Sygn. akt XXIII Ga 2113/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 marca 2016r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Andrzej Sobieszczanski (spr.)

Sedziowie: SO Malgorzata Siemianowicz-Orlik

SR (del.) Anna Juchniewicz

Protokolant: Prot.sad. [lona Jagietto-Zajgc
po rozpoznaniu w dniu 17 marca 2016 r. w Warszawie na rozprawie
sprawy na skutek skargi Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych i skargi (NP spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w D
przeciwko PKP Polskie Linie Kolejowe spélce akeyjne] w Warszawie
z udziatern W spotki akeyjnej w SEEENDD | SNEMENND DOtk akcyjne] w D
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie
z 9 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2328/15, K10 2361/15

o0 udzielenie zaméwienia publicznego

L. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 1 B. i oddala odwotanic SENEE spotki z

ograniczona odpowiedzialnodcia w WP w sprawie o sygn. akt KIO
2361/15 oraz uchyla pkt 2.2 wyroku,

II. odstepuje od obcigzenia stron kosztami postepowania skargowego,

I11. umarza postgpowanie wywotane wniesieniem skargi przez (NP spotke z
ograniczona odpowiedzialnoscia w N w zakresic odwolania
rozpoznawanego pod sygn. akt KIO 2328/15.

SSO Maigorzata Siemianowicz-Orlik SSR (del. ) Anna Juchniewicz

Na cryginale wiadciwe podpisy
za zgodnosé
Sekretarz

RCe poner




Sygn. akt XXIII Ga2113/15
UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 9 listopada 2015 r. w polaczonych
sprawach o sygn. akt KIO 2328/15 oraz KIO 2361/15 po rozpoznaniu odwolaf wniesionych
przez wykonawce UNNEEEER sp. oo w SN ' postcpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego I NNENNNEENENNENNND
SA w D przy udziale wykonawcéw G .. i G S A. v S
zgtaszajacych swoje przystapienie do postgpowania odwotawczego po stronie odwohujacego:

1. A. oddalita odwotanie w sprawie o sygn. akt KIQ 2328/15,

B. uwzglednita odwolanie w sprawie o sygn. akt KIO 2361/15 i nakazala
zamawiajgcemu zmiang zasad kwalifikacji wykonawedw do etapu skiadania ofert
(pkt V.12 ppkt 1.4 ogloszenia o zamodwieniu), poprzez rezygnacie z
przyznawania punktow za doswiadczenie udostepnione wykonawcy przed
podmioty trzecie,

2. Kosziami postgpowania obcigzyta wykonawce SIS sp. Z 0.0. w

oraz zamawiajacego UGG <. . v S

2.1. zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt
uiszczong przez wykonawce S ENENEINP sp. z o.o. w SR w tym:

A. kwotg 20000 zt uiszczong przez wykonawce SN sp. 2 co. w

Pruszkowie tytulem wpisu od odwolania w sprawie o sygn. akt KIO 2328/15,

B. kwotg 20000 zt uiszczong przez wykonawce WIS sp. z oo. w

Pruszkowie tytutem wpisu od odwolania w sprawie o sygn. akt KIO 2361/15,

2.2. zasgdzita kwotg 23 600 zI od zamawiajacego {ENNENNNGEGEGEGENNGNGNNNNND
S.A. w Warszawie na rzecz wykonawcy (NP sp. z o.0. wJ/lEEEED

stanowigcg koszty ponicsione w sprawie o sygn. akt KIO 2361/15 z tytulu

wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

W czgsci uzasadnienia wyroku w sprawie zainicjowanej na skutek odwotania
whiesionego przez S sp. Z 0.0. W _(_sygn. akt KIO 2361/15) Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata, iz w jej ocenie przepis art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicz "elll A.§.Dz. U. 2 2015 1, poz. 2164 ze zm., dalej: ,,Pzp”)
umozliwia postuzenie sie prz :zafnawiajqcego- podczas ,,prekwalifikacji” obiektywnymi i
niedyskryminacyjnymi kryteri X i@szqcymi}i‘f@ wytgcznie do potencjalu wykonawcy, co

