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Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17 A
02-676 Warszawa

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydzial Gospodarczy Odwotawczy zwraca akta wraz z aktami
pomocniczymi (dokumentacje) o sygn. akt KIO/1840/14 (1 skoroszyt il segregator) oraz
dorgcza Prezesowi Urzedu odpis wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 02 stycznia
2015 roku z uzasadnieniem.

Zgodnie z zarzadzeniem S¢dziego
zup. Kierownika Sekretariatu
st.sekr.sadowy Elbieta Gluszak

Niniejsze pismo nie wymaga podpisu wiasnorecznego na podstawie § 19 ust. 4 zarzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 12 grudnia 2003 r. w sprawie organizacji i zakresu dzialania
sekretariatow sadowych oraz innych dzialow administracji sadowej jako wiasciwie
zatwierdzone w sadowym systemie teleinformatycznym
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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 2 stycznia 2015 .
Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy w skiadzie nastepujacyn:

SSO Malgorzata Gajewska
Przewodniczacy:Protokolant:0) Ewa Goriak

SR Malgorzata Warecka (del.)

dziowie: .
Sedzowie stazysta Pawet Ostrowski

po rozpoznaniu w dniu 18 grudnia 2014 1. w Gdansku na rozprawie

sprawy ze skargi Budimex Spolki Akcyjnej z siedziba w Warszawie oraz Mostostal Krakow
Spotki Akeyjnej z siedzibg w Krakowie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 18 wrzesnia 2014 r. wydanego w sprawie KIO
1840/14

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad Morskiego Portu Gdynia Spotke
Akcyjng z siedzibg w Gdyni

przy udzale po stronie zamawiajacego STRABAG spoftki z ograniczong odpowiedzalnoscia
z siedziba w Pruszkowie

I. oddala skargg,

II.  zasadza solidarnie od skarzacych Budimex Spokki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie
oraz Mostostal Krakéw Spokki Akcyjnej z siedziba w Krakowie na rzecz
zamawiajacego Zarzadu Morskiego Portu Gdynia Spotki Akeyjnej z siedzibg w
Gdyni oraz uczestnika STRABAG spdiki z ograniczona odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Pruszkowie kwoty po 7.200 7 (siedem tysiecy dwiescie Zotych)
tytulem zwrotu kosztow zastgpstwa procesowego w postgpowaniu ze skargi.
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Uzasadnienie

Wyrokiemz dnia 18 wrzesnia 2014 roku Krajowa Izba Odwolawcza w punkcie
pierwszym oddalita odwolanie wykonawcdw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamdwienia - Budimex Spokki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie oraz Mostostal Krakow
Spoétki Akeyjnej z siedzibg w Krakowie od rozstrzygniecia zamawiajacego Zarzadu
Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedziba w Gdyni przy udziale wykonawcy Strabag sp. z 0.0.
z siedzibg w Pruszkowie, a w punkcie drugim kosztami postepowania obcigzyla
wykonawcodw Budimex Spolki Akeyjnej z siedzibg w Warszawie oraz Mostostal Krakow
Spokki Akeyjnej z siedziba w Krakowie, zaliczajac w ich poczet kwote 20.000 zt uiszczong
przez odwolyjacych sie wykonawcow tytutem wpisu od odwolania i zasadzajac od nich na
rzecz zamawiajgcego kwote 3.634,00 zt tytulem wynagrodzenia pelnomocnika oraz kosztow
poniesionych z tytulu uiszczenia oplaty skarbowej od pelnomocnictwa.

