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KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA
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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]

Dnia 13 wrzesnia2012 1.
Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy

Przewodniczacy: SSO Dariusz Chraponski (spr)

SSO Krystyna Fasciszewska - Raba
SSO Blanka Zor¢bska

Protokolant: sekr. sadowy Iwona Zdebel

narozprawie w dniu 30 sierpnia 2012 r. w Katowicach rozpoznat sprawg z
odwotania

Konsorcjum Control Process Spotki Akcyjnej w Krakowie i INITEC Energia
S.A. w Madrycie

przeciwko zamawiajacemu Tauron Wytwarzanie Spotce Akcyjnej
w Katowicach

przy udziale wykonawcow zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego
o0 udzielenie zamowienia publicznego

na skutek skargi Konsorcjum MCE Berlin GmbH w Berlinie, BHR Hochdruck-
Rohrleitungsbau GmbH w Essen, Babcock Borsig Steinmuller GmbH w
Oberhausen

przeciwko Konsorcjum Control Process Spotce Akcyjnej w Krakowie i INITEC
Energia S.A. w Madrycie

przy udziale zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie Spotki Akcyjnej w Katowicach i
wykonawcy Konsorcjum Abener Energia S.A. w Sewilli, Abener Genowa
Ingenieria S.L. w Sewilli

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie



z dnia 22 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1201/12

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze oddala odwotanie Konsorcjum
Control Process Spotki Akcyjnej w Krakowie i INITEC Energia S.A. w
Madrycie;

2. zasadza od przeciwnika skargi Konsorcjum Control Process Spotki Akcyjne;j
w Krakowie 1 INITEC Energia S.A. w Madrycie na rzecz skarzacego

Konsorcjum MCE Berlin GmbH w Berlinie, BHR Hochdruck-

Rohrleitungsbau GmbH w Essen, Babcock Borsig Steinmuller GmbH w
Oberhausen kwotg 103.017 zt ( sto trzy tysigce siedemnascie ztotych)

tytutem zwrotu kosztow postgpowania skargowego.
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UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Krajowa Izba Odwotawcza (zwana dalej KIO) w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonego przez TAURON
Wytwarzanie S.A. w Katowicach (zwanego dalej Zamawiajacym) na skutek odwotania
ztozonego przez Konsorcjum Control Progress S.A. w Krakowie i INITEC Energia S.A. w
Madrycie (zwane dalej Odwotujgcym) od czynnos$ci Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2012 roku
w postaci przedstawienia wykonawcom pisemnej informacji o wynikach oceny spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu:

- uwzglednita to odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, dokonanie ponownej oceny
ztozonych przez wykonawcéw wnioskéw z uwzglednieniem zasady, ze wykonawcy
mogg skorzystacé z zasobdw podmiotéw trzecich tylko w zakresie stuzgcym do
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

- orzektfa o kosztach postepowania, obcigzajac nimi Zamawiajacego.

W uzasadnieniu KIO wskazato, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 038/ZC/--
01/DB/2011 o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie negocjacji z
ogtoszeniem pod nazwg "Budowa bloku gazowo- parowego o mocy elektrycznej brutto okoto
135 MW w TAURON Wytwarzanie Spétka Akcyjna - Oddziat Elektrocieptownia Katowice w
Katowicach", a ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 6 stycznia 2012 roku pod nr 2012/S 3-004976. W terminie
oznaczonym do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach (do dnia 20
lutego 2012 roku) wnioski ztozyto 13 wykonawcéw. W dniu 25 maja 2012 roku Zamawiajacy
przestat pisemng informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie ztozonych wnioskéw wraz z zaproszeniem 11 wykonawcéw do
sktadania ofert.

Od takiego stanowiska Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajacemu na skutek naruszenia art. 51 ust. 2w
zZw. z art. 26 ust. 2b, art. 24 ust. 2 pkt 3i 4 p.z.p. w zw. z § 4 ust. 3rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw w sprawie rodzaju dokumentdéw jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od
wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane oraz art. 26 ust. 3i 4 p.z.p. i
postanowien Sekgji VI pkt. V1.3. ogtoszenia o zamdéwieniu:

- dokonania wadliwej oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w



postepowaniu, w wyniku przyznania wykonawcom dodatkowych punktow za
wykazanie sie wykonaniem robét budowlanych podmiotéw udostepniajgcych
zasoby;

- zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcdw ktoérzy nie potwierdzili
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

- zaniechania wezwania wykonawcéw do uzupetnienia oraz wyjasnienia tresci
dokumentdw i oswiadczen na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Wskazujac na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniost o:
- uwzglednienie odwotania;

- nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz zaproszenia do sktadania ofert i dokonania ponownej oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, bez uwzgledniania przy przyznawaniu
punktéow w celu dokonania wyboru wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do
sktadania ofert, robét budowlanych wykonanych przez podmioty udostepniajgce
wykonawcom zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b p.z.p.;

- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcéw wystepujacych wspélnie w
sktadzie: SENER Sp. z 0.0. w Warszawie, SENER INGENIERIA Y SISTEMAS, S.A. zw
Getxo (Vizcaya);

- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcéw wystepujacych wspélnie w
sktadzie: Pol-Aqua S.A. w Warszawie, Dragados S.A. w Madrycie oraz Duro
Felguera S.A. w Gijon;

- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcéw wystepujacych wspdlnie w
sktadzie:

Abener Energia S.A. w Sewilli, Abener Ghenova Ingenieria S.L. w Sewilli;

- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcéw wystepujacych wspdlnie w
sktadzie:

- Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, Daewoo International Corporation
w Seulu oraz Hyundai Engineering Co., Ud w Seulu.

W zakresie zarzutu wadliwej oceny wnioskéw w wyniku przyznania wykonawcom
dodatkowych punktéw za wykazanie sie wykonaniem robét budowlanych podmiotéw
udostepniajacych zasoby Odwotujacy wskazat iz zgodnie z dyspozycjq Sekcji VI pkt V1.3.
ppkt. 8 ogtoszenia o zamdwieniu do udziatu w postepowaniu zostanie zaproszonych nie
wiecej niz 5 wykonawcow, ktdrzy spetnig wszystkie warunki udziatu w postepowaniu.
Natomiast jezeli liczba wykonawcdw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie
wieksza niz 5, to do udziatu w postepowaniu zostanie zaproszonych 5 wykonawcéw, ktérzy
uzyskajg najwyzsze oceny za spetnienie warunku zdolnosci technicznej okreslonej w Sekgji
111.2.3). ogtoszenia o zamdwieniu, tj.: za kazde zrealizowane zamoéwienie spetniajace
wymagania okreslone w sekgcji 111.2.3) pkt 1 ppkt a) lub b) -1 punkt ale w sumie nie wiecej
niz 20 punktéw.

