zamoéwien publicznych podmiot trzeci udostepnia wytgcznie zasoby niezbedne
do realizacji zamowienia - czyli takie, bez ktérych wykorzystania wykonawca nie jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienia. Natomiast stopien spetienia warunkdédw ma znaczenie wylgcznie
dla uzyskania zaproszenia do sktadania ofert. W konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego
stanowi¢ winien wytgcznie conditio sine qua non wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na poziomie wskazanym przez zamawiajgcego zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 6
Prawa zamoéwien publicznych, a jakosS¢ spetniania tego warunku - ocena skutkujgca
miejscem w rankingu, wykracza poza ramy art. 26 ust. 2b Prawa zamowien publicznych.

Przystepujacy C — konsorcjum: Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicach oraz
Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw Kobylarnia S.A. z siedzibg w Brzozie podnosit, ze
ma interes w przystgpieniu do toczgcego sie postepowania odwotawczego, bowiem ztozyt
whniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. A
zatem, jezeli odwotanie zostanie oddalone i zamawiajgcy dokona prawidtowej oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, tj. nie przewidujgcej mozliwosci przyznawania
punktéw dodatkowych za doswiadczenie podmiotu trzeciego, przystepujacy ma szanse na
zakwalifikowanie sie do etapu sktadania ofert, wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;j,
oraz podpisania umowy. Jezeli natomiast odwofanie zostanie uwzglednione, przystepujacy, z
uwagi na wykazanie jedynie wtasnego do$wiadczenia i uzyskanie mniejszej ilosci punktéw,
ma stanowczo mniejsze szanse na zakwalifikowanie sie do etapu sktadania ofert. Jezeli nie
zostanie zaproszony do sktadania ofert, straci mozliwo$¢ realizacji zaméwienia. Upatrywat
tym samym swdj, interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego i uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Przystepujacy D — Konsorcjumfirm w sktadze: APRIVIA S.A. (lider), Przezmierowo,
Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjno-Drogowych S.A. Nowy Tomys| podnosit, Ze jego interes
prawny w przystgpieniu do niniejszego postepowania odwotawczego podyktowany jest tym,
ze w przypadku uwzglednienia zarzutow odwotania ztozonego przez Max Bégl Polska Sp. z
0.0. szanse przystepujgcego (jako podmiotu, ktéry zakwalifikowat sie do drugiego etapu
postepowania) na pozyskanie zamowienia bedg zdecydowanie mniejsze z uwagi na wigkszg
liczbe wykonawcdw dopuszczonych do drugiego etapu postepowania. Przystepujacy
podnosit, iz zarzuty odwofania nie zastugujg na uwzglednienie. W szczegdélnosci za
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catkowicie bezzasadny uznat zarzut dotyczacy naruszenia tresci art. 26 ust.2 b ustawy Pzp,
gdyz zamawiajgcy w sposob prawidlowy dokonat wezwania Max Bogl Polska Sp. z 0.0. do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Za stuszng poczytat przeprowadzong przez



zamawiajacego wykfadnie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zgodnie z ktérg,
do$wiadczenie uzyczone przez podmiot trzeci moze potwierdza¢ wytgcznie spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, ale nie moze stanowi¢ podstawy do przyznania
wykonawcy dodatkowych punktéw w rankingu ofert. Wbrew kategorycznym twierdzeniom
odwotujacego, zaznaczyt, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej nie jest jednolite w
odniesieniu do zagadnienia bedgcego przedmiotem sporu w niniejszej sprawie. Utrzymywat,
ze najnowsze orzecznictwo Izby potwierdza stanowisko zamawiajgcego - dotyczace braku
mozliwosci przyznania dodatkowych punktow za doswiadczenie podmiotu trzeciego
uzyczone wykonawcy. Dla przykladu, podat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
pazdziernika 2011 r. (sygn. akt: KIO 2103/11) wskazujacy, ze: ,Przepis art. 26 ust. 2b p.z.p.
pozwala na skorzystanie z zasobow podmiotéw trzecich tylko w celu wykazania spetniania
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast nie jest dozwolone powotanie sie
na doswiadczenie innego podmiotu, jezeli to miatoby stuzy¢ wytgcznie otrzymaniu przez
danego wykonawce wigkszej liczby punktéw, a w konsekwencji wyzszej pozyciji w rankingu
wykonawcow," jak rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2011 r.
(sygn. akt: KIO 2255/11; KIO 2260/11; KIO 2280/11): - ,Przepis art. 26 ust. 2b p.z.p.
dopuszcza mozliwo$é powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich w przypadkach
enumeratywnie wymienionych w tym przepisie (...). Udostepnienie zasobéw podmiotu
trzeciego jest mozliwe wytgcznie do spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nie do uzyskania dodatkowej punktacji (tzw. "zawyzania punktacji"), celem
zajecia wyzej pozyciji w rankingu wykonawcow i otrzymania zaproszenia do sktadania ofert."
Jednoczes$nie, przystepujgcy zastrzegat, ze powotane w odwotaniu wyroki KIO z dnia
26.07.2010 r. (sygn. akt: KIO 1452/10, KIO 1453/10, KIO 1451/10) oraz wyrok z dnia
20.09.2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1918/10) nie potwierdzaja tez postawionych w odwotaniu i
nie dotyczg analogicznych do niniejszego stanéw faktycznych. Nadto, stwierdzit, ze zaréwno
orzecznictwo KIO, jak rowniez wyniki kontroli Prezesa UZP nie stanowig Zrddta prawa, - nie
mniej jednak stanowig one dla zamawiajgcych wskazdwke co do prawidtowej wyktadni
przepiséw prawa. Trudno zatem postawi¢ zamawiajgcemu zarzut postuzenia sie takg
interpretacijg przy wyktadni przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw. W odpowiedzi na odwotanie doreczonej
faksem 3 lutego 2012 r. oraz do protokotu rozprawy zajat stanowisko, iz nie zachodzity
podstawy do uwzglednienia ktéregokolwiek z zarzutéw. Podtrzymat uzasadnienie
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przytoczone w pi$mie z dnia 12 stycznia 2012 r. w odniesieniu do podstaw wezwania
odwolujacego do ,ponownego przediozenia formularza 2.4. ,Wykazu robé6t budowlanych” z
wykazaniem wtasnego do$wiadczenia zawodowego z ewentualnym uwzglednieniem
doswiadczenia podmiotu trzeciego, wzglednie wykazania doSwiadczenia podmiotu trzeciego
w celu spetnienia warunku podstawowego, a dla rob6t ponad warunek podstawowy,
wykazania wtasnego do$wiadczenia zawodowego. Dodatkowo podat, Ze odwotujgcy nie
posiada interesu do wniesienia odwotania, a ewentualne naruszenie przez zamawiajgcego
wskazanych przepisow ustawy Pzp pozbawione bytoby wptywu na wynik postepowania.
Zamawiajacy przyznat, ze odwotujgcy spemit warunki udziatu postawione przed
wykonawcami, a tym samym (mimo dokonania przez zamawiajgcego zaskarzonej czynno$ci)
zostanie zaproszony do zfozenia oferty. Z uwagi na niewykazanie przestanki mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego - w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wnioskowat o oddalenie odwotania. Kontynuujgc argumentowat, ze nawet
gdyby nie dokonat zaskarzonej czynnosci i postapit zgodnie z oczekiwaniami odwotujgcego,
ten znalaziby sie w takiej samej sytuacji jak obecnie. Zaznaczat, ze badaniu powinna
podlegac takze kwestia istotno$ci wptywu naruszenia przepisdéw przez zamawiajgcego na
wynik postepowania, czego w swoich dziataniach si¢ nie doszukat.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, przywotat wczesniej
powotywang interpretacje tej normy dokonang w przytaczanej opinii Prezesa UZP,
prowadzgcg do konkluzji, ze positkowanie sie przez wykonawce potencjatem podmiotu
trzeciego jedynie w celu zwigkszenia swoich szans na zakwalifikowanie si¢ do kolejnego
etapu w postepowaniu nie miesci sie w dyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Zamawiajacy przytoczyt tezy z wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej zbiezne z powyzszym
pogladem.

