Sygn. akt: KIO 548/15
WYROK
z dnia 2 kwietnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2015 r. przez wykonawce

JP W. D. Sp. k., ul. Rynek 39/40, 50-142 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcych prowadzacych wspdlnie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
tj.: PGE Polska Grupa Energetyczna S.A (Pelnomocnik zamawiajacych) oraz PGE EJ 1
Sp. z 0.0. z siedzibg dla Pelnomocnika zamawiajacych: ul. Mysia 2, 00-496 Warszawa

przy udziale:

1) wykonawcy D. Z P. Sp. k., ul. Rondo ONZ 1,
00-124 Warszawa
2) wykonawcy W. i Wspolnicy Sp. k., Al. Ujazdowskie 10, 00-478 Warszawa,

zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce JP W. D. Sp. k., ul. Rynek 39/40, 50-
142 Wroctaw i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
2t 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce JP W. D. Sp. k., ul. Rynek 39/40, 50-142 Wroctaw tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........ccocveimnnnnnannnnns

Czlonkowie: ........cccvveeivieeinnnnss

Sygn. akt: KIO 548/15

Uzasadnienie

PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Warszawie oraz PGE EJ 1
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzg wspadlnie postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego (dalej: ,Zamawiajgcy”) w trybie negocjaciji z ogtoszeniem
na: ,Swiadczenie usfug doradztwa prawnego przy realizacji projektu budowy elektrowni
Jadrowej w Polsce”. Petnomocnikiem zamawiajgcych w tym postepowaniu zostata ustalona
PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j.
z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 14 lutego 2015 r.
pod nr 2014/S 032-055143.

W postepowaniu tym wykonawca JP W. D. Sp.k. z siedzibg we Wroctawiu (dale;j:
»,Odwotujacy”) w dniu 20 marca 2015 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby



Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Odwolanie dotyczy tresci ogtoszenia o zaméwieniu, wprowadzonej przez Zamawiajgcego
zmiang z dnia 11 marca 2015 r., ktéra zostata opublikowana w Dzienniku Urzedowym UE
z dnia 13 marca 2015r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania zamiescit na stronie internetowej w dniu 23 marca 2015 r. W dniu 26 marca
2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynely dwa zgloszenia przystapien
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zfozone przez wykonawce D. Z.
P. Sp.k. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujacy D. Z. P.”) i wykonawce W. i
Wspolnicy Sp.k. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Przystepujacy W. i Wspdinicy’).

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa
w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 1 kwietnia 2015 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz o$wiadczenia ztozone w trakcie
rozprawy, Izba ustalita co nastepuje.

Odwolujgcy ztozyt odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na:

1) wyjasnieniu pytan do tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz zmianie tresci ogtoszenia
0 zamoOwieniu z dnia 11.03.2015 .

2) zmianie tre$ci ogtoszenia opublikowanej w dniu 13.03.2015 r. pod numerem
2015/S 051-089383, Dz. U./S 51, 13/03/2015, 89383-2015-PL.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu podjecie wyzej wymienionych czynnosci

z naruszeniem nastepujgcych przepisow:

1) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poprzez niedopuszczalne w Swietle tego przepisu
wylgczenie mozliwosci polegania przez wykonawcéw na potencjale oséb trzecich
w odniesieniu do rankingowej oceny wnioskdéw o dopuszczenie udziatu
w postepowaniu,

2) art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez ustanowienie zasad wyfaniania wykonawcow
zaproszonych do skifadania ofert wstepny w sposob nieobiektywny i dyskryminacyjny,

3) art. 7 ustawy Pzp, poprzez nieréwne traktowanie i dyskryminowanie czesci
wykonawcow oraz niedochowanie zasad uczciwej konkurenciji, stworzenie
nieréwnych warunkow udziatu przedsigbiorcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego co stanowi praktyki ograniczajgce konkurencje,

4) art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie istotnej zmiany ogtoszenia bez zmiany
terminu skfadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

a ponadto:

5) art. 22 Konstytucji RP, poprzez naruszenie zasady panstwa prawa i ograniczenie
wolnosci prowadzenia dziatalnoSci gospodarcze;j,

6) art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
poprzez ograniczenie wolnosci prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;,

7) art. 44 ust. 3 akapit 3 Dyrektywy 2004/18/We Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.),

8) art. 65 ust. 2 akapit 1 Dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, Dz. U. UE L z dnia
28 marca 2014 r., poprzez ustalenie nieobiektywnych i dyskryminacyjnych kryteriéw
ograniczenia liczby wykonawcow,

9) art. 173 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dawny artykut 157 TWE),
poprzez wprowadzanie nieuzasadnionych barier w dostepie do rynku matych
i Srednich przedsiebiorstw.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wniost o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci udzielenia wyjasnien pytan do ogloszenia /
zmiany ogtoszenia w zakresie objetym punktem | (jeden rzymskie) pisma
Zamawiajgcego z dnia 11.03.2015 r. nr pisma DZ/KCH/60/2015,

2. nakazanie powtorzenia czynnosci udzielenia wyjasnien do ogtoszenia, poprzez



wskazanie, ze potencjat i zasoby, ktérymi legitymujg sie wykonawcy na zasadzie

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jest uznawany w punktacji rankingowej, o ktérej mowa

w sekcji VI1.3.) pkt 18) ogtoszenia i oceniany na réwni z doswiadczeniem wiasnym

wykonawcy,

3. nakazanie uniewaznienia w cato$ci zmiany ogtoszenia z dnia 13.01.2015 .

2015/S 051-089383,

4. nakazanie okre$lenia warunkow ograniczenia liczby wykonawcow zaproszonych

do skladania ofert wstepnych w sposoéb niedyskryminujacy, tj. wskazujacy, ze

zdolnoéci (potencjat techniczny), ktbrym wykonawca dysponuje na zasadzie

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jest punktowany w punktacji rankingowej, o ktérej mowa

w pkt. VI.3) pkt 18) ogtoszenia na réwni ze zdolnoSciami (potencjatem technicznym)

wykonawcy.

Ponadto Odwotlujacy wniést o dopuszczenie dowodéw z dokumentéw: ogloszenia
0 zamoéwieniu 2015/S 032-055143, pisma Zamawiajgcego z dnia 11.03.2015
DZ/KCH/60/2015, oraz zmiany ogtoszenie 2015/S 051-089383.

W uzasadnieniu odwotania podkreslit, ze kryterium ograniczenia liczby wykonawcow
obwarowane zastrzezeniem, ze nie bedzie uwzgledniany do rankingowej punktacji wnioskow
ztozonych przez wykonawcéw potencijat / dosSwiadczenie udostepnione wykonawcy przez
osoby trzecie, jest niezgodne z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz narusza przywotane przepisy.
Wskazat, ze zgodnie z dominujgcg linig orzeczniczg artykut 26 ust. 2b ustawy Pzp
wprowadza mozliwo$¢ polegania przez wykonawce na potencjale udostepnionym przez
osoby trzecie réwniez dla celéw tzw. punktacji rankingowej. Powyzsze — w jego ocenie -
wynika z literalnego brzmienia przepisu, ktdry nie rozréznia okolicznosci polegania
na zasobach os6b trzecich dla celdéw spetnienia warunkéw ,minimalnych” od polegania
na zasobach dla celéw udziatu w postepowaniu na pozniejszych etapach. Podkreslit, ze
zgodnie z tym przepisem wykonawca moze polega¢ na zasobach ,w niezbednym zakresie”
przy czym niezbedny zakres to taki, ktéry gwarantuje mu uczestniczenie i konkurowanie
w postepowaniu. Takie rozumowanie - jego zdaniem - jest stuszne i uzasadnione przede
wszystkim majgc na uwadze, iz wykonawce niezakwalifikowanego wg rankingowej oceny
whnioskoéw do kolejnego etapu postepowania traktuje sie jak wykluczonego z postepowania
(art. 57 ust. 3 ustawy Pzp i art. 60d ust. 3 ustawy Pzp). Odwotujgcy podniost takze, ze
przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ma charakter normy ius cogens w zwigzku z czym

ptyngcego z przepisu uprawnienia wykonawcy nie mozna wylgczy¢ przez czynnos¢ prawng.
Odwolujgcy na poparcie swojego stanowiska powotat sie na wyroki SO w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 6 grudnia 2012 r. Il CA 757/12 oraz SO w Katowicach z dnia

