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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 grudnia 2012 roku

Sad Okregowy w Piotrkowie Tryb. Wydziat I Cywilny Odwotawczy
w skladzie:

Przewodniczacy SSA Grzegorz Slezak
Sedziowie SSA  Arkadiusz Lisiecki (spr.)

SSR del. Dorota Krawczyk
Protokolant sekr. sagdowy Justyna Dolata

po rozpoznaniu w dniu 29 listopada 2012 roku w Piotrkowie Trybunalskim
na rozprawie sprawy z odwolania Konsorcjum: General Electric International
Inc. z siedzibg w Shelton, Connecticut, Abener Energia S.A. z siedziba w
Sewilli, Hiszpania

przeciwko zamawiajacemu: PGE Gorictwo i1 Energetyka Konwencjonalna S.A.
w Belchatowie

przy udziale wykonawcow zglaszajagcych swoje przystapienie do postgpowania
odwolawczego po stronie zamawiajacego

na skutek skargi Konsorcjum: MCE Berlin GmbH z siedziba w Berlinie,
Niemcy, BHR Hochdruck - Rohrleitungsbau GmbH z siedziba w Essen,
Niemcy, Babcook Borsig Steinmuller GmbH z siedzibg w Oberhausen, Niemcy
przeciwko Konsorcjum: General Electric International Inc z siedzibg w Shelton,
Connecticut, Abener Energia S.A. z siedzibg w Sewilli, Hiszpania

przy udziale zamawiajacego PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna
S.A. w Belchatowie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 7 sierpnia 2012 r.,
sygn. akt KIO 1563/12

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze oddala odwotanie Konsorcjum:
General Electric International Inc, Abener Energia S.A.

2. zasadza od Konsorcjum: General Electric International Inc, Abener Energia
S.A. na rzecz skarzacego Konsorcjum: MCE Berlin GmbH, BHR Hochdruck -
Rohrleitungsbau GmbH, Babcook Borsig Steinmuller GmbH kwote 103.017 zt

('sto trzy tysjacetsi¢”emnascie ztotych) tytulem zwrotu kosztow postepowania



skargowego. ; .. .,

1

Na orygmnale ..

11 CA 757/12

UZASADNIENIE

PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S,A. w Belchatowie
zwany dalej ,,Zamawiajgcym", prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,, Budowe gazowo-parowego bloku
kogeneracyjnego w PGE GiEK S.A. Oddzial Zespdl Elektrowni Dolna Odra -
Elektrownia Pomorzany", prowadzonego na podstawie ogloszenia o
zamowieniu o numerze 2011/S 250-408721 opublikowanym w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej z dnia 29 grudnia 2011 r. - dalej jako
,»Ogloszenie".

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 7 sierpnia 2012 r. Krajowa Izba
Odwotawcza (zwana dalej KIO) w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego po rozpoznaniu na rozprawie odwolania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 23 lipca 2012 r. przez Odwolujacego -
Konsorcjum: General Electric International, Inc., Abener Energia S.A. od
czynnos$ci Zamawiajacego z dnia 13 lipca 2012 roku w postaci
przedstawienia wykonawcom pisemnej informacji o wynikach oceny
spemienia warunkow udzialu w postepowaniu:

- uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci oceny spehienia warunkdéw udzialu w postepowaniu,
dokonanie ponownej oceny zlozonych przez wykonawcdéw wnioskow
z uwzglednieniem zasady, ze wykonawcy moga skorzystac z
zasobow podmiotdéw trzecich tylko w zakresie stuzacym do

spelnienia warunkow udzialu w postgpowaniu;

- orzekla o kosztach postepowania, obcigzajac nimi wykonawcow
zglaszajacych sprzeciw po stronie Zamawiajgcego.
W uzasadnieniu KIO wskazala, ze Zamawiajacy prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,, Budowe gazowo-
parowego bloku kogeneracyjnego w PGE GiEK S.A. Oddziat Zespdl
Elektrowni Dolna Odra - Elektrownia Pomorzany", prowadzonego na
podstawie ogloszenia 0 zamowieniu o numerze 2011/S  250-408721

opublikowanego w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej z dnia 29
grudnia 2011 r.

Do postepowania odwolawczego skutecznie przystapito 5
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego
zglaszajacych swoje przystapienie do postgpowania po stronie
Zamawiajacego poz. ,,a - d" i po stronie Odwolujacego wykonawca w poz. ,.e"

a) Konsorcjum: MCE Berlin GmbH, BHR Hochdruck-Rohrleitungsbau



GmbH, Babcock Borsig Steinmuller GmbH, Landsberger Allee 366, 12681
Berlin,

b) Konsorcjum: PBG S.A. w upadiosci uktadowej, HYUNDAI Engineering Co.
Ltd., Dmmm International Corporation, Wysogotowo, Przezmierowo,

¢) RAFAKO S.A., Raciborz,
d) Konsorcjum: SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC Lavalin INC, uWarszawa,

e) Konsorcjum: Iberdrola Engineering and Construction Poland Sp. z 0.0.,
Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U., Warszawa.

W dniu 13 lipca 2012 r., Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
o dokonanej ocenie ztozonych wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. W wyniku tej oceny wykonawcy konsorcjum firm General
Electric International, Inc. (lider konsorcjum) mm Abener Energia S.A.
(czlonek konsorcjum) (facznie dalej zwane ,,Odwolujacym") zostali
poinformowani o nie zakwalifikowaniu si¢ do kolejnego etapu postepowania.
Wykonawcy ci pismem z dnia 23 lipca 2012 r. wniesli odwotlanie od tej
czynnosci Zamawiajacego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawcze;.

