Sygn. akt: KIO 2357/2012
KIO 2369/2012

WYROK
z dnia 12 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Czlonkowie: Malgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2012 r. odwotah wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2012 r. przez:

A. wykonawce Apator Rector sp. z 0.0., 65-079 Zielona Géra, ul. Dgbrowskiego 69
(sygn. akt: KIO 2357/12),

B. wykonawce it Works S.A., 31-864 Krakow, al. Jana Pawta Il 41 C (sygn. akt: KIO
2369/12),

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewéddztwo Swietokrzyskie - Urzad

Marszatkowski Wojewoédztwa Swietokrzyskiego, 25-516 Kielce, al. IX Wiekéw Kielc 3,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
DahliaMatic Sp. z 0.0., SHH Sp. z o.0., 00-120 Warszawa, ul. Ztota 59 zgtaszajacego
swoje przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2357/12 oraz KIO
2369/12 po stronie zamawiajgcego

orzeka:



1.uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci

badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, nakazuje

Zamawiajacemu dokonanie ponownej oceny czynnosci badania i oceny wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

2.kosztami postepowania obcigza Wojewoédztwo Swietokrzyskie - Urzad Marszatkowski

Wojewodztwa Swietokrzyskiego, 25-516 Kielce, al. IX Wiekéw Kielc 3,

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Apator Rector sp. z 0.0., 65-079 Zielona Goéra, ul. Dagbrowskiego 69 (sygn. akt:
KIO 2357/12) oraz wykonawce it Works S.A., 31-864 Krakéw, al. Jana Pawta Il 41
C (sygn. akt: KIO 2369/12) tytutem wpiséw od odwotan,

zasgdza od Wojewédztwa Swietokrzyskiego - Urzad Marszatkowski
Wojewoédztwa Swietokrzyskiego, 25-516 Kielce, al. IX Wiekéw Kielc 3 na rzecz
wykonawcy Apator Rector sp. z 0.0., 65-079 Zielona Géra, ul. Dgbrowskiego 69
(sygn. akt: KIO 2357/12) i wykonawcy it Works S.A., 31-864 Krakéw, al. Jana
Pawta Il 41 C (sygn. akt: KIO 2369/12) kwote 37 548 zt 00 gr (stownie: trzydziesci

siedem tysiecy piecset czterdziesSci osiem ztotych zero groszy), w tym:

A. kwote 18 948 z 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewieéset czterdziesci

osiem ziotych zero groszy) od Wojewéddztwa Swietokrzyskiego - Urzad
Marszatkowski Wojewoédztwa Swietokrzyskiego, 25-516 Kielce, al. IX Wiekéw
Kielc 3 na rzecz wykonawcy Apator Rector sp. z 0.0., 65-079 Zielona Géra, ul.
Dabrowskiego 69 (sygn. akt: KIO 2357/12), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego oraz dojazdu na rozprawe,

kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero
groszy) od Wojewoddztwa Swietokrzyskiego - Urzad Marszatkowski
Wojewoédztwa Swietokrzyskiego, 25-516 Kielce, al. IX Wiekéow Kielc 3 na
rzecz wykonawcy it Works S.A., 31-864 Krakéw, al. Jana Pawta Il 41 C (sygn.
akt: KIO 2369/12), stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiiennens



Sygn. akt: KIO 2357/12
KIO 2369/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Wojewodztwo Swietokrzyskie - Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Swietokrzyskiego, al. IX Wiekéw Kielc 3, 25-516 Kielce wszczat postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,Budowe i wdrozenie Systemu
Informacji Przestrzennej Wojewddztwa Swietokrzyskiego (SIPWS)”, nr postepowania DO A.
111.272.1.84.2011.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 10 wrzesnia 2011r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2011/S 174-285715.

Do przedmiotowego ogtoszenia dotgczono wzoér wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu, jakim doswiadczeniem musi legitymowac sie
wykonawca, ktory chce zosta¢ dopuszczony do udziatu w postepowaniu, zas dodatkiem nr 2
do wniosku byfa tabela z podziatem na kategorie okreslone przez Zamawiajgcego, ktorg
nalezato wypetni¢ stosownie do jej tresci, przedstawiajgc doswiadczenie potwierdzajace
zadania Zamawiajgcego.

Nadto w tabeli tej umieszczono w poszczegolnych miejscach tytuty, pod ktorymi

nalezato wpisa¢ zamodwienia spetniajgce przewidziane przez Zamawiajgcego warunki.

Zamawiajacy okreslit w ogloszeniu, Ze jezeli liczba Wykonawcdw, ktérzy spetniajg
warunki bedzie wieksza niz 5, zaprosi do sktadania ofert Wykonawcéw, ktorzy otrzymajq
najwiekszg taczng liczbe punktow wynikajacych z oceny spetniania warunkow udziatu
wediug ponizszej zasady i zastosuje kwalifikacje w postaci przyznania kazdemu z
Wykonawcéw punktdw w sposdb opisany w zamowieniu, ustalajac, co do zasady regute, ze
za kazde zamodwienie przyznany zostanie 1 punktéw, przy czym ogdlna liczba punktow

uzyskania w jednej kategorii nie moze by¢ wieksza niz 5.



KIO 2357/12

Odwotujacy: Apator Rector sp. z 0.0. - ul. Dgbrowskiego 69, 65 - 079 Zielona Géra
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co ktérego otrzymat od Zamawiajgcego
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, o

uzupetnienie dokumentow.

Jednoczesnie po otrzymaniu pisma Odwotujacy wyjasnit w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, ze wszystkie wskazane przez niego w tabeli zaméwienia spetniajg wymogi okreslone

przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu.

Odwotujagcy nie powotywat Zzadnych nowych zamowien, ani tez nie skiadat
dodatkowych referenciji.