13 wrzesnia 2012 r. XIX Ga 461/12. Podkreslit tez, ze w przypadku odmiennej interpretaciji
wskazanego przepisu mozliwo$¢ polegania na zasobach oséb trzecich uregulowana

w art. 26 ust. 2b ustawie Pzp stataby sie fikcjg w odniesieniu do takich trybéw postepowania,
jak: przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny. Wobec
wiasciwosci innych trybow (zamdwienie z wolnej reki i negocjacji bez ogtoszenia), w jego
ocenie, wykonawcy polegajgcy na potencjale osob trzecich w praktyce mieliby mozliwos¢
zlozenia oferty jedynie w trybie przetargu nieograniczonego. W jego ocenie interpretacja
przepisu, zgodnie z ktdrg wykonawca nie moze korzysta¢ z potencjatu podmiotu trzeciego
dla celéw punktacii rankingowej, prowadzitaby w konsekwencji do dyskryminacji podmiotow,
ktére chciatyby na tej mozliwosci ustawowej polega¢. Odwotujgcy podkreslit tez, ze art. 26
ust. 2b ustawy Pzp zostat wprowadzony w dniu 22 grudnia 2009 r., kiedy to weszta w zycie
nowelizacja z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1591),

a wprowadzone zmiany realizujg podstawowy cel przepiséw ustawy Pzp, a mianowicie
zapewnienia przedsigbiorcom dostepu do zamoéwien publicznych na zasadach
niedyskryminacyjnych. Podniést, ze Prawo zaméwien publicznych jest dziedzing prawa
zmierzajaca nie tylko do zapewnienia przejrzystosci wydatkowania srodkéw publicznych, ale
rowniez realizacji innych celoéw przy wydatkowaniu tych srodkow, ktére to wydatki majg
znaczgcy udziat w gospodarkach krajowych, a prawo to jest silnie zinstrumentalizowane,

tj. poprzez wprowadzanie zasad udzielania zamowien realizowane sg cele zwigzane

z rozwojem gospodarki w oparciu o zasady rownego dostepu do rynku, zakazu
dyskryminaciji, faworyzowania innowaciji i innych (vide Program Europa 2020). Wskazat, ze
jednym z zatozen unijnych jest promowanie i zapewnienie dostepu do rynku matym i $rednim
przedsiebiorcom (MSP), a w szczegélnosci dopuszczalnosé polegania na zasobach oséb



trzecich przywotfana jest w wydanym przez Komisje Europejska Europejskim kodeksie
najlepszych praktyk utatwiajgcych dostep MSP do zaméwien publicznych, jako element
gwarantujgcy szerszy udziat MSP w zamowieniach (pkt 4.2. tego kodeksu). Powolat sie
takze na wyrok KIO w sprawie o sygn. akt 1125/08, gdzie Izba wskazata, ze MSP nie
powinni by¢ traktowani gorzej niz duze korporacje o ogromnym i uniwersalnym
do$wiadczeniu. Odwotujgcy, powotujgc sie na art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, podkreslit, ze
zasady ograniczania liczby wykonawcow powinny mie¢ charakter obiektywny, co oznacza
miedzy innymi, ze zasady te powinny by¢ odpowiednie do przedmiotu zamowienia oraz
wykluczajgce arbitralny wybér wykonawcow przez zamawiajgcego w oparciu

0 nieuzasadnione przestanki. Podkreslit tez, ze z dniem 19.10.2014 r. wszedt w zycie przepis
art. 26 ust. 2e ustawy Pzp, zgodnie z ktorym podmioty udostepniajgce potencjat
wykonawcom ponoszg odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg w stosunku do zamawiajgcego
za udostepnienie potencjatu, co - jego zdaniem - wskazuje, ze ustawodawca w wyrazny
sposob zréwnuje potencjat udostepniany przez osoby trzecie z potencjatem wtasnym
wykonawcy. W tych okolicznoéciach - w jego ocenie - jest niedopuszczalne, aby
Zamawiajacy takie rozr6znienie wobec doswiadczenia wykonawcow stosowat i tym samym
opieranie wyboru wykonawcow na takim kryterium jest arbitralne i nieobiektywne.

Co do zarzutu braku przedtuzenia terminu sktadania ofert wstepnych podkreslit, ze
zgodnie z art. 12 ust. 2a ustawy Pzp, jezeli zmiana, o ktérej mowa w ust. 1, jest istotna,
w szczegolnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteriow
oceny ofert, warunkoéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania,
zamawiajacy przedtuza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian
we wnioskach lub ofertach. W jego ocenie zmiana ogtoszenia w spos6b oczywisty wptywa
na mozliwos¢ (szanse) wykonawcéw udziatu w postepowaniu, co wskazuje, ze jest to
zmiana bardzo istotna. W tej sytuaciji - jego zdaniem - powinien zosta¢ przedtuzony termin do
sktadania ofert wstepnych. Powotujgc sie na pismiennictwo podkreslit, ze zmiana istotna to
zmiana dotyczgca takich elementéw ogloszenia, ktdre stanowig o warunkach przetargu,
a przepis art. 12a ust 2 ustawy Pzp podaje katalog takich elementow, przy czym nie jest on
wyczerpujacy, gdyz w okolicznosciach danego przypadku o warunkach przetargu mogg
stanowiC tez inne elementy, za$ do zmian istotnych zalicza sie zmiane dotyczgcag opisu
przedmiotu zamowienia, wielkosci lub zakresu zamdwienia, kryteribw oceny ofert, warunkéw
udziatu w postepowaniu i sposobu oceny ich spetniania, czyli takie zmiany, ktére warunkujg
decyzje o przystgpieniu do postepowania przetargowego przez wykonawcéow.

W toku rozprawy Odwolujgcy podirzymat swoje stanowisko, wnoszac
0 odwotania i na jego rzecz kosztéw uwzglednienie zasgdzenie postepowania
odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
o oddalenie odwotania i obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy podniost, Ze wprowadzona przez niego zmiana treSci ogtoszenia
0 zamoéwieniu dotyczgca braku zgody na powotywanie sie przez wykonawcow na potencjat
podmiotéw trzecich celem uzyskania przez nich wigkszej liczby punktow w dodatkowe;j
kwalifikacji jest zgodna z przepisami prawa. Powotat sie przy tym na art. 57 ust. 3 ustawy

Pzp, zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy ma uprawienie do okreslenia w sposéb
niedyskryminacyjny i obiektywny zasad, na podstawie ktérych bedzie zapraszat do skfadania
ofert wstepnych. Podkreslit, ze w tresci ogloszenia o0 zamdwieniu wprost wskazat, ze
kwalifikacja wykonawcow do dalszego etapu postepowania bedzie odbywac¢ sie

na podstawie zdobytych punktow, punkty za$ bedg przyznawane za liczbe zrealizowanych
ustug prawnych (do$wiadczenie wykonawcy), a powyzsza zasada kwalifikacji wykonawcéw
na podstawie posiadanego przez nich doswiadczenia nie byta podwazana przez
wykonawcow po publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu. Wskazat, ze art. 57 ust. 3 ustawy Pzp
koresponduje z art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp, ktéry odnosi sie do obiektywnego

i niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcéw, ktérzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu

w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zaméwieniu. Wskazat, ze



przywotany przepis zostat wprowadzony do przepisow ustawy Pzp nowelizacjg ustawy z dnia
12 pazdziernika 2012 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 1271) i stanowi implementacje motywu 40
dyrektywy klasycznej. Powotat sie na uzasadnienie tej nowelizacji, ktérej celem byto
rozszerzenie mozliwosci stosowania metod ,prekwalifikacji” wykonawcédw w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem w oparciu o obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria. Powotat sie