W przypadku, gdy po dokonanej kwalifikacji, na ostatnim - 5 miejscu kwalifikujagcym
wykonawcow do dalszego udziatu w postepowaniu znajdzie sie wiecej niz 1
Wykonawca, Zamawiajacy zakwalifikuje do udziatu w postepowaniu wszystkich
wykonawcéw, ktdérzy znajda sie na tym miejscu. Tymczasem z otrzymanego przez
Odwotujgcego zawiadomienia o ocenie wnioskdéw wynika, iz Zamawiajacy przyznat wszystkim
zaproszonym do sktadania ofert wykonawcom takg sama ilosé punktdw tj. 20. Taka ocena
zdaniem Odwotujgcego, zostata dokonana wadliwie. Zamawiajacy uwzglednit przy
dokonywaniu oceny punktowej roboty budowlane zrealizowane przed
podmioty udostepniajgce potencjat wykonawcom co nie znajduje potwierdzenia w
literalnym brzmieniu art. 26 ust. 2b p.z.p.

Do postepowania odwotawczego przytgczyto sie 8 Wykonawcdw.
Rozpoznajac odwotanie KIO nie podzielito zapatrywania Zamawiajacego, ze zostato

ono wniesione po terminie, a nadto przyjeta, ze Odwotujgcy sie mainteres prawny do
whniesienia tego srodka ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p. KIO ustalito



takze, ze stan faktyczny jest bezsporny, a istota odwotania sprowadza sie do dokonania
oceny podniesionych w niej zarzutéw.

Dokonujac merytorycznej oceny odwotania KIO podzielito jedynie zarzut pierwszy -
dokonania przez Zamawiajacego wadliwej oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéow
udziatu w postepowaniu, poprzez przyznanie wykonawcom dodatkowych punktéow za
wykazanie sie wykonaniem robdt budowlanych podmiotéw udostepniajgcych zasoby w
trybie art. 26 ust. 2b p.z.p. Na wstepie KIO podkreslito, ze Zamawiajacy opisujac przedmiot
zamowienia, warunki udziatu w postepowania oraz zasady spetniania tych warunkow przez
wykonawcow, zobligowany jest do przestrzegania w tym zakresie regulacji ustawowych. W
zwigzku z tym, tre$¢ warunkdw udziatu i zasad oceny ich spetniania nie moze by¢ sprzecznaz
obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa. Tre$¢ przepisow p.z.p. wskazuje
Zamawiajgcemu ramy w jakich moze precyzowac stawiane wykonawcom warunki udziatu w
postepowaniu oraz zasady ich spetniania. Sam fakt, ze Zamawiajgcy zawart w tresci
ogtoszenia o zamowieniu opis, iz wykonawca moze polegaé na zasobach innych podmiotéw
nie moze mie¢ waloru przesgdzajgcego o zasadach, wedle ktérych dokonuje on nastepnie
oceny wnioskdw. Art. 26 ust. 2b p.z.p. nie ma charakteru dyspozytywnego i zakres jego
zastosowana nie zalezy od decyzji Zamawiajgcego ujawnionej w tresci ogtoszenia.

Mozliwosc¢ polegania na zasobach nalezgcych do podmiotu trzeciego przewidzianaw
art. 26 ust. 2 b p.z.p. wynika zimplementacji - 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 L134/114 7 30.04.2004 r., ze zm.), zwang dalej Dyrektywa Klasyczng oraz art. 54 ust. 5i 6
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134/1z
30.04.2004 r., ze zm.), zwang dalej Dyrektywg Sektorowa. Zgodnie z powyzszymi regulacjami
przepis art. 26 ust. 2b Pzp daje mozliwos$¢ polegania na wymienionych w nim zasobach
nalezacych do podmiotu trzeciego wytacznie w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy stanowi lex specialis do wyrazonej w art. 26 ust. 1i 2
ustawy p.zp. ogdlnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie, wzglednie dziatajagc w ramach
konsorcjum spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nawet niewskazanie w sposéb
precyzyjny w tresci ogtoszenia o zamdéwieniu w jakim zakresie wykonawca moze postugiwaé
sie zasobami podmiotu trzeciego udostepnionego w trybie art. 26 ust.2b p.z.p., tj. czy tylko
na potrzeby spetniania wymogdéw minimalnych czy tez na potrzeby uzyskania dodatkowych
punkéw dla uzyskania odpowiedniego miejsca w rankingu wykonawcéw punktacji, to nie
moze to skutkowac¢ dopuszczalnoscig takiej oceny przez Zamawiajacego ztozonych
wnioskdéw, ktéra nie znajduje oparcia w tresci tego przepisu.

Z art. 26 ust. 2b zd. 2 p.zp. wyraznie wynika mozliwos$¢ skorzystania przez wykonawce
z wymienionych wart. 22 ust. 1 p.z.p. zasobéw nalezgcych do innego podmiotu z istnieniem
rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w ramach wykazania sie przez wykonawce
ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia spetnienia wymogdéw minimalnych. Wynika to z
literalnego brzmienia tego przepisu, gdzie dwukrotnie akcentuje sie niezbedny charakter
udostepnianych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia. Ponadto, art. 26 ust. 2b ustawy
p.z.p. znajduje sie w Rozdziale | Dziatu Il p.z.p. regulujacego warunki spetnienia udziatu w
postepowaniu, w zwigzku z tym regulacja w nim zawarta znajduje zastosowanie jedynie do
warunkoéw udziatu w postepowaniu, tj. minimalnych wymogodw, jakie musi spetnié
wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie okreslonych wart. 22 ust. 1 p.z.p. Podobnie jest w
sytuacji, gdy wykonawca na podstawie wtasnego doswiadczenia w realizacji danych robdét,
samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym KIO staneta na
stanowisku, ze niedopuszczalne jest postugiwanie sie zasobami nalezgcymi do podmiotu
trzeciego z wykorzystaniem regulacji zawartej w art. 26 ust. 2 b p.z.p. tylko po to, by uzyskac
korzystniejszg pozycje w ramach oceny stopnia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dla celdw zakwalifikowania sie do grona wykonawcéw, ktdrych zamawiajacy zaprosi do
ztozenia ofert, na podstawie art. 51 ust. 2 p.z.p. KIO wskazato takze, ze art. 26 ust. 2 b p.z.p.
zostat wprowadzony nowelizacjg p.z. p. z dnia 5 listopada 2009 roku, a wiec zostat
wprowadzony pdzniej, niz art. 51 ust. 1- 4 p.z.p., w zwigzku z czym, jego interpretacja nie
moze wypaczac celu przepisow wprowadzonych wczesniej.

