Sygn. akt: KIO 1563/12

WYROK

z dnia 7 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska - Romek

Piotr Koztowski

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2012 r. przez
Odwoltujacego — Konsorcjum: General Electric International, Inc., Abener Energia S.A., CT
06484-0861 Two Corporate Drive, 5th floor, Shelton, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., Ul. 1-go Maja 63, 97-
400 Befchatow,

przy udziale Wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego:

Konsorcjum: MCE Berlin GmbH, BHR Hochdruck-Rohrleitungsbau GmbH, Babcock Borsig
Steinmuller GmbH, Landsberger Allee 366, 12681 Berlin, po stronie zamawiajacego
Konsorcjum: PBG S.A. w upadtosci uktadowej, HYUNDAI Engineering Co. Ltd., Daewoo
International Corporation, Wysogotowo, ul. Skérzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo, po
stronie zamawiajgcego

RAFAKO S.A., ul. takowa 33, 47-400 Raciborz, po stronie zamawiajgcego

Konsorcjum: SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC Lavalin INC, ul. Domaniewska 39a, 02-672
Warszawa, po stronie zamawiajgcego

Konsorcjum: Iberdrola Engineering and Construction Poland Sp. z 0.0., Iberdrola Ingenieria y

Construccion S.A.U., Al. Niepodlegtosci 69, 02-626 Warszawa. Po stronie odwotujacego



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dokonanie ponownej oceny ztozonych
przez wykonawcéw wnioskéw z uwzglednieniem zasady iz wykonawcy moga
skorzysta¢ z zasobow podmiotéw trzecich tylko w zakresie spetniania warunku

udziatu w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow zgtaszajgcych sprzeciw od uwzglednienia

odwotania przez Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego General Electric
International, Inc., Abener Energia S.A., CT 06484-0861 Two Corporate Drive, 5th floor,

Shelton, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
MCE Berlin GmbH, BHR Hochdruck-Rohrleitungsbau GmbH, Babcock Borsig Steinmuller
GmbH, Landsberger Allee 366, 12681 Berlin, zglaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, na rzecz Odwolujgcego —
Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego General
Electric International, Inc., Abener Energia S.A., CT 06484-0861 Two Corporate Drive, 5th
floor, Shelton, kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

2.3. zasgdza od Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
PBG S.A. w upadtosci uktadowej, HYUNDAI Engineering Co. Ltd., Daewoo International
Corporation, Wysogotowo, ul. Skérzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo, zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, na rzecz
Odwotujacego — Wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego General Electric International, Inc., Abener Energia S.A., CT 06484-0861 Two
Corporate Drive, 5th floor, Shelton, kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.



2.4. zasadza od RAFAKO S.A,, ul. ktakowa 33, 47-400 Raciboérz, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, na rzecz
Odwotujacego — Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego General Electric International, Inc., Abener Energia S.A., CT 06484-0861 Two
Corporate Drive, 5th floor, Shelton, kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

2.5. zasgdza od Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC Lavalin INC, ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa,
Zzgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, na rzecz Odwotujacego — Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia publicznego General Electric International, Inc., Abener Energia S.A.,
CT 06484-0861 Two Corporate Drive, 5th floor, Shelton, kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: pieé
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .........coeenenen.

Czlonkowie: .iiiiiiiiiinne,
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UZASADNIENIE
PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. ul. 1 Maja 63 97-400 Betchatéw,
zwany dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na , Budowe gazowo-parowego bloku kogeneracyjnego w PGE GIiEK S.A. Oddziat Zespot
Elektrowni Dolna Odra - Elektrownia Pomorzany”, prowadzonego na podstawie ogtoszenia
0 zamowieniu o numerze 2011/S 250-408721 opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 29 grudnia 2011 r. — dalej jako ,Ogtoszenie”.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystagpito 5 wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania po stronie Zamawiajgcego poz. ,a —d” i po stronie Odwotujgcego 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 upadtosci uktadowej, HYUNDAI Engineering Co. Ltd., Daewoo
International Corporation, Wysogotowo, ul. Skérzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo,
c) RAFAKO S.A,, ul. tgkowa 33, 47-400 Racibérz,
d) Konsorcjum: SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC Lavalin INC, ul. Domaniewska 39a,
02-672 Warszawa,
e) Konsorcjum: Iberdrola Engineering and Construction Poland Sp. z 0.0., Iberdrola

Ingenieria y Construccion S.A.U., Al. Niepodlegtosci 69, 02-626 Warszawa

W dniu 13 lipca 2012 r., Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o dokonanej ocenie
ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. W wyniku tej oceny
wykonawcy konsorcjum firm General Electric International, Inc. (lider konsorcjum) oraz
Abener Energia S.A. (cztonek konsorcjum) (facznie dalej zwane ,,Odwotujgcym”) zostali
poinformowani o nie zakwalifikowaniu sie do kolejnego etapu postepowania. Wykonawcy ci
pismem z dnia 23 lipca wniesli odwotanie od tej czynnosci Zamawiajgcego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp
polegajacych na nieprawidtowej ocenie punktowej wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonych wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu, w szczegdlnosci:

1 - dokonanie przez Zamawiajgcego nieprawidtowej punktacji w odniesieniu wykonawcéw, z
tytutu spetniania warunku udziatu 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 Zamawiajgcego nieprawidtowej punktacji z tytutu spetniania
warunku zdolnosci technicznej (wiedzy i doswiadczenia) poprzez przyjecie, iz
doswiadczeniem podmiotow trzecich, udostepnionym w trybie art. 26 ust. 2b PZP, mozna sie
wykazywac¢ w zakresie wykraczajacym poza zakres minimalny;