na publikacje UZP zawartg w Informatorze UZP nr 2/2013 (str. 51), gdzie wskazywano, ze
nowe regulacje przyczynig sie do uporzgdkowania zasad dotyczacych ,prekwalifikacji”

w trybach dwuetapowych i bedg stuzyty wyeliminowaniu niekorzystnych zjawisk
wystepujgcych w szczegdino$ci w zwigzku z powotywaniem sie przez wykonawcow

na zasoby podmiotéw trzecich, gdyz ,prekwalifikacja” dotychczas pozostawata poza
regulacjami ustawy. Wedle Zamawiajgcego wprowadzone zasady ,prekwalifikacji”

w niniejszym postepowaniu nie naruszajg dyspozyciji art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, tj. nie majg
charakteru i zasady nieobiektywnego dyskryminacyjnego. Zamawiajgcy przywotat
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacii

z ogtoszeniem, wskazujac tez, iz czym innym jest procedura spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, w ramach ktérej wykonawcy majg prawo powotywania sie na potencjat
podmiotu trzeciego, a czym innym jest etap ,prekwalifikacji”’, w oparciu o ktéry Zamawiajgcy
dokonuje ograniczenia liczby wykonawcow w oparciu o kryteria ,prekwalifikacji” opisane

w sposdb niedyskryminacyjny i obiektywny. Inne rozumienie przywotanych regulacji wedle
Zamawiajgcego przeczyloby istocie prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego we wskazanym trybie, w ktérym Zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert
wstepnych wykonawcow, ktérzy sg najbardziej wiarygodni i zdolni rzetelnie, w przyszto$ci
wykona¢ zamowienie, a nie wykonawcow, ktérzy posiadajg wieksze zdolnosci i mozliwosci
w zdobyciu partneréw gospodarczych celem uzyskania zasobdw obcych. Na poparcie swojej

argumentacji przywotat orzecznictwo KIO w sprawach: KIO 2287/10 i KIO 2307/10 oraz
KIO 2255/11, KIO 2260 i KIO 2283/11. Zamawiajacy podniost tez, ze w niniejszym stanie
faktycznym istniejg obiektywne przestanki przemawiajgce za tym, ze dysponowanie przez
wykonawce wiasnym doswiadczeniem daje Zamawiajgcemu wiekszg pewnos$¢ co do
termindw i nalezytej realizacji zamowienia niz dysponowanie potencjatem podmiotu
trzeciego. Zwrdcit uwage na szczegolny charakter niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, kitére dotyczy doradztwa prawnego przy realizacji jednej

z kluczowych i unikalnych inwestycji w skali kraju, jakg jest budowa pierwszej w Polsce
elektrowni jgdrowej, a projekt ten ma strategiczne znaczenie z punktu widzenia
bezpieczenstwa energetycznego panstwa i jest elementem realizacji ,Programu polskiej
energetyki jadrowej” przyjetego przez Rade Ministréw w dniu 10 listopada 2009 r. Wedtug
Zamawiajgcego dopuszczenie rozwigzania, ktdre postuluje Odwotujgcy, tj. uwzglednienia
przy ,prekwalifikacji” doswiadczenia podmiotéw trzecich, prowadzitoby w rzeczywistosci
do sztucznego mnozenia punktaciji przy samej kwalifikacji wykonawcodw oraz ryzyka
wystgpienia problemow praktycznych podczas realizacji zamdwienia w postaci mozliwych
opO6znien lub $wiadczenia ustug niskiej jakosci, w sytuacji gdy wybrany wykonawca nie ma
wymaganego doswiadczenia i musi go szukac¢ na zewnatrz. Powyzsze mogtoby prowadzic¢
do sytuaciji, gdy wykonawca dysponujgcy ,pozyczonym” doswiadczeniem mogtby wyprzedzi¢
wykonawce do$wiadczonego i sprawdzonego. Powyzsze z kolei miatoby wptyw nie tylko
na wykonywanie tych ustug, ale réwniez w konsekwencji wpltywatoby na terminowo$¢ oraz
sposob realizacji strategicznego projektu budowy elektrowni jgdrowej. Zamawiajgcy zwrocit
tez uwage na mozliwos¢ fgczenia sie przez wykonawcow w konsorcja celem zwigkszenia
w ten sposob przystugujacej danemu wykonawcy punktaciji w ramach ,prekwalifikacji”.

Na poparcie swojej argumentacji powotat sie takze na stanowisko zaprezentowane przez
UZP w publikacji ,Nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 12 pazdziernika
2012 r.- wprowadzenie do przepisow ustawy” pod red. J. Sadowego i B. Branko (str. 65),
gdzie wskazuje sie na mozliwos¢ promowania wykonawcédw samodzielnie spetniajgcych
warunki, jezeli zamawiajgcy wskazat takg mozliwos¢ w treSci ogloszenia o zamowieniu,

a powyzsza konstrukcja nie ma charakteru dyskryminujgcego, albowiem nie ulega
watpliwosci, ze z wykonawcg nie spetniajgcym samodzielnie warunkow faczy sie mniej ryzyk
zwigzanych z zapewnieniem prawidtowej realizacji zamaéwienia publicznego. Wedtug
Zamawiajgcego przywolywane przez Odwolujgcego orzecznictwo nie ma zastosowania

do przedmiotowej sprawy, bowiem orzeczenia te zapadty w innym stanie faktycznym

i prawnym, nie uwzgledniajgcym nowelizacji ustawy Pzp z dnia 12 pazdziernika 2012 .,
ktéra wprowadzita w zycie art. 48 ust. 2 pkt 8a i art. 57 ust. 3 ustawy Pzp. W tym zakresie



przywotat orzecznictwo KIO zapadte po wejsciu w zycie przepisow wskazanej nowelizacji,

tj. orzeczenia w sprawach: KIO 2975/13 i KIO 2716/13, ktore potwierdzajg stusznos¢
stanowiska Zamawiajacego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez ustanowienie
zasad wyfaniania wykonawcow w sposob nieobiektywny i dyskryminacyjny Zamawiajgcy
podkreslit, ze Odwotlujacy nie wykazat na czym owo naruszenia miatoby polegac¢. Wskazat
na charakter przedmiotu zamowienia i podkreslit, ze kazdy z podmiotow, w tym mate
i Srednie przedsigbiorstwa, mogg ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia publicznego, jesli
dysponujg wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem i moga to czynic¢
samodzielnie, badz faczac sie w konsorcja. Podkreslit, ze z uwagi na charakter projektu nie
powinno sie stawia¢ znaku réwnosci przy takim projekcie pomiedzy zasobami wtasnymi
wykonawcy a zasobami udostepnionymi. Podkreslit, Ze nie wyobraza sobie premiowania
wykonawcow, ktdrzy wiasnego doswiadczenia nie posiadajg, bowiem forma udziatu tak
udostepnionych zasobdw w realizacji zamowienia nie gwarantuje ich realnego
udostepnienia, gdyz wiedza i dosSwiadczenie ze swej istoty bedgce sktadnikami
przedsiebiorstwa nie moga w catosci zastgpi¢ zorganizowanego przedsiebiorstwa,

a ewentualne konsultacje czy szkolenia, zdaniem Zamawiajacego, nie bedg wystarczajgce

i nie zapewnig dobrej jakosci ustug prawnych. Nie zgodzit sie ze stanowiskiem
Odwolujgcego, ze art. 26 ust. 2e ustawy Pzp zréwnuje potencjat wiasny z potencjatem
udostepnionym. Podkreslit, ze przepis ten wprowadza jedynie zasade solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcy oraz podmiotu trzeciego, ale tylko i wylacznie za szkode
zamawiajgcego powstalg w wyniku zasobow, chyba ze za nieudostepnienia
nieudostepnienie zasobow nie ponosi on winy. Z przepisu tego - zdaniem Zamawiajgcego —
nie mozna wywiez¢ obowigzku uwzgledniania potencjatu podmiotu trzeciego przy kwalifikacji
wykonawcow do dalszego etapu postepowania.

