Sygn. akt KIO/1754/10

WYROK
Z dnia 27 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Renata Tubisz

Czlonkowie: Justyna Tomkowska

Marek Szafraniec

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez odwotuj gcego Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Wybrzeze
Gdynskie 6 A, 01-531 Warszawa

od czynno$ci zamawiaj agcego Skarb Panstwa Muzeum Slaskie Al. W. Korfantego 3, 40-005
Katowice,

przy udziale przystepujacego po stronie zamawiajgcego Konsorcjum wykonawcow:
Budimex S.A. ul. Stawki 40, 01-400 Warszawa ( Petnomocnik),Ferrovial Agroman,Campo de

las Naciones, Ribera de Loira 42, 28042 Madryt, Hiszpania

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Wybrzeze
Gdynskie 6 A, 01-531 Warszawa i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci

20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Wybrzeze Gdynskie 6
A, 01-531 Warszawa,;

Stosownie do art. 198 b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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UZASADNIENIE

Odwotanie zostato ztozone pismem z dnia 16 sierpnia 2010 r., na podstawie art. 180 ust. 1 w
zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych ( j.t.
Dz.U.2010r. Nr 113.poz. 759) zwanej dalej ,PZP".

Przedmiotem zaskarzenia sg czynnosci Zamawiajgcego, polegajace na ocenie wnioskow
zlozonych w postepowaniu, w zakresie spetnienia przez wykonawcéw warunkéw udziatu w

postepowaniu, a w konsekwencji nie zaproszenie Odwotujgcego do skladania oferty.

Odwolujacy twierdzi, ze gdyby nie zostat wykluczony z postepowania znalaztby sie w gronie
5 wykonawcow z najwyzsza liczbg punktow i zostatby zaproszony do sktadania ofert.
Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 26 ust. 2b PZP poprzez jego

btedng wykfadnie i zastosowanie.

Odwolujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru i zaproszenia wykonawcow do skiadania ofert;
2) powtdrzenia czynnosci oceny spetnienia przez wykonawcéw warunkoéw do udziatu w

postepowaniu i w jej nastepstwie zaproszenia Odwotujgcego do zlozenia oferty.

W uzasadnieniu Odwolujacy przedstawit nastepujacg argumentacje formalng i prawna.

Odwotujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory do jego potencjatu
ekonomicznego nie zaliczyt rachunku zyskow i strat spétki pod firmg PORR PROJEKT UND
HOCHBAU AKTIENGESELLSCHAFT z siedzibg w Wiedniu, Austria, za lata 2009, 2008 i
2007 wraz z oswiadczeniem oséb upowaznionych do reprezentacji tej spotki, ze w przypadku
udzielenia przez Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego zlecenia na realizacje zaméwienia i
podpisania umowy, PORR PROJEKT UND HOCHBAU AKTIENGESELLSCHAFT
zobowigzuje sie udostepni¢ Odwotujgcemu swojg zdolnosé ekonomiczng to jest osiggniecia
w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych rocznych obrotéw netto ze sprzedazy w
wysokosci co najmniej 200 milionéw zt. w zakresie niezbednym do wykonania zaméwienia,

na caly okres jego realizacji.
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Odwolujgcy przestawit obszerne uzasadnienie prawne wskazujagce na obowigzek
Zamawiajgcego zaliczenia do jego potencjatlu ekonomicznego zdolnosci ekonomicznej
przedstawionej przez PORR PROJEKT UND HOCHBAU AKTIENGESELLSCHAFT z
siedzibg w Wiedniu, Austria, za lata 2009, 2008 i 2007.

W szczegodlnosci Odwotujacy podnidst:

Zgodnie z interpretacjg dokonang przez Zamawiajacego, przepis art. 26 ust. 2b PZP nie
obejmuje warunku potencjatlu ekonomicznego i w tym zakresie zamawiajgcy moze wymagac
wykazania spetnienia powyzszego warunku bezposrednio od wykonawcy ubiegajacego sie o
zamdwienie publiczne.

W ocenie Odwotujacego taka wyktadnia jest btedna, albowiem opiera sie jedynie na czysto
literalnej wykfadni powotanego przepisu i nie uwzglednia celu wprowadzenia do PZP artykutu
26 ust. 2b, jakim byta implementacja do polskiego porzadku prawnego art. 47 ust. 2 i 48 ust.
3 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty budowlane,

dostawy i ustugi zwanej dalej ,Dyrektyw a".