Dalej zamawiajgcy wskazywalt, ze przepis art. 51 ust 2 ustawy Pzp wyraznie oddziela



kwestie oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu od sfery wytonienia grupy
wykonawcéw, do ktérych zostanie wystosowane zaproszenie do skladania ofert. O
stuszno$ci takiego rozumowania swiadczy brzmienie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, Zze
zamawiajgcy wzywa wykonawcow do wyjasnien lub uzupetienia dokumentow w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu — zakres stosowania wymienionego przepisu nie
zostat rozciggniety na sytuacje majgce na celu uzupetnienia dokumentow wytgcznie dla
podniesienia uzyskanej punktacji i w rezultacie zakwalifikowania sie do kregu wykonawcéw
zaproszonych do ztozenia oferty. Dalej zamawiajacy zaznaczat, ze przepis art. 51 ust. 2
ustawy Pzp stuzy zawezeniu kregu wykonawcoéw, z ktérych kazdy posiada juz zweryfikowang
zdolno$¢ wykonania zamoéwienia. Tak wigc oba przepisy art. 26 ust. 3 i art. 51 ust. 2 ustawy
Pzp posiadajg odmienny zakres przedmiotowy. Za nieuprawnione przyjgt wnioskowanie, ze
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skoro przepis art. 51 ust. 2 ustawy Pzp pozwala skonstruowac¢ liste rankingowg
wykonawcow na podstawie stopnia spetnienia warunkow, to nalezy uwzglednia¢ spemienie
odno$nego warunku w petnym zakresie — tj. zaréwno wtasnego jak i udostepnionego.
Whioski takie wyprowadzit zamawiajgcy w drodze wyktadni celowo$ciowej omawianych
norm, utrzymujac, ze odmienna interpretacja przeczytaby celowi tej regulacji oraz naruszata
podstawowe zasady ustawy Pzp.

Do odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy dotgczyt wyniki oceny wnioskéw z dnia 23
stycznia 2012 r., z ktérych wynika, ze odwolujgcy - uwzgledniajgc uzupetniony zatacznik
~Wykazu doswiadczenia zawodowego” otrzymat 60 punktdéw i zakwalifikowat sie do grona 20
wykonawcow zaproszonych do ztozenia oferty. Do protokotu rozprawy zamawiajgcy wyjasnit,
ze dokonanej jak wyzej oceny wnioskéw nie doreczyt uczestnikom przetargu - oczekujgc na
orzeczenie lzby.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o postanowienia art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawcow: BUDIMEX Budownictwo Sp. z o.0.
Warszawa, Pol-Drég Dolny Slgsk S.A. Ole$nica, konsorcjum: Mirbud S.A.(lider) z siedzibg w
Skierniewicach, Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Kobylarnia S.A. z siedzibg w
Brzozie oraz konsorcjum APRIVIA S.A. (lider), Przezmierowo, Przedsigbiorstwo Robét
Inzynieryjno-Drogowych S.A. Nowy Tomysl do udziatu w postgpowaniu odwotawczym.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, dokumentu —
»Wstepna kwalifikacja wykonawcow,” z zatgcznikami i wyjasnieniami, wnioskdéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu odwotujacego i przystepujacych, wezwan do
uzupetnienia dokumentdw, protokotu postepowania z zatgcznikami. Nadto Izba rozwazyta
stanowiska stron i przystepujgcych, przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest ,Budowa obwodnicy Nowej Soli Etap | - zadanie
dofinansowane ze srodkéw Lubuskiego Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007-
2013."

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego.

