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Przepis art. 26 ust. 2b ustawy pzp, wprowadzony nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych z
dnia 5 listopada 2009 roku, dopuszcza mozliwos¢ powotywania si¢ na zasoby podmiotow trzecich w
przypadkach enumeratywnie wymienionych w tym przepisie. Zakres zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy
pzp ma charakter zamknigty 1 obejmuje: wiedze 1 doSwiadczenie, potencjal techniczny, osoby zdolne do
wykonania zaméwienia lub zdolnosci finansowe innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
faczacych go z nimi stosunkow.

Przywotany przepis ustawy pzp stanowi transpozycj¢ do prawa krajowego postanowien art. 47 ust. 2 oraz
art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz. Urz. UE L 134/114 z 30.04.2004 1., ze zm.). Celem wprowadzenia tego przepisu byto wdrozenie
postanowien dyrektywy oraz zwigkszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamowienia przez
umozliwienie wigkszej liczbie wykonawcOw wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu
przez poleganie przy wykazywaniu spetniania warunkéw na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkow.

Nalezy zgodzi€ si¢ ze stanowiskiem zamawiajacego, ze z literalnego brzmienia przepisu art. 26 ust. 2 b
ustawy pzp wynika, ze wykonawca nie ma mozliwosci powolania si¢ na zasoby podmiotu innego w
zakresie jego zdolnosci ekonomicznych. Tymczasem przywotana dyrektywa 2004/18/WE w art. 47 ust. 2
dopuszcza w tzw. ,,stosownych sytuacjach", w przypadku konkretnego zamdéwienia, mozliwos¢
powolywania si¢ na zasoby podmiotu trzeciego zardwno w sferze zdolnosci ekonomicznych jak i
finansowych. Przy interpretacji prawa krajowego nalezy uwzglednia¢ reguly zawarte w dyrektywach,
zatem przepis art. 26 ust. 2b winien polegaé tzw. wyktadni prounijnej. Z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, jak rowniez z dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
w zakresie mozliwos$ci powolywania si¢ na zasoby podmiotow trzecich wynika, ze powotanie si¢ na
korzystanie z zasobow podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty (realny), co oznacza, ze
wykonawca musi faktycznie mie¢ do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do realizacji
zamoOwienia.

Jak wskazano wyzej mozliwo$¢ powotania si¢ na zasoby ekonomiczne oraz finansowe innego podmiotu,
zostata w dyrektywie uzalezniona od zaistnienia tzw. ,,stosowanych sytuacji" 1 nalezy ja odnosi¢ zawsze
do konkretnego zamdwienia. Wobec tego, w kazdym przypadku powotania si¢ przez wykonawce na
zasoby ekonomiczne podmiotu trzeciego nalezy rozwazy¢ czy mamy do czynienia z tzw. ,,stosowng
sytuacja", o ktorej mowi art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE.

W oparciu o analiz¢ orzecznictwa ETS, nalezy przyjaé, ze owa ,,stosowana sytuacja" zachodzi np. w
przypadku istnienia powigzan kapitatowych podmiotéw czy oceny zdolnosci sp6tki matki holdingu, gdy
mozna uwzgledni¢ rowniez zasoby 1 zdolnosci jej spotek corek (C-5/97, Ballast Nedam Groep przeciwko
Belgii).

Wykonawca, powolujacy si¢ na zasoby podmiotu trzeciego, musi wykazad, ze udostepniane zasoby beda
stuzyly nie tylko do wykazania zamawiajacemu, ze wykonawca spetnia stawiane przez niego warunki, ale
rowniez, ze, w przypadku udzielenia zamowienia, beda one wykorzystane bezposrednio do realizacji
zamoOwienia.

Jednym z dowodow, ktérymi moze si¢ postuzy¢ wykonawca, jest ,,stosowne zobowigzanie innych
podmiotow", ktére w swej tresci winno zawiera¢ zobowigzanie innego podmiotu do oddania do
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dyspozycji okreslonych zasobow na czas realizacji zaméwienia. (...)Izba zwazyta, ze w tym konkretnym
przypadku powolania si¢ przez wykonawce — Newind Grupa Apator Sp. z 0.0. na zasoby ekonomiczne w
postaci polisy ubezpieczeniowej potwierdzajacej ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnos$ci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia podmiotu innego — Apator
Rector Sp. z 0.0., zachodzi niewatpliwie ,,stosowna sytuacja", o ktorej mowa w art. 47 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE a udostepnienie to ma charakter rzeczywisty. Spotka Apator Rector Sp. z 0.0. — podmiot
udostepniajacy swoje zasoby ekonomiczne, nalezy do tej samej grupy kapitatowej, co spotka
odwolujacego 1 jest spotka dominujaca (gtéwnym udzialowcem Newind Grupa Apator Sp. z 0.0.), co
wynika z odpisu Krajowego Rejestru Sadowego. Dodatkowo z tresci pisemnego zobowigzania Apator
Rector Sp. z 0.0., ztozonego w wyniku wezwania do uzupetnia dokumentéw lub oswiadczen, wynika, ze
podmiot ten zobowigzuje si¢ do oddania odwotujacemu do dyspozycji zasobow finansowych i
ekonomicznych, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia. Zatem powotanie si¢ na
zasoby podmiotu trzeciego w tym konkretnym przypadku ma charakter realny.

Ponadto, Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 808 ustawy kodeks cywilny, ubezpieczajacy moze
zawrze¢ umowe ubezpieczenia na cudzy rachunek a ubezpieczony moze nie by¢ imiennie wskazany w
umowie, chyba ze jest to konieczne do okreslenia przedmiotu ubezpieczenia. Z takiej mozliwosci moga
czesto korzystac spotki nalezace do tej samej grupy kapitatlowej, gdzie spotka dominujaca zawiera
umowg ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na rachunek wlasny oraz innych powiazanych z nia
kapitatowo podmiotow, ktére moga nawet nie by¢ wymienione w umowie ubezpieczenia czy polisie.

Zdaniem Izby w zaistniatym stanie faktycznym, biorac pod uwagg istniejace pomi¢dzy podmiotami
(Apator Rector Sp.z 0.0. oraz Newind Grupa Apator Sp. z 0.0.) powiazania, nie mozna wykluczyc¢ ze
mamy do czynienia z sytuacja wyzej opisana.

W kontekscie powyzszego, oraz majac na uwadze to, ze przedstawiona polisa ma potwierdza¢ spetnienie
warunku udziatu w postgpowaniu, obawy zamawiajacego, co do braku mozliwosci skorzystania w
praktyce z polisy sa bezprzedmiotowe.
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