Odwotujacy podkreslit, iz przepis art. 47 wust. 2 Dyrektywy okreslajgc zasady
dokumentowania przez wykonawce sytuacji ekonomicznej i finansowej, nie rdznicuje
warunkow ekonomicznych i finansowych i daje wykonawcom mozliwo$¢ postuzenia sie
zasobami innych podmiotow w zakresie obydwu warunkéw to jest ekonomicznego i

finansowego.

Odwotujacy wskazal, iz zgodnie z art. 288 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(dawniej art. 249 ust. 3 TWE), dyrektywa wigze kazde Panstwo Czionkowskie, do ktorego
jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiggniety. Skoro wiec celem
Dyrektywy byto zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamdwienia poprzez
zapewnienie wykonawcom mozliwosci korzystania z potencjatu ekonomicznego podmiotow
trzecich, to uznac¢ nalezy, iz implementacja przepiséw Dyrektywy do PZP nie zapewniajgca
wykonawcom tego uprawnienia przeprowadzona zostala w sposob niepetlny, a wadliwie
implementowany przepis bezpodstawnie ogranicza uprawnienie wykonawcy do odwofania

sie do zasobow innych podmiotéw.
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Pominiecie przez polskiego ustawodawce w tresci art. 26 ust. 2b PZP mozliwosci powotania
sie przez wykonawce na zdolnosci ekonomiczne innego podmiotu nalezy wiec rozpatrywac
w kontekscie btedu legislacyjnego, a nie ratio legis przepisu.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS, w sytuacji wadliwej lub niepetnej implementacji
dyrektywy do porzadku krajowego zachodzi koniecznos¢ takiej jego wyktadni aby
uwzgledniata ona rezultat okreslony w dyrektywie (tzw. prowspolnotowa, a od czasu wejscia
w zycie traktatu lizbonskiego, prounijna wyktadnia przepisow), a podejmowanie wszelkich
whasciwych srodkéw ogoélnych lub szczegdlnych w celu zapewnienia wykonania tego
Zzobowigzania, to powinnos¢ wszystkich organdéw Panstw Cztonkowskich stosujgcych prawo.
Prounijna wykladnia prawa (obok zasady pierwszenstwa i skutku bezposredniego) stanowi
jeden z instrumentdw zapewnienia skutecznosci prawa wspdlnotowego w Panstwach
Cztonkowskich.

»(-..) wynikajagce z dyrektywy zobowigzanie panstw czlonkowskich do osiggniecia
okreslonego w niej rezultatu, jak rowniez natozony w art. 5 traktatu (obecnie w art. 4 Traktatu
o Unii Europejskiej ) obowigzek podejmowania wszelkich wkasciwych srodkéw ogoélnych lub
szczegolnych w celu zapewnienia wykonania tego zobowigzania, to powinnosé wszystkich
organdéw panstw cztonkowskich, w tym takze, w ramach ich wtasciwosci, sagdéw. Wynika z
tego, ze stosujac prawo wewnetrzne, a w szczegodlnosci przepisy prawa krajowego
wprowadzone w celu wykonania dyrektywy 76/207, sady krajowe sg zobowigzane do
wyktadni prawa krajowego zgodnie z trescig i celem dyrektywy, w celu osiggniecia rezultatu,
o ktorym mowa w art. 189 akapit trzeci (obecnie art. 288 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej).

Odwotujacy wskazat réwniez, ze powyzszy poglad jest takze powszechnie prezentowany w
orzecznictwie krajowym, w ktorym wskazuje sie, iz:

1) organy krajowe stosujgce prawo powinny domniemywac zamiar panstwa dokonujgcego
implementacji co do petnego wykonania zobowigzan wynikajacych z dyrektywy, z czym
wigze sie obowigzek interpretowania prawa krajowego tak dalece, jak to mozliwe w swietle
tekstu i celu dyrektywy:

.Budujac wspdélny system prawny, panstwa czionkowskie obowigzane sg do dostosowania
przepiséw prawa krajowego do norm wspdlnotowych. Istotng czescig prawa unijnego sg
dyrektywy, ktére zgodnie z art. 249 ust. 3 Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejska
sg wigzace dla panstw cztonkowskich, do ktorych sg skierowane pod wzgledem celéw lub
rezultatéw, jakie maja by¢ przez nie osiggniete, dajg jednak panstwom czionkowskim
mozliwos¢ wyboru formy i srodka stuzacego do osiggniecia tych celéw - efektywnosci norm

wspélnotowych. Panstwo czionkowskie realizuje tres¢ dyrektywy przez jej transpozycje do
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wewnetrznego porzadku prawnego, tj. wydanie przez krajowego ustawodawce aktu
normatywnego skutkujacego erga omnes. Srodki implementacji winny by¢ tak dobrane, aby
zapewni¢ normom dyrektywy peing efektywnos¢. Sady krajowe powinny domniemywac
zamiar panstwa dokonujgacego implementacji co do petnego wykonania zobowigzan
wynikajacych z dyrektywy, z czym wigze sie obowigzek interpretowania prawa krajowego tak
dalece, jak to mozliwe w swietle tekstu i celu dyrektywy (por. Stosowanie prawa
wspolnotowego w prawie wewnetrznym z uwzglednieniem prawa polskiego pod red. D.

Kornobis-Romanowskiej (...).)”

2) proeuropejska wyktadnia prawa znajduje zastosowanie w przypadku braku peinej
implementaciji przepiséw prawa wspolnotowego:

.Proeuropejska wykladnia prawa znajduje m.in. zastosowanie, gdy przepisy prawa
wspélnotowego nie zostalty w petni wigczone do polskiego porzadku prawnego. Wyktadnia
prowspolnotowa powinna by¢ dokonywana tak dalece, jak to mozliwe, aby osiggna¢ rezultat
okreslony w dyrektywie — Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 28 stycznia 2010r. ,

| S.A./Wr1637/09, LEX 570 107.

3) sady krajowe zobowigzane sg wyktada¢ prawo krajowe w sposéb zorientowany na
dyrektywe:

Jednakze, sady krajowe zobowigzane sa wyktada¢ prawo krajowe w sposéb zorientowany
na dyrektywe, gdy przepisy prawa krajowego wprowadzaja, celem implementacji dyrektywy,
instytucje lub sformutowania zaczerpniete z dyrektywy. Wyktadnia takich przepisow musi by¢
bowiem jednolita we wszystkich panstwach cztonkowskich, w przeciwnym razie cel w postaci
harmonizacji prawa poszczegolnych panstw cztonkowskich nie zostanie osiggniety.-
Uchwala SN z dnia 19 listopada 2008r. IPZP4/08 .LEX 465 384

4) prounijna wykiladnia jest instrumentem wdrozenia prawa europejskiego do
wewnetrznego porzadku prawnego:

,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz Trybunatu Konstytucyjnego pochodzace jeszcze
sprzed przystapienia Polski do Unii Europejskiej (np. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 28
stycznia 2003 r., K 2/02 OTK-A 2003 nr 1, poz. 4), wskazuje bowiem, ze prowspolnotowa
wykladnia jest uznanym instrumentem wdrozenia prawa europejskiego do wewnetrznego
porzadku prawnego, dlatego od organéw stosujacych prawo w panstwach Unii Europejskiej
oczekuje sie interpretacji prawa wewnetrznego zgodnej z prawem europejskim (co wynika z
art. 5 Traktatu Rzymskiego), a ponadto uznaje sie powinno$¢ wykorzystania prawa

europejskiego jako wzorca przy interpretacji prawa wewnetrznego (por. wyrok ETS z 13
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listopada 1990 r., C-106/89, w sprawie Marleasing SA przeciwko La Commercial
International de Alimentation SA, ECR1990, s. 1-4135).

Ponadto, jak stusznie podkresla sedzia NSA Krystyna Anna Stec, wdrozenie dyrektyw do
wewnetrznego porzadku prawnego polega nie tylko na wydaniu odpowiedniego aktu
krajowego, ale odbywac¢ musi sie tez na poziomie praktyki. Implementacja w szerokim sensie
obejmuje bowiem nie tylko dziatania stricte legislacyjne, lecz réwniez wszelkie inne
czynnosci majgce na celu skuteczne stosowanie norm prawa wspolnotowego zawartych w
dyrektywach. Instrumentem stuzgcym zapewnieniu tego rodzaju skutecznosci dyrektyw
wspélnotowych jest m.in. prowspolnotowa interpretacja regulacji krajowych. Obowigzek
transpozycji dyrektywy dotyczy wszystkich organdéw wiadzy publicznej w Panstwach
Czlonkowskich UE w zakresie ich kompetencji.