Skonkretyzowane warunki udziatu w postepowaniu oraz sposob oceny ich spetienia
zamawiajacy podat w sekcji lll.2 ogloszenia 0 zamdwieniu - zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp oraz w punkcie 7.2.3. tzw. ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcéw,” zawierajgcej
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miedzy innymi informacje i instrukcje dla wykonawcow wraz z formularzami, gdzie okreslit, ze
w celu potwierdzenia spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wykonawca winien
wykazac roboty budowlane, wykonane w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu do
sktadania wniosku, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju i warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone:

1) co najmniej 2 zadania o wartosci nie mniejszej niz 8 min PLN brutto kazde, polegajgce na



budowie, przebudowie, remoncie, wzmochieniu lub odnowie nawierzchni drég klasy Z lub
wyzszej, przy czym dla robot polegajgcych na remoncie, wzmocnieniu lub odnowie
nawierzchni nalezy wykaza¢ minimalng ilo§¢ wykonania w nastepujgcych asortymentach
robé6t w jednym zadaniu:
- ulozenie nawierzchni - warstwy Scieralnej z SMA w iloSci nie mniejszej niz 30 000
m2,
- wykonanie podbudowy bitumicznej z betonu asfaltowego w ilosci nie mniejszej niz 15
000 m2.
Zamawiajacy nie dopuscit sumowania robét celem uzyskania minimalnej wymaganej ilosci
wykonania poszczegolnych asortymentéw. W przypadku sktadania wniosku przez podmioty
wystepujgce wspdinie warunek moze byé spetniony tgcznie.
2) budowa min. 1 przestowego wiaduktu lub mostu, o dlugosci przesta min. 25 m.
W punkcie 8.2.1 ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcéw,” zamawiajgcy wymagat ,Wykazu robot
budowlanych” w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia, opisanego w punkcie 7.2.3.
W punkcie 8.4. ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcow,” jezeli wykonawca wykazujgc spetnienie
warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotow
na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty udziat w
realizacji czeSci zaméwienia, zamawiajacy zgdat od wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w punkcie 8.1, tj. — wykazania
braku podstaw do wykluczenia.
W sekcji IV ogtoszenia oraz w punkcie 13 ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcow,” zamawiajgcy
podat - przewidywana liczba wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert:
1) zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wykonawcéw, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, w liczbie okres$lonej w ogloszeniu zapewniajgcej
konkurencje nie wigkszej niz 20 wykonawcow,
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2) jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu jest
wieksza niz okre$lona w ogloszeniu, zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert
wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkéw, zgodnie z
zapisem - po wstepnej kwalifikacji oceniane bedzie doswiadczenie wg kryteriéw:

- liczba punktéw za kazdy (ponad wymagany prég minimalny) zrealizowany kontrakt powyzej
8 min PLN brutto, polegajacy na budowie, przebudowie, remoncie, wzmochieniu lub odnowie
nawierzchni drog klasy Z lub wyzszej (w mysl art. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
Budowlane (Dz. U. z 1994 nr 89 poz. 414 z p6zniejszymi zmianami), przy czym dla robét
polegajgcych na remoncie, wzmocnieniu lub odnowie nawierzchni nalezy wykazac
minimalng ilo§¢ wykonania w nastepujgcych asortymentach rob6t w jednym zadaniu:

- utozenie nawierzchni - warstwy Scieralnej z SMA w iloSci nie mniej niz 30 000 m,

- wykonanie podbudowy bitumicznej z betonu asfaltowego w ilosci nie mniej niz 15 000

m 2

(20 pkt lecz nie wiecej niz 100 pkt tgcznie),

3) w przypadku, gdy wykonawcy otrzymajg takg samg liczbe punktow, wyzszg pozycje
w rankingu zajmie wykonawca, ktéry wykazat wiekszg fgczng dtugo$¢ drog
(spetniajacych warunek wiedzy i doswiadczenia) wykazanych w formularzu 2.4 ppkt Il
~Wykaz robét ponad warunek podstawowy."

4) Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest
mniejsza niz okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu, zamawiajgcy zaprasza do
skiadania ofert wszystkich wykonawcow spetniajgcych te warunki.

Rozdziat 3 ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcédw” — Opis oceny do$wiadczenia zawodowego.
Pkt 3.1. System punktacji. Wykonawca musi spetni¢ kazdy z warunkéw okreslonych w
rozdziale 1 pkt 7 i zawartych tam podpunktach.

Z uwagi, ze zamawiajgcy przewiduje zaproszenie do sktadania ofert 20 wykonawcéw, po
wstepnej kwalifikacji oceniane bedzie doswiadczenie wedtug kryterium: dodwiadczenie —
maksymalna ilo$¢ punktéw — 100.

Pkt 3.2. Szczegotowe zasady punktaciji za doswiadczenie: - liczba punktéw za kazdy (ponad
wymagany prég minimalny) zrealizowany kontrakt powyzej 8 min PLN brutto kazdy,
polegajgcy na budowie, przebudowie, remoncie, wzmochieniu lub odnowie nawierzchni drog
klasy Z lub wyzszej (w my$| art.3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane (Dz. U. z



1994 nr 89 poz. 414 z pdzniejszymi zmianami), przy czym dla robot polegajgcych na
remoncie, wzmochieniu lub odnowie nawierzchni nalezy wykaza¢ minimalng ilos¢ wykonania
w nastepujgcych asortymentach robdt w jednym zadaniu:
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- utozenie nawierzchni - warstwy $cieralnej z SMA w ilosci nie mniej niz 30 000 m,

- wykonanie podbudowy bitumicznej z betonu asfaltowego w ilosci nie mniej niz 15 000

m 2

(20 pkt lecz nie wiecej niz 100 pkt fgcznie).
W przypadku, gdy wykonawcy otrzymajg takg samg liczbe punktow, wyzszg pozycje w
rankingu zajmie wykonawca, ktory wykazat wiekszg tgczng dlugosc¢ drog (spetniajgcych
warunek wiedzy i doswiadczenia) wykazanych w formularzu 2.4 ppkt Il ,Wykaz robét ponad
warunek podstawowy."
Formularz 2.4 ,Wykaz robét budowlanych” wymagat podania: nazwy wykonanego
zamowienia, czasu realizacji, nazwy i adresu zamawiajgcego, w rozbiciu na:

l. Wykaz robot w celu (wykazania) spetnienia warunku podstawowego okre$lonego

w punkcie 7.2.3.
Il. Wykaz robot (spetniajacych warunek wiedzy i dosSwiadczenia) ponad warunek
podstawowy.