W uzasadnieniu KIO przytaczajac tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych wywiodla, ze wykonawca, ktory zamierza realizowa¢ zamdwienie opierajac si
na zasobach podmiotu trzeciego jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajacen, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. W ocenie Izby odwolyjacy w
niniejszym postepowaniu nie podotali temu obowiazkowi. KIO zauwazyla, ze z tresci
przedstawionej przez odwolujacych umowy wynika fakt wspolpracy pomiedzy odwolyjacym
a Ferrovial Agroman S.A., jednakze tres¢ tej umowy jest bardzo ogolna i odnosi si¢ ona
jedynie do caloksztattu wspolpracy podmiotow, ktdre zawarly umowe bez sprecyzowania
szczegblowych warunkdw, na jakich ta wspdlpraca miataby sie odbywac, jak rowniez bez
wigzacych zobowigzan stron umowy okreslajacych zasady udostepniania zasobow stron.
Brak jest takze w tresci tej umowy zapisow, ktore w jakikolwiek sposob odnosilyby sig do
niniejszego postepowania. Zdaniem Izby tres¢ tej umowy nie pozwala na uznanie, ze zawiera
ona wigzace zobowigzanie, na podstawie ktorego odwolyjacemu udostepnione zostatyby
zasoby przez drugg strong z okresleniem rodzaju udostepnianych zasobow i sposobu ich
udostepnienia w niniejszym postgpowaniu. Wedlug KIO za takie zobowigzanie nie moze
zosta¢ uznana deklaracja, jaka zawarta jest w punkcie pierwszym umowy, zgodnie z ktorg
JFerroviat Agroman moze udzeli¢ Budimex wsparcia, tak w trakcie procedury przetargowe;,
jak 1w zaleznosci od sytuacji w trakcie realizacji robdt budowlanych, obejmujacego, lecz nie
wylacznie, pomoc 1 wsparcie dotyczace zagadnien technicznych, dzialalnosci gospodarczej
oraz zarzadzania, wraz z referencjami, ktore Ferrovial Agroman pozyskal w trakcie
prowadzonej dzialalnosci”. W ocenie [zby z tresci powolanego zapisu umowy wynika, ze
Ferrovial Agroman S.A., moze, ale nie musi udzeli¢ wsparcia Odwolyjacemu co oznacza, ze
udzielenie wsparcia uzaleznione jest wylacznie od woli Ferrovial Agroman S.A. Umowa
okresla, ze wsparcie ma zosta¢ udzielone ,,w zaleznosci od sytuacji, co dodatkowo wskazje,
ze odwolujacy nie moze zazadac udzielenia tego wsparcia, a o udzieleniu wsparcia
decydowa¢ bedzie wylacznie Ferrovial Agroman S.A. Z powyzszych zapisow umowy wynika
wiec, ze Zamawiajacy nie ma pewnoscl, ze na kazdym etapie realizacji zamowienia bedzie
udzielona odwolyjacemu pomoc czy wsparcie, zapewniajace zasoby niezbedne do
prawidlowej realizacji zamowienia. Z, tresci umowy nie wynika tez, na czym konkretnie
wsparcie to ma polega¢. KIO doszia wiec do przekonania, ze zamawiajacy stusznie zatem
powzial watpliwosci co do rzeczywistych mozliwosci polegania przez odwolujacego na
wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego. KIO dodala przy tym, Ze stosownie do § 1 ust. 6
pkt 2 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 . w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
7ada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane,
zamawiajacy ma prawo zadac¢ dodatkowych dokumentéw na potwierdzenie dysponowania
zasobami podmiotu trzeciego, a wykonawca jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajacenmu, ze
takimi zasobami bedzie dysponowal. W szczegolnosci takze poprzez zozenie przekonujacych



wyjasnien w tym zakresie. KIO zwazyla, ze zamawiajacy wystapit o wyjasnienie i wskazanie
szczegdldw takiej wspolpracy w oparciu o konkretne elementy, lecz w odpowiedz uzyskat
jedynie ponowne przytoczenie sformuowan zawartych w umowie zawartej pomiedzy
odwolyacym a Ferrovial Agroman S.A. oraz argumentacje odwolujacego sprowadzajacg sie
do tego, ze Zozone przez niego dokumenty sg poprawne. W ocenie KIO z samego faktu
pozostawania odwohyjacego w grupie kapitalowej z Ferrovial Agroman S.A. nie wynika
oczywistos¢ dysponowania zasobami tego podmiotu przez odwolyjgcego. Nie istnieje
bowiem domniemanie, ze podmioty nalezace do tej samej grupy kapitalowej korzystajg z
wiedzy 1 doswiadczenia innych podmiotdw. KIO zwrocia tez uwage, ze przedstawiony przez
odwolyjacego dowod w postaci wydrukow tresci SIWZ w innych postepowaniach
przetargowych oraz zobowigzan o podobnej tresci skladanych w innych postepowaniach
przetargowych nie jest wystarczajacy dla stwierdzenia, Ze tres¢ dokumentdw przedstawionych
w ofercie odwolujacego (zobowigzanie oraz umowa z Ferrovial Agroman S.A.) jest
wystarczajgca do uznania, ze odwolujacy udowodnit zamawiajgcenu, ze bedzie w
rzeczywisci dysponowat potencjalem podmiotu trzeciego przy realizacji zamowienia,
poniewaz decyzje podejmowane przez innych zamawiajacych nie maja znaczenia dla podjetej
decyzji zZamawiajacego W nniejszym postgpowani

O kosztach postgpowania odwolawczego KIO orzekla na podstawie art. 192 ust. 9110
Pzp stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz U. 22010 1., Nr 41, poz 238) do kosztow postepowania odwolawczego Izba zaliczyla w
calo$ci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.