wylgcza mozliwosé odwolywania sindrez onawcow do potencjatu podmiotu trzeciego w




oparciu o art. 26 ust. 2b Pzp, w celu spetnienia kryteriéw prekwalifikacji i w konsekwencji
przej$cia do drugiego etapu przetargu w gronie wykonawcdw zaproszonych do skladania
ofert. Izba podniosta, ze przepis art. 26 ust. 2b Pzp ma zastosowanie do oceny spelniania
warunkoéw udzialu w postepowaniu, co wynika jednoznacznie z jego brzmienia. Celem
wprowadzenia tego przepisu bylo rozszerzenie dostepu matych i srednich wykonawcow do
zamoéwien publicznych, w ktérych nie spelniajg oni samodzielnie warunkéw udziatu. Przepis
art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp przewiduje natomiast odrgbna instytucje — kwalifikacji podmiotowej
wykonawcow. Opis sposobu prekwalifikacji wykonawcéw w postgpowaniu dwuetapowym
stuzy¢ ma zatem wyborowi grupy wykonawcow, ktorzy spehiajg dodatkowe wymagania,
przewyzszajgce warunki udzialu w postgpowaniu, ustalone w kontekscie specyfiki
przedmiotu zamowienia. Izba wskazala, ze nie chodzi tu 0 zwigkszenie dostepu wykonawcow
do zamoéwienia, lecz raczej podniesienie progu wymagan w celu wylonienia wykonawcow
najlepiej przygotowanych do realizacji przedmiotu zamowienia.

Ponadto Izba podniosta, Zze zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp powolanie si¢ na
dos$wiadczenie podmiotu trzeciego jest mozliwe tylko 1 wylacznie przez podmiot, ktéry
samodzielnie nie posiada wymaganych zasobéw, tj. sam nie spelnia minimalaych warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Z art. 26 ust. 2b Pzp wynika w
zwigzku z tym koniecznos¢ udowodnienia przez wykonawce, z¢ bedzie korzystal z zasobdw
podmiotu trzeciego w niezbednym zakresie do realizacji zamowienia. Izba wskazata, ze o ile
jest to w pelni uzasadnione przy wykazywaniu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
niezbgdnych do realizacji zamowienia, to w przypadku wykazywania spelnienia wymagan na
potrzeby prekwalifikacji (wylacznie w celu podwyzszenia uzyskanej punktacji) wykazywanie
realnodci udostgpnienia zasobéw podmiotu trzeciego (ponad warunki udzialu w
postgpowaniu) nie jest niezbedne do realizacji zamdwienia w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp.

Konkludujac, Krajowa Izba Odwotawcza wskazala, ze przepis art. 26 ust. 2b Pzp nie
ma zastosowania do etapu kwalifikacji wykonawcow, o ktdrym mowa w art. 48 ust. 2 pkt 8a.
Przepis ten ma zdaniem lzby charakter szczegélny, wprowadzajgc wyjgtek od zasady, ze
zamowienie moze by¢ udziclone wykonawcey, ktéry spelnia warunki udziahi w postepowaniu
(samodzielnie). a zatem nie moze stuzy¢ w celu wylonienia wykonawcow, ktérzy w stopniu
najwyzszym spelniajg wymagania zamawiajgcego w postepowaniu dwuetapowym. Tym
samym umozliwienie wykazywania przez wykonawcow ,pozyczonego” doswiadczenia w
ramach prekwalifikacji wykonawcdéw narusza zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow w postgpowaniu, a opis sposobu dokonywania oceny wykonawcow
w takim przypadku nalezy uzna¢ za nicobicktywny i dyskryminujacy w odniesieniu do

wykonawcow posiadajacych doswiadczenie wlasne.



Skarge od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 listopada 2015 r. wnidst

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zaskarzyt wyrok w czesci, tj. w zakresie punktu

1 B sentencji, w ktérym Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita odwolanie w sprawie o sygn.

akt KIO 2361/15 i nakazala zamawiajgcemu zmiang zasad kwalifikacji wykonawcéw do

etapu skladania ofert (pkt IV.1.2 ppkt 1.4 ogloszenia o zaméwieniu), poprzez rezygnaci¢ z

przyznawania punktéw za do§wiadczenie udostepnione wykonawcy przez podmioty trzecie.

Wyrokowi Krajowej Izby Odwolawczej w zaskarzonej czesci Prezes Urzedu

Zamowien Publicznych zarzucil naruszenie:

1y

2)

3)

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez jego bledna wykladnie i niewladciwe zastosowanie,
a w konsekwencji uznanie, ze ww. przepis uprawnia wykonawce do polegania na
zasobach nalezgcych do podmiotu trzeciego wylgcznie w celu wykazania spelnienia
minimalnych warunkéw udzialu w postgpowaniu w sprawie zamowienia publicziego,
podczas gdy prawidlowa interpretacia ww. przepisu prowadzi do wniosku, 7e
dopuszczalne jest postuzenie si¢ przez wykonawce zasobami udostepnionymi przez
podmioty trzecie w celu wykazania nie tylko minimalnych warunkéw udzialu w
postgpowaniu, ale tez w przypadku, gdy mialoby to skutkowaé uzyskaniem wyzszej
puﬁktacji przy ocenie spelnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu, a tym samym
zwigkszeniu szans wykonawcy w uzyskaniu zaproszenia do zlozenia oferty,