Wskazujac na powyzsze KIO stwierdzito, ze art. 26 ust. 2b p.z.p. ma
charakter wyjatkowy - tym samym na potencjat podmiotu trzeciego mozna sie powotywacé
tylko przy ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a nie przy ocenie jego
znaczenia - podniesienia miejsca w rankingu ztozonych wnioskdw, tak jak to miato miejsce w



niniejszym przypadku. ,Zasoby niezbedne" w rozumieniu tego przepisu to zasoby
minimalne, a wiec dotyczace spetnienia tylko opisanego warunku udziatu w postepowaniu, a
nie kwalifikacji - co prowadzi to do wniosku, ze w sytuacji, kiedy wykonawca sam spetnia
warunek w postepowaniu, nie moze sie postugiwac potencjatem podmiotu trzeciego -
poniewaz sam posiada "niezbedne zasoby".

Prezentowane zapatrywanie KIO wzmocnito takze argumentem, ze nieograniczone
stosowanie mozliwosci dysponowanie zasobami podmiotéw trzecich w trybie negocjacyjnym
dewaluowatoby sens prowadzenia postepowania przetargowego w takim trybie, gdyz jego
celem ma by¢ wytonienie wykonawcy o mozliwie najlepszych wtasnych kwalifikacjach, a nie
dysponujgcego najwiekszymi udostepnionymi przez podmioty trzecie zasobami. Nie sposéb
bowiem uzna¢, ze wykonawca, ktory w ogdle lub w wymaganym zakresie, nie posiada
wtasnego doswiadczenia i wymagane doswiadczenie pozyskat od innych podmiotéw, daje
lepszg rekojmie wykonania zamdwienia niz wykonawca, ktéry wtasne doswiadczenie
posiada. Zdaniem KIO regulacja art. 26 ust. 2b p.z.p. w zadnym wypadku nie moze stuzy¢ do
maksymalizacji otrzymanej punktacji za wykazanie sie "cudzg" wiedzg i doswiadczeniem w
celu uzyskania jak najwyzszej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Konkludujgc KIO przyjeta, ze Zamawiajgcy niezgodnie z trescig przepisu art. 26 ust.
2b p.z.p. dokonat oceny ztozonych przez wykonawcéw wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Niezgodnos$¢ ta wynikata z faktu dokonania
kwalifikacji wykonawcéw sktadajgcych wnioski, w oparciu o udostepniong wiedze i
doswiadczeniem podmiotéw trzecich w takim samym stopniu zaréwno przy dokonywaniu
oceny spetnienia warunkéow udziatu w postepowaniu, jak i przy przyznawaniu punktéw w
celu uzyskania dodatkowej punktacji, umozliwiajgcej zajecia wyzszej pozycji w rankingu
wykonawcdéw, a tym samym umozliwiajagcym otrzymanie zaproszenia do sktadania ofert.

Wskazujgc na powyzsze KIO nakazato Zamawiajgcemu, aby przy ponownej ocenie
ztozonych wnioskdw opierajac sie na tresci postanowienia sekgcji VI.3 pkt 8 Ogtoszenia o
zamowieniu, zgodnie z ktdrym za kazde zrealizowane zamdwienie spetniajagce wymagania
okreslone w sekgji 111.2.3 pkt 1 ppkt a) lub b) wykonawca otrzyma 1 punkt, bedzie mégt w
stosunku do wykonawcdw, ktdrzy dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
korzystajg z zasobow podmiotu trzeciego - w zakresie petnym lub uzupetniajgcym, przyznaé
maksymalnie trzy punkty.

Zaniezasadne KIO uznata zadanie Odwotujgcego, aby wykonawcy ktéry nie spetnia
wymogéw minimalnych w zakresie postawionego warunku udziatu w postepowaniu i w tym
zakresie powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego, przyznawacé zero punktéw, gdyz takie
stanowisko jest sprzeczne z wyrazng trescig postanowienia sekgji 111.2.3) pkt 1. ppkt a) lub b)
Ogtoszenia o zamdéwieniu.

Natomiast wyzszg punktacje na potrzeby uzyskania dodatkowych punkéw dla
uzyskania odpowiedniego miejsca w rankingu wykonawcéw, bedg mogli otrzymac tylko ci
wykonawcy ktdrzy dla wykazania spetnienia wymogu wskazanego w sekgcji I11.2.3 ppkt 1i 2,
wykazali sie doswiadczeniem wtasnym.

Wobec zasadnosci tego zarzutu KIO na podstawie art. 192 ust. 2 p.z.p. uwzglednita
odwotanie, orzekajac jednoczesnie o kosztach postepowania odwotawczego w oparciu o
tres¢art. 192 ust. 9i 10 p.z.p.

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

1. prawa materialnego:

- art. 26 ust. 2 b p.z.p. poprzez jego btedng wyktadnie oraz niewtasciwe
zastosowanie i w konsekwencji uznanie, ze przepis ten uprawnia wykonawce
do polegania na wymienionych w nim zasobach nalezacych do podmiotu
trzeciego wytgcznie w celu wykazania spetnienia minimalnego warunku
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;

- art. 57 ust. 2-3w zw. z art. 26 ust. 2 b p.z.p. poprzez jego btedng wyktadnie
oraz niewtasciwe zastosowanie i w konsekwencji uznanie, ze Zamawiajacy

dokonat wadliwej oceny spetnienia przez wykonawcow warunkow udziatu w
postepowaniu, w wyniku przyznania wykonawcom punktéw za wykazanie sie



wykonaniem robét budowlanych przez podmioty trzecie udostepniajace
swoje zasoby;