3 - zaniechanie zakwalifikowania Odwotujgcego do dalszego etapu Postepowania oraz
nie zaproszenie Odwotujgcego do ztozenia oferty na skutek btednej oceny spetniania
warunku zdolnosci technicznej przez innych wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie - art. 57
ust. 1 i 3 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie
nieprawidiowej oceny - punktacji wnioskéw ztozonych w Postepowaniu przez Konsorcjum
MCE, Mostostal, Konsorcjum PBG, Konsorcjum POL-AQUA, Rafako, Konsorcjum SNC,
ALSTOM, Iberdrola, Control Process, Stalbud oraz nieprawidtowym przyjeciu, iz wskazani
wykonawcy moga korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotow trzecich (udostepnionych
w trybie art. 26 ust. 2b Pzp), w celu uzyskania korzystniejszej pozycji w klasyfikacji
wnioskow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami wnidst o uwzglednienie Odwotania oraz o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw
udziatu w Postepowaniu;
2. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu z uwzglednieniem zasady, iz zasoby podmiotow trzecich udostepnionych w
trybie art. 26 ust. 2b PZP nie podlegajg punktacji lub ewentualnie,
podlegajg punktacji jedynie w zakresie minimalnym, tj. w zakresie stuzagcym do wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu;
3. nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu na rzecz Konsorcjum kosztow spowodowanych

whniesieniem niniejszego Odwotania, w tym w szczegdlnosci kosztow wpisu od Odwotania.

Uzasadniajgc zasadnos¢ podniesionych zarzutow Odwotujacy stwierdzit, ze na skutek
dokonanej przez Zamawiajgcego oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wniosek ztozony przez odwotujgce Konsorcjum zostat sklasyfikowany na 6 (széstym) miejscu
ti. miejscu, ktoére nie upowaznia Konsorcjum do wziecia udziatu w kolejnym etapie
Postepowania. Natomiast prawidlowa ocena tych wnioskéw doprowadzitaby do
sklasyfikowania wniosku Odwolujgcego na wyzszej pozycji w rankingu ofert, ktéra
uprawniataby do wziecia udziatu w kolejnym etapie postepowania.

Warunki udziatlu w postepowaniu dla wykonawcow zostaty zamieszczone w sekcji 111.2.3
Ogtoszenia o zamowieniu. Natomiast zgodnie z postanowieniami Sekcjg VI.3) Ogtoszenia
Zamawiajacy przewidziat, iz jezeli liczba Wykonawcdéw spetniajagcych warunki udziatu w

Postepowaniu bedzie wieksza niz 5 (pie¢), to do udzialu w Postepowaniu zostanie
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zaproszonych 5 (pieciu) Wykonawcow, ktorzy uzyskajg najwyzsze oceny za spetnienie
warunku zdolnosci technicznej okreslonej w Sekgciji 11l 2)3. Ogtoszenia.

Sposob oceny spetniania warunku zdolnosci technicznej zostat opisany w Sekcji VI.3) pkt
2 Ogloszenia. Zamawiajacy wskazat, ze bedzie przyznawat punkty poszczegdinym
zamowieniom przedfozonym przez wykonawcOw na potwierdzenie spetniania warunku
zdolnosci techniczne;.

W wyniku przeprowadzonej przez Zamawiajgcego oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu Postepowaniu wniosek Odwoltujgcego zostat sklasyfikowany na 6 miejscu, nie
gwarantujgcym uczestniczenia w nastepnych etapach postepowania.

Odwotujacy stawiajgc zarzut dotyczacy naruszenia art. 57 ust. 11 2 w zwigzku z art. 26
ust. 2b Ustawy Pzp, podniést, ze Zamawiajacy dokonat nieprawidtowej oceny spetniania
warunku zdolnosci technicznej przez nastepujgcych wykonawcéw: Konsorcjum MCE,
Mostostal, Konsorcjum PBG, Konsorcjum POL-AQUA, Rafako, Konsorcjum SNC, ALSTOM,
Iberdrola, Control Process, Stalbud poprzez przyjecie, iz doswiadczenie podmiotow trzecich
udostepnione w trybie art. 26 ust. 2b PZP, na ktére powotali sie wyzej wymienieni
wykonawcy, podlega punktacji.

W uzasadnieniu podniést, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony bra¢ pod uwage zaméwien
zrealizowanych przez podmioty trzecie w toku procedury przyznawania punktacji
poszczegoélnym wnioskom. Ustawodawca dopuscit mozliwos$¢ postugiwania sie wiedzg oraz
doswiadczeniem podmiotow trzecich, jednakze wytgcznie na potrzeby potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Powyzsza mozliwos¢ wynika bezposrednio z tresci art. 26 ust. 2b PZP. Podniost iz nalezy
wskazac, ze caly przepis, tj. art. 26 PZP przepis dotyczy wytgcznie potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie za$ oceny punktowej wnioskéw. Swiadczy o tym
zarowno wyktadnia jezykowa, systemowa jak rowniez funkcjonalna wskazanego przepisu.

Ocena wnioskéw w zakresie przyznania dodatkowej punktacji, o ktérej mowa w art. 51
Pzp, jest osobnym etapem postepowania w stosunku do oceny spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu. Celem oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest dokonanie
badania, czy dany wykonawca moze w ogodle zosta¢ dopuszczony do wziecia udzialu w
postepowaniu. Natomiast celem oceny punktowej jest dokonanie klasyfikacji wnioskéw od
najlepszego do najgorszego oraz wskazanie, ktérzy z wykonawcdédw moga zostaé
dopuszczeni do dalszego etapu postepowania. Art. 26 ust. 2b z racji jego umiejscowienia w
ramach przepisow PZP dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu moze
stuzy¢ wytacznie pierwszemu ze wskazanych celéw. Ponadto wskazat, ze przepis art. 26 ust.
2b PZP nie ma charakteru dyspozytywnego i zakres jego zastosowania nie zalezy od decyzji
zamawiajgcego ujawnionej w tresci ogtoszenia.