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez ich bledng interpretacje,
polegajacg na uznaniu przez Izbg, ze dzialania zamawiajgcego polegajace na
dopuszczeniu postuzenia si¢ przez wykonawce zasobami udostgpnionymi przez
podmioty trzecie w celu wykazania nie tylko minimalnych warunkéw udziatu w
postgpowaniu, ale tez w celu uzyskania wyzszej punktacji przy ocenie spelniania
warunkéw udziatu w postgpowaniu naruszaty zasady uczciwej konkurencji, podczas
gdy ww. dzialanie zamawiajacego bylo zgodne z przepisami ustawy Pzp i zapewniato
konkurencj¢ w postgpowaniu w jak najwiekszym zakresie,

art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uwzglgdnienie odwolania i bledne stwierdzenie
przez Izbg, ze zamawiajacy naruszyl przepisy ustawy, tj. art. 7 ustawy w zw. z art. 51
ust. 112 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze umozliwienie
wykazywania przez wykonawcoéw ,pozyczonego” do$wiadczenia w ramach
prekwalifikacji wykonawcéw narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu, a tak sformutowany opis sposobu
dokonywania oceny wykonawcéw jest nieobiektywny i dyskryminujacy w odniesieniu

do wykonaweow posiadajgcych doswiadczenie whasne, podezas gdy do naruszenia




takiego nie doszto i w $wietle obowiazujgcych przepisow ustawy Pzp sformutowanie

opisu sposobu dokonywania oceny wykonawcow w ww. sposéb bylo dopuszezalne.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, Prezes Urzedu Zaméwierr Publicznych wnidst o
zmiane wyroku w zaskarzonej czgéci poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez
odwolujacego w sprawie o sygn. akt 2361/15. Ponadto wniost o:

1. rozstrzygniecie o kosztach postgpowania odwolawczego zgodnie z art. 192 ust. 10

w zw. z art. 198f ust. 5 in fine ustawy Pzp,

2. nieobciagzanic zadnej ze stron kosztami postgpowania skargowego, zgodnic z art.
102 k.p.c.

W odpowiedzi na skarge Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, SN sp. z
0.0. w D wniost o jej oddalenie jako bezzasadnej.

Skarge od wyroku Krajowej Izby Odwolawezej z dnia 9 listopada 2015 r. wniést
réwniez wykonawca SN sp. z o 0. zaskarzajac go w czedci dotyczacej rozstrzygnigeia
w sprawic o sygn. akt KIO 2328/15.

Pismem z dnia 28 grudnia 2015 r. skarzgcy WSS sp. z o.0. cofngt skarge
7lozong w dniu 27 listopada 2015 r. na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 listopada
2015

Sad Okregowy zwazyl, co nast¢puje:

Skarga Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zastugiwata na uwzglednienie.

W rozpoznawane] sprawie kluczowe znaczenie dla oceny zasadnosci odwolania, a co
za tym idzie réwniez skargi, miat sposéb interpretacji przepisu art. 26 ust. 2b Pzp. Istotg sporu
bylo czy tresé tego przepis dopuszeza, czy tez wyklucza mozliwo$¢ przyznawania punktow za
doswiadczenie 0sob trzecich w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego w fazie prekwalifikacji. Zgodnie ze wspomnianym przepisem art. 26
ust. 2b Pzp wykonawca moze polegaé¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych
innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie

dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac



W tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbgdnych zasobéw na potrzeby wykonania zaméwienia.

Zamawiajacy — S.A. w tredci ogloszenia 0o zamdwienia
zawart informacj¢ na temat przyznawania punktéw wykonawcy za do$wiadczenie osob
trzecich. Rzeczone postanowienie, bgdace przedmiotem odwolania (NEENEEERsp. z 0.0., a
nastgpnie skargi Prezesa Urze¢du Zamowien Publicznych, znajdujace si¢ w ogloszeniu o
zamowieniu w pkt IV.1.2 ppkt 4, zostato sformutowane przez zamawiajacego w nastepujacy
sposob: ,, Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji ocenial bedzie doswiadczenie wiasne
Wykonawcy (1. zaméwienia wykonane sitami wilasnymi Wykonawcy — jako Wykonawca, w
tym czlonek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze doswiadczenia podmiotu trzeciego,
na kiore powotuje sig Wykonawca, z zastrzezeniem ze za kazde zaméwienie wykonane silami
wilasnymi wykonawcy, 4. jako wykonawca, w tym czlonek konsorcjum lub jako podwykonawca
liczba punktow zostanie przyznana w pelnej wysokosci, zgodnie ze wskazaniem w pkt 1, 2, 3 i
4 powyzej, natomiast za kazde zamowienie wykonane przez podmiot trzeci wykonawea
otrzyma liczbg punktéw wskazang w pkt 1, 2, 3 i 4 powyszej, podzielong przez 5.
Zamawiajacy zdecydowat si¢ zatem na takie kryteria wyboru, zgodnie z ktdrymi nastepuje
przyznawanie punktow wykonawcy rowniez za do$wiadczenie podmiotow trzecich,
aczkolwick liczba tych punktéw miata by¢ dzielona przez pig¢, a wiec byla pigciokrotnie
mniejsza anizeli w przypadku punktéw za doswiadezenie whasne wykonawcow.