- art. 7ust. 1 p.z.p. poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow i uznanie, ze wykonawcy, ktérzy polegaja
na zasobach i wiedzy nalezgcych do podmiotu trzeciego moga wykazaé tylko
spetnienie warunku minimalnego udziatu w postepowaniu (przejsc etap
kwalifikacji), co uniemozliwia im realnie ubieganie sie o przejscie do dalszego
etapu i uzyskanie zamdwienia publicznego;

- art. 26 ust. 2 b p.z.p. art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 Dyrektywy Klasycznej
oraz art. 54 ust. 5i 6 Dyrektywy Sektorowej poprzez nieuwzglednienie celéow

i podstaw wdrozenia powotanych dyrektyw do krajowego porzadku prawnego
przy wyktadni art. 26 ust. 2 b p.z.p. i w konsekwencji uznanie, ze wykonawca

nie moze polegac na zasobach innych podmiotéw przy wykazaniu spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie stuzagcym realnemu uzyskaniu
zamdwienia publicznego;

2. prawa procesowego - art. 191 ust. 2 p.z.p. poprzez sprzecznosc istotnych ustalen z
trescig zebranego w sprawie materiatu dowodowego, niedostateczne wyjasnienie
sprawy i pominiecie argumentéw skarzgcego podniesionych w odpowiedzi na
odwotanie.

Wskazujac na powyzsze zarzuty Skarzacy wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia
i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez oddalenie odwotania wniesionego przez
Odwotujgcego oraz zasgdzenia kosztéw postepowania.

Przeciwnik skargi Konsorcjum Control Process S.A. w Krakowie i INITEC Energia S.A. w
Madrycie wniosto o oddalenie skargi i zasgdzenie kosztdw postepowania.

Przystepujace do postepowania skargowego w charakterze interwenienta ubocznego
po stronie przeciwnika skargi Konsorcjum Abener Energia S.A. w Sewilli, Abener Ghenova
Ingenieria S.L. w Sewilnili wniosto o oddalenie skargi i zasgdzenie kosztow postepowania.

Zamawiajacy wniost o oddalenie skargi i zasgdzenie kosztéw postepowania.

Sad Okregowy ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Skarga jest zasadna z nastepujgcych przyczyn.

Omoéwienie skargi - dla przejrzystosci dalszych wywoddw wymaga zwieztego
przytoczenia stanu faktycznego niniejszej sprawy.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
negocjacji pod nazwg ,Budowa bloku gazowo-parowego o mocy elektrycznej brutto okoto
135 MW w TAURON Wytwarzanie Spétka Akcyjna Oddziat Elektrocieptownia Katowice w
Katowicach" (oznaczenie 2012/S 3-004876). Zakres zamodwienia obejmowat zaprojektowanie
oraz roboty budowlane, polegajace na budowie tego bloku gazowo-parowego w formule
»pod klucz" (zaprojektowane, dostawa, budowa, montaz, szkolenie personelu,
uruchomienie, przekazanie do eksploatacji oraz Swiadczenie ustug serwisowych w zakresie
odpowiedzialnosci za wady). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej dnia 6 stycznia 2012 roku, z terminem sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w negocjacjach do dnia 20 lutego 2012 roku. Do tego terminu
whnioski ztozyto 13 wykonawcdw, a dnia 25 maja 2012 roku Zamawiajacy poinformowat ich,
ze zaprosit 11 z nich do sktadania ofert.

Ogtoszenie o zamdwieniu w Sekgji 111.2.3) okreslato warunki techniczne udziatu w
wykonawcow w postepowaniu. W tym zakresie m. in. w pkt 1 znalazt sie zapis, ze o
udzielenie zamdwienia moga ubiegad sie wykonawcy, ktérzy wykazg sie nalezytym



wykonaniem przynajmniej 3 analogicznych zamdwien w formule ,,pod klucz" w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskdw. Nadto w pkt 2 postanowiono,
ze w celu potwierdzenia spetnienia tego warunku zgodnie z art. 26 ust. 2 b p.z.p. wykonawca
moze polegac na odpowiednich zasobach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacego go z nimi stosunkdéw prawnych. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia. W Sekgcji VI.3) pkt 8 postanowiono, ze do udziatu w postepowaniu
zostanie zaproszonych nie wiecej niz 5 wykonawcdw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu. Jezeli liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu
bedzie wieksza niz 5, to do udziatu postepowaniu zostanie zaproszonych 5 wykonawcow,
ktorzy uzyskajg najwyzsze oceny za spetnienie warunku zdolnosci technicznej, okreslonej w
Sekgji 111.2.3), przy czym za kazde zrealizowane zamowienie spetniajgce wymagania 1 punkt,
ale w sumie nie wiecej niz 20 punktow.

Lektura tego Ogtoszenia, tudziez akt sprawy sktania do sformutowania dwdch
zasadniczych wnioskéw. Po pierwsze, dla Zamawiajacego irrelewantne byto, czy konkretny
wykonawca spetniat we wtasnym zakresie warunki techniczne okreslone w Sekgiji 111.2.3), czy
tez z uwzglednieniem podmiotdw trzecich, ktéore udostepniaty mu swoje zasoby techniczne.
To samo dotyczyto kryteriéw oceny wykonawcdw na potrzeby budowania ich rankingu -
celem zaproszenia najwyzszej sklasyfikowanych z nich - wedle kryteriéw oceny okreslonych
Sekgcji VI.3) pkt 8. Budowa rankingu wykonawcéw polegata na tym, ze w kazdym wypadku za
jedno zrealizowane zadanie wykonawca otrzymywat 1 punkt, bez wzgledu na fakt, czy sam
zrealizowat okreslone zadanie, czy tez zrealizowat je podmiot udostepniajacy zasoby w
rozumieniu art. 26 ust. 2 b p.z.p. Trzeba stanowczo w tym miejscu podkresli¢, ze Ogtoszenie
nie réznicuje ilosci przyznanych punktéw, w zaleznosci, czy zadanie wykonawca zrealizowat
we witasnym zakresie, od zadan, ktére zrealizowaty podmioty trzecie. Ranking zatem
whnioskéw budowany byt w oparciu o udokumentowane wykonana zadania - analogiczne do
przedmiotu zamoéwienia, bez gradacji jego oceny w zaleznosci od faktu, czy wykonawca
wykonat sam okreslone zadanie, czy tez takie zadanie wykonat podmiot udostepniajgcy mu
swoje zasoby. Istotne byto tylko to, ze w przypadku podmiotéw trzecich wykonawca miat
spetni¢ przestanki z art. 26 ust. 2 b p.z.p. Tak tez pojmowat tres¢ Ogtoszenia sam
Zamawiajacy, czego dowodem jest jego stanowisko procesowe prezentowane w toku
postepowania odwotawczego. Po drugie, zaréwno KIO, jak i sam zamawiajacy nie
kwestionujg, ze wnioski wykonawcéw, w tym réwniez Skarzgcego w zakresie spetnienia
warunkow technicznych odpowiadajg wymogom wynikajacym z Sekcji 111.2.3) ppkt 1
Ogtoszenia.