We wniesionym odwolaniu zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie przepisow
ustawy Pzp polegajacych na nieprawidlowej ocenie punktowej wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu zlozonych wykonawcodw bioracych
udziat w Postgpowaniu, w szczegdlnosci:

1/ dokonanie przez Zamawiajagcego nieprawidtowej punktacji w odniesieniu
wykonawcow z tytulu spemiania warunku udzialu w Postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej poprzez przyjecie, iz wiedza i doswiadczenie
podmiotéw trzecich, udostepnione w trybie art. 26 ust. 2b PZP, podlega
punktacji w celu podwyzszenia miejsca w rankingu wykonawcow.

2/ dokonanie przez Zamawiajacego nieprawidlowej punktacji z tytutu

spetiania warunku zdolo$ci technicznej (wiedzy 1 doswiadczenia) poprzez
przyjecie, iz doswiadczeniem podmiotéw trzecich, udostgpnionym w trybie
art. 26 ust. 2b PZP, mozna si¢ wykazywa¢ w zakresie wykraczajacym poza
zakres minimalny;

3/ zaniechanie zakwalifikowania Odwohujacego do dalszego etapu
Postepowania oraz nie zaproszenie Odwolujacego do zlozenia oferty na
skutek blednej oceny spehiania warunku zdolnosci technicznej przez innych
wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, zarzucit Zamawiajagcemu
naruszenie art. 57 ust. 113 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp poprzez dokonanie nieprawidiowej oceny punktacji wnioskéw zlozonych
w Postgpowaniu przez Konsorcjum MCE, Mostostal, Konsorcjum PBG,
Konsorcjum POL-AOUA, Rafako, Konsorcjum SNC, ALSTOM, Iberdrola,
Controt Process, Stalbud oraz nieprawidlowym przyjeciu, iz wskazani
wykonawcy moga korzystac¢ z wiedzy i do§wiadczenia podmiotdw trzecich
(udostepnionych w trybie art. 26 ust. 2b Pzp), w celu uzyskania
korzystniejszej pozycji w klasyfikacji wnioskow.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o: uwzglednienie Odwotania oraz



(O

1. nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci oceny spelniania
warunkow udzialu w Postepowaniu;

2. nakazanie Zamawiajagcemu powtdrzenia oceny wnioskow o dopuszczenie
do udzialu w Postgpowaniu z uwzglednieniem zasady, iz zasoby podmiotow
trzecich udostepnionych w trybie art. 26 ust. 2b PZP nie podlegajg punktacji
lub ewentualnie,

podlegaja punktacji jedynie w zakresie minimalnym, tj. w zakresie stuzacym
do wykazania spemienia warunkéw udziatu w Postepowaniu;

3. nakazanie Zamawiajagcemu zwrotu na rzecz Konsorcjum kosztéw
spowodowanych wniesieniem niniejszego Odwotania, w tym w szczegoInosci
kosztow wpisu od Odwolania.

Zamawiajacy na posiedzeniu o§wiadczyl, ze po zapoznaniu si¢ z
trescig zarzutow oraz przedstawiong argumentacja uznaje odwolanie w
calosci.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalila zarzut Przystepujacego
Konsorcjum PBG i Rafko o odrzucenie odwotania na etapie posiedzenia..

Z uwagi na uznanie odwolania przez Zamawiajacego wszyscy
Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
zglosili sprzeciw. W ich ocenie zarzut naruszenia przez Zamawiajagcego
przepisow art. 26 ust.2b iart. 57 Pzp jest bezzasadny.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwolanie uznata,
ze zastuguje na uwzglednienie.

Za podstawe orzekania w zakresie objetym trescig zarzutow, KIO
przyjefa stan faktyczny sprawy ustalony w oparciu o dokumentacje i
stanowiska stron i Przystepujacych w przedmiotowemu postgpowania.

Zdaniem KIO zgodzi¢ nalezy si¢ ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze
ocena wnioskow w zakresie przyznania dodatkowej punktacji, o ktérej mowa
w art. 51 PZP, jest osobnym etapem postgpowania w stosunku do oceny
spelnienia warunkow udzialu w postgpowaniu.

Celem oceny spelniania warunkow udzialu w postgpowaniu jest
dokonanie badania, czy dany wykonawca moze w ogdle zosta¢ dopuszczony
do wziecia udzialu w postgpowaniu. Natomiast celem oceny punktowe;j jest
dokonanie klasyfikacji wnioskow od najlepszego do najgorszego oraz
wskazanie, ktérzy z wykonawcdw moga zosta¢ dopuszczeni do dalszego
etapu postepowania.

Odnoszac sie do mozliwos$ci przyznawania wykonawcom punktow
juz na etapie oceny spehiania warunkow udzialu w postepowaniu, KIO
wskazuje, ze mozliwo$¢ dokonywania punktacji na tym etapie zostala przez
Zamawiajacego przewidziana w SIWZ. Zamawiajacy ma prawo dokonywania
odpowiedniego wartosciowania wykazanego przez wykonawcow spetniania
warunku udzialu w postgpowaniu i przyznawaniu za spetienie warunku w
stopniu wyzszym lub nizszym odpowiednio réznej ilosci punktow.