Nastepnie Zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego pismo w trybie art. 26 ust 4
ustawy Pzp o zlozenie wyjasnien w zakresie | warunku poz.1, 2, 3, 4, 5 i Odwotujacy

wyjasnienia ztozyt.

W dniu 19 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy dokonat oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, w ktérej to ocenie pomingt zamédwienia przedstawione przez
Odwotujgcego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu (warunki I, I,
), jednoczesnie wskazujac, iz kazde z zamdwien potwierdza spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, iz nie wzigt pod uwage zamowien przy punktacji z uwagi na:

- przy warunku I: ,dokumenty dotyczace tych zaméwien zostaty uzupetnione na
wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Dyspozycja w/w/ przepisu
pozwala na uzupetnienie dokumentéw tylko w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a wiec w stopniu minimalnym, nie za$§ na sktadanie dokumentow dla
uzyskania lepszej pozycji w rankingu”

- przy warunkach nr Il i lll: ,dokumenty dotyczace tych zamowien zostaty uzupetnione
na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Dyspozycja w/w/ przepisu
pozwala na uzupetnienie dokumentéw tylko w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a wiec w stopniu minimalnym, nie zas na skfadanie dokumentow dla
uzyskania lepszej pozycji w rankingu. Ponadto sktadajac dokumenty dotyczace powyzszych
zamoéwien Wykonawca polega na zasobach podmiotu trzeciego, co zgodnie z trescig art. 26
ust. 2 b ustawy moze mie¢ miejsce jedynie w celu wykazania spetniania przez Wykonawce



warunkow udziatu w postepowaniu”.

Odwotujacy nie zgadzajgc sie z powyzszg czynno$cig Zamawiajgcego wnidst w dniu
29 pazdziernika 2012r. odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;j.

Odwotujacy wskazat, ze przedmiotowe odwotanie zostato wniesione od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnoéci Zamawiajgcego podjetej w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia polegajgcej na nieuznaniu w
przyznawanej punktacji zamowien przedstawionych przez Odwotujgcego, ktore potwierdzajg
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w warunku I, Il i 1ll, pomimo ze Odwotujacy
ztozyt stosowne wyjadnienia na wezwanie Zamawiajgcego, z ktérych wynikato, ze
przedstawione przez niego zamowienia potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu i powinny by¢ brane pod uwage w punktaciji;

2. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany, tj.
zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do sktadania ofert, pomimo ze Odwotujgcy spetnit
warunki stawiane przez Zamawiajgcego i Zamawiajgcy winien uwzgledni¢ w punktacji
przedstawione przez Odwotujgcego zaméwienia;

3. niezgodnego z prawem prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, tj. prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwe;j

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

a) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

b) naruszenie przepisu art. 51 ustawy Pzp - poprzez bezprawne i bezzasadne
uznanie, ze Odwotujacy nie zakwalifikowat sie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu
na skutek dokonania przez Zamawiajgcego oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkdéw oraz w konsekwencji
niezaproszenie Odwotujgcego do ztozenia oferty;

c) naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 Pzp poprzez brak skorzystania z informac;ji

ztozonych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie o ztozenie wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu i przyznania Odwotujacemu punktéw za przedstawione zamowienia

zgodnie z zasadami okreslonymi przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu (tj. 1 pkt za kazde za



zamowienie, nie wiecej niz 5 punktéw w jednej kategorii);

a) nakazanie @ Zamawiajagcemu prowadzenia postepowania w  sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

b) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania w tym
kosztow zastepstwa prawnego wedtug spisu kosztéw przedstawionego na rozprawie.

W  przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cafosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu Odwotujacy zazgdat od Zamawiajgcego dokonania czynnosci

zgodnie z wskazanymi powyzej zgdaniami odwotania.

Odwotujacy stwierdzit, ze wypetit stosownie do zobowigzania Zamawiajgcego
tabele, umieszczajgc w niej na potwierdzenie mozliwosci udzialu w postepowaniu

zamdwienia przez siebie zrealizowane.

Wskazat, ze Zamawiajacy zwrocit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie, czy
przedstawione zamowienia spetniajg oczekiwane przez Zamawiajgcego kryteria, a

Odwotujacy ztozyt stosowne wyjasnienia.

Poza tym zdaniem Odwotujgcego - juz z samej tresci wypetnionego zatgcznika
wynikato, ze wszystkie przewidziane przez Zamawiajacego kryteria zamowienia spetniaja,
bowiem w sporzadzonej przez Zamawiajgcego tabeli wyznaczono miejsca do wpisywania
poszczegdlnych zaméwien, a opis tych miejsc nie pozostawiat watpliwosci, co do danych,
ktore miatyby by¢ zawarte.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy w sporzadzonych przez siebie i dotagczonych do ogtoszenia
dokumentach nie wskazat, iz oczekuje jakiego$ specjalnego sposobu uzupetnienia tych
dokumentéw.

Wedtug Odwotujacego skoro sposéb taki nie zostat przez Zamawiajgcego
przewidziany, to Odwotujacy wypetnit tabele zgodnie z jej trescia, przedstawiajac
zamowienia spetniajgce oczekiwania Zamawiajgcego w zakresie stawianych przez niego
kryteriow.

Zauwazyt, ze po zwréceniu sie do Odwotujacego o wyjasnienia ten niezwtocznie, w
zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie wskazat, iz wszystkie zamowienia przez niego

przedstawione spetniajg kryteria przewidziane przez Zamawiajgcego.

Zwrocit uwage na fakt, iz Odwotujacy nie dokonat uzupetnienia zamoéwien ani ich



zmiany w zadnym zakresie, potwierdzit jedynie w trybie wyjasnienia, ze ztozyt wniosek w

oparciu o kryteria przedstawione przez Zamawiajgcego.