Rzecz sporna w takiej sytuacji odnosi sie do problematyki, czy postuzenie sie
zasobami oséb trzecich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie
art. 26 ust. 2 b p.z.p. moze mie¢ miejsce jedynie dla wykazania spetniania ,minimalnych"
warunkow uczestnictwa w takim postepowaniu, tak jak to przyjeto KIO. W konsekwencji
przyjecia takiego stanowiska niedopuszczalnym bytoby przyznanie dodatkowych punktéw za
wykonanie przez podmiot trzeci okreslonego zadania - celem podniesienia miejsca
wykonawcy w rankingu - wedle kryteriéw oceny wnioskéw zawartych w Sekgji VI.3) pkt 8.
Odmienna wyktadnia tego przepisu zostata zaprezentowana przez Skarzacego, ktérego
zdaniem mozna postuzy¢ sie zasobami oséb trzecich rowniez w zakresie przekraczajagcym
spetnienie wymogdéw minimalnych uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. W sytuacji bedacej przedmiotem rozpoznania skargi oznaczatoby to
dopuszczalnos¢ przyznania punktéw takze i za kazde zadanie zrealizowane przez podmiot
trzeci, a w konsekwencji ilo$¢ tego rodzaju zadan wptywataby na uzyskanie wyiszej pozycji w
rankingu wykonawcow, a tym samym miataby bezposredni wptyw na zakwalifikowanie sie do
drugiego etapu postepowania (wytonionych przez zamawiajacego w trybie okreslonym w art.
57 ust. 1p.z.p.).

Fundamentalne w takiej sytuacji znaczenie dla niniejszej sprawy jest dokonanie
wyktadni 26 ust. 2 b p.z.p. W pierwszej kolejnosci nalezy siegna¢ do wyktadni gramatycznej
tego przepisu, gdyz Sad Okregowy prezentuje zapatrywanie, ze wyktadnia jezykowa ma
pierwszenstwo przed wyktadnig systemowag i funkcjonalna. W sytuacji, gdy rezultat wyktadni
jezykowej daje jasny rezultat, zbedne jest odwotywanie sie do pozostatych metod wyktadni.

Wynika to z faktu, ze jezyk, a nie inne media jest podstawowym instrumentem
komunikowania sie prawodawcy z adresatami jego norm (por. wyr. NSA z 5.08.04 r., FSK
372/04, OSNSAiIWSA 2005/1/17}. Ponadto za przyjeciem prymatu wyktadni jezykowej
przemawia takze i ta okolicznos$é, ze adresaci konkretnych norm prawnych winni dziata¢w
zaufaniu do tego co zostato napisane w tekstach aktow prawnych, a nie do tego, co
ustawodawca chciat osiggnac poprzez wprowadzenie do porzadku prawnego okreslonej
normy prawnej. Odstgpienie od metody wyktadni jezykowej jest mozliwe jedynie w sytuacji,



gdy jej rezultat prowadzi do sprzecznosci z inng obowigzujgcg norma prawng, powoduje
oczywistg i razgcg niesprawiedliwosé, czy tez wniosek wyptywajacy z takiej wyktadni jest
absurdalny z punktu widzenia porzadku spotecznego lub logiki. Wtedy to nalezy siegng¢ do
wyktadni systemowej, a gdy ta nie usuwa watpliwosci interpretacyjnych koniecznym staje sie
odwotanie do wyktadni funkcjonalnej.

Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2 b p.z.p. wykonawca moze polegaé na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
g0 z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. W ocenie Sagdu Okregowego gramatyczne znaczenie zdania pierwszego polega
natym, ze dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca moze
polegaé na potencjale podmiotdéw trzecich - nie uczestniczacych w postepowaniu
przetargowym, ktére to podmioty na podstawie tgczgcych go z wykonawcg stosunkéw
prawnych tenze potencjat zobowigzaty mu sie udostepnié na potrzeby okres$lonego zadania.

Z tresci tego przepisu nie wynika jakiekolwiek ograniczenie, tj. ze mozna skorzystac z
potencjatu podmiotu trzeciego jedynie na potrzeby wykazania tzw. ,minimalnych"
warunkow udziatu w postepowaniu. Nie mozna podzielié¢ stanowiska KIO, ze takie
ograniczenie znajduje sie w zdaniu, drugim tego przepisu, ktéry méwi o ,zasobach
niezbednych", co sugeruje, ze chodzi o minimalne wymogi uczestnictwa w postepowaniu
przetargowym. Przede wszystkim odnotowad trzeba, ze przymiotnik ,,niezbedny" nie jest
synonimem przymiotnika ,minimalny". To drugie oznacza najmniejszg warto$¢ czegos, a na
gruncie analizowanego przepisu oznaczatoby spetnienie warunkéw uczestnictwa w
postepowaniu wedtug najnizej dopuszczalnych granic okreslonych przez wykonawce, bez
spetnienia ktdérych nastepuje skutek wynikajacy z art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. Stowo
,hiezbedny" oznacza natomiast nieodzowny, konieczny, potrzebny. Znaczenie zatem
pojeciowe obu wyrazéw jest rézne. Wyktadnia jezykowa zdania drugiego daje podstawe do
twierdzenia, ze nie chodzi o spetnienie warunkdéw granicznych, minimalnych, ktérych
przekroczenie in minus powoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania przetargowego,
ale o udowodnienie, ze wykonawca bedzie dysponowat potencjatem podmiotéw trzecich do
realizacji okreslonego zadania - w razie, gdy zostanie wybrana przez zamawiajgcego jego
oferta. W ramach postepowania o udzielenie zamdéwienia zamawiajacy winien dokona¢
czynnosci sprawdzajacych, czy dzieki tym zasobom wykonawca zdota wykona¢ zamdéwienie. Z
tego powodu ustawodawca w tym zdaniu zawart wymadg przedtozenia pisemnego
zobowigzania tych podmiotéw do oddalania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Btednie zatem KIO przy wyktadni
tego przepisu oparto sie jedynie na tym zdaniu formutujgc wniosek, ze art. 26 ust. 2 b p.z.p.
formutuje zasadeg, ze postuzenie sie zasobami 0séb trzecich jest dopuszczalne jedynie dla
wykazania ,minimalnych" warunkéw uczestnictwa w postepowaniu. Ustalenie znaczenia
okreslonej normy prawnej, szczegdlnie ztozonej, wielozdaniowej nie moze polegac na
wyrwaniu z kontekstu jednego zdania i dokonaniu jego interpretacji w oderwaniu od
pozostatej czesci jej zawartosci. To samo dotyczy pominiecia przy wyktadni normy prawnej
czesci jej tekstu. Tego rodzaju interpretacja przepisu naruszataby zakaz wyktadni per non est.