Jednakze nie ulega watpliwosci zdaniem KIO, ze punktowanie
spemiania warunku udzialu w postgpowaniu, w zakresie zasobow



udostepnionych przez podmioty trzecie, moze mie¢ miejsce w stanie
faktycznym tego postepowania, tylko w zakresie spelnienia warunku udziatu
W postepowaniu umozliwiajagcego danemu wykonawcy wzigcie w nim udzialu.

W niniejszym postepowaniu gdzie Zamawiajacy w SIWZ wymagat
jako warunku umozliwiajacego wzigcie udzialu w postepowaniu, aby
wykonawcy wykazali si¢ zgodnie z wymogiem okreslonym w Sekc;ji I11.2.3)
wykonaniem przynajmniej 3 zadan w zakresie budowy bloku gazowo-
parowego w formule pod klucz, w zakresie dostawy i serwisowania turbin
oraz wykonaniem zadan w zakresie serwisu turbiny .

Za kazde spemiania warunku zdolnosci technicznej opisane w
Sekeji VI.3 pkt 2 zamawiajacy przyznawat wykonawcom - za realizacjg
budowy bloku gazowo-parowego w formule pod klucz - 2 punkty, za
wykonanie dostawy i serwisowania turbin- 1 punkt oraz za potwierdzenie
warunku serwisu turbiny - 1 punkt

Dodatkowo Zamawiajacy postanowit iz w przypadku, gdy
wskazane zamdwienie zostalo realizowane przez wykonawce (lub jednego z
wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o zamowienie samodzielnie lub
wspolnie z innymi wykonawcami, powyzsze liczby punktéw zostang
przemnozone przez 3, jednak nie wiecej niz wskazane maksymalne limity.

Stanowisko takie zdaniem KIO jest zasadne, gdyz umozliwia
Zamawiajacemu ustalenie kolejnosci na li§cie rankingowej rowniez tych
wykonawcow, ktdrzy warunek udziatu spehnili tylko w zakresie minimalnym.
Wedlug tych zasad inng liczb¢ punktow otrzyma wykonawca, ktory wykaze
si¢ w zakresie spehiania warunku udzialu w postepowaniu tylko zasobami
podmiotu trzeciego, inng gdy wykaze si¢ doswiadczeniem podmiotu trzeciego
1 wlasnym lub tylko wiasnym.

Tym samym gdyby ilo§¢ wykonawcow, ktorzy samodzielnie
spelniajg warunek udzialu byla mniejsza niz ilo§¢ wykonawcow, ktdra
Zamawiajacy zamierza zaprosi¢ do skladania ofert, to do dalszego etapu
postepowania zostang zaproszeni rowniez wykonawcy, spehiajacy tylko
warunek udzialu w postepowaniu przy wykorzystaniu zasobu podmiotu
trzeciego w kolejnosci ilosci przyznanych punktow wedtug ww. zasad.

W ocenie KIO przyznawanie przez Zamawiajacego punktow w
oparciu o zasoby ,,pozyczone", jak to mialo miejsce w przedmiotowym
postepowaniu prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
utrudnia¢ moze dostep do dalszego etapu postepowania wykonawcom, ktdrzy
nie korzystaja z zasobow podmiotéw trzecich lecz legitymuja si¢
doswiadczeniem wlasnym. Zaproszeni do skladania ofert powinni by¢ ci
wykonawcy, ktorzy spehiajg warunki w najwickszym, najlepszym stopniu, a
wigc otrzymali najwigkszg ilos¢ punktéw, posiadaja najwigksze
doswiadczenie w realizacji wskazanych w ogloszeniu jako warunek udziatu,
zamoOwien.

W ocenie KIO nie sposéb uznaé iz wykonawca, ktory w ogole nie
posiada wlasnego doswiadczenia lub posiada go w stopniu
niewystarczajacym, daje lepsza rekojmie nalezytego wykonania zamowienia
niz wykonawca posiadajacy doswiadczenie wiasne. Brak jest racjonalnych
przeslanek by uzna¢, ze zasdb udostepniony gwarantuje Zamawiajagcemu
lepsze wykonanie zamdéwienia przez takiego wykonawce niz wiedza i
doswiadczenie jaka nabyt wykonawca w trakcie bezposredniego
wykonywania zamowien.



Umozliwianie wykonawcom w przetargach dwuetapowych
korzystania w nieograniczonym zakresie z zasobéw podmiotow trzecich moze
powodowac sytuacje, Im niektérzy wykonawcy, ktdrzy nigdy nie uczestniczyli
w duzych projektach zostajg zaproszeni do ztozenia oferty, gdyz uzyskuja
niejako na cudzym dos$wiadczeniu punktacje lepsza od wykonawcow
postugujacych sie, na potrzeby punktacji, wylacznie wlasnym
doswiadczeniom W efekcie prowadzi¢ doprowadzi¢ to moze do sytuacji
skrajnych, Zze zaproszenie do zloZenia oferty uzyska wykonawca, ktory nie ma
zadnego wilasnego doswiadczenia.