W zaskarzonym wyroku z dnia 9 listopada 2015 1. Krajowa Izba Odwolawcza,
uwzgledniajac odwotanie wniesione przez wykonawce NN sp. z 0.0. wobec tredci
ogloszenia o zamdwieniu, opowiedziata sie za stanowiskiem, zgodnie z ktorym przepis art. 26
ust. Zb Pzp ma zastosowanie wylgeznie do wykazania spehniania przez wykonawce
minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu. Zdaniem Izby przepis ten nie moze by¢
rozumiany w ten sposob, iz pozwala wykonawcy korzystajacemu z dogwiadczenia podmiotow

trzecich na uzyskanie wigkszej liczby punktéw na etapie rpekwalifikacji w przetargu

ograniczonym.

Sad Okrggowy nie podziela stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej odnosnie braku
mozliwosci przyznawania wykonawcy powolujacemu sig na potencjat 0sob trzecich punktéw
za do$wiadczenie tych podmiotéw. W zwiazku z powyzszym zarzuty podniesione w skardze
Prezesa Urzgdu Zaméwien Publicznych nalezalo uznaé za zasadne, co w konsekwencji

doprowadzito do zmiany zaskarzonego wyroku w kierunku postulowanym przez skarzgcego,

tj. oddalenia odwotania {NEEEE:D. z o.o.




W pierwszej kolejnosci nalezy dostrzec, iz ustawa Prawo zamowien publicznych w
swej tresci nie zawiera jakiegokolwiek ograniczenia zwigzanego z mozliwoscig przyznawania
punktow wykonawcy powotujgcemu sie na doswiadczenie podmiotéw trzecich w ramach
prekwalifikacji wykonawcow. Ograniczenia tego w szczegdlnoscei nie zawiera przepis art. 26
ust. 2b Pzp, kt6ry zostat dodany przez art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamoéwiei publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r. nr 206, poz. 1591) zmieniajacej ustawe Prawo zamowien
publicznych z dniem 22 grudnia 2009 r. Brzmienie przepisu art. 26 ust. 2b o tresci
»wykonawca moze polega¢” wskazuje na mozliwo$¢ powolywania si¢ na potencjat
podmiotéw trzecich przez wykonawce, przy czym przepis nie zawiera ograniczenia ¢o do
zakresu, w jakim moze nastgpi¢ to powotanie. Nalezy zatem stwierdzié, ze ograniczenia
takiego w zadnym razie nie sposOb wywieZé czy to wprost, czy to w drodze wykladni tego
przepisu, wniosek o istnieniu takich ograniczen uznad¢ zatem nalezy za nieuprawniony. a
wrecz oderwany od jego tresci. Za prawidlowe uzna nalezy stanowisko skarzacego, ktory
wskazal, ze wykonawca moze nie tylko korzystaé z zasobéw podmiotdéw trzecich celem
wykazania speiniania minimalnych warunkéw udziatu w postgpowaniu, ale réwniez celem
wzmocnienia swojej pozycji, dzigki czemu moze otrzymaé wyzszg liczbg punktow, a w
konsekwencji znaleZé si¢ na wyzszym miejscu w rankingu punktowym. W ocenie Sadu nie
ma uzasadnionych podstaw, aby na gruncie ustawy Pzp odmiennie traktowa¢ warunki
minimalne udzialu w postepowaniu od warunkdéw, za ktére zamawiajacy przyznaje punkty w
postepowaniu. Dostrzec nalezy, iz w samej ustawie brak jest rozrdéznieni warunkow
minimalnych od warunkdw punktowanych. Ustawodawca poshiguje si¢ wylgcznie jednym
pojeciem, a mianowicie pojeciem ,warunkow udziatn w postepowaniu”. Wobec tego
podzieli¢ nalezy jednoczes$nie poglad wyrazony przez Sad Okregowy w Piotrkowic
Trybunalskim w wyroku z dnia 6 grudnia 2012 r. (Il Ca 757/12), ktory stwierdzit, iz gdyby
zamiarem ustawodawcy bylo ograniczenie dopuszczalnosci polegania na zasobach