Odwotujgcy postawit w odwotaniu drugi zarzut, nazwany ewentualnym dotyczacym
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naruszenia art. 57 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 26 ust. 2b Ustawy PZP, wedtug ktérego
Zamawiajacy dokonat nieprawidtowej oceny spetniania warunku zdolnoéci technicznej przez
wykonawcow: Konsorcjum MCE, Mostostal, Konsorcjum PBG, Konsorcjum POL-AQUA,
Rafako, Konsorcjum SNC oraz ALSTOM poprzez przyjecie zasady, iz doswiadczenie
podmiotéw trzecich udostepnionych w trybie art. 26 ust. 2b PZP uwzglednia sie w punktacji
w zakresie przekraczajagcym ilos¢ punktéw niezbednych do spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

W uzasadnieniu tego zarzutu wskazat, ze nawet gdyby przyja¢, iz zasoby podmiotéw
trzecich udostepnione wykonawcom w trybie art. 26 ust. 2 b Ustawy PZP mogg podlegac
punktacji, z czym Odwotujacy sie nie zgadza, to nalezatoby przyjgé, iz takie zamowienia
referencyjne mogtyby podlega¢ punktacji jedynie w zakresie minimalnym, tj. w zakresie
stuzacym do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Podniést, ze zaréwno w prawie europejskim jak i prawie polskim korzystanie z
doswiadczenia udostepnionego przez inny podmiot w trybie art. 26 ust. 2b Ustawy Pzp
ograniczone jest do doswiadczenia niezbednego. Tryb przewidziany w art. 26 ust. 2b
umozliwia poleganie na zasobach nalezgcych do innego podmiotu jedynie w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze wykonawca, ktéry korzysta z
doswiadczen podmiotoéw trzecich mogtby najwyzej za powyzsze doswiadczenia uzyskac takag
ilos¢ punktéw, ktéra pozwolitaby mu na wykazanie sie spetnieniem warunkoéw udzialu w
postepowaniu. Odrzucenie powyzszego ograniczenia w procesie wyktadni przepisu art. 26
ust. 2b PZP oznaczatoby, ze doswiadczenia podmiotow trzecich bytyby brane pod uwage w
petnym zakresie, co stoi w sprzecznosci z trescig powyzszego przepisu. Nadto dodat, ze
mozliwos¢ przyznawania punktéw za zamowienia referencyjne ztozone jako doswiadczenie
udostepnione przez podmioty trzecie w trybie art. 26 ust. 2b Pzp, bytaby niezgodna z
wyraznym brzmieniem oraz celem art. 26 ust. 2b PZP, ktory stanowi lex specialis w stosunku
do wyrazonej w art. 26 ust. 1 i 2 PZP zasady, ze to wykonawca samodzielnie, wzglednie
dziatajgc wspodlnie z innym wykonawca, spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zwrocit rowniez uwage na fakt, ze zarébwno wykonawcy korzystajgcy dla wykazania
spetniania warunku udziatu wylgcznie z zasobow podmiotéw trzecich, jak i wykonawcy ktérzy
wykazywali sie zaréwno doswiadczeniem witasnym jak i do$wiadczeniem podmiotéw
trzecich, udostepnionym w trybie art. 26 ust 2b nie mogg uzyskiwa¢ dodatkowych punktéw
za korzystanie z zasobdw podmiotéw trzecich ponad wymagalny warunek udziatu.

Natomiast wykonawcy ktdrzy samodzielnie spetniajg warunek udziatu, to dla poprawy swojej
pozycji na liscie rankingowej wsrod wykonawcdw nie mogg korzysta¢ w tym zakresie z
zasobow podmiotéw trzecich.

W zarzucie trzecim bedacym rowniez zarzutem ewentualnym do zarzutu pierwszego

wskazat na naruszenie art. 57 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 26 ust. 2b w zw. z 7 ust. 1 Ustawy
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Pzp, wedlug ktérego Zamawiajacy dokonat nieprawidtowej oceny spetniania warunku
zdolnoéci technicznej przez wykonawcdw poprzez przyjecie, iz wykonawcy mogg wykazywacé
sie doswiadczeniem dwdéch podmiotdéw konkurencyjnych wobec siebie, udostepnionym w
trybie art. 26 ust. 2 b Ustawy Pzp, podczas gdy ze specyfiki przedmiotu zamowienia wynika,
iz mozliwe jest korzystanie w tym samym czasie wytgcznie z jednego dostawcy.

Wskazat, ze zarzut ten podniést gdyz istotnym w sprawie jest fakt, Zze szereg
wykonawcow, w tym MCE, Rafako, PBG oraz SNC postuzyto sie w Postepowaniu
doswiadczeniem dwoch konkurencyjnych podmiotow (dostawcdéw turbin) udostepnionym w
trybie art. 26 ust. 2 b Ustawy Pzp. Ze specyfiki przedmiotu zamdwienia jakim jest budowa

blokow gazowo-parowych wynika, iz nie jest mozliwy rownoczesny udziat dwéch

konkurencyjnych dostawcow turbin w realizacji takiego zamodwienia.

Dlatego tez, powotanie sie na dwa podmioty nie daje Zamawiajgcemu zadnej gwarancji,
ktéry z podmiotdéw udostepniajgcych doswiadczenie w trybie art. 26 ust. 2b bedzie
uczestniczyt w wykonaniu zamowienia, ani czy doswiadczenie drugiego podmiotu mimo
ztozonego zobowigzania o udostepnieniu zasobdw bedzie mogto by¢ w ogdéle wykorzystane .

Przedstawiciel GE - bedacy réwniez petnomocnikiem Odwotujagcego na rozprawie
oswiadczyt, iz gdyby wiedziat przy udostepnianiu swoich zasoboéw innym wykonawcom, ze
ci wystapig rowniez o referencje do konkurencyjnej firmy Siemens, to nigdy takich referenc;ji
by nie udzielit. Uwaza, iz zostat przez tych wykonawcéw wprowadzony w btad, majacy wplyw
na tres¢ jego oswiadczenia woli. Ponadto zaprzeczyt stanowisku przystepujgcego MCM
Berlin, ze zlozone referencje przez firmy Siemens i GE, sg referencjami uzupetniajgcymi sie,
gdyz po pierwsze nie wyraza na to zgody, a po drugie nie widzi takiej mozliwosci, aby
ewentualnie dostarczone przez niego urzadzenia byty serwisowane przez konkurencyjng

firme Siemens.