Od powyzszego orzeczenia wywiedli skarge wykonawcy Budimex Spotka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie oraz Mostostal Krakow Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
zaskarzajac je w calosci i zarzucajac mu naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP poprzez jego wadliwe zastosowanie w zwigzku z nieuzasadnionym
przyjeciem przez KIO, ze skarzacy wykonawcy nie wykazali spelniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania ,,wiedzg i doswiadczeniem'';

- art. 26 ust. 314 PZP iart. 65 § 11§ 2 k.c. wzw. zart. 14 PZP poprzez jego wadliwe
zastosowanie w sytuacji, w ktorej z przedlozonych do oferty dokumentéw czytanych facznie
W sposob wzajemnie uzupeliajacy sie wynika dysponowanie przez skarzacych potencjalem
podmiotu trzeciego - Ferrovial Agroman S.A. w Madrycie w zakresie wiedzy i doswiadczenia
niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci opisanych wykazem
robét wraz z przediozonymi referencjami, wzglednie art. 26 ust. 4 PZP iart. 65 § 1 2 k.c. w
zw. z art. 14 PZP poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci dokumentow skladanych przez
Odwolujacego na potwierdzenie speliania warunkow udzialn w postepowaniu w zakresie
wiedzy 1 doswiadczenia w sytuacji, w ktorej PZP nakazuje zamawiajacemu wzywanie do
wyjasnien dotyczacych zozonych oswiadczen 1 dokumentow (nie wprowadzajac zasady
jednokrotnego wezwania), a Zamawiajacy poprzestal na wezwaniu do uzupehienia
dokumentow zamiast wyjasnienia tresci dokumentéw juz dostarczonych;

- art. 26 ust. 2b PZP wzw. z § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w

jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane iart. 65 § 11§ 2 k.c. wzwiazku zart. 14 PZP
poprzez jego wadliwa interpretacje i przyjecie, ze dokumenty przedlozone przez skarzacych
nie potwierdzaja dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji przedmiotu zamdwienia
w zakresie wiedzy 1 doswiadczenia, w szczegdnosci poprzez rzekome nie przediozenie
dokumentdw okreslajacych dostepnych wykonawcy zasobow, sposobu ich wykorzystania,
charakteru stosunku jaki bedze faczyt wykonawceg Budimex S.A. z immym podmiotem oraz
zakresu i okresu udzialu innego podmiotu w realizacji zamowienia,



- art. 25 ust. 1 PZP oraz przepisow § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia poprzez uznanie przez KIO
7a zasadne zazadania przez zamawiajgcego uzupehienia dokumentow na potwierdzenie

spelniania warunku wiedzy 1 do§wiadczenia, podczas gdy z literalnego brzmienia obu
dokumentow Zozonych do oferty wynika fakt dysponowania wiedzg 1 doswiadczeniem

podmiotu trzeciego w zakresie niezbednym do realizacji zamowienia;

- art. 7ust. 1 13 PZP, art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP orazart. 3 ust. 1 a takze art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji poprzez naruszenie zasad

uczciwej konkurencji w zwigzku z niezgodng z zapisami umownymi i ustawa Prawo

zamdwien publicznych interpretacja tresci art. 26 ust. 2 b PZP oraz § 1 ust. 6 pkt 2

rozporzadzenia, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru wykonawcy niezgodnie z

przepisami ustawy PZP pomimo, Ze skarzacy wykazali, iz dysponujg niezbedna wiedzg i
doswiadczeniem do nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu co najmniej

tozsamym lub wigkszym niz Uczestnik postgpowania;

- art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez wadliwe zastosowanie w postaci odrzucenia oferty
skarzacych, co do ktdrych brak jest podstaw do wykluczenia z udzialu w postepowaniu;