podmiotdw trzecich, stosowna regulacja znalaziaby si¢ w przepisach ustawy,

Sadowi Okrggowemu znana jest rozbiezno$¢ w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej i istnienie dwoch odmiennych sposobéw interpretacji art. 26 ust. 2b Pzp przez
Izbg. Podkresli¢ jednak nalezy, iz w orzecznictwie sadow okregowych istnieje ustabilizowana
linia orzecznicza negujgca prezentowane przez Krajowa Izbag Odwolawezg stanowisko lezace
u podstaw zaskarzonej czesci wyroku. Uznaé wrecz nalezy, ze konsekwentnie kwestionowana
jest taka metoda wykladni art. 26 ust. 2b Pzp, ktéra ogranicza prawo wykonawcéw do
otrzymywania punktéw za wskazywany przez nich potencjal 0sob trzecich w ramach oceny

ofert. Tytulem przykladu przytoczy¢ w tym miejscu nalezy fragment uzasadnienia wyroku



Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 14 grudnia 2012 r., (V Ca 936/12, Lex nr 1583347), w
ktorym wskazano, iz ., postuzenie sig zasobami 0s6b trzecich w rozumieniu przepisu art. 26
ust. 2b Pzp moze mie¢ miejsce nie tylko na potrzeby wykazania warunkéw brzegowych
udziatu w postgpowaniu, ktérych niespelnienie skutkuje wykluczeniem z postgpowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Wykazanie tych zasobéw moze przekraczaé réwnies i te
bazowg granice udziatu w postgpowaniu celem zwiekszenia atrakcyjnosci oferty,
uatrakcyjnienia jej, czy tez uzyskania wyzszej pozycji w rankingu wykonawcdéw”. Podobne
stanowisko zostalo zawarte w wyrokach Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 kwietnia
2015 r., XII Ga 108/15, Sgdu Okrggowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 6 grudnia 2012
r., I Ca 757/12, Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 13 wrzesnia 2012 r., XIX Ga 461/12
i Sadu Okrggowego w Biatymstoku z dnia 13 maja 2012 r., I Ca 373/12, jak réwniez w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej — tytulem przykladu — w wyrokach z dnia 12
listopada 2012 r., KIO 2357/2012, KIO 2369/2012, z dnia 19 lipca 2010 r., KIQ/UZP
1400/10, K10 1401/10 i z dnia 10 czerwca 2011 r., KIO 1099/11.

Nie sposob rowniez zgodzi¢ sig¢ z Krajowa Izbg Odwolawcza, iz odwolywanie sig
przez wykonawcéw do potencjatu podmiotu trzeciego w celu wykazania spetnienia w jak
najwigkszym stopniu wymagan zamawiajgcego narusza zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow. Nie mozna zarazem uznaé opisu sposobu dokonywania
oceny wykonawcéw zawartego w przedmiotowym ogloszeniu za nieobicktywny i
dyskryminujacy w stosunku do wykonawcow posiadajacych doswiadczenie whasne.

Zgodnie z art. 51 ust. 1 Pzp zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wykonawcow,
ktérzy spelniajg warunki udzialu w postgpowaniu, w liczbie okreslonej w ogloszeniu
zapewniajacej konkurencjg, nie mniejszej niz 5 i nie wiekszej niz 20, Przepis art. 51 ust. 2 Pzp
stanowi, iZ jezeli liczba wykonawcéw, ktorzy speiniajg warunki udziatu w postgpowaniu, jest
wigksza niz okreslona w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wykonawcéw
wylonionych w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny. Wykonawce niezaproszonego do
sktadania ofert traktuje sig jak wykluczonego z postepowania o udzielenie zamowienia.

Zamawiajacy w ogloszeniu o zaméwieniu wskazal, iz na etapie oceny spehiania
warunkéw udzialu w postgpowaniu punkty beda przyznawane wykonawcy takze za
doswiadczenie oséb trzecich. Co istotne, punkty przyznane w powyzszy sposob mialy byé
dzielone przez pigé. Oznacza to, ze zamawiajacy, ustalajac kryteria punktowania ofert, wrecz
preferowat tych wykonawcow, ktorzy legitymujg sie wlasnym doswiadczeniem. Uznaé nalezy
to za dzialanie racjonalne, bowiem oznacza to, ze zamawiajgcy wyzej ocenial wykonawcow,
ktorzy bez wspdldziatania innych podmiotéw posiadajg okreslony potencijal wymagany do

zrealizowania zaméwienia. W szczegdlnosci nalezy wskazag, ze o dyskryminacji mozna by z