Zamawiajacy na etapie posiedzenia oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie z trescig zarzutow
oraz przedstawiong argumentacjg ich uzasadnienia, podjat decyzje o uwzglednieniu
odwotania w catosci.

Powodem uwzglednienia odwotania byto niestuszne przyjecie przy w ocenie wnioskéw, ze
dopuszczalne jest postugiwanie sie zasobami podmiotéw trzecich ponad minimalne warunki
udziatu w postepowaniu. Ponadto stwierdzit, ze zmiana stanowiska Zamawiajgcego wynika
ze zmiany interpretacji przepisu ustawy. Ponadto Oswiadczyl, ze nie dokonuje zmiany
interpretacji postanowieh Ogtoszenia o0 zamdwieniu z ktérego w zadnym miejscu nie wynika,
ze beda podlegaty dodatkowej punktacji, udostepnione wykonawcom przez podmioty trzecie,
zasoby. Na zmiane stanowiska wptynat przede wszystkim fakt, ze watpliwe jest aby w
jednym postepowaniu dany wykonawca mogt korzystaé z zasobow konkurencyjnych firm.

Tym samym, zdaniem Zamawiajgcego, przepis art. 26 ust. 2b daje mozliwos¢ korzystania
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przez wykonawcow z zasobow podmiotu trzeciego po to, aby zwiekszy¢ konkurencyjnos¢ w
postepowaniu, czyli umozliwi¢ wiekszej ilosci wykonawcdw wzigé w nim udziat. Natomiast w
zadnej mierze niezasadne jest liczenie udostepnianych zasobdéw dla uzyskania lepszej
punktacji, a tym samym miejsca na liscie rankingowej w postepowaniu dwuetapowym.

Wobec faktu uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego, wszyscy Przystepujacy do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zgtosili sprzeciw.

Wobec powyzszego |zba skierowata sprawe do merytorycznego rozpoznania na rozprawie.

Stanowiska Przystepujacych zostaty wskazane w tredci przystapien, pismach procesowych
ztozonych na rozprawie, a takze ztozonych oswiadczeniach i prezentowanych stanowiskach.
Wszyscy Przystepujacy zgodnie twierdzili, ze brak jest podstaw, aby z art. 26 ust 2b
wywodzi¢, ze ustawodawca ograniczyt mozliwos¢ korzystania z zasobow podmiotéw trzecich
tylko do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto Przystepujacy RAFAKO i Konsorcjum PBG zgtosili wniosek formalny o odrzucenie
odwotania na etapie posiedzenia, gdyz argumenty odwofania w znacznej mierze dotyczg
kwestii postanowien tresci ogtoszenia, w ktérym Zamawiajgcy w sposob precyzyjny okreslit
sposob dokonywania oceny ziozonych wnioskéw. Jezeli Odwotujgcy kwestionowat te
postanowienia, winien byt w odpowiednim terminie ich tres¢ zaskarzy¢, wnoszac stosowne
odwotanie. Natomiast na obecnym etapie postepowania podnoszenie zarzutow dotyczacych
powyzszych kwestii sprowadza sie nie do kwestionowania sposobu oceny ofert przez
Zamawiajgcego, lecz de facto do kwestionowania zasad tej oceny zawartych w
postanowieniach Ogtoszenia. Powyzsza okolicznos¢ powoduje, ze wskazany zarzut zawarty
w odwotaniu nalezy uznac za spézniony,

Wobec oddalenia wniosku o odrzucenie odwotania Przystepujacy stwierdzili, ze zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 26 ust. 2b i art. 57 Pzp jest bezzasadny.
Reguly ocen wnioskow i zasady kwalifikowania podmiotéw do kolejnego etapu postepowania
zostaty w sposéb precyzyjny okreslone w Ogtoszeniu o zaméwieniu. Zamawiajacy w sposéb
jasny wskazat tam, ze wplyw na punktacje w rankingu Wykonawcéw mie¢ bedzie zaréwno
doswiadczenie wykazane jako ,wlasne", jak i doswiadczenie uzyczone na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2 b Pzp.

Podniesli, ze mozliwos¢ korzystania z doswiadczenia podmiotéw trzecich w celu
uzyskania dodatkowych punktéw w przetargach dwu etapowych, jest sporna w doktrynie
zamowien publicznych i orzecznictwie KIO.

Wskazali, ze podstawowym kryterium oceny dziatan Zamawiajgcego podjetych w
przedmiotowym postepowaniu, a odnoszacych sie do oceny ofert sg postanowienia
Ogtoszenia, okreslajgce zasady prowadzenia tego konkretnego postepowania.

Reguty te jak juz wielokrotnie zostato podkreslone, w sposéb jasny wskazywaly, ze

Zamawiajacy bedzie punktowat doswiadczenie podmiotéw trzecich. Podano, ze majgc na
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wzgledzie specyfike zamdwienia i ilos¢ potencjalnych dostawcéw turbin dziatajgcych na
rynku tego typu zamowien, to sformutowanie zapisow ogtoszenia w sposéb odmienny,

spowodowatoby daleko idgce ograniczenie konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnikéw postepowania zaprezentowane na
pismie i ustnie do protokotu rozprawy ustalila i zawazyla co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie

Izba oddalita zarzut Przystepujagcego Konsorcjum PBG i Rafko o odrzucenie odwotania
na etapie posiedzenia. Zdaniem Przystepujgcych argumenty odwotania w znacznej mierze
dotyczg kwestii postanowieh tresci ogtoszenia. Tym samym obecne odwotanie zostato
whniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Za podstawe nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania lzba przyjeta fakt, ze w
postanowieniach Ogloszenia o zamowieniu, Zamawiajacy w zadnym miejscu nie wskazat
wprost, ze bedzie brat pod uwage udostepniong wiedze i doswiadczenie przez podmioty
trzecie- w takim samym zakresie, przy dokonywaniu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu jak i przy przyznawaniu punktow dla uzyskania dodatkowej punktacii,
umozliwiajgcej zajecia wyzszej pozycji w rankingu wykonawcéw. Ponadto za przyjeciem
takiego stanowiska przemawiat przede wszystkim fakt, ze odwotanie zostato wniesione od
czynnosci Zamawiajagcego dotyczgcej oceny ztozonych przez wykonawcow wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nie od tresci postanowiehn Ogtoszenia o
zamowieniu. Wobec tego Odwotujgcy miat prawo liczy¢ termin na wniesienie srodka ochrony
prawnej — odwotania do Prezesa KIO, od daty otrzymania informacji o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nastepnie Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto
Odwotujacy w sposob prawidtowy wykazat interes we wniesieniu odwotania, a Przystepujacy
interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego.

Stan faktyczny sprawy wykazany przez strony i uczestnikdw postepowania nie wymagat
zdaniem lzby w zakresie objetym zarzutami, dodatkowych ustalen faktycznych. Za podstawe
orzekania w zakresie objetym trescig zarzutéw, Izba przyjeta stan faktyczny sprawy ustalony
w oparciu o dokumentacje i stanowiska stron i Przystepujacych z przedmiotowego
postepowania.

Na wstepie rozpatrywania podniesionych zarzutéw Izba uznaje za celowe odniesienie sie

do przywotanych przez strony i uczestnikdw postepowaniu kilkudziesieciu tez z wyrokow
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sadéw i Krajowej lzby Odwotawczej, majacych uzasadnia¢ podnoszone przez strony i
uczestnikow postepowania zarzuty oraz prezentowane stanowiska w sprawie.

Izba wskazuje, ze tezy z wyrokéw sgadéw czy KIO mozna na pewnym poziomie ogélnosci
dopasowac¢ do kazdego postepowania o zamowienie, jednakze Izba rozstrzyga sprawe w
oparciu o stan faktyczny danej sprawy, a ten w niemalze kazdym przypadku jest inny.
Kazdy skfad lzby, wydajgc rozstrzygniecie w sprawie konkretnego odwotania nie jest
zwigzany innym orzeczeniem sadu czy Krajowej 1zby Odwotawcze;.

Na wstepie oceny podniesionych zarzutéw i stanowisk stron wskazaé nalezy, ze w
zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego catosci zarzutdw podniesionych w
odwotaniu jego stanowisko w sprawie ograniczyto sie do przedstawienia wskazanych wyzej
argumentoéw przemawiajacych za zasadnoscig uwzglednienia odwotania.

Natomiast w zwigzku ze zgtoszeniem sprzeciwu wobec stanowiska Zamawiajgcego o
uwzglednieniu zarzutéw odwotania, argumentacje przeciwko zasadnosci uwzglednienia
odwotania podnosili Przystepujacy. Prezentujagc swoje stanowiska byli zgodni, Zze
ustawodawca wprowadzajagc w art. 26 ust. 2b Pzp mozliwos¢ postugiwania sie przez
wykonawce zasobami podmiotu trzeciego (jego wiedza, doswiadczeniem, potencjatem tech-
nicznym, osobowym oraz finansowymi) przy wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu nie wprowadzit w tym zakresie zadnego ograniczenia. Dlatego tez dokonana
przez Zamawiajgcego ocena wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu byta
prawidtowa, a wniesione odwotanie winno zosta¢ oddalone.

W zakresie podniesionego zarzutu dotyczacego naruszenia art. 57 ust. 1 i 2 w zwigzku z

art. 26 ust. 2b Ustawy PZP, wedtug ktérego Zamawiajacy dokonat nieprawidiowej oceny
spetniania warunku zdolnosci technicznej poprzez przyjecie, iz doswiadczenie podmiotow
trzecich udostepnione w trybie art. 26 ust. 2b PZP, na ktore powotali sie wyzej wymienieni
wykonawcy, podlega punktacji, Przystepujacy podniesli, ze wbrew pogladowi Odwotujgcego
przepis art. 26 ust. 2b Pzp nie odnosi sie do mozliwosci polegania na zasobach podmiotu
trzeciego, tylko w odniesieniu do warunkéw minimalnych, dotyczacych spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu. Gdyby taka byta wola ustawodawcy to tak istotne dla udziatu w
zamowieniach publicznych ograniczenie dopuszczalnosci postugiwania sie zasobami
podmiotéw trzecich znalaztoby odzwierciedlenie w tresci przepisu. Jednakze ustawodawca
nie wprowadzit, ich zdaniem, zadnych ograniczen w tym zakresie.
Przystepujacy MCM Berlin wskazat, ze jego zdaniem wykfadnia przepisu art. 26 ust. 2b
zaréwno jezykowa, funkcjonalna jak réwniez systemowa nie uzasadnia stanowiska zaréwno
Odwotujgcego jak i Zamawiajacego co do zakresu mozliwosci stosowania przepisu art. 26
ust 2b ustawy Pzp.