- art. 65 § 11§ 2 k.c. poprzez jego niezastosowanie/wzglednie wadliwe zastosowanie
skutkiem czego KIO dokonala nieprawidlowej oceny oswiadczen woli stron zawartych w
umowie 0 wspolpracy z dnia 26 marca 2013 1. oraz zobowigzaniu Ferrovial Agroman S.A. w
Madrycie dnia 31.07.2014 r.), tj. dokumentach Zlozonych do oferty na potwierdzenie
spehienia przez skarzacego Budimex S.A. dysponowania potencjalem wiedzy i
doswiadczenia Ferrovial Agroman S.A. w zakresie niezbednych zasobdw do wykonania
zamowienia, lozonych zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b oraz § 1 ust. 6 pkt 2 Rozporzadzenia w
kontekscie calosci materialu dowodowego sprawy;

- art. 190 ust.7 PZP poprzez brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego
zebranego w sprawie oraz powtdrzenie w wyroku argumentacji uczestnika i
nieuwzglednienie, a nawet nie ustosunkowanie si¢ do twierdzen skarzacych,

- art. 190 ust. 1 PZP poprzez przyjecie, ze skarzacy powinni wykazywa¢ dowody na
zaprzeczenie tez stawianych przez zamawiajacego 1 uczestnika postgpowania w zakresie
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobodw wiedzy 1 doswiadczenia, gdy to
na Zamawiajacym spoczywat ciezar dowodu w zakresie rzekomego braku faktycznego
dysponowania wiedzg 1 doswiadczeniem podmiotu trzeciego, gdyz to zamawiajacy wywodzit
skutki prawne z przedstawianych przez siebie twierdzen, w ktorych kwestionowat tres¢
przediozonych mu dokumentdw.

Wskazjac na powyzsze zarauty skarzacy wniost o:

1) uwzglednienie skargi i zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej co do
istoty sprawy, tj. orzeczenie, iz

- wykluczenie skarzacych z udziali w postgpowaniu oraz odrzucenie Zlozonej przez nich
oferty bylo niezgodne z prawem,

- nakazanie zamawiajacemu ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty skarzacych z ceng
48.972.721,83 7t brutto,

- uznanie za niewazng umowy z dnia 10 pazdziernika 2014 r. zawartej pomiedzy
Zamawiajacym, a Uczestnikiem postegpowania w przedmiocie realizacji zamowienia za



wynagrodzeniem 55.095.059,13 7t brutto,

- zobowigzanie zamawiajacego do zawarcia umowy w przedmiocie realizacji zamowienia ze
skarzacymi za wynagrodzeniem w kwocie 48.972.721,83 zt brutto o tresci i na warunkach
zgodnych z projektem umowy opisanej w SIWZ postgpowania, alternatywnie -zlozenie przez
Sad zastepczego oswiadczenia woli za zamawiajacego w przedmiocie zawarcia umowy
pomiedzy skarzacymi a zamawiajacym za wynagrodzeniem w kwocie 48.972.721,83 7t brutto

o tresci i na warunkach zgodnych z projektem umowy opisanej w SIWZ postepowania dot.
zamOwienia oraz zasadzenie na rzecz skarzacych kosztow postgpowania poniesionych przed
Sadem Okregowym oraz Krajowg Izba Odwolawcza, w tym kosztéw zastepstwa procesowego
wedlug norm prawem przepisanych.

Zamawiajacy Zarzad Morskiego Portu Gdynia Spdotka Akcyjna z siedzibg w Gdyni
wniost o oddalenie skargi 1 zasadzenie od skarzgcych na rzecz zamawiajacego kosztow
postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych oraz
kosztow w wysokosci 17 zt poniesionych z tytulu uiszczenia oplaty skarbowej od
pelnomocnictwa.

Uczestnik postgpowania po stronie zamawiajacego - Strabag spotka z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie wnidst o oddalenie skargi oraz o zasadzenie kosztow zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:
Skarga jest niezasadna 1 nie zashiguje na uwzglednienie.