Z tego wzgledu — w ocenie Odwotujgcego - nie jest uprawnione stanowisko
Zamawiajgcego, ze w zwigzku z uzupetnieniem dokumentéw (do ktérego nie doszto) pominat

on w ocenie punktowej zamdwienia przedstawione przez Odwotujgcego.

Podnidst, ze Zamawiajgcy pomimo zwrdocenia sie do Odwotujgcego o wyjasnienia i
otrzymania ich tresci pominagt zupetnie tres¢ tych wyjasnien i nie przyznat Odwotujgcemu
punktéw za zamodwienia stanowigce potwierdzenie spetniania kryteriow okreslonych przez

Zamawiajgcego.

Z tego powodu — wedtug Odwotujgcego - Zamawiajacy naruszyt tres¢ art. 26 ust. 4
ustawy Pzp poprzez pominigcie uzyskanych w tym trybie wyjasnien przy ocenie wniosku
Odwotujgcego, podczas gdy winien byt przyznaé Odwotujgcemu 5 punktéow (po jednym za
kazde zamowienie), zgodnie z przyjetym i przedstawionym przez siebie w ogtoszeniu
sposobem oceny - tym bardziej, iz w wynikach oceny spetnienia warunkéw w postepowaniu
Zamawiajacy uznat, ze zamdwienia potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w

postepowaniu.

Zaznaczyt, ze Zamawiajacy jest zwigzany postanowieniami ogtoszenia, a wykonawca
ubiegajacy sie o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a w dalszym etapie - o
mozliwos¢ ztozenia oferty, musi mie¢ pewnos¢, ze Zamawiajgcy bedzie prowadzit
postepowanie w sposob przejrzysty, a jego czynnoéci bedg przewidywalne, i Ze istniejg
niewzruszalne podstawy do ich weryfikacji - zatem mozliwos¢ weryfikacji kryteriow oceny

wygasa z chwila ogtoszenia, a juz najpdzniej z chwilg uptywu terminu do ztozenia wnioskdéw.

Argumentowal, Ze przepisy art. 51 ust. 1a oraz ust. 2 ustawy Pzp, nie r6znicujg oceny
spetnienia warunkow w oddzieleniu na potencjat wtasny wykonawcy i potencjat
udostepniony, zatem wprowadzanie takiego rozrdznienia, w dodatku na etapie badania
wnioskéw - stanowi naruszenie wymienionych norm, jak i zasad postepowania, w
szczegoblnosci réwnego traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposéb

zapewniajacy zachowanie regut uczciwej konkurenciji.

Powotat sie na orzecznictwo KIO — sprawy o sygn. akt KIO 1099/11 i KIO 133/12.

W dniu 31 pazdziernika 2012r.zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca: Daliamatic sp. z 0.0.



KIO 2369/12

Informacje stanowigca podstawe wniesienia odwotania to jest informacje o wynikach
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Odwotujacy it Works S.A.(poprzednia
nazwa: Web Inn S.A.), Al. Jana Pawia Il 41C 31-864 Krakow otrzymat drogg elektroniczng w
dniu 19 pazdziernika 2012r.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujagcy w dniu 29
pazdziernika 2012r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy:

1.art. 51 ust. 1i 2 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz zasoby udostepnione przez podmiot trzeci nie mogg byé
wykazywane w celu uzyskania jak najwyzszej oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu;

2.art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujacego do wyjasnien ztozonych dokumentow na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu, ewentualnie zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia prawidiowych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu;

3. oraz innych przepiséw wskazanych lub wynikajacych z uzasadnienia niniejszego
Odwotania.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnosci badania i oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu;

2.dokonania ponownej czynnosci badania i oceny wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu,

3.przyznanie Odwotujacemu prawidtowej liczby punktéw w oparciu o zasoby
udostepnione, ewentualnie wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien;

4.zaproszenie Odwotujgcego do ztozenia oferty.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze Zamawiajacy oceniajgc wniosek Odwotujgcego o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie przyznat
punktow za wykazanie sie spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz Odwotujacy
.Sktadajgc dokumenty dotyczace powyzszych zamowien polega na zasobach podmiotu
trzeciego, co zgodnie z treScig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp moze mie¢ miejsce w celu

wykazania spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.



Nadto podwazat teze Zamawiajacego wyrazong Ww rozstrzygnieciu oceny, ze
dopuszczona przez ustawodawce mozliwoS¢ powotywania sie na potencjat innych
podmiotéw nie moze mie¢ zastosowania na potrzeby dokonywanej przez Zamawiajgcego

punktacji i do uzyskania przez Wykonawcdéw wyzszej pozycji w rankingu.

Odwotujacy nie podzielajac powyzszej argumentacji Zamawiajgcego, zwrdcit uwage,
ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie stanowi wyjatku od art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a
jedynie doprecyzowanie sposobu, w jaki wykonawca moze wykazywac spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu - w sposdb bezposredni lub posredni (poprzez postuzenie sie
zasobami podmiotu trzeciego).

Dalej wywodzit, Ze wykonawca wykazujgc sie spetnianiem warunkéw udziatu w
postepowaniu moze to robi¢ zaréwno poprzez wskazanie swoich zasobdw, jak i poprzez
wskazanie zasobow podmiotow trzecich, za$ stosownie do art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
.Zamawiajacy zaprasza do skfadania ofert wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu (...). Jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, jest wieksza niz okres$lona w ogtoszeniu, zamawiajacy zaprasza do skfadania

ofert wykonawcow, ktdrzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkow” (...).

Oznacza to — wedtug Odwotujgcego, iz kryterium kwalifikacji do dalszego etapu
postepowania jest takie samo, niezaleznie od tego ilu wykonawcéw ztozylo wnioski -

kryterium tym sg warunki udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie wskazat, Ze ani przepis art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ani art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp nie odrozniajg sytuacji wykazywania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu na potrzeby minimalnych warunkow od tych wykazywanych dla uzyskania
wiekszej liczby punktow.