Odczytujgc zatem cate brzmienie art. 26 ust. 2 b p.z.p. mozna dojs¢ do
nastepujacych rezultatéw. Po pierwsze, przepis ten rozszerza granice wykazania spetnienia
warunkoéw uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, takze o
potencjat podmiotdw trzecich - w granicach okreslonych hipoteza tego przepisu, co nie
oznacza, ze chodzi tutaj o warunki brzegowe, ktérych przekroczenie in minus powoduje
wykluczenie wykonawcy. Po drugie, jesli wykonawca zamierza skorzystac z potencjatu
podmiotu trzeciego, to winien udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie nimi dysponowat w
taki sposdb, aby ten ostatni mdgt ocenié, czy istotnie wykonawca zdota wykonaé przedmiot
zamowienia. Jednoczesnie z catg stanowczoscig nalezy odrzuci¢ koncepcje, ze przepis ten
dopuszcza jedynie skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego na spetnienie warunkéw
»minimalnych" uczestnictwa w postepowaniu i nie daje mozliwosci wykazania tego
potencjatu w granicach przekraczajgcych podstawowe warunki okreslone przez
zamawiajgcego. Spogladajac zresztg na tresc analizowanego przepisu z perspektywy jego
umiejscowienia w p.z.p. - to art. 22i 23 p.z.p. dotyczacych warunkoéw, ktdre winien spetnic
wykonawca o udzielenie zamdwienia publicznego nie zawierajg pojecia ,warunki
minimalne". Tego rodzaju okreslenie jest wytworem doktryny i judykatury, ktéra z tym z
niespetnieniem wymogdw uczestnictwa w postepowaniu wigze skutek w postaci wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Zaden natomiast przepis nie zakazuje konkretnemu wykonawcy
wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w rozmiarze wiekszym, niz jest to



adekwatne do konkretnego zaméwienia. Dotyczy to takze art. 26 ust. 2 b p.z.p. Tego
rodzaju wyktadnia wskazanych przepiséw znajduje uzasadnienie w argumentum a maiori ad
minus.

W rezultacie powyzszych rozwazan Sad Okregowy prezentuje zapatrywanie, ze
postuzenie sie zasobami oséb trzecich w rozumieniu analizowanego przepisu moze mie¢
miejsce, nie tylko na potrzeby wykazania warunkéw brzegowych udziatu w postepowanie,
ktorych niespetnienie skutkuje wykluczeniem z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wykazanie tych zasobow moze przekracza¢ réwniez i te bazowg granice
udziatu w postepowaniu celem zwiekszenia atrakcyjnosci oferty, uatrakcyjnienia jej, czy tez
jak to ma miejsce w niniejszym przypadku - celem uzyskania wyzszej pozycji w rankingu
wykonawcow.

Trudno sie takze doszukaé argumentow systemowych, ktére przemawiatyby za
niedopuszczalnoscig takiej wyktadni jezykowej art. 26 ust. 2 b p.z.p. Przepis ten majacy lege
non distinguente zastosowanie takze do negocjacji z ogtoszeniem nie pozostaje w
sprzecznosci z zadnym z przepisow art. 54-60i art. 48 ust. 2 p.z.p. Patrzac systemowo na
art. 26 ust. 2 b p.z.p. nie moze uis¢ uwadze, ze nie tylko nie pozostaje on w kolizji z
przepisami szczegdlnymi regulujgcymi negocjacje o ogtoszeniem, ale pozostaje wrecz z nimi
w harmonii z nastepujacych przyczyn. Wskazac tutaj nalezy przede wszystkim na tresé art. 48
ust. 2 p.z.p., ktéry z mocy art. 56 ust. 1 p.z.p. ma zastosowanie takze do postepowania
negocjacyjnego. Otdz, pkt 6 tego przepisu nakazuje zamawiajagcemu podanie w ogtoszeniu o
zamoéwieniu warunkdw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkdéw, a takze znaczenie tych warunkow. Pkt 10 natomiast zawiera
nakaz podania w ogtoszeniu kryteria oceny ofert i ich znaczenie. Nalezy zatem odrézni¢ w
sposob dychotomiczny warunki udziatu w postepowaniu, gdyz okreslajg one art. 22, 23i art.
26 p.z.p., od opisu sposobu dokonywania oceny ich spetniania. Przepisy art. 48 ust. 2 pkt 6i
10 p.z.p. nie zakazuja w jednakowy sposéb dokonywac oceny wnioskéw wykonawcéw,
ktorzy positkuja sie zasobami podmiotéw trzecich. Ustalenie zasad oceny nalezy tylko i
wytgcznie do zamawiajacego.