W ocenie KIO taka hipotetyczna sytuacja wskazywania czesto przy
dokonywaniu wyktadni przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy P.z.p., ziscila si¢ w
tym postepowaniu. W wyniku pierwszej kwalifikacji wnioskdw do dalszego
etapu zostalo kwalifilkowanych czterech wykonawcow, ktérzy korzystali z
zasobow podmiotéw Siemens 1 GE , a wykonawcy udostgpniajacy te zasoby
nie zostali zakwalifikowani do realizacji przedmiotowego zamowienia.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy zdaniem KIO, ze doszlo do
paradoksalnej sytuacji w ktorej GE 1 Simens posiadajac wlasne
doswiadczenie, nie zmiescili si¢ w pierwszej pigtce na liscie rankingowe;j
wykonawcow, a znalezli si¢ tam na pierwszych czterech miejscach

wykonawcy, ktoérzy nie mieli wlasnego doswiadczenia, a posiadali natomiast
doswiadczenie udostgpnione przez tych wykonawcow.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i sytuacje wykonawcow
GE i Simens KIO stoi na stanowisku, ze powolywanie si¢ przez wykonawce
na potencjal podmiotu trzeciego jedynie w celu zwigkszenia swoich szans na
zakwalifikowanie si¢ do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia nie miesci si¢ w dyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p.

Nie ma bowiem podstaw do premiowania takich wykonawcow,
ktorzy pozyskujac zasoby innych wykonawcow, moga otrzymad realizacje
zamoOwienia, kosztem tych wykonawcow ktorzy posiadane doswiadczenie
nabyli w wyniku samodzielnego wykonywania zamowien.

Majac powyzsze na uwadze KIO na podstawie przepisow art. 190
ust.7, 191 ust.2 1 192 ust. 2 13 pkt.l ustawy P.z.p. uwzglednita odwotanie i
orzekla z mocy art. 192 ust. 9110 P.z.p. \o kosztach postgpowania
odwolawczego .

Skarge na wyrok wnioslo Konsorcjum MCE Berlin GmbH w Berlinie, BHR
Hochdruck-Rohrleitungsbau GmbH w Essen i Babcock Borsing Steinmuller
GmbH w Oberhausen (zwane dalej Skarzgcym) zarzucajac:

1 / naruszenie prawa materialnego:

- art. 26 ust. 2 b P.z.p. poprzez jego blgdng wykladni¢ oraz
niewlasciwe zastosowanie i w konsekwencji uznanie, ze przepis
ten uprawnia wykonawce do polegania na wymienionych w nim
zasobach nalezacych do podmiotu trzeciego wyltacznie w celu
wykazania spehienia minimalnego warunku udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;

- art. 57 ust. 1-3 w zw. z art. 26 ust. 2 b P.z.p. poprzez ich bledng



wykladni¢ oraz niewlasciwe zastosowanie 1 w konsekwencji
uznanie, ze Zamawiajacy dokonal wadliwej oceny spekienia przez
wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu, w wyniku
przyznania wykonawcom punktéw za wykazanie si¢ wykonaniem

robdt budowlanych przez podmioty trzecie udostepniajace swoje
zasoby;

- art. 7 ust. 1 P.z.p. poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow i uznanie, ze wykonawcy,
ktérzy polegajg na zasobach i1 wiedzy nalezacych do podmiotu
trzeciego mogg wykazac tylko spehienie warunku minimalnego
udzialu w postepowaniu (przej$¢ etap kwalifikacji), co

uniemozliwia im realnie ubieganie si¢ o przejscie do dalszego

etapu i uzyskanie zaméwienia publicznego;

- art. 26 ust. 2 b P.z.p. w zw. z art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/ 18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustug (
Dz.Urz. UE L 134 z 30.04.2004 oraz art. 54 ust. 5 i 6 dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamdéwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych ( Dz.Urz. UE L 134/1 30.04.2004r)
poprzez nieuwzglednienie celow 1 podstaw wdrozenia powolanych
dyrektyw do krajowego porzadku prawnego przy wyktadni art. 26
ust. 2 b P.z.p. i w konsekwencji uznanie, ze wykonawca nie moze
polega¢ na zasobach innych podmiotow przy wykazaniu spemienia
warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie stuzagcym realnemu
uzyskaniu zamowienia publicznego;

2/ naruszenie prawa procesowego art. 191 ust. 2 P.z.p. poprzez
sprzecznos¢ istotnych ustalen z trescig zebranego w sprawie materialu
dowodowego, w szczegdInosci tresci ogloszenia o zamowieniu.

Wskazujac na powyzsze zarzuty Skarzacy wnidst o uchylenie
zaskarzonego orzeczenia KIO z dnia 7.08.2012 r., sygn. akt KIO1563/12 1
orzeczenie co do istoty sprawy poprzez oddalenie odwotania oraz zasgdzenia
kosztow postepowania wedtug norm wlasciwych.

Przeciwnik skargi Konsorcjum firm: General Electric International,
Inc., w Shelton, Connecticut, USA; Abener Energia S.A. w Sewilli, Hiszpania
wnioslo o oddalenie skargi i zasgdzenie kosztow postepowania.

Zamawiajacy PGE Gorictwo 1 Energetyka Konwencjonalna S.A. w
Belchatowie wnidst o oddalenie skargi.

Sad Okrggowy ustalit i zwazyl, co nastepuje: skarga jest zasadna.