Argumentowat, ze zadne ze sformutowan, jakim sie postuguje art. 51 ust. 2 ustawy
Pzp nie wskazuje, iz celem ustawodawcy byto zroZznicowanie tych dwoch sytuacii.

Zauwazyt, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dotyczy zaréwno wiedzy i
doswiadczenia jak i potencjatu technicznego oraz osobowego, co oznacza — wedtug
Odwotujacego, iz mozna polegac¢ takze na urzgdzeniach, maszynach czy pracownikach

podmiotu trzeciego, ktére na potrzeby danego zamowienia bytyby udostepnianie wykonawcy.

Zwrocit uwage, ze postepowania o udzielenie zamowienia publicznego majg
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charakter konkurencyjny, a ich celem jest zawarcie umowy z Zamawiajgcym, a tym samym
stanowig one element gry wolnorynkowej, w ktérej Przedsiebiorcy zamiast ponosi¢ koszty
zwigzane z utrzymywaniem duzego zaplecza sprzetowego i osobowego mogg (w celu

zmniejszania kosztow) mie¢ pozawierane umowy z innymi podmiotami na ich udostepnienie.

Przekonywat, ze prawo nie rozrdéznia sytuacji udostepnienia zasobéw technicznych
od udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, a to oznacza, iz takze wykfadnia celowosciowa i
funkcjonalna art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przemawia za tym, aby powotywanie sie na zasoby
podmiotu trzeciego bylo mozliwe nie tylko dla wykazania niezbednego minimum, ale takze w
celu uzyskania mozliwosci zakwalifikowania do dalszego etapu postepowania.

Takze ze zdania drugiego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — zdaniem Odwotujgcego - nie
mozna wysnué wniosku, iz Wykonawca moze polega¢ jedynie na zasobach podmiotu
trzeciego w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w minimalnym

zakresie.

Natomiast wskazywatl, ze zdanie pierwsze przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
statuuje mozliwos¢ powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich (bez zawezZania zakresu
w jakikolwiek sposdb), zas zdanie 2 i 3 tego przepisu okresla, co wykonawca musi zrobi¢,
zeby polegaé ma tych zasobach.

W ocenie Odwolujgcego postuzenie sie przez ustawodawce sformutowaniem
»niezbedne zasoby” nie miato na celu ograniczenia mozliwo$ci powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego, a miato jedynie za zadanie podkre$li¢, w jaki sposéb i co wykonawca ma
udowodnic.

Dodatkowo zauwazyt, ze umiejscowienie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w
przepisach ogdélnych dotyczgcych warunkow udziatlu w postepowaniu oznacza, iz ma on
zastosowanie nie tylko w przypadku kwalifikacji podmiotowej polegajacej na wykazaniu
minimalnego spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ale rowniez przy wykazywaniu
najwyzszej oceny spetniania tych warunkéw. Powotat sie przy tym na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej(por. wyrok KIO z dnia 5 marca 2012r. sygn. akt KIO 223/12, KIO 248/12,
KIO 261/12).

Poza tym zaznaczyt, ze Zamawiajgcy powinien precyzyjnie okresli¢ jakimi kryteriami
bedzie kierowat sie przy kwalifikacji do nastepnego etapu. Skoro Zamawiajgcy w ogtoszeniu
0 zamowieniu nie przewidziat, iz punkty bedzie przyznawat jedynie za doswiadczenie wtasne

to wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu mieli prawo sadzi¢, iz Zamawiajacy bedzie
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punktowat takze doswiadczenie udostepnione.

Nadto zwrdcit uwage, ze wykonawcy przygotowujac wniosek muszg mieé¢ mozliwosc
samodzielnego zweryfikowania czy dopetnili wszystkich obowigzkéw natozonych przez
Zamawiajgcego i policzenia ile punktéw mogg uzyskac.

Dla potwierdzenia wlasnego stanowiska powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 13 wrze$nia 2012r. (sygn. akt XIX Ga 461/12), wyrok KIO z dnia 10
czerwca 2011r., sygn. akt KIO 1099/11, wyrok KIO z dnia 6 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO
133/12 oraz judykature KIO w sprawach: sygn. akt: KIO 2816/10, KIO 14/11 wyrok z dnia 13
stycznia 2011 r., wyrok KIO z dnia 5 marca 2012r. sygn. akt KIO 223/12, KIO 248/12, KIO
261/12.

Ostatecznie Odwotujgcy stanat na stanowisku, iz:

1) Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozwala na postugiwanie sie podczas
ubiegania sie o zamowienie publiczne i w toku realizacji zamowienia zasobami
udostepnionymi przez inne podmioty - przepis nie zawiera ograniczenia co do warunku,
kryterium lub realizacji;

2) Przepis art. 51 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, iz jezeli liczba wykonawcow, ktérzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu,
zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny
spetniania tych warunkow - ustawodawca nie wprowadza tu dodatkowego elementu, jakim
jest kryterium, warunek minimalny etc. i caty czas jest to warunek udziatu w postepowaniu w
rozumieniu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

3) Jezeli warunki zostaty wykazane przy pomocy zasobdéw udostepnionych przez
podmioty trzecie na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, to ocena tych samych zasobow
jest oceng spetniania warunkow, o ktorej mowa w art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.

4) W konsekwencji: Ustawodawca nie nakazat dokonywaé oceny spetniania
warunkéw, o ktérej mowa w art. 51 ust. 2 ustawy Pzp, z zawezeniem do zasobow wiasnych
wykonawcy. Oceny tej, nalezy dokonywac¢ z uwzglednieniem zasobow udostepnionych przez
inne podmioty w sposob okreslony w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp o ile wykonawca wykazat, ze
bedzie nimi dysponowat.