Zasada zgodnej z prawem unijnym wykladni prawa krajowego stanowi jeden z
najistotniejszych instrumentéw zapewnienia skutecznosci prawu UE. Naruszenie tej zasady
moze skutkowaé wszczeciem przeciwko panstwu postepowania 0 naruszenie prawa
wspélnotowego lub prywatnej skargi odszkodowawczej skierowanej przeciwko Skarbowi
Panstwa.

Stosowanie wykfadni pro unijnej powoduje czesto odejscie od powszechnie przyjetej metody
wyktadni prawa krajowego i moze prowadzi¢ do nadania pojeciu uzywanemu w prawie
krajowym nowego znaczenia, odbiegajacego od dotychczasowego, (np. wspdélnotowe
rozumienie pojecia pracownik, konsument).

Konkludujgc Odwotujacy stwierdzit conastepuje.

Majac na uwadze przytoczone zasady wyktadni prounijnej przepisow krajowych, a w
szczegodlnosci  koniecznos¢ osiggniecia rezultatu zaktadanego przez Dyrektywe,
sformutowanie zawarte w tresci art. 26 ust. 2b PZP, iz ,wykonawca moze polegac¢ na [...]

4 "

zdolnosciach finansowych innych podmiotow" nalezy rozumie¢ jako zdolnos¢ dotyczaca
zar6éwno sytuacji ekonomicznej jak i sytuacji finansowej wykonawcy .

W tej sytuacji nalezy uzna¢, iz Zamawiajacy, nie zaliczajgc do punktacji PORR rocznych
obrotéw spétki PORR PROJEKT UND HOCHBAU AKTIENGESELLSCHAFT, pomimo
przedstawienia przez PORR wymaganych prawem dokumentdéw, dopuscit sie w trakcie
oceny Wniosku PORR naruszenia art. 26 ust. 2b PZP (interpretowanego z uwzglednieniem
celu Dyrektywy) poprzez jego btedng wykladnie i zastosowanie.

Majac na uwadze powyzsze, konieczne jest wiec dokonanie przez Zamawiajgcego ponownej
oceny zlozonych przez wykonawcow wnioskOw i w jej hastepstwie zaproszenie do kolejnego
etapu postepowania tych wykonawcow, ktérzy ztozyli 5 najwyzej punktowanych wnioskéw.

Z powyzszych wzgleddéw Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.
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Pismem z dnia 19 sierpnia 2010r. zgloszono przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,
z wnioskiem o oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy otrzymat zaproszenie do ztozenia oferty skierowane, w wyniku
zakwalifikowania go przez Zamawiajgcego na 5 pozycji, do 5 wykonawcow z najwyzszg
liczba punktéw.

Tak wiec uwzglednienie odwotania skutkowatoby faktycznym wykluczeniem Przystepujacego
z przetargu, poniewaz szosta pozycja nie uprawnia do ztozenia oferty w przetargu.

W uzasadnieniu przystapienia przedstawiono nastepujgcg argumentacije.

Wyktadnia prounijna, jak kazda wyktadnia normy prawnej, musi by¢ wyktadnig zaktadajacg
racjonalnos¢ prawodawcy i stanowionych przez niego norm.

Prawidiowo norme tg zaimplementowat polski ustawodawca w art. 26 ust. 2b PZP,
stanowigc, ze wykonawca moze polegac na zdolnosciach finansowych innych podmiotow.

Pismem z dnia 23 sierpnia 2010 r. Odwotujacy ztozyt odpowiedz na przystapienie.

Istotnym wiec w niniejszej sprawie jest fakt, iz sktadajagcym oswiadczenie o udostepnieniu
PORR zasobéw ekonomicznych jest spotka, ktdra posiada 100% akcji w kapitale
zakladowym PORR, a zatem jej spotka matka. Wiarygodnos$¢ i zdolnos¢ wykonania
zamowienia przez PORR wspiera dodatkowo potencjat ekonomiczny catej Grupy PORR
(jednej z najwiekszych grup budowlanych w Austrii, istniejacej i dziatajgcej nie przerwanie od
ponad 120 lat, posiadajacej silng pozycje na rynkach miedzynarodowych i prowadzacej
dziatalnosc¢ takze w Bulgarii, Bosni i Hercegowinie, Czechach, Szwajcarii, Niemczech,
Francji, na Wegrzech, w Chorwaciji, Litwie, Czarnogoérze, Rumunii, Serbii, Stowenii, Stowacji i
na Ukrainie). PORR, przedstawiajgc oswiadczenie i wyniki finansowe swej spétki matki
udowodnit wiec, iz bedzie dysponowat potencjalem ekonomicznym niezbednym do
wykonania zamowienia.