Co do zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurenci i réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwolujgcy nie wykazat na czym
powyzsze naruszenie miatoby polegaé, a ponadto wskazat, ze zasady te nie zostaly
w postepowaniu naruszone. Powotujgc sie na stanowisko doktryny przywofat na czym polega
realizacja wskazanych zasad w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
i podkreslit, Ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest wybor wykonawcy, ktéry daje rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia i okre$lone przez niego warunku w postepowaniu muszg
stanowi¢ rbwnowage pomiedzy interesem Zamawiajgcego, a interesem wykonawcéw, ktdrzy
poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogliby zosta¢ wyeliminowani
z postepowania. Zgodnie z tymi zasadami Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
dopuszczenia do postepowania kazdego z wykonawcow, niezaleznie od tego, czy ma
odpowiednie dodwiadczenie czy nie.

Odnoszac sie do zarzutu braku zmiany terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu w zwigzku z wprowadzeniem istotnych zamian w tre$ci
ogtoszenia o zamoéwieniu podkreslit, ze Zamawiajgcy nie mogt w tym przypadku naruszyé
art. 12a ustawy Pzp. Podkreslit, ze niniejsze postepowanie jest postepowanie sektorowym,
do ktérego zastosowanie ma art. 134 ust. 3a ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
w przypadku dokonywania istotnych zmian tre$ci ogtoszenia o zamowieniu, w szczegolnosci
dotyczacych okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteriow oceny ofert,
warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajgcy
przedtuza termin sktadania wnioskow o czas niezbedny do wprowadzenia zmian
we whnioskach z tym, ze termin skladania wnioskéw nie moze by¢ krétszy niz 15 dni od dnia
przekazania zmiany tresci ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE. Wskazat, ze
w przedmiotowym postepowaniu w momencie dokonywania zmiany tre$ci ogtoszenia
0 zamowieniu w dniu 11.03.2015 r. (data przekazania do publikacji zmiany tresci ogtoszenia)
termin na sktadanie wnioskéw uptywat w dniu 30.03.2015 r., tym samym termin ten nie byt
krotszy niz 15 dni. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego, nie zostat naruszony
w tym przypadku art. 12a ustawy Pzp, ani tez art. 134 ust. 3a ustawy Pzp, ktéry w tym
przypadku ma zastosowanie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepisow Konstytuciji RP i ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej Zamawiajgcy stwierdzit, ze w odwotaniu nie zostato wykazane
na czym owo haruszenie miatoby polega¢. Wskazat na art. 6 Kc, zgodnie z ktérym ciezar



udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne oraz

na art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym to strony i uczestnicy postgpowania
odwotawczego sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. W ocenie Zamawiajgcego zmiany wprowadzone przez niego

w treSci ogloszenia 0 zamoéwieniu w zadnej mierze nie prowadzg do ograniczenia wolnoSci
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez Odwotujgcego. Ponownie powotat sie

na mozliwos¢ ubiegania sie 0 zamoéwienie w ramach konsorcjum.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepisow dyrektyw wskazanych przez
Odwolujgcego Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy nie wskazat na czym owo naruszenia
miatoby polegac i nie udowodnit w jako sposaéb kryteria ograniczenia liczby wykonawcow sg
nieobiektywne i dyskryminujgce. Podobne stanowisko Zamawiajgcy wyrazit co do zarzutu
naruszenia postanowien Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

W toku rozprawy podtrzymat swojg argumentacje, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Przystepujacy D. Z. P. w swoim zgtoszeniu przystgpienia, jak
i na rozprawie, popart stanowisko Zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.

Szczegbtowg argumentacje wykonawca ten zaprezentowat w piSmie procesowym ztozonym
do akt sprawy.

Przystepujgcy W. i Wspdlnicy w swoim zgtoszeniu przystgpienia, jak i na rozprawie,
popart stanowisko Zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania. Szczegotowa
argumentacje wykonawca ten zaprezentowat w pi$mie procesowym ztozonym do akt sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnikbw postepowania, zaprezentowane na piSmie i ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetiona zadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wymogi formalne zwigzane ze skutecznym
wniesieniem przystapien do postepowania odwotawczego, wynikajace z art. 185 ust. 21 3
ustawy Pzp, zostaty wypetnione co do obydwy przystapien ztozonych w postepowaniu
po stronie Zamawiajgcego. Izba oddalita opozycje ztozone w tym wzgledzie przez
Odwolujgcego w toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania. Izba
uznata, iz obydwaj wykonawcy (w tym Przystepujgcy W. i Wspdlnicy) wykazali w tresci
swoich przystgpien interes w zgtoszeniu przystgpienia. Przy czym Izba podkreslita, Zze interes
w zgtoszeniu przystgpienia - zgodnie z dyspozycjg art. 185 ust. 2 ustawy Pzp - ma szerokie
rozumienie. W ocenie Izby interes ten w szczegolnosci na etapie zarzutow dotyczgcych
treSci ogtoszenia o zamowieniu, rozumiany jako interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ strony, do ktorej dany wykonawca przystepuje (w niniejszej sprawie po stronie
Zamawiajgcego) uprawnia do zgtoszenia przystgpienia szeroki krag potencjalnych
wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia na warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego. W ocenie Izby nie stanowi okoliczno$ci dyskwalifikujgcej wykonawce
zainteresowanego zgtoszeniem przystgpienia do postepowania odwotawczego, ktory
aktualnie ubiega sie o uzyskanie zamoéwienia poprzez wyrazenie zainteresowania warunkami
postepowania i ktéry w przysziosci zamierza ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu
w tym postepowaniu to, iz podmiot ten aktualnie $wiadczy jakiegokolwiek ustugi na rzecz

Zamawiajgcego. Swiadczenie aktualnie ustug prawnych na rzecz Zamawiajgcego przez
Przystepujacego D. Z. P. nie moze pozbawia¢ go mozliwosci ubiegania sie o inne
zamowienie publiczne prowadzone przez tego Zamawiajgcego. Tak wiec Przystepujacy D. Z.
P., jak i Przystepujacy W. i Wspdlnicy uzyskali status uczestnikow niniejszego postepowania
odwotawczego.

Izba ustalita réwniez, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia odwotania,



o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona. Odwotujgcy ma interes

w ztoZzeniu odwotania, poniewaz jest zainteresowany ztozeniem wniosku o dopuszczenie

do udzialu w postepowaniu, a nastegpnie oferty w niniejszym postepowaniu, a warunki
zwigzane z uczestnictwem w tym postepowaniu, ktdre kwestionuje, w jego ocenie, utrudniajg
mu dostep do tego zamowienia. Odwotujgcy zatem w wystarczajgcy sposob wykazat sie
mozliwoscig uzyskania niniejszego zaméwienia publicznego w przypadku uwzgledniania
zarzutow odwotania i w konsekwencji mozliwo$cig poniesienia przez niego szkody zwigzanej
z udzieleniem niniejszego zamdowienia innemu wykonawcy.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita co nastepuje.

Zamawiajacy opublikowat ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 14 lutego 2015 r. (Dz. U. UE nr 2015/S 032-055143), opisujgc w nim
stosowne warunki udziatu w postepowaniu (pkt lll.2 ogtoszenia o zaméwieniu) oraz odrebnie
(pkt VI.3) ogtoszenia o zamowieniu) kryteria kwalifikacji wykonawcow, ktdrzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert wstepnych w liczbie nie wiekszej niz pieciu wykonawcow.