Zamawiajacy nie podat instrukciji wypetnienia formularza 2.4. pod tabelg zamiescit jedynie
powtérzone za punktem 7.2.3. ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcow” Zgdanie zatgczenia
dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone:
1) co najmniej 2 zadania o wartosci nie mniejszej niz 8 min PLN brutto kazde, polegajgce na
budowie, przebudowie, remoncie, wzmocnieniu lub odnowie nawierzchni drég klasy Z lub
wyzszej, przy czym dla robot polegajgcych na remoncie, wzmocnieniu lub odnowie
nawierzchni nalezy wykaza¢ minimalng ilo§¢ wykonania w nastepujgcych asortymentach
robo6t w jednym zadaniu:
- ulozenie nawierzchni - warstwy Scieralnej z SMA w ilosci nie mniejszej niz 30 000
m2,
- wykonanie podbudowy bitumicznej z betonu asfaltowego w ilosci nie mniejszej niz 15
000 m2.
Zamawiajacy nie dopuscit sumowania robét celem uzyskania minimalnej wymaganej ilosci
wykonania poszczegolnych asortymentéw. W przypadku sktadania wniosku przez podmioty
wystepujgce wspdinie warunek moze byé spetniony tgcznie.
2) budowa min. 1 przestowego wiaduktu lub mostu, o dlugosci przesta min. 25 m.
W przypadku, gdy wykonawca wykaze roboty o wartosci w walucie innej niz PLN,
zobowigzany jest do przeliczenia tej wartosci (...).
Zamawiajgcy w udostepnionej wykonawcom dokumentaciji nie wymagat aby w tresci
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zatgcznika ,Wykaz robot” wykonawca zaznaczyt odrebnie potencjat udostepniony i wiasny
wykonawcy — okoliczno$¢ taka, co przyznat do protokotu rozprawy - ustalit w oparciu o
zatgczone dokumenty na potwierdzenie nalezytego wykonania robét oraz oswiadczenia o
udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia.

W formularzu 2.5. wykonawca zobowigzany byt wymieni¢ rodzaj prac jakie powierzy
podwykonawcom.

Formularz 3 obejmuje tzw. ,Zobowigzanie do wspotpracy,” tj. wyrazenie zgody na zgloszenie
osoby jako wspolpracownika, przy realizacji danego zamoéwienia, w charakterze (...) oraz
zobowigzanie, w razie uzyskania zamowienia przez wykonawce do pracy przy jego realizacji
w zakresie opisanym w ofercie. Zgodnie z udzielonymi wyjasnieniami zamawiajgcego,
zmodyfikowany formularz mogt stuzy¢ do celu ztozenia oSwiadczenia o udostepnienia
potencjatu przez podmiot trzeci.

Na zapytanie wykonawcy do tresci dokumentu ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcéw” z dnia
26 pazdziernika 2011 r. Co zamawiajgcy rozumie przez prog minimalny? Czy progiem
minimalnym sg roboty wymienione w pkt 7.2.3., a punktacjg objete sg tylko kontrakty ponad
wymagany proég minimalny, tj. tylko wymienione w formularzu 2.4. w punkcie ll, czy wszystkie
wymienione w formularzu. 2.4 pkt | oraz pkt II? Zamawiajacy udzielit odpowiedzi



przytaczajgc odno$ne postanowienia, podtrzymujgc, ze punktacjg zostang objete tylko roboty
wykazane w formularzu 2.4. ,Wykaz robét” (spetniajgcych warunek wiedzy i dosSwiadczenia)
- ponad warunek podstawowy.

Z protokotu postepowania wynika, Ze wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zfozyto 25 wykonawcow.

Odwotujgcy w zatgczniku - formularza 2.4. ,Wykaz rob6t” w czesci | dotyczacej (wykazania)
spetnienia warunku podstawowego okre$lonego w punkcie 7.2.3 wpisat 3 roboty
referencyjne, ktore jak zgodnie strony przyznaty — stanowity potencjat podmiotu trzeciego, {j.
Max Bogl Bauunternehmung GmbH & Co. KG z siedzibg w Niemczech.

Natomiast w czesci Il. Wykaz robo6t (spetniajgcych warunek wiedzy i dosSwiadczenia) ponad
warunek podstawowy, wpisat 15 robét referencyjnych, ktére jak strony zgodnie przyznaty —
stanowity rowniez potencjat udostgpniony przez firme Max Bégl Bauunternehmung GmbH &
Co. KG za wyjatkiem pozyciji nr 5, w ktérej wskazano doswiadczenie wtasne odwolujgcego.
Przestawit zobowigzanie Max Bégl Bauunternehmung GmbH & Co. KG z siedzibg w
Sengenthal Niemcy do udostepnienia zasobu w postaci wiedzy i doSwiadczenia, potencjatu
technicznego oraz os6b zdolnych do wykonania zamdwienia wraz z referencjami. Wskazat
zakres robét jakie powierzy podwykonawcom, zgodnie z zatgcznikiem formularza 2.5.
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Przedstawit dokumenty dotyczace braku podstaw do wykluczenia firmy Max Bégl
Bauunternehmung GmbH & Co. KG, Niemcy - wymagane przez zamawiajgcego.