Konsorcjum Budimex, wskazujgc na koniecznos¢ faktycznego zaangazowania finansowego
w realizacji zamowienia podmiotu udostepniajacego swoje zasoby ekonomiczne, zdaje sie
myli¢ potencjat ekonomiczny z potencjatem finansowym (a wiec mozliwoscig dysponowania
okreslonymi srodkami lub zdolnoscig kredytowa). W niniejszej sprawie jest to rozréznienie
kluczowe.

Skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa 2yt co nast epuje.

Izba ustalita co nast epuje.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr 2010/S 87-
130115 w dniu 5.05.2010 r.
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Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu
ograniczonego i dotyczy rob6t budowlanych pn. ,Budowa Nowej Siedziby Muzeum Slaskiego

w Katowicach".

Odwolujacy wskazal, ze posiada interes do wniesienia odwotania.

Podniost, ze w zwigzku z czynnoscia Zamawiajacego wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 51 ust. 2 zdanie drugie PZP jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, poniewaz zgodnie z przyjetymi przez Zamawiajgcego kryteriami zajatby 5
miejsce czyli znalazt by sie w gronie 5 wykonawcOw z najwyzszg liczbg punktow,
przewidzianych do zaproszenia do sktadania ofert, gdyby Zamawiajgcy zaliczyt przy

przyznawaniu punktacji ztozone dokumenty na potwierdzenie zdolnosci ekonomicznej.

Odwolujacy wskutek nie zaproszenia do ztozenia oferty, poniesie szkode, albowiem zostanie
pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty, uzyskania zamodwienia i zawarcia umowy, ktora
przyniostaby Odwotujgcemu spodziewany przychdd.

Taka tez motywacja, w zakresie interesu do zaskarzenia czynnosci Zamawiajacego to jest

wykluczenia z postepowania Odwotujacego, zamieszczona zostata w odwotaniu.

Powyzsze uzasadnienie interesu do wniesienia odwotania nie byto kwestionowane ani przez
Zamawiajgcego, ani Przystepujacego w toku postepowania odwotawczego.

Tym samym Izba uznata przedstawiong argumentacje w odwotaniu, na okoliczno$¢ interesu,
za przyznang oraz zgodng z przediozong dokumentacjg postepowania o udzielenie

zamrowienia.

W ocenie lzby powyzszy stan faktyczny wyczerpuje przestanki z art.179 ust.l PZP
wskazujgce na uprawnienie do wniesienia odwotania, zgodnie z ktérym $rodki ochrony
prawnej przystuguja wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz
ponidst lub moze poniesé¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
PZP.

Reasumujgc Izba stwierdza, ze Odwotujacy posiada interes do wniesienia odwotania.
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Kolejno Izba ustalita, ze Odwotujgcy w dniu 12 lipca 2010 r. ziozyt wniosek o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, a w dniu 3 sierpnia 2010 r. wniosek uzupelnit na wezwanie

Zamawiajgcego.

Zamawiajacy zgodnie z trescig Ogtoszenia ( Sekcja IV: Procedura 1V.1.2. Ograniczenie
liczby wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do skladania ofert lub do udziatu),
przewidywat ograniczong liczbe wykonawcoéw, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert.
Przewidywano liczbe pieciu wykonawcéw, w oparciu o dokonang ocene punktowg
otrzymanych wnioskéw, na podstawie podanych kryteribw i wnioskow, ktore otrzymajg
najwyzszg ilos¢ punktéw. Przewidywano dwa warunki, ktére podlegaly ocenie punktowej:

1. Pierwszy warunek - wiedza i doswiadczenie 0 znaczeniu 70 procent. Zamawiajacy za
kazdg nastepna, poza dwoma robotami, wykazang robote budowlang wykonang w ostatnich
pieciu latach przed dniem skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczong, dotyczacqg budowy budynkéw uzytecznosci publicznej,
wedtug definicji Zamawiajgcego, o wartosci netto minimum 200 milionéw zt kazda, przyzna 5
punktéw. Przy czym Zamawiajacy maksymalnie przyzna 50 punktow.