Podkredlit, Zze interpretacja ustawy Pzp nie moze by¢ dokonywana w oderwaniu od
podstawowych zasad prawa zamowien publicznych, zas w szczegdlnosci zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Podnidst, ze interpretacja zgodnie, z ktérg art. 26 ust. 2b Pzp ma zastosowanie tylko
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w przypadku wykazywania minimalnego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
prowadzi do razgcego naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow.

Argumentowal, ze stosowanie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jedynie do wykazywania
warunkéw udziatu w postepowaniu na poziomie minimalnym prowadzi do nieuzasadnionego,
odmiennego traktowania wykonawcow powotujgcych sie na zasoby wilasne oraz
wykonawcow dysponujacych zasobami udostepnionym przez podmioty trzecie pomimo, ze

zaden przepis ustawy takiego rozréznienia nie wprowadza.

Zwrocit uwage, ze zarowno przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp jak i przepis art. 51
ust. 2 ustawy Pzp postugujg sie sformutowaniem ,spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu” tym samym wprowadzenie w ramach interpretacji tego przepisu pojecia
.Kryterium” nalezy uzna¢ za niedopuszczalne uproszczenie prowadzace do wypaczenia

rozumienia instytucji uregulowanej w przepisie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp.

Wedilug Odwotujgcego za niezgodne z przepisami ustawy jest takze zaniechanie
wezwanie do wyjasnien i uzupetnien w zakresie dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem z informacji o wynikach oceny spetniania
warunkow wynika, iz przynajmniej w czesdci Zamawiajgcy miat watpliwosci zwigzane z
wykazaniem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego i ztozonych

dokumentow.

Zarzucit, ze Zamawiajacy zaniechat czynnosci, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz dokumenty dotycza podmiotu trzeciego.

Odnoszac sie do zarzutéw Zamawiajgcego wskazat, iz:

1. poz. 4 wykazu wykonanych zamowien w zakresie warunku nr | - watpliwosci
Zamawiajgcego mogtyby rozwia¢ wyjasnienia ztozone w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;

2. poz. 1 wykazu wykonanych zamdwien w zakresie warunku nr |l - wbrew temu co
twierdzi Zamawiajacy dokument potwierdza w sposob wystarczajacy nalezyte wykonanie
powyzszego zamoéwienia, ale wszelkie watpliwosci mozna byto wyjasni¢ w trybie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp;

3. poz. 3 wykazu wykonanych zamowien w zakresie warunku nr Il - watpliwosci
Zamawiajgcego mogtyby rozwia¢ wyjasnienia ztozone w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;

4. poz. 1i2 wykazu wykonanych zamowien w zakresie warunku nr Il - watpliwosci
Zamawiajgcego mogtyby rozwia¢ wyjasnienia ztozone w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;

5. poz. 1i 3 wykazu wykonanych zamowien w zakresie warunku nr IV - watpliwosci

Zamawiajgcego mogtyby rozwia¢ wyjasnienia ztozone w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
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W dniu 31 pazdziernika 2012r.zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca: Daliamatic sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Sygn. akt KIO 2357/12

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia, wniosku Odwoltujacego, zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z dnia 31 pazdziernika 2012r.,
wezwania Zamawiajgcego z dnia 11 stycznia 2012r., pisma Odwotujgcego z dnia 17 stycznia
2012r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, jak rowniez na podstawie ztozonych na

rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1, art.26 ust.2b, art.26 ust.4, art.51 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759

Z poz. zm.).

Istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
przede wszystkim kwestia czy Zamawiajgcy miat podstawe prawng do nieprzyznania
punktacji kwalifikacyjnej Odwotujacemu w przetargu ograniczonym.

Wymaga wskazania, ze Zamawiajgcy w wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu z dnia 19 pazdziernika 2012r. w zakresie warunku | poz.1, 2, 3, 4, 5,
warunku Il poz.1, 2, 3 i warunku lll poz.1, 2, 3, 5 wykazu wykonanych zaméwien (dostaw)
stwierdzit, ze zamowienia z tego wykazu potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu.
Pomimo takiego stwierdzenia Zamawiajgcy nie znalazt podstawy prawnej do

przyznania Odwotujgcemu punktéw kwalifikacyjnych w ramach prowadzonej oceny zdolnosci
do udziatu w przedmiotowym przetargu.
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Zamawiajgcy motywowat swojg decyzje o nie przyznaniu punktacji Odwotujacemu
twierdzac, ze wykazane zamowienia nie zostaty wziete pod uwage przy punktacji, gdyz
dokumenty dotyczace tych zaméwien zostaty uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego na
podstawie art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Wedtug ustalen Izby Odwotujacy, w nastepstwie powyzszego wezwania, dokonat
jedynie wyjasnienia tresci swojej oferty w trybie art.87 ust.1 ustawy Pzp uznajgc, ze tre$é
ztozonego przy wniosku wykazu jest zgodna z zgdaniem wynikajacym z ogtoszenia i nie ma

potrzeby wykazywania innych zamowien.

W tym stanie rzeczy nalezy stwierdzi¢, ze nie doszto do uzupetnienia dokumentow
przez Odwolujgcego, jak wywodzi Zamawiajacy, lecz wystapity okolicznosci wyjasnienia
wykazu i uznania przez Zamawiajgcego ztozonego wykazu, jako potwierdzajgcego

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zatem w ocenie lzby nie mozna przyjaé, ze doszio do ponownego uzupetnienia

dokumentdw, jak wskazuje Zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu do zaskarzonej czynno$ci.

W dalszej kolejno$ci wymaga zaznaczenia, ze Zamawiajgcy w postanowieniach
sekcji IV 1.2 ogtoszenia, ktére regulowato zasady ograniczenia liczby wykonawcow, ktérzy
zostang zaproszeni do skfadania ofert lub do udziatu nie wprowadzit on zakazu postugiwania
sie doswiadczeniem i wiedzg osob trzecich dla uzyskania punktacji w ramach postepowania
kwalifikacyjnego do przetargu.