W pi$mie z dnia 12 stycznia 2012 r. - punkt 3, skierowanym do odwolujgcego, zamawiajgcy
podat, ze w celu potwierdzenia spetniania warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia,
wykonawca winien byt wykaza¢ roboty budowlane, wykonane w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania wniosku, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz
zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone, wedtug ,Wniosku wstepnej kwalifikaciji
wykonawcow” punkt 7.2.3. Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polegac
na zasobach innych podmiotéw, celem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i dodwiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosci finansowej. Wykonawca spetnianie warunku podstawowego w
zakresie doswiadczenia, okreslonego w pkt 7.2.3. ,Wniosku wstepnej kwalifikacji
wykonawcéw,” spetnit wykazujac doswiadczenie podmiotu trzeciego. W wykazie robét ponad
warunek podstawowy wykazat takze doswiadczenie podmiotu trzeciego. Jest to niezgodne z
informacjg podang w Informatorze Urzedu Zamoéwien Publicznych 11/2011 r.,
zamieszczonym na stronie internetowej www.uzp.gov.pl, w czesci oznaczonej Kontrola
udzielania zaméwien publicznych. ,Zagadnienie dysponowania przez wykonawcow
zasobami podmiotu trzeciego, o ktorym mowa w art. 26 ust, 2b ustawy Pzp w Swietle
nieprawidtowosci stwierdzonych wynikéw kontroli oraz ustalen postepowan wyjasniajgcych
przeprowadzonych przez Prezesa UZP, str. 22-24. Zgodnie z ww. opinig cyt. ,.... Powyzsze
prowadzi do wniosku, Ze zarowno na gruncie wykfadni literalnej, jak tez celowosciowe;j
powolywanie sie przez wykonawce na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu
zwiekszenia swoich szans na zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia nie miesci sie w dyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Innymi stowy, zamawiajacy - w przypadku, gdy wykonawca w postepowaniu prowadzonym
np. w trybie przetargu ograniczonego, powotuje sie na potencjat (np. doswiadczenie) wielu
podmiotéw, wykazujgc w ten sposéb spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu w stopniu
wyzszym, niz wynika to z minimalnych wymogdw okreslonych w opisie sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu - nie powinien
uwzglednia¢ takiego potencjatu w punktacji przyznanej w ramach ocen spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu (nie powinien przyznawaé¢ dodatkowych punktow). Nie ma bowiem
podstaw do premiowania takich wykonawcow, ktorzy sg w stanie nawigzac¢ wspdiprace ze
znaczng liczbg podmiotow posiadajgcych okreslone zasoby (uzyska¢ od nich zobowigzanie
do udostepnienia potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo
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szerokimi zasobami... "



Powotujac sie na przytoczone wyzej stanowisko opinii UZP, zamawiajgcy wezwat
odwolujacego do ponownego przedtozenia formularza 2.4. ,Wykaz robo6t budowlanych,” z
wykazaniem wtasnego do$wiadczenia zawodowego wzglednie wykazania doswiadczenia
podmiotu trzeciego w celu spetnienia warunku podstawowego, a dla robét ponad warunek
podstawowy wykazania wtasnego doswiadczenia zawodowego .

Zaznaczyt, Zze na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajacy
wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych o$wiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, (...), albo ktorzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp
zawierajgce bledy (...), do ich ztozenia w wyznaczonym terminie. Do 20 stycznia 2012 r.
nalezy przediozy¢ w poprawnej formie btednie ztozone lub brakujgce o$wiadczenia i
dokumenty, tj.:

- ponownie przedtozy¢ formularz 2.4. ,Wykaz robét budowlanych,” z wykazaniem wiasnego
doswiadczenia zawodowego, wzglednie wykazanie doswiadczenia podmiotu trzeciego w
celu spetnienia warunku podstawowego, a dla robét ponad warunek podstawowy wykazanie
whasnego doswiadczenia zawodowego.

Dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynagt termin sktadania wnioskéw, tj. 18
listopada 2011 r. Nieuzupetnienie dokumentéw skutkowac¢ bedzie wykluczeniem wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przyznat, ze odwotujgcy spetnit warunki udziatu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, warunkujgce dopuszczenie go do przetargu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismem z dnia 19 stycznia 2012 r. w odniesieniu do
punktu 3 wezwania odwotujacy wyjasnit, ze interpretacja przytoczona przez zamawiajgcego
nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy. Zapowiedziat wniesienie odwotania. Z
ostrozno$ci zatgczyt nowy przeredagowany zgodnie z zyczeniem zamawiajgcego wykaz
robét z podziatem na doSwiadczenie wiasne i podmiotu trzeciego, wedtug zatgcznika 2.4. w
odniesieniu do punktu Il — w rozbiciu na roboty stanowigce doswiadczenie wiasne
wykonawcy i osobno doswiadczenie udostepnione przez Max Bégl Bauunternehmung GmbH
& Co. KG (grupa kapitatowa). Zataczyt tez dodatkowe o$wiadczenie spotki Max Bogl
Bauunternehmung GmbH & Co. KG wskazujgce na roboty, ktére odwotujgcy realizowat
wspolnie z wymieniong spdtka bez wyraznego podziatu zadan. Prosit o uwzglednienie, ze
Spdtka nie postuguje sie doswiadczeniem kilku obcych podmiotow, a jedynie
do$wiadczeniem zdobytym w ramach tej samej grupy kapitatowej. Uzupetnit wykaz o jedno
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zadanie na terenie Polski, ktore zrealizowat wspdlnie ze spdtkg niemiecka, jako partnerzy
konsorcjum.
Izba zwazyta co nastepuje.