Kryteria oceny ofert i ich znaczenie majg charakter niejako nastepczy wobec
warunkow spetnienia udziatu w postepowaniu, albowiem najpierw zamawiajgcy dokonuje
oceny, czy konkretny wykonawca spetnia wymogi uczestnictwa, a jesli tak, to dokonuje
kwalifikacji jakosciowej jego wniosku, celem podjecia decyzji, o ktérej mowa w art. 57 ust. 2
p.z.p. Krétko rzecz ujmujac, prawidtowe okreslenie oceny spetniania warunkéw i nadanie
warunkom ma znaczenie dla zakwalifikowania przez zamawiajgcego wykonawcéw, ktorzy
bedg zaproszeni do sktadania ofert. Ze wzgledu na fakt, ze liczba wykonawcéw sktadajacych
wniosek na ogdt jest wieksza, niz liczba pdzniej zaproszonych do sktadnia ofert wykonawca w
ogtoszeniu winien sprecyzowa, spetnianie ktérych warunkéw ma dla niego wieksze
znaczenie oraz w jaki sposdb bedzie oceniat spetnianie ich w wiekszym lub mniejszym
stopniu. Czyms$ innym jest zatem spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu od
dokonania ceny wnioskéw i nadania im konkretnej kolejnosci, pod warunkiem, ze w
ogtoszeniu poda sie sposdb i kryteria oceny.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy wywies¢ nastepujace wnioski.
Warunki udziatu w postepowaniu okreslono w Sekgji Ill., w tym co do warunkéw
technicznych. Kryteria oceny i punktowania zostaty zawarte w Sekgcji VI.3) ppkt 8. Wskazane
przepisy p.z.p., w tym takze art. 26 ust. 2 b p.z.p. regulujace negocjacje z ogtoszeniem w
zakresie kryteriéw oceny wnioskow nie zakazuja uwzgledniania potencjatu podmiotéw
trzecich przy ocenie wartosci i pozycji wniosku w rankingu wykonawcéw. Skoro przepisy tego
nie zabraniaja, a brak jest racjonalnych podstaw przyjecia przestanek zakazujgcych, ktére
wynikatyby z systematyki p.z.p., to tre$¢ zasad oceny wniosku, bez rozréznienia na zadania
wykonane osobiscie przez wykonawce, od wykonanych przez podmiot udostepniajacy
potencjat jest dopuszczalna. Jednoczesnie tres¢ art. 48 ust. 2 pkt 6i 10 p.z.p. sktania do
stanowczej konstatacji, ze zamawiajgcy moze wskazac réznie kryteria oceny wniosku, takze i
w zakresie spetnienia wymogdw technicznych, poprzez zréznicowang ocene wniosku w
zaleznosci m. in. od tego, czy poszczegdlne zadania wykonawca wykonat we wtasnym
zakresie, czy tez opiera sie na potencjale podmiotu udostepniajgcego. Moze zatem
poszczegdlnym zadaniom przyznac rézng punktacje, w zaleznosci, kto je wykonat. Przypadek
taki nie miat miejsca jednak w niniejszej sprawie, w zwigzku z czym nie mozna gradowac
punktacji poszczegdlnych zadan w zaleznosci, kto je wykonat. Podkresli¢ jeszcze raz trzeba,
bytoby to dopuszczalne, gdyby w Ogtoszeniu Zamawiajgcy wskazat takie kryteria oceny,
wskazujgc w sposéb jednolity dla wszystkich wykonawcow zasady oceny wniosku.

Skoro w niniejszym postepowaniu zamawiajacy nie rozwigzat tej kwestii, to nalezy
stosowad literalnie zapisy Ogtoszenia w zakresie kryteriow oceny wnioskdw.



Wskazana tutaj wyktadnia art. 26 ust. 2 b p.z.p. moze by¢ takze wzmocniona
wzgledami celowosciowymi. Przepis ten zostat wprowadzony do porzadku prawnego p.z.p.
na mocy art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.
1591) z dniem 22 grudnia 2009 r. Jak wynika z motywow legislacyjnych przepis ten
wprowadzono celem umozliwienia wiekszej liczbie wykonawcéw wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowania. Jednoczesnie przepis ten wdrazat postanowienia art. 47
ust. 2 oraz art. 48 ust. 2 Dyrektywy klasycznej, stosownie do ktérego w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca bedzie mégt polegaé na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia oraz
zdolnosciach finansowych innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
g0 z nim stosunkow, przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie takich podmiotow.
Marginalnie mozna jedynie nadmieni¢, cho¢ to nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy, ze
postuzenie sie zasobami podmiotéw trzecich nie jest regutg absolutng. Pewne ograniczenia
w tym zakresie wprowadza art. 36 ust. 5 p.z.p., ktéry daje mozliwos¢ zamawiajgcemu
wskazania w SIWZ postanowienia o osobistym wykonaniu przedmiotu zaméwienia, bez
postuzenia sie podwykowcami.

Nie mozna sie takze zgodzi¢ z pogladem KIO, ze przyjeta w uzasadnieniu
zaskarzonego orzeczenia interpretacja art. 26 ust. 2 b p.z.p. jest zgodna z art. 47 ust. 2i art.
48 ust. 3 Dyrektywy Klasycznej oraz art. 54 ust. 5i 6 Dyrektywy Sektorowej.

Art. 47 ust. 2 Dyrektywy Klasycznej stanowi, ze w zakresie wykazania sytuacji
ekonomicznej i finansowej wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zaméwienia, polegaé na zdolnosciach innych podmiotdéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczgcych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodnic
instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, np. przedstawiajgc w
tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw. Z kolei art. 48 regulujacy zagadnienie
kwalifikacji technicznych i zawodowych w ust. 3 zawiera postanowienie, ze wykonawca
moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia, polegaé na
zdolnosciach innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowiesc¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, na przyktad przedstawiajac w tym celu
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw.

Lektura obu przepiséw Dyrektywy prowadzi do wniosku, ze po pierwsze, art. 26
ust. 2 b p.z.p., inkorporuje ich postanowienia. Po drugie, z tresci Dyrektywy nie wynika, ze
wykazanie zdolnosci ekonomicznych badz technicznych moze nastgpié tylko i wytacznie na
potrzeby wykazania podstawowych warunkdéw, od ktérych uzaleznione jest uczestnictwo
wykonawcy w postepowaniu. W obu przepisach ,zasoby niezbedne" to takie, ktére wedtug
oceny zamawiajgcego warunkuja wykonanie przez wykonawce przedmiotu obejmujacego
zamowienie publiczne. Z tego tez powodu w toku postepowania wykonawca musi dowies¢
stosowanymi dokumentami, ze przy wykorzystaniu zasobéw osdéb trzecich jest w stanie
wykona¢ zaméwienie. Dokumenty te natomiast podlegajg ocenie zamawiajgcego pod katem,
czy wykonawca postugujac sie zasobami oséb trzecich jest w stanie wykona¢ zaméwienie.
Nie mozna z tychze przepisdw wywies¢ takiego wniosku jak to uczynito K10, ze wykonawca
moze sie postuzy¢ zasobami oséb trzecich tylko i wytacznie na potrzeby wykazania
granicznych warunkéw udziatu w postepowaniu. Rozumienie zatem tych przepiséw jest
zatem analogiczne do odczytywania znaczenia pojeciowego art. 26 ust. 2 b p.z.p.