pewnoscig moéwié, gdyby zamawiajacy dokonal odwrotnego zabiegu, tj. mnozylby liczbe
purktéw przyznawanych wykonawcom powolujacym sie na zasoby podmiotdw trzecich. W
takiej sytuacji podmioty korzystajace wylacznie z doswiadczenia wiasnego, a wige z reguty
lepiej przygotowane do udzialu w postepowaniu, w sposdb nieuzasadniony bylyby
dyskryminowane. Ewentualng dyskryminacje i brak obiektywizmu w zakresie oceny
spetniania warunkow udzialu w postgpowaniu nalezaloby rozwazy¢ rowniez w przypadku
zréwnania wagi punktow przyznawanych wykonawcom samodziclnie spetniajgcym warunki z
punktami przyznawanymi wykonawcami korzystajgcymi z ,,pozyczonego” doswiadczenia.
Jednakze jak wskazano, zamawiajacy dokonal odmiennego zabiegu, wskutek czego

preferencyjnie byli traktowani wykonawcy korzystajacy z doswiadczenia wlasnego.

Dokonujac wykladni przepisu art. 26 ust. 2b Pzp w konteks$cie mozliwosci
przyznawania punktéw za potencjat podmiotéw trzecich wskazaé nalezy na art. 48 ust. 2 pkt
8a Pzp, ktory zostat dodany w zwigzku z wejsciem w dniu 20 lutego 2013 r. ustawy z dnia 12
pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwiefi publicznych oraz ustawy o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2012 r., poz. 1271). Zgodnie z przepisem art. 48 ust.
2 pkt 8a Pzp ogloszenie o zamowieniu, o ktérym mowa w art. 47, zawiera co najmniej opis
obiektywnego 1 niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcéw, ktérzy
zostanqr zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcéw spetniajgcych warunki udzialu
w postepowaniu bedzie wigksza niz okreslona w ogloszeniu o zamdwieniu. Wskutek wejscia
w zycie ww. ustawy zmieniajacej znowelizowano réwniez art. 51 ust. 2 Pzp, ktéry w
brzmieniu obecnie obowigzujgcym stanowi, 1z jezeli liczba wykonawcdw, ktorzy spehniaja
warunki udzialu w postgpowaniu, jest wigksza niz okre§lona w ogloszeniu, zamawiajacy
zaprasza do skladania ofert wykonawcoéw wylonionych w sposdb obiektywny i
niedyskryminacyjny.

W uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamoOwienn publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
wskazano natomiast, iz ,,celem projektowanej czesci ustawy niezwigzanej bezposrednio z
implementacjq dyrektywy obronnej jest zapewnienie wigkszej elastycznos$ci zamawiajgcym
przy udzielaniu zamowien publicznych (klasycznych, sektorowych i obronnych) oraz
zwigkszenia transparentnoci udzielania zamowien publicznych”. W dalszej kolejnosci
uzasadnienie wspomina o poszerzeniu zakresu kryteriow prekwalifikacji stosowanych przez
zamawiajacych w celu wylonienia wykonawcow zaproszonych do kolgjnego etapu w trybie
przetargu ograniczonego, dialogu konkurencyjnego craz negocjacji z ogloszeniem o
mozliwos¢ stosowania innych, obok kryteriow odnoszacych si¢ do speiniania w najwickszym

stopniu warunkow udzialu w postgpowaniu dotyczacych najczeéciej wiedzy 1 doswiadczenia,



kryteriow niedyskryminacyjnych. Co wiecej, w uzasadnieniu zaznaczono, iz proponowane
zmiany majg przyczyni¢ si¢ do wsparcia matych i §rednich przedsiebiorstw i zwiekszenia
przejrzystosei systemu zamowien publicznych. Uzasadnienic zmian stanowi jednoczes$nie, iz
zmiany majg na celu zwigkszanie udzialu matych i érednich przedsigbiorcow w rynku
zamowien publicznych, w zwigzku z czym ,rozszerzone zostang mozliwosci stosowania
metod  prekwalifikacjii  wykonawcow w  trybie przetargu ograniczonego, dialogu
konkurencyjnego oraz negocjacji z ogloszeniem w oparciu o obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria”. Z kolei uzasadniajgc zmiane przepisu art. 51 ust. 2 Pzp wskazano, iz ,,projektowany
przepis ma stuzy¢ przede wszystkim zwigkszeniu szans na zaproszenie do udziatu w nastepnym
etapie postepowania matych i Srednich przedsiebiorstw, jak rowniez handiu referencjami,
ktorym sprzyja wymaganie od wykonawcéw spelniania warunkow udziatu w postepowaniu w
najwigkszym stopniu”.