Powyzsze stanowisko Przystepujgcego MCM Berlin jak i pozostatych Przystepujacych

ktorzy poparli jego stanowisko w tej sprawie, nalezy zdaniem lzby, uzna¢ za nietrafne.
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Dokonujgc interpretacji tresci art. 26 ust 2 b wskazac nalezy, ze zgodnie z jego trescig
wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnoSciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgqczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Odnoszgc sie do literalnego brzmienia tego przepisu, zasadne jest wskazanie, Ze ta

norma prawna zezwala na udostepnienie zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia,

czyli takich, bez ktérych realizacja zamowienia nie jest mozliwa. W kazdym przypadku
powinno to oznaczac zaliczenie cudzych referencji wytacznie dla spetnienia minimalnych
warunkéw udzialu w postepowaniu, z pominieciem ich dla podwyzszenia punktacji ponadto
przetargach dwuetapowych. Wskazac¢ ponadto nalezy, ze w my$l przepisu art.22 ust. 1
ustawy Pzp, wykonawca ktéry chce wzigé udziat w danym postepowaniu powinien spetniac
samodzielnie wskazane w tym przepisie warunki udziatu. Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy
stanowi lex specialis od wyrazonej w art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
ogdlnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie (wzglednie dziatajac w ramach konsorcjum —
art. 23 ustawy) spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Przepis ten zaktada pewna fikcje
prawng, ze w okreslonej sytuacji, wykonawca ktory nie spetnia samodzielnie warunkéw z art.
22 ust. 1 pkt 2-4 moze w tym zakresie positkowaé sie pod pewnymi warunkami zasobami
podmiotéw trzecich, a prawidtowo udzielony zasob winien byC traktowany tak samo jak
doswiadczenie wiasne.

Warunki te zostaty wskazane w zdaniu drugim art. 26 ust 2b. Sprowadzajg sie one do
udowodnienia zamawiajgcemu poprzez ztozenie pisemnego zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia w niezbednym okresie. Wskaza¢ nalezy tym samym, ze za zasoby

niezbedne nalezy uznac¢ zasoby minimalne, ktére umozliwiajg wykonawcy wziecie udziatu w

postepowaniu.

Przywotany przepis ustawy Pzp stanowi transpozycje do prawa krajowego postanowien
art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30.04.2004 r., ze zm.).
Podkreslic nalezy, ze celem wprowadzenia tego przepisu byto wdrozenie postanowien
dyrektywy oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamowienia przez

umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcéw wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
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postepowaniu przez poleganie przy wykazywaniu spetniania tych warunkoéw na zdolnosciach
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkow.
Zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu podmiot trzeci udostepnia zasoby
"niezbedne" do realizacji zamowienia, czyli takie, bez ktérych- po pierwsze, realizacja
zaméwienia nie jest mozliwa, a po drugie umozliwia wykonawcy spetnienie warunkow
udzialu w postepowaniu. Na potwierdzenie tego stanowiska zasadne jest przywotanie
orzeczenia ETS w sprawie C — 176/98 z dnia 2 grudnia 1999 r., z ktérego wynika, ze

.Ustugodawca, ktéry nie spetnia sam minimalnych warunkéw stawianych uczestnikom

postepowania o zamowienie publiczne na ustugi moze wiec sie opiera¢, w stosunkach z
podmiotem zamawiajgcym, na stanie (kondycji) podmiotdw trzecich, z ktérych zasobow
proponuje korzysta¢ w razie udzielenia mu zaméwienia”.

Wskazac¢ nalezy ponadto, ze art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje sie w Rozdziale | Dziatu |l

ustawy Pzp, tym samym co przepisy dotyczace spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wobec tego z wyktadni systematycznej wywiesé nalezy wniosek, ze przepis
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje zastosowanie tylko i wytacznie do warunkéw udziatu w
postepowaniu, tj. minimalnych wymogow, jakie musi spetni¢ wykonawca ubiegajacy sie o
zamowienie, okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a nie przy ocenie znaczenia spetniania
dodatkowych warunkow.
Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze kwestia korzystania z zasobéw podmiotéw trzecich ponad
zasoby ,niezbedne” nie wchodzi w zakres regulacji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu- czyli wykazanie sie dysponowaniem zasobami
niezbednymi do realizacji zamoOwienia nie moze by¢ utozsamiane z nieograniczong
mozliwos$cig korzystania z zasobow podmiotéw trzecich dla uzyskania dodatkowej punktacji
w przetargach dwuetapowych, celem uzyskania jak najlepszej pozycji na liscie rankingowe;j
umozliwiajgcej zakwalifikowaniem do etapu sktadania ofert.

Podobne stanowisko Izba zaprezentowata w orzeczeniach (wyrok KIO z dnia 3 sierpnia
2011 r., sygn. akt KIO 1549/11, KIO 1569/11, wyrok KIO z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt
KIO 2287/10, 2307/10, wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011, sygn. akt KIO 2255/11, KIO
2260/11, KIO 2283/11, wyrok KIO 9 listopada 2010 r., KIO 2359/10. KIO 331/12 ; wyrok KIO
z dnia 22 czerwca 2012 r sygn. akt 1201/12)

Odnoszac sie do stanowiska Przystepujacych iz z literalnego brzmienia przepisu art. 26
ust. 2b wynika nieograniczona mozliwo$¢ korzystania przez wykonawce z udostepnionych
zasobow przez podmiot trzeci w tym réwniez na potrzeby podwyzszenia punktacji w
przetargach dwuetapowych wskazac nalezy, ze takie stanowisko jest niezasadne.

Zdaniem lIzby, takie stanowisko w tym zakresie mozna by wywies¢ przy dokonywaniu
wykfadni literalnej tego przepisu jedynie w oparciu o wyrwane fragmenty jego tresci, oraz w

oderwaniu od celu jego wprowadzenia.
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Przystepujacy, odnoszac sie do tresci podniesionego pierwszego zarzutu odwotania, gdzie
Odwotujgcy kwestionuje mozliwosé dokonywania punktacji doswiadczenia podmiotow
trzecich udostepnionych w trybie art. 26 ust. 2b Pzp., oraz zarzutu drugiego okreslonego
mianem zarzutu ewentualnego, podniesli, ze z tredci postanowien Ogftoszenia, ustalajgcego
zasady prowadzenia tego konkretnego postepowania w sposob jasny wynikato, Ze
Zamawiajacy bedzie punktowat doswiadczenie podmiotow trzecich. Gdyby Zamawiajgcy
podat wprost, w ogtoszeniu, ze punktacje w danym kryterium wiedzy i doswiadczenia bedzie
przyznawat jedynie wykazanym robotom referencyjnym wykonanym przez wykonawce
samodzielnie czy w konsorcjum, to dopiero wtedy bytby uprawniony, aby w ten sposdb
ocenia¢ ztozone wnioski.