W dniu 11 marca 2015 r. na skutek zapytania skierowanego do Zamawiajgcego przez
jednego z wykonawcow Zamawiajgcy wyjasnit treS¢ ogtoszenia o zaméwieniu i wprowadzit
zmiane w tresci tego ogtoszenia, wskazujac, ze nie wyraza zgody na odwolywanie sie przez
wykonawcow do potencjatu podmiotéw trzecich w oparciu o art. 26 ust. 2b ustawy Pzp celem
uzyskiwania przez wykonawcow wigkszej liczby punktow w dodatkowej kwalifikacii.
Podkreslit, ze Zamawiajgcy bedzie punktowat w tej dodatkowej kwalifikacji tylko i wytgcznie
do$wiadczenie wtasne wykonawcy. W zwigzku powyzszym zmodyfikowat tre$¢ ogtoszenia
0 zamowieniu w pkt VI.3) pkt 18 poprzez dodanie w pkt 18 lit. h. o tresci: ,Zamawiajgcy
woparciu o art. 48 ust. 2 pkt 8a wzw. z art. 56 ust. 1 Ustawy Pzp informujg, iz wramach

dodatkowej kwalifikacji bedg punktowali tylko i wytgcznie doswiadczenie wiasne Wykonawcy.
Zamawiajgcy wtym zakresie wytgczajg moZliwos¢ odwotywania sie przez Wykonawcow

do potencjatu podmiotu trzeciego woparciu o tre$¢ normy z art. 26 ust. 2b Ustawy Pzp,
celem spetniania powyZzszych wymagan.” Zamawiajgcy powyzszg zmiane tresci ogloszenia
0 zamoOwieniu wystat do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 11 marca 2015 .,

a publikacja tej zmiany nastgpita we wskazanym publikatorze w dniu 13 marca 2015r.

(Dz. U. UE nr 2015/S 051-089383).

Zamawiajgcy w tre$ci ogtoszenia o zamowieniu ustalit w pkt IV.3.4) termin sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu na dzien 16 marca 2015r.
godz. 12:00. W dniu 5 marca 2015 r. skierowat do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE
zmiane tresci ogtoszenia o zamdwieniu we wskazanym zakresie, wyznaczajgc nowy termin
skfadania wnioskoéw na dzien: 30 marca 2015 r. godz. 12:00. Zmiana powyzsza zostata
zamieszczona we wskazanym publikatorze w dniu 10 marca 2015 r. (Dz. U. UE nr 2015/S -
48-084205). Zamawiajgcy pismem z dnia 20 marca 2015 r. ponownie wprowadzit zmiane
w zakresie terminu na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
wydtuzajac ten termin do dnia 8 kwietnia 2015 r. godz. 12:00. Zmiana ta zostata skierowana
do Dziennika Urzedowego UE w dniu 20 marca 2015 r., a opublikowana w dniu 24 marca
2015r. (Dz. U. UE nr 2015/S 058/102661).

Biorac pod uwage powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu niedopuszczenia mozliwosci powotywania sie na potencjat
podmiotu trzeciego co do rankingowej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i ustaleniu zasad wytaniania wykonawcéw w postepowaniu w sposob
nieobiektywny i dyskryminacyjny, a przez to doprowadzenie do naruszenia zasady uczciwe;j
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu, Izba stwierdzita, ze zarzut
ten nie potwierdzit sie.

Podstawg zarzutu Odwolujgcego jest jedynie kwestia zwigzana z brakiem mozliwosci
dopuszczenia powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego w ramach ustalonych przez
Zamawiajgcego kryteriow kwalifikacji wykonawcow. Odwotujgcy nie kwestionuje jako takich
wymogow (kryteriow kwalifikacji wykonawcow, tzw. ,prekwalifikacji”), okreslonych w tym
konkretnie postepowaniu, ktére majg stanowi¢ podstawe do weryfikacji wykonawcow pod



katem zakwalifikowania ich na liste rankingowg pieciu wykonawcoéw, ktérzy zostang

zaproszeni do sktadnia ofert wstepnych w postepowaniu. W ramach zarzutu odwotania
Odwolujgcy wskazuje z jednej strony, ze wymoég ograniczenia dopuszczenia weryfikacji
wykonawcow w ramach tzw. ,prekwalifikacji’ jedynie do wykonawcow, ktérzy dysponujg

wiasnym do$wiadczeniem, jest niedopuszczalny w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa
(art. 26 ust. 2b, art. 57 ust. 3 ustawy Pzp), a z drugiej strony, ze wymaog ten ma
dyskryminacyjny charakter.

Izba, rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie stwierdzita, Zze zadna ze wskazanych
okolicznosci nie potwierdzita sie.

Podstawa weryfikacji wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybach wieloetapowych (przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem
i dialog konkurencyjny) jest z jednej strony — jak w kazdym postepowaniu — ustalenie
warunkéw udziatu w postepowaniu (opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu) w oparciu o dyspozycje art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Warunki te ze
swej natury i z woli ustawodawcy majg charakter podmiotowy — odnoszg sie do mozliwosci
podmiotowych wykonawcy (jego uprawien, wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego,
0s6b zdolnych do wykonania zamowienia, ktérymi dysponuje wykonawca, czy tez jego
zdolnosci finansowej czy ekonomicznej), ktére w sposdb potencjalny weryfikujg wykonawcow
pod katem mozliwosci wykonania przez nich danego zamdwienia publicznego
z uwzglednieniem charakteru tego zaméwienia - jego przedmiotu, wielkosci i stopnia
skomplikowania. Warunki udziatu w postepowaniu kazdy zamawiajacy opisuje samodzielnie,
uwzgledniajac dany przedmiot zamowienia oraz warunki uczciwej konkurencji i swoje w tym
wgladzie potrzeby, tak, aby weryfikacja podmiotow dopuszczonych do dalszego etapu
postepowania miata najbardziej efektywny charakter. Niespetnienie tych warunkéw
(ktéregokolwiek z nich) skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania, co pozbawia go
szansy na uzyskanie zamowienia i tym samym wskazuje tez, ze podmiot ten nie posiada
odpowiednich wiasciwosci, wskazujgcych na potencjalne mozliwosci nalezytego wykonania
przez niego danego zamowienia. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
opiera sie na tzw. zasadzie: ,spetnia — nie spetfnia” (metoda zero-jedynkowa).

Niezaleznie od warunkéw udziatu w postepowaniu ustawodawca przyjat, ze w trybach
wieloetapowych, w celu ograniczenia liczby wykonawcow, ktérzy bedg mogli ubiega¢ sie
0 udzielenie danego zamdwienia, do okreslonej ilosci (nie mniejszej niz pieciu wykonawcow)
zamawiajacy okresla system kwalifikacji wykonawcow (,sposob dokonywania wyboru
wykonawcow’), ktéry ma mie¢ charakter niedyskryminacyjny i obiektywny (powszechnie
w doktrynie i praktyce udzielania zamowien publicznych okreslany jako system
~prekwalifikacji’). System ,prekwalifikacji” ma wiec na celu ustalenie - réwniez w oparciu
o kryteria podmiotowe - zasad, w oparciu o ktére zamawiajgcy, jedynie sposrod
wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, dokona wyboru
wykonawcow zakwalifikowanych do dalszego etapu postepowania (w przedmiotowej sprawie
do etapu sktadania ofert wstepnych). System ten z natury rzeczy zmierza do ograniczenia

liczby wykonawcow, z ktérymi zamawiajacy bedzie w dalszym ciggu procedowat w toku
postepowania co do przedmiotu zamdwienia (prowadzit negocjacje, oceniat oferty), tak, aby
efektywnie mogt on dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Prowadzenie negocjaciji

z duzg liczbg wykonawcow nie dawatoby wskazanego efektu, stad tez ustawodawca — tak
polski jak i europejski - przewidziat legalng mozliwo$¢ ograniczenia kregu wykonawcow
ubiegajgcych sie o dane zamdwienie w trakcie trwania procedury udzielenia zaméwienia
publicznego, poprzez wskazang procedure ,prekwalifikacji’. Procedura ta zostata przez
ustawodawce krajowego okreslona jako: ,,opis obiektywnego i niedyskryminacyjnego
sposobu dokonywania wyboru wykonawcow” (art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp).