Przywotane wyzej fragmenty uzasadnienia projektu ustawy zmieniajacej $wiadcza, iz
celem ustawodawcy obok zwigkszenia przejrzystosci postepowant bylo rowniez ich
uelastycznienie i zwigkszenie konkurencji wéréd wykonawcow poprzez dopuszczenie do
udziatu w postgpowaniach podmiotéw z grupy malych i srednich przedsiebiorstw. Srodkiem
prowadzacym do realizacji wskazanych celéow musialo by¢ zatem dopuszczenie w jeszeze
szerszym zakresie niz dotychczas mozliwosci korzystania z doswiadczenia podmiotow
trzecich, tak aby mozliwe bylo nie tylko spelnienie kryteriéw udziatu w postgpowaniu, ale by
mozliwe bylo uzyskanie jak najlepszej oceny w prekfalifikacjach, tam gdzie przewidziany
zostal przetarg ograniczony. Zaproponowana przez Krajowy Izbe Odwolawczg interpretacja
art. 26 ust. 2b Pzp z powotaniem si¢ na tre$¢ art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp nie tylko nie stuzy
realizacji wspomnianych celéw ustawodawcy, ale stoi z nimi w wyraznej sprzecznosci. Brak
mozliwosci uwzglednienia do$wiadczenia podmiotéw trzecich w pierwszym etapie
postgpowania majacym wyloni¢ wykonawcéw zaproszonych do skladnia ofert w sposéb
ewidentny w duzo trudniejszej sytuacji stawia wlasnie matych i érednich przedsiebiorcow,
ktorzy z oczywistych wzglgdow nie zawsze dysponuja wlasnym do$wiadczeniem.
Rozumowanie przedstawione przez Izbg prowadzi zatem do sytuacji kiedy to wlasnie mate i
$rednie firmy, nie mogac powolywaé si¢ w prekfalifikacjach na doswiadczenie podmiotéw
trzecich, zostang w istocie pogbawione mozliwodcei osiggnigeia takiej oceny, ktéra umozliwi
im przejécie do drugiego etapu i w konsekwencji uzyskanie zaméwienia. Takie kryteria
dokonywania wyboru wykonawcéw, ktdrzy zostang zaproszeni do skladania ofert (j. z
pominigciem tzw. ,pozyczonego do$wiadczenia™) prowadza za$§ do coraz wickszego
zamykania si¢ kregu podmiotéw mogacych uzyskaé zaproszenie do skladania ofert, zamiast
otwierania i poszerzania tego kregu. Wykonawcy majacy i tak duze wlasne doswiadczenie,

wygrywajac kolejne przetargi, do$wiadczenie to beda mieli coraz wieksze, za$ wykonawcy




takiego do$wiadczenia nie majgcy, pozbawione mozliwodci powolania si¢ w
prekwalifikacjach na do$wiadczenie podmiotow trzecich nie bgdg mieli nawet mozliwosci
zdobycia wlasnego doswiadczenia.

O tym, ze zmiany wprowadzone do ustawy Prawo zamowien publicznych, ktdre
weszly w zycie dnia 20 lutego 2013 r. nie moga uzasadnia¢ omawianego stanowiska Krajowej
Izby Odwotawczej dodatkowo przemawia to, ze jak to juz zostalo wspomniane jednym z
celow te] nowelizacji bylo uclastycznienie postgpowan. Ustawodawca zmierzal zatem do tego
aby pozostawi¢ zamawiajacym mozliwie duzo swobody, tak aby to oni najlepiej znajac
przedmiot zamowienia, warunki jego realizacji i zwigzane z tym potrzeby mogli w taki
sposob sformulowaé SiWZ, aby w postepowaniu wzigli udzial wykonawcey jak najlepiej
przygotowani do wykonania zaméwienia i jak najpelnie) spelniajacy oczekiwania
zamawiajgcego. Celem postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest bowiem
wylonienie wykonawcy, najlepiej odpowiadajgcemu wlasnie zamawiajacemu, dajgcego
najwyzsza pewnoséé prawidlowej realizacji zamowienia. Dlatego zdaniem Sadu Okregowego
nie nalezy nakladaé¢ na zamawiajgcych ograniczen przy formulowaniu SiWZ, ktore nie
wynikajg wprost z ustawy, a ktoére usztywniajg postepowanie i w efekcie moga utrudnié¢
wybor najlepszej oferty. To zamawiajgcemu nalezy zatem pozostawi¢ swobode czy przy
wyborze wykonawcoéw, ktorzy zostang zaproszeni do skladania ofert uwzgledni
doswiadczenie podmiotéw trzecich, czy tez nie 1 w jakim ewentualnie stosunku. Nie moze
by¢ bowiem celem samym w sobie korzystnigjsze traktowanie wykonawcow
niekorzystajgcych ze wsparcia oséb trzecich, lecz wybdér wykonawcy, ktdry speinia
oczekiwania zamawiajacego w najwyzszym stopniu.