Z poczynionych przez KIO niespornych ustalen faktycznych wynika, ze
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie negocjacji pod nazwa ,, Budowa gazowo-parowego bloku



kogeneracyjnego w PGE GiEK S.A. Oddziat Zespo6l Elektrowni Dolna Odra -
Elektrownia Pomorzany". Zakres zamowienia obejmowal roboty budowlane,
polegajace na budowie bloku gazowo-parowego w formule ,,pod klucz".
Ogloszenie o zamdwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w Sekeji 111.2.3 okreslato warunki techniczne udziatu w
wykonawcow w postepowaniu. O udzielenie zaméwienia mogli ubiegac si¢
wykonawcy, ktérzy wykaza si¢ nalezytym wykonaniem przynajmniej 3 zadan
w zakresie budowy bloku gazowo-parowego w formule ,,pod klucz", w
zakresie dostawy 1 serwisowania turbin oraz wykonaniem zadan w zakresie
serwisu turbiny. Za kazde spehianie warunku zdolnosci technicznej opisane
w Sekcji VI. 3 pkt 2 Zamawiajacy przyznawal wykonawcom: za realizacje
budowy bloku gazowo-parowego w formule pod klucz - 2 punkty, za
wykonanie dostawy i serwisowania turbin - 1 punkt oraz za potwierdzenie
warunku serwisu turbiny - 1 punkt. Dodatkowo Zamawiajacy postanowil,

ze w przypadku gdy zamdéwienie zostalo zrealizowane przez wykonawce (lub
jednego z wykonawcow wspdhie ubiegajacych si¢ o zamowienie)
samodzielnie lub wspdlnie z innymi wykonawcami, powyzsze liczby punktow
zostang przemnozone przez 3, jednak nie wigcej niz wskazane maksymalne
limity. Ponadto postanowiono, ze w celu potwierdzenia spehienia tego
warunku zgodnie z art. 26 ust. 2 b P.z.p. wykonawca moze polega¢ na
odpowiednich zasobach innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru
prawnego laczacego go z nimi stosunkow prawnych. Wykonawca w takiej

sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezb¢dnymi do realizacji zamowienia.

Na tle tak okreslonych warunkdéw powstat w sprawie spor w kwestii
skorzystania stosownie do tresci art. 26 ust.2b P.z.p. z zasobow 0séb
trzecich w postegpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jak wynika z
uzasadnienia zaskarzonego wyroku, to w ocenie KIO postuzenie si¢ zasobami
0s6b trzecich w rozumieniu art. 26 ust.2b P.z.p. moze mie¢ miejsce jedynie
dla wykazania spehiania ,,minimalnych” warunkéw uczestnictwa w
postepowaniu. Powolywanie si¢ zatem na potencjat osoby trzeciej jedynie w
celu zwiekszenia swoich szans na zakwalifikowanie si¢ do kolejnego etapu o
udzielenie zamowienia nie miesci si¢ w dyspozycji przepisu art. 26 ust.2b
P.z.p. Nie ma bowiem podstaw do premiowania wykonawcow, ktorzy
pozyskujac zasoby innych wykonawcoéw, mogg otrzymaé¢ zamdwienia,
kosztem tych wykonawcow, ktorzy posiadane do§wiadczenie nabyli w wyniku
samodzielnego realizowania zamowien.

W zwigzku z powyzszym obowigzkiem Sadu w rozpoznawaniu skargi
bylo dokonanie wykfadni art. 26 ust. 2 b P.z.p.

Strony niniejszego sporu na potwierdzenie slusznosci swych racji
wskazaly szereg orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, ktore to wskazuja na
wystepowanie dwoch rozbieznych linii orzecznictwa oraz wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach w sprawie XIX Ga461/12.

Sad Okregowy w skladzie rozpoznajacym niniejszg skarge przychyla si¢
do prezentowanego stanowiska tej linii orzecznictwa KIO oraz Sadu
Okregowego w Katowicach, iz z tresci art. 26 ust 2b P.z.p. wynika, ze
zarowno zasoby, ktorymi wykonawca dysponuje bezposrednio, jak i zasoby
0s6b trzecich udostepnione wykonawcy powinny by¢ jednakowo brane pod
uwage zarOwno na etapie speliania warunkow udzialu w postepowaniu, jak
1 przy najwyzszej ocenie stopnia spelniania tych warunkow.



Zgodzi¢ si¢ nalezy z autorem skargi, ze KIO w zaskarzonym wyroku
dokonata interpretacji przepisu art. 26 ust.2b P.z.p. z naruszeniem wykladni

jezykowe;.

Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 czerwca 2007 r. w
sprawie III CZP 50/07, Legalis, z utrwalonych w orzecznictwie zasad
interpretacji przepisOw prawa, podstawowe znaczenie ma wyktadnia
jezykowa, a dopiero gdy ta zawodzi, prowadzac do wynikow niedajacych si¢
pogodzi¢ z racjonalnym dzialaniem ustawodawcy i celem jaki ma realizowaé
dana norma, nalezy siega¢ do dyrektyw wyktadni systemowej i
funkcjonalnej. Zatem odstgpstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu
wyznaczonego jego jednoznacznym brzmieniem mogg uzasadnia¢ tylko
szczegolnie istotne 1 donioste racje prawne, spoteczne lub ekonomiczne, a
jesli takie nie zachodza, to interpretator powinien oprze¢ si¢ na wyktadni

jezykowe;.

Przepis art. 26 ust. 2 b P.z.p. stanowi, ze wykonawca moze polega¢ na
wiedzy 1 doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezb¢dnymi do realizacji zamowienia, w
szczegolnosci przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Zdaniem Sadu Okrggowego ustawodawca wprowadzajac mozliwos¢
postugiwania si¢ przez wykonawce zasobami osoby trzeciej tj. jego wiedza,
doswiadczeniem, potencjalem technicznym, osobowym oraz finansowym
przy wykazywaniu spekienia warunkow udzialu w postgpowaniu nie
wprowadzit w tym zakresie Zadnego ograniczenia. Ustawodawca nie wskazat,
ze uprawnienie wykonawcy jest ograniczone jedynie na potrzeby wykazania
tzw. ,,minimalnych" warunkéw udzialu w postepowaniu i nie jest uprawniony
do poslugiwania si¢ potencjalem osoby trzeciej w celu wykazania spemienia
dalszych ,,punktowanych” warunkéw, po spelnieniu ktérych moze dojsé do
nastgpnego etapu postepowania.