Ponadto podniesli, ze przyjecie przez Zamawiajacego braku mozliwosci korzystania
przez wykonawcow z zasobdéw podmiotéw trzecich w petnym zakresie, w odniesieniu do
specyfiki zamowienia i ilos¢ potencjalnych dostawcéw turbin, dziatajacych na rynku tego typu
zamowien, spowodowatoby daleko idace ograniczenie konkurenciji.

Odnoszgc sie do powyzszych stanowisk, zdaniem Izby zgodzi¢ nalezy sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, ze ocena wnioskéw w zakresie przyznania dodatkowej
punktacji, o ktérej mowa w art. 51 PZP, jest osobnym etapem postepowania w stosunku do
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Celem oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu jest dokonanie badania, czy
dany wykonawca moze w ogole zosta¢ dopuszczony do wziecia udziatu w postepowaniu.
Natomiast celem oceny punktowej jest dokonanie klasyfikacji wnioskéw od najlepszego do
najgorszego oraz wskazanie, ktérzy z wykonawcéw mogg zosta¢ dopuszczeni do dalszego
etapu postepowania.

Odnoszac sie do mozliwosci przyznawania wykonawcom punktéw juz na etapie oceny

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, lzba wskazuje, Ze mozliwo$¢ dokonywania
punktacji na tym etapie zostata przez Zamawiajacego przewidziana w SIWZ. Zamawiajacy
ma prawo dokonywania odpowiedniego wartosciowania wykazanego przez wykonawcow
spetniania warunku udziatu w postepowaniu i przyznawaniu za spetnienie warunku w stopniu
wyzszym lub nizszym odpowiednio réznej iloéci punktéw. Zaden z wykonawcow tym zakresie
nie zaskarzyt tych postanowien Ogtoszenia.
Jednakze nie ulega watpliwosci zdaniem Izby, ze punktowanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, w zakresie zasobdéw udostepnionych przez podmioty trzecie, moze mieé
miejsce w stanie faktycznym tego postepowania, tylko w zakresie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu umozliwiajgcego danemu wykonawcy wziecie w nim udziatu.

W niniejszym postepowaniu gdzie Zamawiajacy w SIWZ wymagat- jako warunku
umozliwiajgcego wziecie udziatu w postepowaniu, aby wykonawcy wykazali sie zgodnie z

wymogiem okreslonym w Sekcji 111.2.3) wykonaniem przynajmniej 3 zadan w zakresie:
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budowy bloku gazowo-parowego w formule pod klucz, w zakresie dostawy i serwisowania
turbin oraz wykonaniem zadan w zakresie Serwisu Turbiny .

Za kazde spetniania warunku zdolnosci technicznej opisane w Sekcji VI.3) pkt 2
Zamawiajacy przyznawat 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 postanowit iz w przypadku, gdy wskazane zamodwienie zostato
zrealizowane przez wykonawce (lub jednego z wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o
zamowienie) samodzielnie lub wspdlnie z innymi wykonawcami, powyzsze liczby punktow
zostang przemnozone przez 3, jednak nie wiecej niz wskazane maksymalne limity.

Tym samym Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ punktowania spetniania wykazanego
warunku udziatu juz w zakresie warunku minimalnego.

Stanowisko takie zdaniem Izby jest zasadne, gdyz umozliwia Zamawiajgcemu ustalenie

kolejnosci na liscie rankingowej rowniez tych wykonawcéw ktérzy warunek udziatu spemili
tylko w zakresie minimalnym. Wedtug tych zasad inng liczbe punktéw otrzyma wykonawca,
ktéry wykaze sie w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu tylko zasobami
podmiotu trzeciego, inng gdy wykaze sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego i wtasnym lub
tylko wiasnym.
Tym samym gdyby ilos¢ wykonawcéw, ktdrzy samodzielnie spetniajg warunek udziatu byta
mniejsza niz ilo§¢ wykonawcow, ktdrg Zamawiajacy zamierza zaprosi¢ do sktadania ofert, to
do dalszego etapu postepowania zostang zaproszeni réwniez wykonawcy, spetniajacy tylko
warunek udziatu w postepowaniu przy wykorzystaniu zasobu podmiotu trzeciego w
kolejnosci ilosci przyznanych punktow wedtug ww. zasad.

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego, dotyczacego tego, ze wykonawcy: MCE, Rafako, PBG
oraz SNC postuzyto sie w tym postepowaniu doswiadczeniem dwdch konkurencyjnych
podmiotéw (dostawcow turbin) udostepnionym w trybie art. 26 ust. 2 b Ustawy Pzp, {
General Electric i Simens., Odwotujacy wskazat, ze powotanie sie na zasoby dwdch
konkurencyjnych podmiotéw nie daje Zamawiajgcemu zadnej gwaranciji, ktéry z podmiotow
udostepniajgcych doswiadczenie w trybie art. 26 ust. 2b bedzie uczestniczyt w wykonaniu
zamowienia, gdyz wykonawcy Ci nie zamierzajg z sobg wspoétpracowaé. Wskazac nalezy, ze
w tym zakresie Odwotujacy oczekiwat rozstrzygniecia przez Izbe, czy mozliwe jest
wykazywanie sie przez wykonawcow zasobami konkurujgcych ze sobg podmiotow.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze zardéwno przepisy ustawy Pzp jak i przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), nie uprawniajg

Zamawiajgcego do zgdania od wykonawcow, aby wraz z sktadaniem zobowigzania podmiotu
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trzeciego do udostepnienia swoich zasobdw w trybie art. 26 ust.2b, przedktadali
oswiadczenie, ze udzielone zasoby nie pochodzg od konkurujgcych ze sobg firm.