Wskazane powyzej dwie procedury weryfikacji podmiotowej wykonawcow w trybach
wieloetapowych majg inne cele i zostaty przez ustawodawce uregulowane odrebnie. Reguty
zwigzane z ich przeprowadzeniem zamawiajgcy powinien okresli¢ w tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, zgodnie z art. 48 ust. 2 ustawy Pzp. W przepisie tym, majgcym zastosowanie
do trybu negocjacji z ogtoszeniem w zwigzku z art. 56 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca
w pkt 6 okreslit nakaz odrebnego opisania przez zamawiajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu (warunki wynikajgce z art. 22 ust.1 ustawy Pzp i art. 24 ust. 1 ustawy Pzp)
i opisu sposobu dokonywania oceny spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu



ze znaczeniem tych warunkéw (opisu warunkéw podmiotowych, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp adekwatnie do konkretnego przedmiotu zaméwienia). Jednoczes$nie tez
ustawodawca w pkt 8a art. 48 ust. 2 ustawy Pzp wskazat na nakaz opisu obiektywnego

i niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcéw, ktérzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu

w postepowaniu bedzie wigksza niz okreslona w ogtoszeniu o zaméwieniu.

W ocenie Izby wedle regut opisanych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca,
wykazujgc spetianie warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosci finansowych
lub ekonomicznych, ktore zostaly przez zamawiajgcego opisane dla danego zamowienia,
moze powotywaé sie na potencjat podmiotu trzeciego. Wskazana norma ma faktycznie — jak
wskazat Odwotujacy — charakter normy ius cogens, ktorej obowigzywania zamawiajacy nie
moze wylgczy¢ poprzez zapisy tresci ogloszenia o zaméwieniu, czy postanowien specyfikacii
istotnych warunkow zaméwienia. W ocenie Izby obowigzujgce przepisy ustawy Pzp odnoszag
zastosowanie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jedynie do oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Na powyzsze wskazuje dyspozycja samego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
ktéra odwotuje sie do warunkéw udziatu w postepowaniu, opisanych w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, jak tez usytuowanie tego przepisu wsrod przepiséw odnoszacych sie do warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zastosowanie tego przepisu w odniesieniu do oceny spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu ma tez charakter wyjgtkowy — stanowi wyjatek od zasady,
ze spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu powinien wykazac przede wszystkim
wykonawca, ktory ubiega si¢ o dane zamdwienie, z ktérym zostanie w efekcie podpisania
umowa w sprawie realizacji danego zamowienia publicznego (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, czy
art. 26 ust. 2a ustawy Pzp). Z tych tez wzgledow art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nalezy traktowaé
jako wyjatek od wskazanej zasady, a co za tym idzie jego wyktadnia nie powinna mie¢
charakteru rozszerzajgcego. Z tych tez wzgleddw art. 26 ust. 2b ustawy Pzp powinien mie¢
przede wszystkim zastosowanie do celu dla jakiego zostat wdrozony w oparciu

o postanowienia dyrektyw zamowieniowych do polskiego porzadku prawnego — polskiej
ustawy Pzp, tj. do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp wskazuje, ze ustawodawca niezaleznie od opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu, przywotanego w pkt 6 wskazanego przepisu, przewidziat
odrebng instytucje kwalifikacji podmiotowej wykonawcdw, zwanej potocznie ,prekwalifikacja”
(opis obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcow),
do ktérej obowigzujace przepisy ustawy Pzp nie przewidujg wprost zastosowania art. 26
ust. 2b ustawy Pzp.

W ramach tzw. ,prekwalifikacji” zamawiajgcy ma zatem prawo okre$lenia takich
zasad kwalifikacji wykonawcow do dalszego etapu postepowania, ktore w jego ocenie dajg
mu najwieksze szanse na weryfikacje wykonawcow pod katem mozliwosci wykonania
danego zamowienia w sposéb pewny, wykonawcdw najbardziej sprawdzonych na rynku,
najbardziej wiarygodnych i bezpiecznych. Zamawiajgcy w konkretnej sytuacji, majgc
na wzgledzie dany przedmiot zamowienia, moze przyjg¢ zasady podmiotowej weryfikaciji
mozliwosci wykonawcy, niezaleznie od opisanego warunku udziatu w postepowaniu,

w oparciu wytgcznie o wikasne mozliwosci wykonawcy, albo tez dopusci¢ mozliwosé
powolywania sie w tym zakresie na potencjat podmiotu trzeciego w sposéb okreslony

w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, czy tez w sposoéb bardziej lub mniej zaostrzony. Istotne w tym
zakresie jest tylko to, aby okreslone kryteria kwalifikacji wykonawcéw miaty charakter
obiektywny i niedyskryminacyjny w konkretnych warunkach faktycznych danego przedmiotu
zamowienia.

Odwolujgcy w przedmiotowej sprawie nie wykazat jakis szczegolnych okolicznosci
faktycznych, ktore wskazywatyby na to, ze kryteria kwalifikacji podmiotowej wykonawcow
(»prekwalifikacji”) w niniejszym postepowaniu — np. ze wzgledu na charakter przedmiotu
zamowienia, jego dostepnosci, konkurenciji na tym rynku - miaty charakter dyskryminacyjny
czy nieobiektywny. Podstawg jego zarzutu jest jedynie okoliczno$¢ niedopuszczenia
do weryfikacji w ramach tej procedury powolywania sie na potencjat podmiotu trzeciego. Nie
wykazywat on, ze kryteria kwalifikacji odnoszgce sie do oczekiwanego od wykonawcow

do$wiadczenia (niezaleznie od warunkéw udziatu w postepowaniu) majg charakter
nieobiektywny. Nie wskazywalt, ze ograniczenie weryfikacji wykonawcow w ramach



~prekwalifikacji” wytacznie do wlasnego doswiadczenia wykonawcéw prowadzi
do znaczacego ograniczenia konkurencji na tym rynku ustug, z uwagi np. na ograniczony
rynek tego rodzaju ustug, ktorych w ramach opisu kryterium kwalifikacji oczekuje
Zamawiajgcy. Podkreslenia wymaga bowiem okoliczno$é, ze to na Odwotujgcym — zgodnie
z art. 190 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 6 Kc- spoczywa ciezar wykazania okoliczno$ci,
na ktore sie powotuje. Takie za$ okolicznosci nie zostaly przez Odwotujgcego wykazane.

W ocenie Izby sama w sobie okolicznos¢ braku mozliwo$ci powotywania sie
na potencjat podmiotéw trzecich przy ,prekwalifikacji” wykonawcow jest dopuszczalna
w Swietle obowigzujgcych przepisdéw prawa. Takie wylgczenie nie ma samo w sobie
charakteru dyskryminujgcego czy nieobiektywnego. Zamawiajgcy w ramach tej procedury
moze okresli¢ zasady doboru wykonawcéw, ktérzy w jego ocenie w sposob najbardziej
efektywny zabezpieczg nalezyte wykonanie zaméwienia. To z wykonawca wybranym
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zostanie bowiem podpisana umowa
w sprawie zaméwienia publicznego i pomiedzy zamawiajgcym, a tym wykonawcg powstanie
stosunek zobowigzaniowy, w oparciu o ktéry zamawiajgcy moze dochodzi¢ okreslonych
Swiadczen objetych przedmiotem zamodwienia wiasnie od wykonawcy, a nie od podmiotu
trzeciego, ktéry w trakcie realizacji zamoéwienia moze wystepowac formalnie w charakterze
podwykonawcy, ale takze nie musi petni¢ takiej funkcji. To czy dany podmiot trzeci bedzie
podwykonawcg zamédwienia, czy nie, bedzie zalezne od konkretnej sytuacii faktycznej —
rodzaju udostepnianego potencjatu, charakteru przedmiotu zaméwienia, stosunku
istniejacego pomiedzy wykonawcag a podmiotem trzecim. Z treSci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie wynika wprost obowigzek podwykonawstwa w zwigzku z udostepnieniem przez podmiot
trzeci wykonawcy danego potencjatu. Niezaleznie jednak od tego, czy w danym stanie
faktycznym podmiot trzeci bedzie na etapie realizacji zamdwienia formalnym podwykonawca,
czy tez w ogole nie bedzie realizowat zadnej cze$ci zamdwienia, zamawiajacy nie bedzie
miat prawa dochodzi¢ od niego realizacji przedmiotu zaméwienia. Z tych tez chocby
wzgledéw zamawiajgcy ma prawo w ramach dodatkowej procedury weryfikacji wykonawcéw
(»prekwalifikacji”) wytgczy¢é mozliwosS¢ powolywania sie przez wykonawcow na potencjat
podmiotu trzeciego. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze taki sposob
postepowania w ogole eliminuje mozliwos¢ stosowania w trybach wieloetapowych art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej przepis ten ma zastosowanie do oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i w tym zakresie dopuszczona jest mozliwos¢
poszerzenia dostepu do zamdwienia przez wiekszy krgg podmiotéw, takze takich, ktore
dotychczas nie miaty doswiadczenia w realizacji okreslonych przedsigwzie¢, w tym matych