Trafnie zauwaza autor skargi, ze ustawodawca w art. 26 ust. 2b P.z.p.
nie odnosi si¢ do mozliwos$ci polegania na zasobach podmiotu trzeciego tylko
w zakresie warunkow minimalnych udzialu w postepowaniu. Tak istotne dla
udzialu w zamowieniach publicznych ograniczenie dopuszczalnosci
postugiwania si¢ zasobami podmiotdéw trzecich, gdyby bylo intencja

ustawodawcy, znalazloby odzwierciedlenie w tresci tego przepisu, jak réwniez
w innych ustepach art. 26 oraz przepiséw art. 22 157 P.z.p.

Ustawa P.z.p. w zadnym bowiem przepisie nie postuguje si¢ terminem
,warunki minimalne". Przy wykladni jgzykowej nalezy bra¢ pod uwage cala
tre$¢ aktu prawnego. W tym kontekscie nalezy podnies¢, ze ustawodawca w
calej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych po-
sluguje si¢ wylacznie jednym pojeciem ,,warunki udzialu w postepowaniu"
bez rozrdznienia na warunki minimalne i dalsze warunki punktowane.

Oznacza powyzsze, ze nie ma racji KIO, kiedy w zaskarzonym uzasadnieniu
podnosi, iz takie ograniczenie znajduje si¢ w zdaniu, drugim tego przepisu,
ktory méwi o ,,zasobach niezbednych", co w jego ocenie sugeruje, ze chodzi o
minimalne wymogi uczestnictwa w postgpowaniu przetargowym. Jak



stusznie podnosi Sgd Okrggowy w Katowicach w cytowanej wyzej sprawie
przymiotnik ,,niezbedny" nie jest synonimem przymiotnika ,,minimahy". To
drugie oznacza najmniejszg warto$¢ czego$, a na gruncie analizowanego
przepisu oznaczaloby spehmienie warunkow uczestnictwa w postepowaniu
wedlug najnizej dopuszczalnych granic okreslonych przez wykonawce, bez
spefnienia ktorych nastepuje skutek wynikajacy z art. 24 ust. 2 pkt 4 P.z.p.
Slowo ,,niezbedny" oznacza natomiast koniecznie potrzebny, konieczny,
nicodzowny ( por. Maly slownik jezyka polskiego pod redakcja S. Skorupki,
H. Anderskiej, Z. Lempickiej, PWN, Warszawa 1968 r., s.454). Znaczenie
zatem pojeciowe obu wyrazow jest rézne. Wykladnia jezykowa zdania
drugiego daje podstawe do twierdzenia, Ze nie chodzi o spehienie warunkéw
granicznych, minimalnych, ktorych przekroczenie in minus powoduje
wykluczenie wykonawcy z postepowania przetargowego, ale o0 udowodnienie,
ze wykonawca bedzie dysponowat potencjalem podmiotow trzecich do
realizacji okreslonego zadania - w razie, gdy zostanie wybrana przez
zamawiajacego jego oferta. W ramach postgpowania o udzielenie zamowienia
zamawiajacy winien dokona¢ czynnosci sprawdzajacych, czy dzigki tym
zasobom wykonawca zdota wykona¢ zamdwienie. Z tego powodu
ustawodawca w tym zdaniu zawarl wymog przedlozenia pisemnego
zobowigzania tych podmiotdw do oddania wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamowienia. Zatem brak jest podstaw do formutowania tezy, ze wykonawcy
wolno korzysta¢ z potencjalu podmiotu trzeciego w celu jedynie wykazania
spemienia minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu, a juz nie dla
uzyskania punktéw w wyniku oceny spehiania warunku, ktory jest ustalony
jako graniczny. Z wykladni jezykowej wyplywa wniosek, ze wykonawca moze
postuzy¢ si¢ zasobami osoby trzeciej nie tylko dla wykazania warunkow
minimalnych, ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu wnioskoéw (por.
wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2011 w sprawie KIO 2816/10, KIO14/11, Lex
nr 717467).

W tym miejscu wspomnie¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy
P.z.p., zostal wprowadzony w dniu 22 grudnia 2009 r. kiedy to weszla w
zycie nowelizacja z dnia 5 listopada 2009 r. ustawy Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591). Nowelizacja ta w sposob zasadniczy
wprowadzita zmiany w zakresie wymagan stawianych wykonawcom
zainteresowanym realizacjg zamowien publicznych, sposobu oceny ich
spelniania oraz zasad wykazywania przez wykonawcow spehiania tych
wymagan. Dokonane zmiany mialy na celu rozszerzenie mozliwos$ci
uczestnictwa w realizacji zamowien publicznych przez przedsigbiorcow
wykorzystujacych wspdlng wiedze 1 doswiadczenie. Wprowadzone zmiany
realizujg podstawowy cel przepiséw Prawa zamdwien publicznych, a
mianowicie zapewnienia przedsigbiorcom dostepu do zamdwien publicznych
na zasadach niedyskryminacyjnych. Uczestnictwo to odbywa si¢ w rdzne;j
formule przede wszystkim jako bezposrednie wykonawstwo, ale réwniez jako
podwykonawstwo.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p., stanowi transpozycje do prawa
krajowego postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/ 114 z 30.04.2004 r., ze zm.)
- tzw. Dyrektywy Klasycznej. Celem wprowadzenia tego przepisu, jak wynika
z uzasadnienia ustawy bylo wdrozenie postanowien dyrektywy oraz
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamdowienia przez



umozliwienie wigkszej liczbie wykonawcoéw wykazania spemienia warunkow

udzialu w postepowaniu przez oparcie si¢ przy wykazywaniu spekniania
warunkow na zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego faczacych go z nim stosunkdw.