W powyzszych postanowieniach Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, Zze zaprosi
do sktadania ofert wykonawcow, ktérzy otrzymajg najwiekszg taczng liczbe punktow
wynikajacych z oceny spetniania warunkéw udziatu weditug ponizszej zasady i zastosuje
kwalifikacje w postaci przyznania kazdemu wykonawcy punktow w sposéb ustalony w

ogtoszeniu.

Powyzsze unormowanie ogtoszenia wprowadza regute, z ktorej wynika, ze skoro
ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu jest pozytywna, to rowniez ocena
punktowa w tym zakresie powinna dawa¢ mozliwos¢ uzyskania punktow, z uwzglednieniem

szczegbtowych zasad dotyczacych ograniczenia liczby wykonawcéw.

Omawiane postanowienia ogtoszenia nie wprowadzajg rowniez wytagczen w zakresie

mozliwosci powotania sie w wykazie na wiedze i doswiadczenie osob trzecich.
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Formutujac tre$¢ ogloszenia Zamawiajgcy zdajgc sobie sprawe, Zze liczba
wykonawcow sktadajacych wniosek jest przewaznie wigksza, powinien wyraznie
skonkretyzowag, ktére warunki udziatu w postepowaniu majg dla niego wieksze znaczenie, a
zwigzku z tym powinien on dokona¢ stosownej gradacji tych warunkoéw determinujacej ilosé
przyznanych punktow kwalifikacyjnych.

Poza tym kluczowa na tle rozpoznawanej sprawy istota sporu sprowadza sie do
koniecznosci udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy postuzenie sie zasobami oséb trzecich w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosownie do przepisu art.26 ust.2 b
ustawy Pzp moze by¢ prawnie dopuszczalne jedynie dla wykazania spetniania warunkow
,minimalnych” udziatu w postepowaniu, czy tez mozliwe jest przyznanie punktacji rowniez w
razie wylegitymowania sie przez Odwotujacego wykonanymi przez podmiot trzeci
zamowieniami dla polepszenia swojej pozycji na liscie rankinowe;j.

Interpretacja przepisu art.26 ust.2b ustawy Pzp sktania do konieczno$ci przyjecia
zapatrywania, ze przepis ten dopuszcza rowniez mozliwosc¢ zaliczenia udzielonego przez
osobe trzecig doswiadczenia i wiedzy dla potrzeb zwigzanych z prowadzong przez
Zamawiajgcego punktacjg podmiotow ubiegajacych sie o zakwalifikowanie na liste
uczestnikow przetargu.

W celu dokonania powyzszego zabiegu interpretacyjnego nalezy odwota¢ sie do
pierwszorzednej metody wyktadni gramatycznej, ktéra moze zosta¢ pominieta jedynie, jezeli
wnioski z niej ptyngce sg absurdalne z punktu widzenia porzadku spotecznego czy zasad
logiki, a nastepstwem jej zastosowania byloby naruszenie innej normy prawnej i zasady
sprawiedliwosci spoteczne;.

Nalezy zauwazyé, ze przepis art.26 ust.2b zd.1 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow.

W ocenie Izby z tresci tego przepisu, nie sposob wywiesé, ze ustawodawca uczynit
ograniczenie wobec wykonawcow polegajgce na niedopuszczalnosci skorzystania z wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego dla celow uzyskania stosownej punktacji umozliwiajace;j
dalsze zakwalifikowanie sie do przetargu.

Sformutowanie w tym przepisie ,...moze polegac...” oznacza, ze wykonawca moze

liczy¢ na wsparcie innego podmiotu gwarantujgce jego udziat w przetargu, ale rowniez
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powodujgce wzmocnienie jego pozycji w tym postepowaniu, w tym takze przejawiajgce sie w
mozliwo$ci uzyskania wyzej punktacji kwalifikacyjnej.

Jednoczesnie - w ocenie lzby — zdanie drugie przepisu art.26 ust.2b ustawy Pzp
dotyczy sytuacji obowigzku wykonawcy udowodnienia, ze bedzie on dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia i nie przesgdza w zaden sposob o zakazie polegania
na wiedzy i dodwiadczeniu innych podmiotéw w okolicznosciach ztozenia wnioskéw o udziat

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Z tresci powyzszych przepisdw wynika, ze postuzenie sie zasobami osob trzecich w
mys$| komentowanego przepisu, moze wystgpi¢ nie tylko dla wykazania spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, ale rowniez w celu wykazania lepszej pozycji w postepowaniu

kwalifikacyjnym w przetargu ograniczonym.

Powyzszej wykfadni nie sprzeciwiajg sie rowniez wzgledy wyktadni systemowej
umiejscawiajgc powyzszy przepis w hierarchii tych norm prawnych decydujacych o udziale

wykonawcy w przetargu.

Omawiany przepis nie stoi réwniez w kolizji z przepisami art.47 — 51 ustawy Pzp.

Za takim rozumieniem powyzszego przepisu przemawiajg rowniez wzgledy

celowosciowe.

Jezeli ustawodawca dopuscit dosy¢ szeroko mozliwos¢ realizacji zamodwien
publicznych réwniez przy zastosowaniu potencjatu osob trzecich, to nie mozna czynic

ograniczenia konkurencji poprzez zawezenie znaczenia przepisu art.26 ust.2b ustawy Pzp.

Zdaniem Izby dopiero wyrazna jednoznaczna norma zakazujgca mozliwosé
postugiwania sie doswiadczeniem osob trzecich dla zwiekszenia punktacji rankingowej w
przetargu ograniczonym oznaczataby wole ustawodawcy zaliczania jedynie wiasnego

doswiadczenia i wiedzy w tym zakresie.
Reasumujac Izba wyraza poglad na tle rozpoznawanej sprawy, ze wykonawca moze
korzysta¢ z doswiadczenia i wiedzy osob trzecich dla polepszenia wtasnej sytuacji punktowej

w przetargu ograniczonym, na co pozwala mu przepis art.26 ust.2 b zd.1 ustawy Pzp.