i Srednich przedsiebiorstw. W przypadku zas procedury dodatkowej kwalifikacii
wykonawcow, jesli okaze sie, ze liczba zakwalifikowanych przez zamawiajgcego
wykonawcow, takze w oparciu o dyspozycje art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, przekracza
minimalng liczbe wykonawcow, z ktérymi zamawiajacy bedzie dalej procedowat,
zamawiajgcy ma prawo preferowania wykonawcéw z wiasnym potencjatem, w szczegolnosci
wiasnym doswiadczeniem. W przeciwnym bowiem razie mogtoby doj$¢ do sytuacii, ze
zamawiajacy dyskwalifikuje wykonawcow posiadajgcych wtasne doswiadczenie, a — jak
stusznie wskazat Zamawiajgcy — preferuje tych wykonawcéw, kidrzy samodzielnie takiego
do$wiadczenia nie posiadajg, ale sg stanie pozyskac wiekszg ilos¢ partneréw gospodarczych
(podmiotow trzecich). Mozna zatem w tym zakresie postawic retoryczne pytanie, z jakich
wzgledow odmowi¢ zamawiajgcemu prawa preferowania wykonawcow z wiasnym
do$wiadczeniem, ma do wyboru wykonawcéw z doswiadczeniem wiasnym jesli
i ,pozyczonym”? Jesli wykonawca chce skorzystac z potencjatu takich podmiotow w zakresie
~prekwalifikacji” ma mozliwos¢ nawigzania z nimi wspofpracy na zasadzie - formalnie
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego wedtug regut okreslonych
w art. 23 ustawy Pzp. Taka forma wspotpracy (wspdlne ubieganie sie o zamédwienie)
prowadzi w przypadku udzielenia zamoéwienia takim podmiotom do nawigzania przez
zamawiajgcego wprost wspotpracy takze z tym podmiotem w ramach stosunku
zobowigzaniowego. W oparciu o taki stosunek zamawiajgcy bedzie mogt dochodzi¢ realizaciji
zamowienia od wszystkich podmiotoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, zweryfikowanych w danym postepowaniu, takze pod katem formalnoprawnym.
Takiej mozliwo$ci zamawiajacy nie posiada w odniesieniu do podmiotu trzeciego, na ktérego
potencjat wykonawca powotuje sie w ramach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego, w ktorej przywotuje on dotychczasowe



orzecznictwo saddw okregowych rozpoznajgcych skargi na orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej w podobnych sprawach, Izba uznata, ze orzecznictwo to nie ma zastosowania
do niniejszej sprawy. Przywotane przez Odwotujgcego wyroki sgdéw okregowych (wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach w sprawie XIX Ga 461/12 oraz Sadu Okregowego

w Piotrkowie Trybunalskim w sprawie Il Ca 757/12), jak tez inne wyroki sagdéw okregowych,
ktére dotychczas zapadty w sprawie mozliwosci ograniczania oceny wykonawcow w ramach
~prekwalifikacji” wylgcznie do potencjatu wykonawcy, bez mozliwosci powotywania sie

na potencjat podmiotu trzeciego (wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku w sprawie

Il Ca 373/12 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie w sprawie V Ca 936/12) wydane
zostaty w innym stanie prawnym. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze do przepiséw ustawy Pzp,
nowelizacjg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. (ustawa o zmianie ustawy — Prawo zaméwien

publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi - Dz. U. poz. 1271),
ktérej regulacje zasadniczo weszly w zycie co do postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego wszczynanych od dnia 20 lutego 2013 r., wprowadzono nowy przepis — art. 48
ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp, a takze - w odniesieniu do trybu negocjacji z ogtoszeniem - art. 57
ust. 3 ustawy Pzp. Przepisy te wprowadzajg do regulacji ustawy Pzp szczeg6lng procedure
kwalifikacji wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert w trybach
wieloetapowych (ofert wstepnych lub wiasciwych). Procedura ta nie byta dotychczas w zaden
sposob uregulowana w przepisach ustawy Pzp. Przed wprowadzeniem w zycie wskazanych
regulacji wywodzono jg z dyspozyciji art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, ktory to przepis — jak
stusznie zauwazyly sgdy okregowego w przywotanych powyzej orzeczeniach — wprost
odwoluje sie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (warunkéw ,minimalnych”).
W tym zakresie zatem zamawiajacy, opisujgc nawet te procedure ,prekwalifikaciji’, zgodnie
z literalng wyktadnig art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp zobowigzani byli do uwzgledniania
w ramach tej procedury takze potencjatu podmiotu trzeciego (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp),
ktéry stuzy ocenie wtasnie warunkéw udziatu w postepowaniu. Po wprowadzeniu do ustawy
Pzp art. 48 ust. 2 pkt 8a sytuacja ta ulegta zasadniczej zamianie. Ustawodawca, opisujgc
wskazang procedure ,prekwalifikacji”, nie postuguije juz sie w tym zakresie pojeciem
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazuje jedynie, ze jezeli zaistnieje sytuacja, w ktorej
warunki udziatu w postepowaniu bedzie spetniata wieksza liczba wykonawcow niz okreslona
przez zamawiajgcego w tre$ci ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy bedzie dokonywat
wyboru tych wykonawcdw w oparciu o odrebng procedure, ktéra ma mie¢ charakter
niedyskryminacyjny i obiektywny wedle szczegbtowego opisu zamawiajgcego
zamieszczonego w ogtoszeniu o zamowieniu. Majgc zatem na wzgledzie literalng wyktadnie
wskazanych przepiséw ustawy Pzp, na ktérej pierwszenstwo wskazywaty sgdy okregowe
w przywotfanych orzeczeniach, aktualnie nie sposéb uzna¢, ze tzw. ,prekwalifikacja” nie
stanowi odrebnej od oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu procedury
podmiotowej weryfikacji wykonawcow.

Nie mozna w tym zakresie takze pomingé uzasadnienia do projektu wskazanej
nowelizacji ustawy Pzp (druk sejmowy nr 455 z dnia 31 maja 2012 r.) i wprowadzenia
do ustawy Pzp art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy, gdzie wskazuje sie na istotny i stosowany
do niedawna w praktyce udzielania zamowien publicznych w trybach wieloetapowych
element handlu referencjami przy wykorzystywaniu w procesie ,prekwalifikacji” potencjatu
podmiotu trzeciego. Takze Urzad Zamowienh Publicznych w swoich publikacjach dotyczacych
przywotanej nowelizacji ustawy Pzp wskazywat na mozliwos¢ odwotywania sie - w ramach
ustalenia przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu zasad ,prekwalifikacji” w oparciu
o art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp - wytgcznie do potencjatu wiasnego wykonawcy. Podobne

stanowisko zostato wyrazone w wyrokach KIO zapadtych juz po wejsciu w zycie art. 48 ust. 2
pkt 8a ustawy Pzp — wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2014 r. w sprawie KIO 2975/13 i wyrok
KIO z dnia 10 grudnia 2013 r. w sprawie KIO 2716/13. Izba w aktualnym sktadzie
orzekajgcym w petni podziela stanowisko wyrazone we wskazanych orzeczeniach Izby.