Sad Okregowy na podstawie art. 198d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamOwien publicznych (. Dz U. 22013 r., poz 907 z pdzn. zm. - dalej PZP), zgodnie z
ktérym w postepowaniu toczacym sig na skutek wniesienia skargi nie mozna rozszerzy¢
7adania odwolania ani wystepowac z nowymi zadaniami, za niedopuszczalne uznat zgloszone
dopiero w skardze, a nie przywolane w odwolaniu zadania skarzacego zobowigzanie
zamawiajgcego do zawarcia umowy w przedmiocie realizacji zamowienia ze skarzacymi za
wynagrodzeniem w kwocie 48.972.721,83 zt brutto o tresci i na warunkach zgodnych z
projektem umowy opisanej w SIWZ postgpowania, alternatywnie zozenie przez Sad
zastepczego oswiadczenia woli za zamawiajacego w przedmiocie zawarcia umowy pomiedzy
skarzacymi a zamawiajacym za wynagrodzeniem w kwocie 48.972.721,83 z brutto o tresci i
na warunkach zgodnych z projektem umowy opisanej w SIWZ postepowania dotyczacych
przedmiotowego zamowienia.

Sad Okregowy zwazyt dodatkowo na tres¢ art. 198fust. 2 PZP w zw. z art. 192 ust. 2,
ust. 3 1ust. 6 ustawy. Stosownie do art. 192 ust. 3 ustawy sad moze:

1) jezeliumowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostala zawarta - nakaza¢
wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajacego lub nakazac uniewaznienie
czynno$ci zamawiajacego; albo

2) jezeliumowa w sprawie zamowienia publicznego zostala zawarta oraz zachodz jedna z
przestanek, o ktorych mowa w art. 146 ust. 1:

a) uniewazni¢ umowe; albo

b) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowa
w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen



spelnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu;, albo

¢) nalozy¢ kare finansowa albo orzec o skroceniu okresu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, Ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie
publicznym, w szczegdinosci w dziedzinach obronnoscei i bezpieczenstwa; albo

3) jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostala zawarta w okolicznosciach
dopuszczonych w ustawie - stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy.

Sad nie mozne nakaza¢ zawarcia umowy (art. 192 ust. 6 PZP w zw. zart. 198 fust. 2 ustawy).

W zwigzku z powyzszymi uregulowaniami calkowicie bezzasadne bylo zadanie
zobowigzania zamawiajacego do zawarcia umowy ze skarzacyni.

Nadto, biorac pod uwage fakt, iz po wydaniu orzeczenia przez KIO kwestionowana
umowa zostala zawarta (vide ogloszenie o udzieleniu zamowienia k. 82 - 83, okolicznosé
przyznana w skardze), nie zastugiwalo na uwzglgdnienie takze Zgdanie nakazania
Zamawiajacemu ponownej oceny ofert z uwzglednieniem ofert skarzacych.

Po oddaleniu odwolania zamawiajacy uprawniony byt do zawarcia umowy z
wybranym oferentem. Skarzacy nie wykazat i nie powolywal si¢ na to, by zaistnialy
przestanki z art. 146 ust. 1 ustawy. Brak w tym zakresie zarzutu w skardze, nie zawiera ona
takze adekwatnej argumentacji. W zwiazku z powyzszym niezasadne bylo takze zadanie
uniewaznienia umowy z dnia 10 pazdziernika 2014 r. (sformuowane w skardze jako zgdanie
uznania tej UmMowy za niewazng).

W konsekwencji, merytorycznemu rozpoznaniu podlegalo jedynie zadanie orzeczenia,
1z wykluczenie skarzacych z przetargu oraz odrzucenie zlozonej przez nich oferty byto
niezgodne z prawem

Rozwazajgc meritum sprawy, w pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z
art. 198 fust. 1 PZP sad nie moze orzekac co do zarzutdéw, ktore nie byly przedmiotem
odwolania. Przytoczona regulacja wskazje wige, ze postepowanie zainicjowane skargg na

orzeczenie Krajowej [zby Odwolawczej ma ograniczony przedmiotowo zakres wyznaczony
podniesionymi przez odwolujacych w odwolaniu zarzutami.

Zarzut w rozumieniu ustawy PZP ujmuje si¢ jako substrat okolicznosei faktycznych i
prawnych (vide np. wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2013 r., KIO 2346/13. Zaraxt skiada
si¢ z podstawy prawnej i faktycznej - o ile sama podstawa prawna czesto wynika z opisu
popehionych nieprawidlowosci i brak j ej podania czy nieprawidiowe podanie nie
uniemoZliwia rozpoznania odwolania, to podstawa faktyczna zarzutu musi by¢ precyzyjnie
podana w odwolaniu. Jakiekolwiek jej rozszerzenia na pdzmiejszym etapie postgpowania beda
wykraczaly poza granice odwolania, a wigc nie beda rozpoznawane (...)- tak KIO w wyroku
z22 stycznia 2014 r. w sprawie K10 15/14.