Powyzsze zapatrywanie Izby pozostaje w zgodzie 2z ksztattujgcg sie linig
orzecznictwa Sadoéw Okregowych: wyrok z dnia 13 wrzesnia 2012r. Sgdu Okregowego w
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Katowicach, sygn. akt XIX Ga 461/12, wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku w wyroku z
dnia 31 maja 2012r., sygn. akt Il Ca 373/12 oraz dotychczasowg judykaturg czesci Krajowej
Izby Odwotawczej: wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2011r., sygn. akt KIO 2816/10, KIO 14/11,
wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2011r., sygn. akt KIO 1099/11, wyrok KIO z dnia 6 lutego
2012r., sygn. akt KIO 133/12, wyrok z dnia 5 marca 2012r., sygn. akt KIO 223/12, KIO
248/12, KIO 261/12.

W tym stanie rzeczy, uznajgac, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na

podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Sygn. akt KIO 2369/12

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia, wniosku Odwoltujacego, zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z dnia 31 pazdziernika 2012r.,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie

przez strony i uczestnika wyjasnien lzba postanowita odwotfanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. I1zba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1, art.26 ust.2b, ust.3 i ust.4, art.51 ust.1i 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113
poz. 759 z poz. zm.).

Istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta

przede wszystkim kwestia czy Zamawiajgcy miat podstawe prawng do nieprzyznania
punktacji kwalifikacyjnej Odwotujagcemu oraz przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego
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dotyczacego ztozonych dokumentow w trybie przepisu art.26 ust.4 ustawy Pzp .

Wymaga wskazania, ze Zamawiajgcy w wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu z dnia 19 pazdziernika 2012r. w zakresie warunku | poz.1, 2, 3 warunku Il
poz.2 i warunku Il poz.1, 2 wykazu wykonanych zaméwieh (dostaw) stwierdzit, Ze

zamowienia z tego wykazu potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Zakwestionowat on jedynie poz.4 z warunku | oraz poz.1, 3 z warunku .

Zamawiajgcy motywowatl swojg decyzje pozbawiajgcg punktacji Odwotujgcego
twierdzgc, ze zaméwienia nie zostaty wziete pod uwage przy punktacji, gdyz wykonawca
sktadajgc dokumenty dotyczace powyzszych zamodwien polega na zasobach podmiotu
trzeciego, co zgodnie z tredcig art.26 ust.2b ustawy Pzp moze mie¢ miejsce jedynie w celu

wykazania spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.

Zaznaczyt przy tym, ze dopuszczona przez ustawodawce mozliwosé powotywania sie
na potencjat innych podmiotéw nie moze mie¢ zastosowania na potrzeby dokonywanej przez
Zamawiajgcego punktacji i do uzyskania przez wykonawcow wyzszej pozycji w rankingu(KIO
331/12, 333/12).

Wedltug ustaleh Izby Zamawiajagcy pomimo uznania braku potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w poz.4 z warunku | oraz w poz.1, 3 z warunku Il w postepowaniu nie
wzywat do uzupetnienia wadliwych dokumentéw w trybie przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp,
ani nie zadat ich wyjasniania zgodnie z przepisem art.26 ust.4 ustawy Pzp, chociaz z tresci
wynikow oceny nalezy wnosic, ze watpliwosci, co do oceny spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu Zamawiajgcy posiadat.

W dalszej kolejnodci wymaga zaznaczenia, ze Zamawiajgcy w postanowieniach
sekcji IV 1.2 ogtoszenia, ktére regulowato zasady ograniczenia liczby wykonawcow, ktérzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert lub do udziatu nie wprowadzit zakazu postugiwania sie
doswiadczeniem i wiedzg osob trzecich dla uzyskania punktacji w ramach postepowania
kwalifikacyjnego do przetargu.

W powyzszych postanowieniach Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ze zaprosi
do skfadania ofert wykonawcow, ktoérzy otrzymajg najwiekszg taczng liczbe punktow
wynikajacych z oceny spetniania warunkéw udziatu weditug ponizszej zasady i zastosuje
kwalifikacje w postaci przyznania kazdemu wykonawcy punktéow w sposéb ustalony w
ogtoszeniu.
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Powyzsze unormowanie ogtoszenia wprowadza regute, z ktérej wynika, ze skoro
ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu jest pozytywna, to réwniez ocena
punktowa w tym zakresie powinna dawa¢ mozliwos¢ uzyskania punktow, z uwzglednieniem

szczegdtowych zasad dotyczacych ograniczenia liczby wykonawcéw.

Omawiane postanowienia ogtoszenia nie wprowadzajg rowniez wytgczen w zakresie

mozliwo$ci powotania sie w wykazie na wiedze i doswiadczenie osob trzecich.

Formutujac treS¢ ogloszenia Zamawiajgcy zdajgc sobie sprawe, Zze liczba
wykonawcow sktadajacych wniosek jest przewaznie wieksza, powinien wyraznie
skonkretyzowag, ktére warunki udziatu w postepowaniu majg dla niego wieksze znaczenie, a
zwigzku z tym powinien on dokona¢ stosownej gradacji tych warunkow determinujacej ilosé

przyznanych punktow kwalifikacyjnych.

Poza tym kluczowa na tle rozpoznawanej sprawy istota sporu sprowadza sie do
koniecznosci udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy postuzenie sie zasobami oséb trzecich w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosownie do przepisu art.26 ust.2 b
ustawy Pzp moze by¢ prawnie dopuszczalne jedynie dla wykazania spetniania warunkow
,minimalnych” udziatu w postepowaniu, czy tez mozliwe jest przyznanie punktacji rowniez w
razie wylegitymowania sie przez Odwotujacego wykonanymi przez podmiot trzeci

zamowieniami dla polepszenia swojej pozycji na liscie rankinowe;j.