Przepisowi art. 47 ust 2 Dyrektywy klasycznej odpowiada regulacja art.
53 ust 4 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
ushug pocztowych (Dz.U. L 134 z 30.04.2004 r.) - tzw. Dyrektywa sektorowa.
Przepis art. 53 ust. 4 Dyrektywy sektorowej wskazuje, ze jezeli kryteria i
zasady kwalifikacji, o ktorych mowa w art. 53 ust 2 tej Dyrektywy, obejmuja
wymagania dotyczace mozliwosci gospodarczych i finansowych wykonawcy,
wowczas w uzasadnionych przypadkach wykonawca taki moze zdaé si¢ na
mozliwosci innych podmiotow, niezaleznie od rodzaju powigzan pomiedzy
nim a tymi podmiotami. Wykonawca musi wtedy udowodni¢ podmiotowi
zamawiajgcemu, ze bedzie miat dostep do tych zasobdw przez caly okres
waznos$ci systemu kwalifikowania, przedstawiajagc odpowiednie zobowigzanie
tych podmiotow. Obie dyrektywy zatem dopuszczajg mozliwos¢ poshuzenia
si¢ podmiotami trzecimi w celu wykazania spetienia warunkéw udzialu w
konkretnym postgpowaniu, pod warunkiem udowodnienia zamawiajacemu
dysponowania niezb¢dnymi zasobami przez podmiot trzeci.

Skoro przyjeto postanowienia dyrektywy i nie wprowadzono w art. 26
ust 2b P.z.p. zadnych ograniczen co do zakresu powolywania si¢ przez
wykonawcOw na zasoby podmiotow trzecich w kazdym z postgpowan
przetargowych objetych prawem zamdwien publicznych, to nieuprawnione
jest wprowadzanie dodatkowych, niewyrazonych w powotanym przepisie ani
w Ogloszeniu o zamowieniu ograniczen uprawnien wykonawcy, jak tego
dokonata KIO w zaskarzonym wyroku.

Zasadnie podnosi skarzacy, ze interpretacja przepisu art. 26 ust.2b
P.z.p. przez KIO w zaskarzonym wyroku prowadzi do ewidentnego ograni-
czenia konkurencyjnosci podmiotow w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia, bowiem przyjete ograniczenie prawa wykonawcow do
korzystania z zasobow o0sob trzecich tylko do wykazania minimalnych
warunkow udzialu w postgpowaniu oznacza, iz zaden z takich wykonawcow

nie ma realnej mozliwos$ci przystapienia do konkurencji punktowej i przejscie
do nastepnego etapu tj. zlozenia oferty wstepnej. Zaprezentowane w
zaskarzonym wyroku stanowisko KIO praktycznie eliminuje z rynku
zamoéwien publicznych mniejszych wykonawcow, ktdrzy musza korzystac z
udostepnionych im przez podmioty trzecie zasoboéw wiedzy i doswiadczenia.

Stanowisko KIO zawarte w zaskarzonym uzasadnieniu narusza takze
przepis art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. tj. zasad¢ uczciwej konkurencji i rdwnego
traktowania wykonawcow. Zasady wskazane w art. 7 P.z.p. sprowadzajg si¢
do zapewnienia jak najszerszego dostgpu wykonawcdw do ubiegania si¢ o
udzielenie zamowienia. Oznacza powyzsze, Ze zamawiajacy przygotowujac i
prowadzac postepowanie, powinien dazy¢ do udzielenia zamowienia,
unikajac dzialan mogacych skutkowaé¢ ograniczeniem dostgpu do
postepowania. Zasada réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji znajduje potwierdzenie w art. 10 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujace;j
procedury udzielania zamdéwien przez podmioty dzialajace w sektorach go-



spodarki wodnej, energetyki, transportu i ushug pocztowych ( Dyrektywa
sektorowa), ktory stanowi, iz podmioty zamawiajgce traktujg wykonawcow
jednakowo 1w sposob niedyskryminujacy oraz postepuja w sposdb
przejrzysty.

Obowigzek przestrzegania zasady réwnego traktowania odpowiada
samej istocie dyrektyw Parlamentu Europejskiego ( tj. klasycznej i
sektorowej) co oznacza, ze wykonawcy muszg by¢ traktowani na réwni tak w
chwili przygotowania ofert, jak i wowczas, gdy oferty te sa oceniane.
Powyzsze zasady obowigzuja na wszystkich etapach prowadzonego
postepowania i odnoszg si¢ w rownym stopniu do obowigzku wyznaczania
kryteriow oceny ofert na jego poczatku, jak i dokonywania badania i oceny
zlozonych ofert.

Zasada rownego traktowania wykonawcdw oznacza roéwniez jednakowe
traktowanie wszystkich wykonawcdow bez podziatu na korzystajacych z
wlasnych i korzystajacych z udostgpnionych zasobow, na kazdym etapie
postepowania, a takze zakaz stosowania sSrodkow dyskryminujacych
wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci.

Przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. stanowi, ze o udzielenie
zamoOwienia moga ubiegac si¢ wykonawcy, ktdrzy posiadaja niezbedng wiedzg
i do$wiadczenie. Przepis ten zawiera 0golng norme dotyczacg warunkow
udzialu w postgpowaniu, wymagajacg doprecyzowania w opisie sposobu
spehiania warunku dokonanym przez zamawiajacego w danym
postepowaniu. Zatem warunki udzialn w postepowaniu podlegaja
konkretyzacji w ramach kazdego z postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego tak, aby byly adekwatne do przedmiotu zamdéwienia tzn. pozo-
staly z nim w zwigzku na tyle §cistym, aby spehiajacy je wykonawca byt w
stanie wykonac¢ je z nalezyta staranno$cig. Oderwanie postawionych przez
zamawiajgcego warunkow od przedmiotu zamdéwienia 1 okolicznosci
towarzyszacych jego realizacji narusza wprost norme¢ wyrazong w art. 7 ust.
1 ustawy P.z.p.

Zasadnie autor skargi podnosi, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepo-
waniu w Ogloszeniu o zamdéwieniu powtorzyt zasade, ze wykonawcy moga
polegaé¢ na wiedzy, doswiadczeniu i potencjale technicznym itd. podmiotow
trzecich tj. zgodnie z art. 26 ust. 2b P.z.p., ale réwniez wskazat sposéb
punktacji wnioskow. Ze wskazanego sposobu punktacji wynika, ze
Zamawiajacy dokonat rozrdznienia sposobu punktowania doswiadczenia
wlasnego wykonawcow i doswiadczenia udostepnionego przez osoby trzecie.
Doswiadczenie wlasne wykonawcow zostatlo bowiem uprzywilejowane,
poniewaz uzyskane punkty byly przemnozone przez 3.

Oznacza powyzsze, iz skoro Zamawiajacy zdecydowat si¢ na takie
rozwigzanie w prowadzonym zamowieniu, to uzna¢ nalezy, ze wszystkie
zasoby niezaleznie od zrodta pochodzenia ( czy wlasne, czy tez podmiotu
trzeciego ) maja dla niego jednakowe znaczenie. Podlegaja uwzglednieniu nie
tylko w celu spetienia warunkéw minimalnych, ale w celu uzyskania lepszej
pozycji na liscie rankingowe;.

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze z naruszeniem uczciwej konkurencji
mamy do czynienia w sytuacji, gdy postawione warunki udzialu w
postepowaniu prowadza do wylaczenia okreslonej grupy wykonawcow z
postepowania bez uzasadnionej przyczyny. W niniejszym postgpowaniu
doszlo do takiego przypadku, albowiem zaskarzony wyrok wykonawcow,



ktérzy zgodnie z art. 26 ust. 2b P.z.p. korzystajg z zasobéw podmiotow
trzecich eliminuje z udzialu w realizacji przedmiotu zamdwienia. Zachowanie
uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
trzeba bada¢ pod katem kregu podmiotéw mogacych wzig¢ udziat w danym
postepowaniu. Powyzsze wskazala takze KIO w wyroku z dnia 14 stycznia
2008 r. w sprawie sygn. akt: KIO/UZP 62/07, stwierdzajac, iz: ,,Ocene za-
sadnosci takiego warunku i jego zgodnosci z zasadg uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcow nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie jego
adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, tj. warunek musi zagwarantowac
nalezyte wykonanie zamowienia, przy jednoczesnym zachowaniu
niedyskryminujgcego charakteru, winien mie¢ na celu ustalenie zdolnosci
okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia, a nadto nie moze
prowadzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych
wykonawcow.

Zdaniem Sadu Okregowego powotanie si¢ przez Skarzacego na wiedze i
doswiadczenie podmiotow trzecich tj. GE i Simensa (zasoby podmiotow
posiadajacych niekwestionowane do$wiadczenie w realizacji zamowien obje-
tych niniejszym postgpowaniem) jest potwierdzeniem zdolos$ci Skarzacego
zgodnie z art. 26 ust. 2b P.z.p. do realizacji zamdwienia takze w zakresie
warunkow udzialu w postgpowaniu za ktére Zamawiajacy, zgodnie z

Ogloszeniem, przyznaje punkty.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okrggowy uznal, ze zaskarzony wyrok
KIO zostal wydany z naruszeniem art. 57 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 26 ust.
2 b P.z.p. oraz art. art. 7 ust. 1 P.z.p. W sprawie niniejszej nic ma podstaw
aby nakazywa¢ Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci oceny spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu oraz dokonanie ponownej oceny
zlozonych wnioskow z uwzglednieniem zasady iz wykonawcy mogg
skorzysta¢ z zasobodw podmiotow trzecich tylko w zakresie spelniania
warunku udzialu w postgpowaniu.

Ogloszenie Zamawiajacego o zamdwieniu publicznym nie narusza
obowigzujacych przepiséw P.z.p. co do kryteriow oceny wnioskow.
Zamawiajacy w granicach swych kompetencji ustalit warunki Ogloszenia,
ktére powinny by¢ respektowane. Z tego powodu odwotanie Konsorcjum:

General Electric International, Inc., Abener Energia S.A., powinno ulec
oddalaniu.

O powyzszym orzeczono na podstawie art. 198f ust. 2 zd. 2 w zw. z art.
198a ust. 2 P.z.p. oraz art. 386 § 1 k.p.c.iart. 98 § 113 k.p.c.
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