Zarzuty skarzacych koncentrowaly si¢ wokol wadliwej interpretacii przez
zamawiajgcego umowy zawartej przez skarzacego Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman
S.A. oraz dokumentu zobowigzania tego ostatniego pomiotu. Niezalenie od argumentacji
prawnej, ktdra moze by¢ rozwinigta, okolicznosci zwigzane z trescig tych dokumentéw mogly
by¢ objete zarzutami zgloszonymi w niniejszym postepowaniu. Natomiast niedopuszczalny
byt zarzut dotyczacy tego, iz ten sam zamawiajacy w tym samym postepowaniu zaakceptowat
dokument o lakonicznej tresci, Zozony przez uczestnika postepowania, wskutek czego
mialoby doj$¢ do naruszeni zasad uczciwej konkurencji. Zarzut ten oparty jest o inng



podstawe faktyczng ktora nie byla powolywana w postepowaniu przed KIO, stad podlega
pominigciu w postgpowaniu ze skargi na podstawie art. 198 fust. 1 PZP.

Przechodzac do oceny pozostalych zarzutéw Sad Okregowy nie uznat ich za
uzasadnione. Sad Okregowy podzelit w realiach sprawy stanowisko Krajowej Izby
Odwolawczej, ze skarzacy pomimo cigzacego na nich z mocy art. 26 ust. 2b PZP obowigzku
przediozonymi dowodami nie zdolali wykaza¢ zamawiajacemu, Ze beda w trakcie realizacji
zamOwienia dysponowali zasobami w postaci wiedzy 1 doswiadczenia innych podmiotow tj.
Ferrovial Agroman S.A. Przedlozony bowiem przez nich dokument prywatny w postaci
umowy 0 wspdlpracy pomiedzy skarzacym, a Ferrovial Agroman S.A. odnosi si¢ jedynie
ogolnie do caloksztattu wspolpracy tych podmiotow i nie zawiera zapisow, ktore w
jakikolwiek sposob odnosityby sie do skonkretyzowanej pomocy Ferrovial Agroman S.A.
przy Zamowieniu w niniejszej sprawie.

Za oczywiste, bowiem wynikajace wprost z tresci przepisu art. 65 § 1 k.c. nalezalo uzmaé
stanowisko skarzacego, iz oswiadczenie woli nalezy tak thimaczy¢, jak tego wymagaja ze

wzgledu na okolicznoscei, w ktorych Zozone zostalo, zasady wspolzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze specyficzng sytuacje 1 konstrukcje w
niniejszej sprawie, bowiem stronami stosunku, co do ktorego Prawo zamdwien publicznych
nie naklada zadnych wymogow formalnych, jest wykonawca oraz podmiot trzeci dysponujacy
okreslonym potencjatem, natomiast z mocy wskazanego przepisu art. 26 ust. 2b p.zp. ocena,
czy wykonawca udowodnit mozliwos¢ dysponowania potencjalem osoby trzeciej, zostala
powierzona zamawiajacemu niebgdacemu ani strong tego stosunku, ani uczestnikiem
jakichkolwiek porozumien w tej kwestii. Dlatego tez wykonawca winien na ogdlnych
zasadach udowodni¢ zamawiajacemu mozliwos¢ dysponowania opisanym w przepisie
potencjalem umoZliwiajgcym mu zrealizowanie zamdwienia w sytuacji, gdy to on zostanie
wybrany do jego wykonania. W opisanej sytuacji bardzo rzadko zastosowanie bedze
majdowal subiektywny wzorzec wykladni, na ktory powolyje si¢ skarzacy z prostej
przyczyny skiadania oswiadczenia woli przez podmiot trzeci wykonawcy, a nie
zamawiajacem, ktory ocenia powstale w jego wyniku uprawnienia wykonawcy do
dysponowania potencjalem skladajacego to o$wiadczenie. Prawem zamawiajacego winna by¢
zatem moZiwos¢ obiektywnej oceny oswiadczenia osoby trzeciej deklarujacej wykonawcy
korzystanie z wiasnego potencjalu i doswiadczenia. Nie mozna zwlaszcza wymagaé od
zamawiajacego aby, nie znajac przeciez kontekstu wymiany oswiadczen woli wymienionych
pomiedzy innymi osobami, dokonywat ich interpretacji kierujgc si¢ subiektywnymi

kryteriami, jakie osoby te przyjmowaly skladajac oswiadczenia o okreslonej tresci. Innymi
slowy, wymagane oswiadczenia powinny by¢ na tyle jasne, Scisle 1 precyzyjne, aby
zamawiajacy nie byt zmuszany do dokonywania ich zozonej mterpretacii.