Izba nie podzielita pogladéow zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie wykazat interesu
wymaganego w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do skutecznego skorzystania ze Srodkow
ochrony prawnej, ani ze nie wykazat potencjalnej mozliwosci poniesienia szkody i istotnego
wptywu naruszen ustawy Pzp w przypadku ich stwierdzenia - na wynik postepowania, w
rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Nalezato zwazy¢, ze przedmiotem zaskarzenia byta
czynno$¢ wezwania odwotujgcego do uzupetienia dokumentu, ktéra w ocenie wykonawcy
nie powinna mie¢ miejsca. Legitymacje do ztozenia odwotania, po pierwsze Izba ocenia w
odniesieniu do stawianych zarzutéw, a po drugie na moment wniesienia odwotania, a nie
przy uwzglednieniu dalszych czynnosci zamawiajgcego, ktdre opieraty sie na dokumencie
formularza 2.4 uzupetnionego z tzw. ,ostroznosci,” ktéry nie stanowit podstawy oceny
zamawiajgcego przed kwestionowanym wezwaniem do uzupetnienia wykazu doswiadczenia.
Ze wzgledu na powyzsze, Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat legitymacje do wniesienia
odwotania w my$| postanowien art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, skoro dowodzit, ze zaskarzona
czynno$¢ zamawiajgcego narusza przepisy ustawy Pzp, a zarazem interes odwotujacego,
gdyz moze pozbawi¢ go szans na ztozenie oferty, a tym samym realizacji przedmiotu
zamoOwienia publicznego w niniejszym postepowaniu, pomimo, ze w przeswiadczeniu
wykonawcy spetnia on warunki i ztozyt prawidtowy wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Jednoczesnie zamawiajgcy w przypadku potwierdzenia sie stawianych
zarzutéw - niezgodnej z prawem czynno$¢, moze spowodowac takie naliczenie punktow,
ktére nie pozwolitoby na zaproszenie odwotujgcego do sktadania ofert. W konsekwencji



powyzszego odwotujgcy mogtby ponie$é realng szkode polegajgcg na utraconym zysku -
mozliwym do osiggniecia w razie udzielania mu przedmiotowego zamowienia. O wynikach
oceny wnioskéw z dnia 23 stycznia 2012 r. (data zbiezna z wniesieniem odwotania)
wykonawcy nie zostali powiadomieni, a wiec odwotujgcy nie znat swojej sytuacii,
uwzgledniajgc okolicznos¢, ze wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zgodnie z
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp podlegajg udostepnieniu od dnia poinformowania o wynikach
oceny.

Przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych w odniesieniu do rozpatrywanego
zagadnienia zawierajg nastepujgce regulacje.

Art. 48 ust. 2 punkt 6 ustawy Pzp obliguje do podania w ogloszeniu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw, a takze
znaczenia tych warunkéw. Stosownie do art. 50 ust. 1 ustawy Pzp, wraz z wnioskiem o
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dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym wykonawca sktada (...) jezeli
zamawiajgcy zada dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw, rowniez te
dokumenty.

Art. 51 ust. 1 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy zaprasza do sktadania
ofert wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w
ogtoszeniu, zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 5 i nie wiekszej niz 20. Jezeli liczba
wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu jest wieksza niz okre$lona w ogtoszeniu,
zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny
spetnienia tych warunkow.

W odniesieniu do ustalania warunkoéw udziatu w postepowaniu w trybie przetargu
ograniczonego, zastosowanie znajdujg przepisy wspoéine dotyczace postepowan o
zamowienie publiczne, miedzy innymi art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki posiadania wiedzy i
do$wiadczenia. Przepis art. 22 ust. 3 Pzp, obliguje zamawiajgcego do zamieszczenia opisu
sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1 w ogtoszeniu o
zamowieniu.

Zmocy art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkéw, powinien pozostawac¢ zwigzany oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Z kolei w oparciu o art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy w ogélnosci moze zadac od
wykonawcow wytgcznie o$wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. W tym (pkt 1) o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu (...) — zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o
zamowieniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, wykonawca na Zgdanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac (...) na dzieh sktadania
wnioskéw, spetnianie warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp (...).

W przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ustawodawca dopuscit, ze wykonawca moze
polegaé na wiedzy i doswiadczeniu (...) innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamobwienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia.

Przepis § 1 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) upowaznia
zamawiajacego, jezeli wykonawca wykazujac spetnienie warunkdw, o ktérych mowa w art.
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22 ust. 1 ustawy Pzp polega na zasobach innych podmiotéw na zasadzie okreslonej w art.
26 ust. 2b tej ustawy, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamoéwienia - do
zgdania od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw na
wykazanie braku podstaw do wykluczenia. Z upowaznienia takiego zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu skorzystat.



Nastepnie przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, obliguje zamawiajgcego do wezwania
wykonawcéw, ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (a wiec takze dotyczgcych
warunkéw udziatu w postepowaniu — pkt 1), albo ztozyli oSwiadczenia i dokumenty
zawierajgce btedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie (...).

Przechodzac do podstaw rozstrzygniecia, w oparciu o ustalony wyzej stan faktyczny
sprawy i przytoczone przepisy prawne, Izba uznata, Ze odwotujgcy ztozyt wymagane przez
zamawiajgcego dokumenty, podane w ogtoszeniu oraz we ,Wstepnej kwalifikacji
wykonawcow” — w odniesieniu do wymaganego doswiadczenia zawodowego, mieszczace
sie w zakreslonej przez zamawiajgcego treSci tych dokumentdw.

Nalezato zwazy¢, uwzgledniajgc postanowienia dokumentaciji przetargowej, ze
wykonawca byt uprawniony, aby samodzielnie podaé w ,, Wykazie robét” w celu (wykazania)
spetnienia warunku podstawowego okreslonego w punkcie 7.2.3 oraz w wykazie rob6t
(spetniajgcych warunek wiedzy i doswiadczenia) ponad warunek podstawowy - roboty jakie
uznawat za stosowne, dla wykazania spetnienia omawianego warunku, obejmujgce zaréwno
do$wiadczenie wtasne jak i udostepnione. Z udzielonych wytycznych nie wynika jakiekolwiek
rozroznienie, aby do uzyskania punktacji uprawniato jedynie doswiadczenie wiasne
wykonawcy.