Interpretacja przepisu art.26 ust.2b ustawy Pzp sktania do konieczno$ci przyjecia
zapatrywania, ze przepis ten dopuszcza rowniez mozliwos¢ zaliczenia udzielonego przez
osobe trzecig doswiadczenia i wiedzy dla potrzeb zwigzanych z prowadzong przez
Zamawiajgcego punktacja podmiotow ubiegajacych sie o zakwalifikowanie na liste

uczestnikow przetargu.

W celu dokonania powyzszego zabiegu interpretacyjnego nalezy odwofa¢ sie do
pierwszorzednej metody wyktadni gramatycznej, ktéra moze zosta¢ pominieta jedynie, jezeli
wnioski z niej ptyngce sg absurdalne z punktu widzenia porzadku spotecznego czy zasad
logiki, a nastepstwem jej zastosowania byloby naruszenie innej normy prawnej i zasady

sprawiedliwosci spoteczne;.
Nalezy zauwazyé, ze przepis art.26 ust.2b zd.1 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca

moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do

wykonania zamodwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
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charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow.

W ocenie Izby z tresci tego przepisu, nie sposob wywiesé, ze ustawodawca uczynit
ograniczenie wobec wykonawcow polegajgce na niedopuszczalnosci skorzystania z wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego dla celow uzyskania stosownej punktacji umozliwiajace;j
dalsze zakwalifikowanie sie do przetargu.

Sformutowanie w tym przepisie ,...moze polegac...” oznacza, ze wykonawca moze
liczy¢ na wsparcie innego podmiotu gwarantujgce jego udziat w przetargu, ale rowniez
powodujgce wzmochienie jego pozycji w tym postepowaniu, w tym takze przejawiajgce sie w
mozliwos$ci uzyskania wyzej punktacji kwalifikacyjnej.

Jednoczesnie - w ocenie Izby — zdanie drugie przepisu art.26 ust.2b ustawy Pzp
dotyczy sytuacji obowigzku wykonawcy udowodnienia, ze bedzie on dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia i nie przesgdza w zaden sposob o zakazie polegania
na wiedzy i dodwiadczeniu innych podmiotéw w okolicznosciach ztozenia wnioskéw o udziat

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Z tresci powyzszych przepiséw wynika, ze postuzenie sie zasobami osob trzecich w
mys$| komentowanego przepisu, moze wystgpi¢ nie tylko dla wykazania spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, ale rowniez w celu wykazania lepszej pozycji w postepowaniu
kwalifikacyjnym w przetargu ograniczonym.

Powyzszej wykfadni nie sprzeciwiajg sie rowniez wzgledy wykladni systemowej
umiejscawiajgc powyzszy przepis w hierarchii tych norm prawnych decydujacych o udziale
wykonawcy w przetargu.

Omawiany przepis nie stoi rowniez w kolizji z przepisami art.47 — 51 ustawy Pzp.

Za takim rozumieniem powyzszego przepisu przemawiajg rowniez wzgledy
celowosciowe.

Jezeli ustawodawca dopuscit dosy¢ szeroko mozliwos¢ realizacji zamoéwien
publicznych réwniez przy zastosowaniu potencjatu osob trzecich, to nie mozna czynic

ograniczenia konkurencji poprzez zawezenie znaczenia przepisu art.26 ust.2b ustawy Pzp.

Zdaniem |zby dopiero wyrazna jednoznaczna norma zakazujgca mozliwosc

postugiwania sie doswiadczeniem osob trzecich dla zwiekszenia punktacji rankingowej w
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przetargu ograniczonym oznaczataby wole ustawodawcy zaliczania jedynie wiasnego

doswiadczenia i wiedzy w tym zakresie.

Reasumujac Izba wyraza poglad na tle rozpoznawanej sprawy, ze wykonawca moze
korzysta¢ z doswiadczenia i wiedzy osob trzecich dla polepszenia wtasnej sytuacji punktowej
w przetargu ograniczonym, na co pozwala mu przepis art.26 ust.2 b zd.1 ustawy Pzp.

Powyzsze zapatrywanie Izby pozostaje w zgodzie 2z ksztattujgcg sie linig
orzecznictwa Sgdéw Okregowych: wyrok z dnia 13 wrzeénia 2012r. Sadu Okregowego w
Katowicach, sygn. akt XIX Ga 461/12, wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku w wyroku z
dnia 31 maja 2012r., sygn. akt Il Ca 373/12 oraz dotychczasowg judykaturg czesci Krajowej
Izby Odwotawczej: wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2011r., sygn. akt KIO 2816/10, KIO 14/11,
wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2011r., sygn. akt KIO 1099/11, wyrok KIO z dnia 6 lutego
2012r., sygn. akt KIO 133/12, wyrok z dnia 5 marca 2012r., sygn. akt KIO 223/12, KIO
248/12, KIO 261/12.

W pozostatym zakresie zgtoszonych zarzutéw odwotania, w zwigzku z powyzszym
rozstrzygnieciem zagadnien spornych przez Izbe, Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢
postepowanie uzupetniajgce w stosunku do wskazanych w zaskarzonej czynnosci
dokumentéw w trybie przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp, a takze przeprowadzi¢ w tym
zakresie postepowanie wyjasniajgce w trybie przepisu art. 26 ust.4 ustawy Pzp.

W szczegolnosci Zamawiajacy bedzie zobowigzany do wyjasnienia poz.4 w zakresie
warunku I, poz.1 i poz.3 w zakresie warunku Il, poz. 1 i 2 w zakresie warunku Ill oraz poz.1 i

3 w zakresie warunku IV.
W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i

mogty miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..........coevvninnnnns
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