Oczywiscie przy formulowaniu ogloszenia zamawiajgcy musi pamigtaé o kolejnym celu,
ktéry przy$wiecal ustawodawcy wprowadzajagcemu nowele ustawy Prawo zamowien
publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r., a mianowicie o przejrzystosci postepowan. To
wiasnie realizacji tego celu stuzy¢ mialo w istocie wprowadzenie przepisu art. 48 ust. 2 pkt 8a
Pzp, ktory wprost wskazuje, ze ogloszenie o zamowieniu zawiera co najmniej opis
obiektywnego 1 niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcow,
Ustawodawca méwi zatem, ze wykonawca ma swobode w ckreéleniu kryteriéw i sposobu
wyboru wykonawcow zaproszonych do skladania ofert, byleby te kryteria i sposéb oraz ich
opis byly obiektywne i niedyskryminacyjne. Jak to juz wyzej wyjasniono Sad Okrggowy nie
doszukal si¢ przyczyn, dla ktorych zakwestionowany przez Krajowg Izbe Odwolawcza
sposob wyboru wykonawcow zaproszonych do skiadania ofert, uwzgledmiajacy

doswiadczenie podmiotéw trzecich, miat by¢ nieobiektywny i dyskryminacyjny.



Majgc powyzsze na uwadze, Sad Okregowy uznajac skarge za uzasadniong w catosci,
na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 Pzp zmienil zaskarzony wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej w pkt 1 B i oddalit odwotanie (S sp- Z 0.0. W sprawie o
sygn. akt KIO 2361/15.

Zmiana rozstrzygnigcia Krajowe] Izby Odwolawczej co do zasadnosci odwolania
pociagnela za sobg konieczno$é zmiany rozstrzygnigcia w zakresie kosztéw postepowania
odwolawczego. . ‘

Zgonie z art. 192 ust. 10 strony ponoszg koszty postgpowania odwolawczego
stosowanie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Poniewaz w wyniku zmiany
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 listopada 2015 r. oba odwotania skarzacego
@, <. - o.0. zostaly oddalone, to odwolujgcy powinien zostaé obcigzony kosztami
postgpowania odwolawczego. Z uwagi jednak na to, 2e zamawiajacy reprezentowany przez
pelmomocnika bedacego raca prawnym do chwili zamkniecia rozprawy przed Krajowa Izba
Odwolawczg nie zlozyl wniosku o zwrot kosztéw postepowania, jego roszczenie z tego tytutu
wygasto stosowanie do tresci art. 109 § 1 wzw. zart. 391 § 1 k.p.c. i wzw. z art. 198a ust. 2
Pzp. Dlatego Sgd Okr¢gowy zmieniajagc wyrok Krajowej Izby Odwolawczej o kosztach
postgpowania ograniczy! si¢ do uchylenia pkt 2.2 tegoz wyroku, nie rozstrzygajgc o kosztach

postepowania.

Odstgpujgc od obcigzenia stron kosztami postepowania skargowego Sad Okregowy
kierowat si¢ trescig art. 106 k.p.c. w zw. z art. 198b ust. 4 in fine Pzp. Zgodnie z tym
przepisem udzial prokuratora w sprawie (odpowiednio Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych) nie uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztéw na rzecz Skarbu Paristwa ani od
Skarbu Panstwa. Dodatkowo w samej skardze Prezes Urzedu wniést o nieobcigzanie zadnej
ze stron kosztami postgpowania skargowego powolujac si¢ na treéé art. 102 kpc., a
zamawiajacy nie wnosil o zasgdzenic na jego rzez kosztéw postepowania skargowego.
Dlatego mimo, Zze skarga Prezesa Urzgdu zostala uwzgledniona w catoéci Sad nie obcigzyt
przegrywajacego postgpowanie skargowe wykonawcy (MR sp. z o.0. kosztami tegoz

postepowania.

O umorzeniu postgpowania wywotanego wniesieniem skargi przez s -
0.0. w zakresie odwolania rozpoznawanego pod sygn. akt K10 2328/15 Sad Okregowy orzekt
w pkt HI wyroku, poniewaz w zwiazku z cofnigciem skargi umorzeniu na podstawie art. 203
§ 4 kpc. wzw. z art. 391 § 1 kpp.c. w zw. z art. 198a ust. 2 Pzp ulegalo postepowanie

wywolane jej wniesieniem. Sad Okrggowy nie znalazi przy tym podstaw, aby cofnigcie skargi




uznaé za niedopuszczalne, nie jest ono bowiem sprzeczne z prawem lub zasadami wspdtzycia

spotecznego, nie zmierza réwniez do obejscia prawa.

SSO Matgorzara Siemianowicz - Orlik  SSO Andrzej Sobieszczanski SR (del ) Annaluchniewicz
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