Materiat dowodowy sprawy nie daje podstaw do przyjecia, ze przedstawiony przez
odwotujgcego we wniosku ,\Wykaz robét” jest nieprawidtowy, czy zawiera btedy z punktu
widzenia stawianych wymagan, co obligowatoby zamawiajgcego do zgdania jego
uzupetnienia w my$| postanowien art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — w zakresie dopuszczonym tym
przepisem, tj. w odniesieniu do spetnienia warunkéw udziatu. Przedstawionym wykazem
robét i dokumentami stwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie odwotujgcy wykazat spemienie
stawianych warunkéw udziatu w postepowaniu, czemu zamawiajgcy nie zaprzeczyt.

Obowigzkiem zamawiajacego jest - jak stanowig przytaczane wyzej przepisy, w
sposoéb jasny ustali¢ w ogtoszeniu warunki udziatu, sposob dokonywania oceny spetnienia
tych warunkow, bedacy podstawg dopuszczenia wykonawcéw do uczestnictwa w
postepowaniu, a w przetargu ograniczonym podaé kryterium z zakresu warunkéw udziatu,
oraz jego znaczenie w ustalaniu kolejnosci wykonawcéw zakwalifikowanych do zfozenia
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oferty. Nastepnie za$ w trakcie badania ztozonych wnioskéw, doktadne sie do nich
zastosowac.

Zarbwno wykonawcy, jak i zamawiajgcy sa zwigzani ustalonymi postanowieniami
ogtoszenia. Wykonawca ubiegajgcy sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w
dalszym etapie — 0 mozliwo$¢ zfozenia oferty, musi mie¢ pewno$¢, ze zamawiajacy bedzie
prowadzit postepowanie w sposoéb przejrzysty, a jego czynnosci bedg przewidywalne, i ze
istniejg niewzruszalne podstawy do ich weryfikacii.

Ustalone warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia tych warunkéw, a takze znaczenie tych warunkéw podane w ogtoszeniu, w
przekonaniu Izby, muszg by¢ rozumiane na tyle $cisle, Ze nie podlegajg Zadnej innej
wyktadni, oprécz literalnej. Skoro zamawiajgcy nie podat jednoznacznie w warunkach
ogloszenia (nawet pomimo wyjasnien na ten temat), ze przy ocenie punktowej w danym
kryterium wiedzy i doswiadczenia - bedzie brane pod uwage jedynie doSwiadczenie wtasne
wykonawcy, nie moze takiego ograniczenia wprowadzac na etapie oceny wnioskéw.

W szczegolnosci nie znajdujg normatywnego wsparcia poglady zamawiajgcego oraz
przystepujacych po jego stronie wykonawcow, w powotaniu sie na przytaczang wyzej opinie
Urzedu Zaméwien Publicznych i przywotane wyroki Izby, jakoby wynikato to z przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych, ze doswiadczenie udostgpnione — wykonawca wiadny
jest wykazywac¢ wytagcznie w zakresie minimalnym dla udokumentowania spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu, a nie dla podwyzszenia swej pozycji w rankingu
wnioskow, o czym miatby Swiadczy¢ miedzy innymi zwrot uzyty w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
~wWykonawca zobowigzany jest udowodni¢, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia,” a nie w szerszym zakresie, nawet jezeli zamawiajgcy ustanowit taki
warunek udziatu w postepowaniu kryterium oceny, dla ustalenia kolejnosci wykonawcow
zaproszonych do ztozenia oferty.

W prze$wiadczeniu Izby, przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26
ust. 2b tej ustawy, statuuje rownorzedny sposéb wykazania warunku wiedzy i doSwiadczenia



zaréwno poprzez dosSwiadczenie wtasne wykonawcy, jak i dodwiadczenie udostepnione
przez podmiot trzeci. Za$ niezbedno$¢, proporcjonalno$¢, adekwatno$é - ogdinie dotyczy
zakresu wymaganych dokumentdw, jak réwniez ich treéci, takze w odniesieniu do samego
wykonawcy, o czym stanowi art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, jak i art. 25 ust. 1 tej ustawy. Przepisy
art. 51 ust. 1a oraz ust. 2 ustawy Pzp, nie réZnicujg oceny spetienia warunkdéw w
oddzieleniu na potencjat wiasny wykonawcy i potencjat udostepniony. Zatem wprowadzanie
takiego rozréznienia, w dodatku na etapie badania wnioskéw - stanowi naruszenie
wymienionych norm, jak i zasad postepowania, w szczegolnosci réwnego traktowania
wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie regut
uczciwej konkurenciji.
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Nie mozna pomija¢, ze w przetargu ograniczonym ustawodawca nie narzucit
zamawiajgcemu ani sztywnych regut ustalania kryteriéw, jako oceny spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu, ani ustalania znaczenia tych warunkéw. Nalezato zatem przyjac, ze
w tym zakresie przepis ma charakter dyspozytywny. Zamawiajacy nie uczynit przedmiotem
kryterium oceny catego spektrum warunkéw ustawowych dopuszczenia wykonawcy do
udziatlu w postepowaniu, wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp, a jedynie obrat
do tego celu warunek wiedzy i doswiadczenia. Jak rowniez zapowiedziat, ze w zakresie
wykazanym jako minimalnie wymagany, nie bedzie on podlegat punktacji. Postanowienia
ogtoszenia w tym ksztalcie, nie mogg budzi¢ zastrzezen. Nie byly tez przedmiotem
zaskarzenia ze strony wykonawcow. Dowodzi to, ze zamawiajacy przy zachowaniu
elementarnych zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji ma pewng
swobode w ustalaniu sposobu przyznawania punktacji ztozonym wnioskom - w celu
wylonienia grupy wykonawcéw, do ktérych wystosuje zaproszenie do ziozenia oferty. Gdyby
zamawiajgcy podat wprost, z gory w ogtoszeniu, ze punktacje w danym kryterium wiedzy i
do$wiadczenia bedzie przyznawat jedynie wykazanym robotom referencyjnym wykonanym
przez wykonawce samodzielnie czy w konsorcjum, bytby uprawniony aby w ten spos6b
ocenia¢ ztozone wnioski. Zamawiajgcy mimo skierowania do niego zapytania dotyczgacego
sposobu oceny, w wyjasnieniach z dnia 26 pazdziernika 2011 r. w Zaden sposéb nie dat
wyrazu temu, ze zamierza zalicza¢ jedynie doswiadczenie wiasne wykonawcy - przy
wyliczaniu punktacji wykonawcow zakwalifikowanych do dalszego etapu postepowania.