Co wiecej nie moze ui$¢ uwadze, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z
postepowaniem w trybie negocjacji z ogtoszeniem, ktérej to problematyce poswiecony jest
art. 44 Dyrektywy Klasycznej, ktéry reguluje weryfikacje i kwalifikacje uczestnikow oraz
udzielenie zaméwien. Ust. 2 nakazuje wykonawcom okreslenia od kandydatéw i oferentéw
spetnienia wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci zgodnie z art. 47 i 48. Oznacza to,
ze zamawiajacy winien okresli¢ na podstawie tych przepiséw podstawowe wymogi dotyczace
kondycji finansowej i potencjatu technicznego, ktére maja zapewnic prawidtowe wykonanie
zamowienia. Ich niespetnienie oznacza niedopuszczenie do sktadania ofert. Z tego przepisu
przeciez nie wynika, ze zasoby oséb trzecich wykazane przez wykonawce mogg przekroczy¢
owe ,minimum". Zagadnieniu oceny wnioskdw natomiast poswiecony zostat ust. 3, ktory
stanowi, ze w procedurze okres$lajgcej wybdr kandydatdw do ztozenia ofert, zamawiajacy ma
obowigzek podac w ogtoszeniu min. obiektywne i niedyskryminujace kryteria lub reguty,
ktore zamierzajg stosowac przy dokonywaniu ich wyboru. Czym innym jest zatem wstepna
kwalifikacja wniosku, a czym innym jego ocena w hierarchii innych wnioskéw. Przy ocenie
whnioskdw spetniajacych wymogi uczestnictwa zamawiajacy nie jest zobowigzany do
stosowania tych samych kryteridw, co przy kwalifikacji. Celem tego etapu postepowania nie
jest badanie spetniania przez oferentéow kryteriow kwalifikujgcych ich do wykonania



zamowienia, ale ich ocena pod katem zbudowania okres$lonego rankingu wykonawcow
celem zaproszenia niektorych z nich do ztozenia ofert. Nie zakazuje sie w tym przepisie
przyznawania poszczegdlnym wnioskom wyzszej oceny w sytuacji, gdy dla potrzeby
otrzymaniai zrealizowania zamdwienia wykazujg zasoby osdb trzecich, ktorzy zobowigzali sie
mu te zasoby udostepnié¢ w tym celu. Z punktu widzenia istoty ten normy prawnej wazne jest
to, ze zamawiajacy powinien dokonac¢ wyboru oferentéw wedle takich samych dla
wszystkich wykonawcow kryteridow, ktére nie majg charakteru dyskryminujacego.

Zasady oceny wnioskow wedle tej Dyrektywy nie zostaty zmienione w art. 54
Dyrektywy Sektorowej, czego wyrazem jest tres¢ ust. 2 tego przepisu. Zgodnie z nim,
podmioty zamawiajace, ktére dokonujg kwalifikacji kandydatow, ktérzy bedg sktadaé oferty
w procedurze ograniczonej lub negocjacyjnej, dokonujg tego zgodnie z obiektywnymi
zasadami i kryteriami, ktore same okreslity i ktore sg dostepne dla zainteresowanych
wykonawcow. Ust. 5 regulujgcy mozliwosci gospodarcze i finansowe wykonawcéw zezwala
im celem wykazania mozliwosci gospodarczych i finansowych na oparcie sie na
mozliwosciach innych podmiotéw, niezaleznie od powigzan prawnych. Co jedynie winien
udowodni¢, ze bedzie miat dostep do tych zasobdw przez caty okres waznosci systemu
kwalifikowania, przedstawiajgc na przyktad odpowiednie zobowigzanie tych podmiotow.
Podobny zapis znajduje sie w ust. 6 co do mozliwosci technicznych lub zawodowych
wykonawcéw.

Analiza wskazanych obu Dyrektyw prowadzi zatem do odmiennych wnioskéw, niz
poglad wyrazony przez KIO w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia.

Wobec stusznosci powyzszych zarzutéw zawartych w skardze zbedne jest szersze
uméwienie naruszenia przez KIO klauzuli ogdélnej prawa zaméwien publicznych zawartej w
art. 7ust. 1 p.z.p., nie mniej jednak nie sposéb przyjaé, ze wobec wadliwej wyktadni art. 26
ust. 2 b p.z.p. i nieuwzglednieniu przez KIO przy rozpoznaniu odwotania przepiséw art. art.
54-60i art. 48 ust. 2 p.z.p., ze nie doszto do naruszenia tego przepisu. KIO w uzasadnieniu
zaskarzonego orzeczenia nakazato Zamawiajagcemu przy ponownej ocenie ztozonych
whnioskéw - w oparciu o tres¢ Sekcji VI.3 pkt 8 za kazde zrealizowane zamdwienie
spetniajgce wymagania okreslone w Sekgji 111.2.3. przyznaé¢ wykonawcom korzystajgcym z
potencjatu podmiotdw trzecich przyznanie maksymalnie trzy punktu. Takie ograniczenie nie
wynika z tresci Ogtoszenia o zamdwieniu, ktére jest zgodne z analizowanymi powyzej
przepisami p.z.p. Przyjecie zaproponowanego przez KIO kryterium w sytuacji, gdy co$
odmiennego wynika z Ogtoszenia narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw w
postepowaniu w niniejszej sprawie.

W rezultacie powyzszych rozwazan Sad Okregowy na podstawie analizy wskazanych
powyzszej przepisow - z uwzglednieniem stanu faktycznego niniejszej sprawy doszedt do
nastepujacej konstatacji

Ogtoszenie o zamdwieniu publicznym w Sekgji VI.3) pkt 8 nie narusza postanowien
obowigzujacych przepiséw p.z.p. co do kryteriow oceny wnioskéw poprzez jednakowe ich
traktowanie w punktacji - po to aby ustali¢ ranking - bez rozréznienia na zadania wtasne i
zadania wykonane przez podmioty trzecie - udostepniajagce wykonawcom swoje zasoby. W
ramach przystugujacych Zamawiajacemu kompetenc;ji ustalit ona takie a nie inne warunki
Ogtoszenia, ktére w takiej sytuacji winny by¢ respektowane. Przemawia to o bezzasadnosci
odwotania Odwotujgcego, ktdre winno ulec oddalaniu.
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