2. Drugi warunek — potencjat ekonomiczny o znaczeniu 30 procent. Zamawiajacy za
kazde wykazane kolejne, poza wymaganymi 200 milionami zt rocznego obrotu netto ze
sprzedazy w kazdym z ostatnich 3 lat, 100 milionéw rocznego obrotu netto ze sprzedazy w
kazdym z ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za
ten okres, przyzna 10 punktow. Przy czym Zamawiajacy maksymalnie przyzna 50 punktow.
Zamawiajacy dokona oceny punktowej tych wnioskéw, ktére zostaly zilozone przez
Wykonawcow nie podlegajacych wykluczeniu i ktére nie zostaty odrzucone.

Ocena punktowa wniosku zostata dokonana przez Zamawiajgcego wedtug nastepujacego
wzoru - liczba przyznanych punktow za Pierwszy warunek x 70 % plus liczba przyznanych
punktéw za Drugi warunek x 30 %.

W przypadku gdy dwéch lub wiecej Wykonawcow bedzie posiadac takg sama ilos¢ punktéw,
Zamawiajacy miat zakwalifikowaé do ztozenia oferty Wykonawce, ktéry posiada wiekszag
ilos¢ punktow w zakresie Pierwszego warunku - wiedza i doswiadczenie.

Pozostate warunki udzialu w postepowaniu, wymienione w pkt lll. 2. Ogloszenia,
Zamawiajacy nie uwzgledniat przy kwalifikowaniu wykonawcow do skfadania ofert.

Powyzsze zasady wylonienia ograniczonej liczby wykonawcow do skiladania ofert nie byly

sporne pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania odwolawczego.
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Przedmiotem sporu objete byly zasady opisane w Ogtoszeniu w Sekcji Ill: Informacje o
charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym 111.2.2) zdolnos¢
ekonomiczna i finansowa. W tej czesci Ogtoszenia Zamawiajacy przewidziat obowigzek
zlozenia nastepujacych dokumentow: 1) czes$¢ sprawozdania finansowego — rachunek
zyskow i strat za okres ostatnich trzech lat obrotowych. 2) Informacje z banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo -kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa. Jezeli wykonawca spetniajac warunek polega
na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, wykonawca zobligowany jest do
przedtozenia informaciji okreslonej w tym punkcie dla tego podmiotu. 3) Optacong polise lub
inny dokument potwierdzajacy ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. Ustalono minimalny poziom
wymaganych standardéw: 1) roczne obroty netto ze sprzedazy co najmniej 200 min. rocznie,
2) posiadanie srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej co najmniej w wysokosci 20
min. zt., 3) optacone ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej o wartosci co najmniej 20

min. zt.

Reasumujgc opisane powyzej minimalne warunki udzialu w postepowaniu oraz zasady
punktacji wyboru 5 wykonawcow, ktérzy mieli by¢ zaproszeniu do skiadania ofert, ocenie
punktowej podlegaly tylko spetnione warunki: techniczny (wykazane roboty budowlane) i
ekonomiczny (wykazane roczne obroty ze sprzedazy netto). Natomiast pozostale spetnione
warunki nie podlegaty ocenie (Srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa oraz ubezpieczenie

od odpowiedzialnosci cywilnej).

Z punktowanych warunkéw spetnienia udzialu w postepowaniu nie byt sporny warunek
zdolnosci technicznej.

Natomiast spornym warunkiem byta zdolnos¢ ekonomiczna.

Spoér powstat na tle oceny, w zakresie przedstawienia przez Odwotujgcego do punktowej
oceny spetnionych warunkéw udzialu w postepowaniu, zdolnosci ekonomicznej podmiotu

trzeciego.

Bowiem Odwotujgcy ( PORR (Polska) S.A.) dokumentujac posiadanie wymaganej zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, a w szczegolnosci osiggniecie okreslonych obrotéw netto ze
sprzedazy, poza dokumentami jego przedsiebiorstwa, przedstawit takze rachunek zyskéw i
strat spokki dziatajacej pod firmg PORR PROJEKT UND HOCHBAU

11



Uzasadnienie Sygn. akt KIO 1754/10

AKTIENGESELLSCHAFT z siedzibg w Wiedniu, Austria, za lata 2009, 2008 i 2007 wraz z
oswiadczeniem os6b upowaznionych do reprezentacji tej spotki, ze w przypadku udzielenia
przez Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego zlecenia na realizacje zamoOwienia i
podpisania umowy, PORR PROJEKT UND HOCHBAU AKTIENGESELLSCHAFT
zobowigzuje sie udostepni¢ Odwotujgcemu swojg zdolnos¢ ekonomiczng to jest osiggniecia
w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych rocznych obrotow netto ze sprzedazy w
wysokosci co najmniej 200 miliondw zt. w zakresie niezbednym do wykonania zamowienia,

na caly okres jego realizacji.