Celem unikniecia sytuacji jak w niniejszym postepowaniu, wykonawcy udzielajacy zasobow
winni baczniej zwraca¢ uwage na kwestie czy wykonawca otrzymujagcy zaséb nie bedzie
korzystat w tym samym zakresie z zasobow innego wykonawcy. Ponadto zgodnie z trescig
art. 26 ust. 2b w przypadku korzystania z zasoboéw podmiotu trzeciego taki wykonawca
winien udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia. Jesli Zamawiajgcy powezmie watpliwosci w tym zakresie to ma nie
tylko prawo ale i obowigzek Zadania od takiego wykonawcy stosownych wyjasdnien, celem
uzyskania pewnosci, ze wykonawca ten daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia.

W ocenie Izby przyznawanie przez Zamawiajgcego punktéw w oparciu o zasoby ,pozyczone",
jak to miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz utrudnia¢é moze dostep do dalszego etapu postepowania wykonawcom, ktorzy nie
korzystajg z zasobdéw podmiotdw trzecich lecz legitymujg sie doswiadczeniem wiasnym.
Zaproszeni do skfadania ofert powinni by¢ ci wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki w
najwiekszym, najlepszym stopniu, a wiec otrzymali najwiekszg ilos¢ punktéw, - a odnoszac sie do
niniejszego postepowania - posiadajg najwieksze doswiadczenie w realizacji wskazanych w
ogtoszeniu jako warunek udziatu, zamoéwien.

W ocenie Izby nie sposéb uznaé iz wykonawca, ktory w ogole nie posiada witasnego
doswiadczenia lub posiada go w stopniu niewystarczajacym, daje lepszg rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia niz wykonawca posiadajacy doswiadczenie wiasne. Brak
jest racjonalnych przestanek by uzna¢, ze zasdb udostepniony gwarantuje Zamawiajgcemu
lepsze wykonanie zamowienia przez takiego wykonawce niz wiedza i doswiadczenie jakg
nabyt wykonawca w trakcie bezposredniego wykonywania zamowien.

Miarg wiarygodnosci firmy jako uczestnika obrotu gospodarczego jest jego wiasne
doswiadczenie, jak i wiasny, posiadany potencjat ludzki, techniczny czy ekonomiczno-
finansowy.

Umozliwianie  wykonawcom w przetargach dwuetapowych  korzystania w
nieograniczonym zakresie z zasobow podmiotéw trzecich moze powodowaé sytuacje, ze
niektorzy wykonawcy, ktérzy nigdy nie uczestniczyli w duzych projektach zostajg zaproszeni
do ztozenia oferty, gdyz uzyskujg niejako na cudzym doswiadczeniu punktacje lepszg od
wykonawcow postugujacych sie, na potrzeby punktaciji, wytacznie wkasnym doswiadczeniem.
W efekcie prowadzi¢ doprowadzi¢ to moze do sytuacji skrajnych, ze zaproszenie do ztozenia
oferty uzyska wykonawca, ktoéry nie ma zadnego wtasnego doswiadczenia.

Nalezy zdaniem Izby wskazac, ze taka hipotetyczna sytuacja wskazywania czesto

przy dokonywaniu wyktadni przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, ziscita sie w tym
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postepowaniu. W wyniku pierwszej kwalifikacji wnioskow do dalszego etapu zostato
zakwalifikowanych czterech wykonawcéw, ktorzy korzystali z zasobow podmiotow Siemens i
GE, a wykonawcy udostepniajacy te zasoby nie zostali zakwalifikowani do realizacji
przedmiotowego zamdwienia.

Petnomocnik Odwotujagcego, na rozprawie oswiadczyt, ze firma GE nie wiedziata

udzielajgc wykonawcom zasobdw na to postepowanie, ze takich samych zasobéw udzielita
im konkurencyjna firma Siemens. Ponadto stwierdzit, Zze gdyby ten fakt byt znany firmie GE,
to GE takich zasobow nigdy by nie udzielita.
Wynika to z faktu, ze firma GE nie widzi zadnej mozliwosci, aby dostarczone przez nig
urzadzenia byly serwisowane przez konkurencyjng firme Siemens. Ponadto nie wyobraza
sobie sytuacji aby mozliwe byto wykorzystanie w tym samym postepowaniu zasobéw dwéch
konkurencyjnych firm tj firmy GE i Siemens, oferujacych czesto inne technologie wykonania
danych robét czy catego zamowienia.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy zdaniem Izby, ze doszio do paradoksalnej sytuacji w ktérej
GE i Simens posiadajac wtasne doswiadczenie, nie zmiescili sie w pierwszej pigtce na liscie
rankingowej wykonawcéw, a znalezli sie tam na pierwszych czterech miejscach wykonawcy,
ktérzy nie mieli wtasnego doswiadczenia, a posiadali natomiast doswiadczenie udostepnione
przez tych wykonawcéw.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i sytuacje wykonawcow GE i Simens Izba stoi na
stanowisku, ze powotywanie sie przez wykonawce na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w
celu zwigkszenia swoich szans na zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia nie miesci sie w dyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Nie ma bowiem podstaw do premiowania takich wykonawcéw, ktorzy pozyskujac zasoby
innych wykonawcow, mogg otrzymac realizacje zamdwienia, kosztem tych wykonawcow

ktorzy posiadane doswiadczenie nabyli w wyniku samodzielnego wykonywania zamowien.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — miato miejsce w niniejszym
postepowaniu

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1

ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i

10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia

17



Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238). W zwigzku z faktem, Zze czterech
Przystepujacych wniosto sprzeciw od uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego, lzba
zasadzita zwrot Odwolujgcemu uiszczonej przez niego kwoty wpisu od kazdego
Przystepujacego zgtaszajgcego sprzeciw, po 5 000,00 zt.

PrzewodniczaCy ...........cccceeiennnnn

Czionkowie .......covvvieiiiiinn..
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