Dla przyjecia odmiennego pogladu w tej sprawie nie ma takze znaczenia - w ocenie
Izby - dyspozycja art. 26 ust. 2e ustawy Pzp. Przywotany przepis wskazuje jedynie
na solidarng odpowiedzialno$¢ podmiotu trzeciego wraz z wykonawca w okre$lonym w tym
przepisie zakresie. Jest to odpowiedzialnos¢ za szkode zamawiajgcego, ktéra powstata
wskutek nieudostepniania okreslonych zasoboéw przez podmiot trzeci z zastrzezeniem, ze
podmiot trzeci nie ponosi tej odpowiedzialnosci, jesli nie ponosi winy za nieudostepnienie



zasobéw. Przywotany przepis ma stuzy¢ innemu celowi - dotyczy zabezpieczenia
zamawiajgcego na etapie realizacji zamowienia, w sytuacji gdy dla celdéw spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca w postepowaniu powotywat sie na potencijat
podmiotu trzeciego, a na etapie realizacji zamodwienia z tego tytutu wynikajg okreslone
zagrozenia dla wykonania przedmiotu zamowienia, zwigzane z brakiem faktycznego
udostepnienia zamawiajgcemu tego potencjatu. Przepis ten nie odnosi sie w zadnej mierze
do zasad ,prekwalifikacji”.

Wykazywany przez Odwotujgcego jako naruszony art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, takze
wprowadzony przywotang nowelizacjg ustawy Pzp, stanowi jedynie konsekwencje dyspozyciji
art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp. Wskazuje on na zaproszenie wykonawcow do skfadania
ofert wstepnych, skierowane przez zamawiajacego w trybie negocjaciji z ogloszeniem,
wedtug zasad kwalifikacji wykonawcéw okreslonych w sposob obiektywny
i niedyskryminacyjny w tre$ci ogtoszenia o zamowieniu, stosownie do art. 48 ust. 2 pkt 8a
ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje wiec na sposéb zachowania sie zamawiajgcego na etapie
oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktdra to ocena zmierza
do zaproszenia wykonawcéw do sktadania ofert wstepnych.

Izba nie stwierdzita zatem w tym zakresie ani naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
ani art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, ani tez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Co do wykazywanych przez Odwotujgcego naruszen ustawy zasadniczej, czy tez
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej Izba nie oceniata takiego naruszenia, uznajgc
sie za organ niewlasciwy do orzekania w oparciu o wskazane przepisy. Do kognicji lzby
w ramach kompetencji ustawowej nalezy bowiem ocena czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w kontekscie ich zgodnosci wytgcznie z przepisami ustawy Pzp (art. 179 ust.
1 ustawy Pzp).

Podobnie jesli chodzi o kwestie naruszenia postanowien dyrektywy 2004/18/WE
z 31 marca 2004 r. Przepisy dyrektyw europejskich, w tym przywotanej dyrektywy dotyczacej
zamowien publicznych, skierowane sg do panstwa cztonkowskiego, ktére ma zadanie
odpowiedniego ich wdrozenia do porzgdkow prawnych prawa krajowego. Przywotane
w odwotaniu regulacje dyrektywy 2004/18/WE zostaty wdrozone do polskiej ustawy Pzp
nowelizacjg ustawy Pzp z 2009 r. i brak w tym zakresie podstaw do oceny, ze wdrozenie to
jest sprzeczne z przywotang dyrektywa. Chocby z tych wzgledéw, brak jest tez podstaw
do bezposredniego stosowania postanowien dyrektywy i stwierdzenia naruszenia przepiséw
dyrektywy.

Z podobnych wzgledow brak jest tez podstaw do stwierdzenia naruszenia
postanowien Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Co do naruszenia regulacji dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. dodatkowo
nalezy stwierdzi¢, ze czas na wdrozenie tej dyrektywy do porzadkéw prawnych panstw
cztonkowskich jeszcze nie uptynat (termin ten uptywa dopiero w kwietniu 2016 r.). Ztych tez
wzgledow powotywanie sie na postanowienia tej dyrektywy jest dodatkowo nieuprawnione.

Odnoszac sie do zarzutu braku zmiany terminu na skfadanie wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z uwagi na dokonanie istotnej zmiany ogtoszenia
0 zamowieniu i w konsekwencji naruszenia art. 12a ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze zarzut
ten nie potwierdzit sie.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwolujgcym, ze zmiana treSci ogtoszenia o zamowieniu,
wprowadzona przez Zamawiajgcego do tresci ogtoszenia w dniu 13 marca 2015 r., ma
charakter istotny, dotyczy ona bowiem podmiotowej kwalifikacji wykonawcow, wptywajgcej
na mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez wykonawce, badz nie. W tym jednak zakresie nie
mozna mowic¢ o naruszeniu art. 12a ustawy Pzp. Niniejsze postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzone jest przez Zamawiajgcego zgodnie z zasadami
okreslonymi w rozdziale 5 dziatu lll ustawy Pzp, tj. w przepisach odnoszgcych sie
do zaméwien sektorowych. Zamawiajgcy bowiem udziela tego zaméwienia w celu
wykonywania dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 132 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W tym zakresie
ustawodawca ustalit dla zamoéwien sektorowych szczegéing w zasadzie kompleksowg
procedure udzielenie takiego zaméwienia, odsytajgc tylko w okreslonym zakresie
do przepiséw ogolnych ustawy Pzp. Jesli chodzi o kwestie zwigzang ze zmiang tresci
ogtoszenia o zaméwieniu i w konsekwencji wydtuzenia terminu na sktadanie wnioskéw



o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, to art. 12a ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp -
uwzgledniajac dyspozycje art. 134 ust. 3a zdanie drugie ustawy Pzp - wprost nie ma w tym
zakresie (do zamoéwien sektorowych) zastosowania. W przypadku udzielania zamoéwien

sektorowych zastosowanie znajdzie art. 134 ust. 3a zdanie pierwsze ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym, jesli zamawiajgcy dokonuije istotnych zmian tresci ogtoszenia o zaméwieniu,
powinien przediuzy¢ termin na sktadanie wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach, z tym Zze termin
sktadania wnioskow nie moze by¢ krotszy niz 15 dni od dnia przekazania zmiany tresci
ogloszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy, wprowadzajgc zmiane do tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, odnoszgca sie do kryteriow kwalifikacji podmiotowej wykonawcow, przekazat
ja do Dziennika Urzedowego UE w dniu 13 marca 2015 r. W tej dacie ustalony przez niego
i obowigzujgcy termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
uptywat w dniu 30 marca 2015 r. Zatem pozostaly jeszcze termin na sktadanie wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w momencie przestania zmiany treSci ogtoszenia
0 zamowieniu do oficjalnego publikatora byt dtuzszy niz minimalny termin 15 dni okreslony
we wskazanym przepisie ustawy Pzp, ktory okresla zasady wydtuzania tego terminu.
Odwolujgcy tymczasem w ramach zarzutu odwotania nie podnosit, iz wyznaczony przez
Zamawiajgcego termin nie jest wystarczajgcy na wprowadzenie zmian we wnioskach, nie
wskazywat z jakich wzgledow powyzsze byloby uzasadnione i jaki bytby ewentualnie —
wedtug niego — wystarczajgcy, minimalny czas tego wydtuzenia. Podstawg jego zarzutu byta
wytgcznie okolicznos¢ braku wydtuzenia w ogole terminu na sktadanie wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zwigzku z wprowadzonymi zmianami tresci
ogtoszenia o zaméwieniu. Z tych tez wzgleddw zarzut nie mégt by¢ uznany przez Izbe
za zasadny.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwolujgcego, stosownie do wyniku
postepowania.

Wsrdd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwolujgcego w kwocie 15 000,00 zt.

Przewodniczacy: ...........ccevevunniirnennnen
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