Wykonawcy podejmujg decyzje o udziale w postepowaniu, przygotowujgc tresé
przedktadanych dokumentéw na podstawie przekazanych im materiatow, w tym w
dostosowaniu sie do treSci wymagan podanych w ogtoszeniu. Nie majg zadnych podstaw
aby zaktadac¢, ze zamawiajgcy diametralnie zmieni warunki podane w ogtoszeniu, w drodze
ich nieuprawnionej interpretaciji. Postanowienia ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcow,”
stanowig jedynie uszczegdbtowienie ogtoszenia, i nie powinny wprowadzac zadnych zmian w
stosunku do opublikowanej treSci ogtoszenia. Zamawiajgcy nie moze za$ zaskakiwaé
wykonawcow swoimi decyzjami. Skoro brak jest jednoznacznej regulaciji ustawowej w tej
kwestii, dopiero wprowadzenie takiego narzedzia eliminacji w warunkach przetargu, Ze do
oceny wnioskéw bedzie przyjmowane wytgcznie doswiadczenie wiasne wykonawcy, ktére w
ocenie Izby, nie miatoby charakteru dyskryminujgcego, pozwalatoby na jego uzasadnione
zastosowanie.

Zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszyscy wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni by¢ traktowani na rownych
prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania. Obowigzek réwnego
traktowania oznacza réwniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajgcy bierze pod
uwage na etapie badania oraz oceny ztozonych wnioskéw, bylty znane wykonawcom w chwili
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przygotowywania wnioskéw. Zasada rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji stanowi bowiem fundament nie tylko krajowego, ale réwniez europejskiego
systemu zamowien publicznych. Potwierdza to art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Wskazuje on, ze instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg
w sposoéb przejrzysty. Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego



prowadzone jest wedlug z gory sprecyzowanych regut i istniejg srodki do weryfikacji
prawidtowosci ich zachowania, zas zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na
podstawie wczesniej ustalonych kryteridw.

Wezwanie przez zamawiajgcego w punkcie 3 pisma z dnia 12 stycznia 2012 r.
odwotujacego do uzupetnienia zatacznika formularza 2.4 ,Wykazu robét” przez odwotujgcego
Izba uznata za nieuzasadnione. Wezwanie takie moze nastgpi¢ wytgcznie w odniesieniu do
wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz jedynie do tego
upowaznia przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 1 tej ustawy.
Odwolujgcy za$ warunki udziatu spetnit w sposéb niekwestionowany.

Jezeli zarazem oznaczony warunek jest przyjety jako kryterium oceny wnioskéw - w
aspekcie wytonienia grupy wykonawcéw zakwalifikowanych do dalszego udziatu w przetargu
ograniczonym, brak przestanek prawnych aby stosowaé procedure okreslong w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp — wzywania do uzupetniania dokumentéw, poza sytuacja, gdy roboty
referencyjne w odniesieniu do spetnienia warunkéw minimalnych takze podlegajg wliczeniu
do punktacji ogétem.

Przy ustalaniu kolejnosci, wniosek podlega ocenie wytacznie w oparciu o dane
zawarte w jego pierwotnej tresci, gdyz w istocie stanowi o spetnieniu w dowolnym stopniu
oznaczonych kryteriow — zaleznym tylko od wykonawcy i nie podlegajacym zadnym
uzupetnieniom. Nawet wykonawca spetniajgcy jedynie minimalne warunki udziatu w
postepowaniu, bez otrzymania punktacji w ustanowionym kryterium, moze liczy¢ na
zaproszenie do zfozenia oferty, jezeli frekwencja w konkretnym postepowaniu jest mniejsza,
niz liczba wykonawcéw przewidywana do ztozenia oferty. Natomiast dopuszczenie do
uzupeiania wykazu robo6t referencyjnych dla podwyzszenia punktaciji, précz uchybienia
przepisom art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, mogtoby stwarza¢ nieréwne warunki konkurencii, gdyz
wykonawca wezwany mogtby, wykorzystujgc wszelkg wiedze o przetargu, probowac tak
dopasowac tre$¢ swojego wniosku, aby znalez¢ sie w gronie zaproszonych do ztozenia
oferty.

Izba uznata zgdania odwoltujgcego w odniesieniu do nakazania zamawiajgcemu
ponownej oceny wnioskdw za przedwczesne, skoro wykonawcy nie zostali nawet o
dokonaniu tej czynnosci powiadomieni.
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Postepowanie dowodowe wykazato trafnos¢ czynionych zamawiajgcemu zarzutéw
naruszenia wskazanych w odwofaniu przepiséw:
1. art. 26 ust 2b ustawy Pzp, w zwigzku z art. 51 ust 2 tej ustawy, przez jego wadliwg
interpretacje i uznanie, ze przepis ten nie dopuszcza postuzenia sie przez wykonawce
zasobami udostepnionymi przez podmioty trzecie na zasadach w nim okreslonych w celu
wykazania nie tylko minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, ale tez w przypadku,
gdy miatoby to skutkowac uzyskaniem wyzszej punktacji przy ocenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, a tym samym zwiekszeniu szans wykonawcy w uzyskaniu
zaproszenia do ztozenia oferty - w warunkach ustalonych przez zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu,
2. art. 7 ust 1 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencije i narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcow, przez naruszenie wyzej wskazanych przepiséw oraz
bezpodstawne zgdanie uzupetnienia prawidtowego dokumentu — niezgodne z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w
sprawie nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23 600,00 zt
tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, stosownie do
postanowien § 3 pkt 1, pkt 2b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.



(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy............ceeveennene
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