Rachunek zyskow i strat spétki PORR PROJEKT UND HOCHBAU AKTIENGESELLSCHAFT
za lata 2009, 2008 i 2007 wraz z oswiadczeniem PORR PROJEKT UND HOCHBAU
AKTIENGESELLSCHAFT z dnia 5 lipca 2010 r. w sprawie udostepnienia wiedzy,
doswiadczenia, zdolnosci finansowych i ekonomicznych - w aktach sprawy -na okolicznosé
udostepnienia  Odwolujagcemu  wiedzy, doswiadczenia, zdolnosci finansowych i

ekonomicznych.

Zamawiajacy pismem z dnia 6 sierpnia 2010 r. zawiadomit Odwolujgcego - Informacja o
wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu i otrzymanych ocenach

spetnienia tych warunkow, ze nie zakwalifikowat Odwotujgcego do etapu sktadania ofert.

W piSmie z dnia 9 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy dodatkowo wyjasnit, iz nie zaliczyt do
punktacji Odwotujgcego rocznych obrotow firmy PORR PROJEKT UND HOCHBAU
AKTIENGESELLSCHAFT.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, iz zdolnosci finansowe, o ktérych mowa w art. 26 ust.
2b PZP, nalezy odr6zni¢ od potencjatu ekonomicznego.

Zamawiajacy uwaza, ze wykonawca nie moze opiera¢ sie na potencjale podmiotéw trzecich
w zakresie, w jakim wymagania te ze wzgledu na bezpieczenstwo realizacji inwestycji
przypisane sg wykonawcy. Wskazat rOowniez, ze powszechnie stosowane w praktyce
wymagania ekonomiczne to jest posiadanie odpowiedniej ptynnosci biezacej, posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci

gospodarczej ze swej istoty przypisane sg bezposrednio wykonawcy.

Przeprowadzono dowod z Informacji Zamawiajacego z dnia 06.08.2010 r. oraz pisma

Zamawiajacego z 09.08.2010 r. - w aktach sprawy-
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na okoliczno$¢ nie zaliczenia przez Zamawiajgcego do punktacji rocznych obrotow PORR
PROJEKT UND HOCHBAU AKTIENGESELLSCHAFT.

Izba zwazyta, co nast epuje.

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 1 PZP, o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki, dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia,

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe.

Z kolei przepis art. 26 ust. 2b PZP daje wykonawcy mozliwosé polegania na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkow. Wykonawca wowczas jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegodlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do

dyspozycji niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Art.47 ust.2 Dyrektywy z kolei stanowi:

»2. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwienia,
polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowigzanie

takich podmiotow."
W ocenie Izby przepis ustawy Prawo zamoéwien publicznych w sposéb czytelnie

jednoznaczny okresla katalog warunkéw ( zdolnosci), ktérych zamawiajagcy ma prawo

wymagac¢ od wykonawcy. Tg regulacje stanowi art.22 ust.1 PZP.
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W celu wykazania spetnienia skonkretyzowanych w poszczegodlnych postepowaniach o
udzielenie zamoOwienia przez zamawiajgcego warunkoéw, zamawiajacy moze albo zada od

wykonawcy dokumentoéw na ich potwierdzenie, 0 czym mowi art.26 ust.1 i 2 PZP.

Nie budzi watpliwosci, na tle obowigzujacych przepiséw PZP fakt, ze dokumenty
potwierdzajgce spetnienie skonkretyzowanych w danym postepowaniu warunkéw odnosza
sie do wykonawcy, ktéry sktada oferte czy jak w przedmiotowym postepowaniu wykonawca,

ktory sktada wniosek o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu czyli Odwotujacy.

Odstepstwo od powyzszej reguty moze dotyczy¢é nastepujacych warunkéw: wiedzy i
doswiadczenia, potencjatlu technicznego, o0séb zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosci finansowych, poniewaz w my$| art.26 ust.2b PZP wykonawca moze polegaé¢ na

zdolnosciach innych podmiotow.

Taka regulacja PZP nie ustala prawa do postuzenia sie zdolnosciami innych podmiotow w
zakresie posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci( art.
22 ust.1 pkt 1 PZP) oraz zdolnosci ekonomicznej ( art. 22 ust. 1 pkt 4PZP).

W ocenie Izby w toku postepowania Odwolujgcy nie wykazat, ze pominiecie, jak twierdzit,

,2zdolnosci ekonomicznej” w przepisie art.26 ust.2 b PZP, jest wynikiem omytki ustawodawcy.

O powyzszym $wiadczy ,Omoéwienie najwazniejszych zmian w przepisach ustawy Prawo
zamowien publicznych wprowadzonych ustawami z 2009r. pn. Warunki udzialu w
postepowaniu, opis sposobu oceny spetnienia warunkéw oraz dokumenty potwierdzajace ich
spetnienie — Jacek Sadowy — fragment na str. 12 Prawo zamowien publicznych po zmianach
z 2009r. pod redakcjg Jacka Sadowego wydawnictwo Urzedu Zaméwien Publicznych, gdzie
znajduje sie uzasadnienie merytoryczne pominiecia ,warunkéw ekonomicznych” jako

zdolnosci, ktérg moze wykonawcy udostepnié podmiot trzeci.

Petnomocnik Odwotujgcego podnidst na rozprawie, ze 0 omyice w Ustawie swiadczy réwniez

uzasadnienie do projektu nowelizacji, ktére powotuje sie na art.47 ust. 2 Dyrektywy.
W uzasadnieniu do projektu malej nowelizacji znajduje sie nastepujacy zapis

"Zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamoéwienia przez umozliwienie

wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ma
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stuzy¢ przepis art. 26 ust.2 b nowelizacji, stanowigcy wdrozenie art.47 ust.2 oraz art.48 ust.2
dyrektywy klasycznej, stosownie do ktérego w celu potwierdzenia spetnienia warunkdéw
udziatlu w postepowaniu wykonawca bedzie mogt polegaé na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoOwienia oraz zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi

stosunkow, przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie takich podmiotéw.”

Z powyzszego fragmentu uzasadnienia do projektu nowelizacji réwniez wynika, ze brak w
art.26 ust.2 b PZP ,zdolnosci ekonomicznej” nie jest omyika, na ktérej istnienie powotuje sie
Odwolujacy, poniewaz nie wymienia sie w zacytowanym fragmencie ,zdolnosci
ekonomicznej”’, a wymienia sie tylko ,zdolnos¢ finansowg” jako wdrozenie art.47 ust.2
Dyrektywy.

Co do podniesionego réwniez w toku postepowania twierdzenia Odwotujacego, ze aktualne
brzmienie PZP w zakresie objetym sporem (sytuacja ekonomiczna) jest sprzeczne z trescig
powyzej zacytowanego art.47 ust.2 Dyrektywy to w ocenie Izby nalezy mie¢ na uwadze, ze
przepis ten wskazuje, iz wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw w
stosownych sytuacjach to znaczy nie w kazdej sytuacji tylko w stosownej sytuaciji.

Przepis ten nie okresla kto wyznacza te stosowne sytuacje czy zamawiajacy, czy
wykonawca, czy przepis prawa wyznacza stosowne sytuacje.

W ocenie Izby art. 47 ust.2 Dyrektywy jest na tyle dyspozycyjny przez okreslenie ,stosowne
sytuacje”, ze nie mozna postawi¢ zarzutu, iz treS¢ art.26 ust.2 b PZP przez pominiecie jednej
z dwoch zdolnosci ( ekonomiczna i finansowa) jest sprzeczna z trescig art.47 ust.2
Dyrektywy.

Reasumujgc, w ocenie lzby, ustawa Prawo zamowien publicznych skutecznie wyklucza
korzystanie z obcych zasobow w zakresie uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy nakiadajg obowigzek ich posiadania oraz w
zakresie sytuacji ekonomicznej .

W zwigzku z powyzszym lzba oddalita odwotanie, poniewaz nie stwierdzita naruszenia art.26

ust.2 b PZP przez blednag jego wyktadnie i zastosowanie przez Zamawiajgcego.
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