Analizjac dokumenty zlozone przez skarzacego w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia w tym kontekscie, zdaniem Sadu Okregowego KIO stusznie przyjela, ze umowa
ta nie zawiera zapisOw odnosnie wigzacego zobowigzania Ferrovial Agroman S.A. do
udostepnienia na rzecz skarzacego swych zasobow, jak rownieZ nie podaje w sposob
skonkretyzowany rodzaju udostepnianych zasobdw oraz sposobu ich udostepnienia. W
realiach sprawy zdaniem Sadu Okregowego KIO kontrolujac dokonang przez zamawiajacego
wykladni¢ pisenmych o$wiadczen woli zawartych w umowie i uznajac ja za przeprowadzong
przez zamawiajacego w sposob prawidlowy nie naruszyla art. 65 § 2 k.c. Jak wynika z tresci
tej umowy Budimex S.A. z siedzibag w Krakowie Ferrovial Agroman S. A, poshuzyly si¢ w nigj
jedynie bardzo ogdlnym sformuowaniem zobowigzania do oddania do dyspozycji
przedsiebiorstwu , niezbednych zasobow wiedzy i doswiadczenia”.

Sad w niniejszym skiadzie podziela i aprobuje w utrwalong lini¢ orzecznictwa KIO, z
ktorej wynika, Ze tres¢ zobowigzania do udostepnienia zasobdw w postaci dos§wiadczenia
winna bezspornie i jednoznacznie wskazywac na zakres zobowigzania podmiotu trzeciego,
okreslac, czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposob bedzie ono wykonane,
czyli w istocie wskazywac, jakie zasoby osoba trzecia udostepnia i na jakich zasadach. Co
wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie, ze zamawiajacy ma mozliwos¢ weryfikacji zdohosci
nie tylko wykonawcy, ale rwniez osoby trzeciej udostepniajacej swoje zasoby, do nalezytego



wykonania zamdwienia, w szczegdnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci i dos§wiadczenia ( tak na tle art. 22 ust. 5 PZP wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 9 kwietnia 2014 r. w sprawie o sygn. V ACa 3618/13). Nie budz
watpliwosci, ze aby dokonanie takiej oceny bylo w ogdle bylo mozliwie, tre$¢ zobowigzania
osoby trzeciej musi by¢ odpowiednio konkretna. Zobowigzanie przedstawione przez
skarzacych, jak stusznie umata KIO, wymagan tych nie speknia.

Sad Okregowy zaaprobowat i uznat rowniez jako wiasne stanowisko KIO, ze wobec
przeprowadzonej w sposob niewadliwy przez zamawiajacego oceny zgromadzonego
materialu dowodowego w zaistnialym stanie sprawy zaistnialy watpliwosci co do
rzeczywistych mozliwosci polegania przez skarzacych na wiedzy i doswiadczeniu Ferrovial
Agroman S.A., wobec czego zamawiajacy byt uprawniony zazada¢ od skarzacych
dodatkowych dokumentéw 1 wyjasnien. Skorzystanie przez zamawiajacego z tej moziwosci i
wystapienie do skarzacych o podanie szczegdlow takiej wspdlpracy pozostawalo w zgodnosci
zdyspozycja § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane. Dyspozycja przedmiotowego przepisu pozwala wszak
zamawiajacemu w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy
stosunek fgczacy wykonawcg z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobdw, moze zadac¢ dokumentow dotyczacych w szczegdinoscei: zakresu dostepnych
wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu,
przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedze aczyt
wykonawce z imym podmiotem, czy zakresu i okresu udzialu imnego podmiotu przy

wykonywaniu zaméwienia.

Nalezy zwazy¢, ze skarzacy w odpowiedzi na to zadanie zamawiajgcego nie uczynili
zado$¢ wezwaniu zamawiajacego inie ztozyli zadnych dodatkowych dokumentow,

poprzestajac jedynie na zaprezentowaniu wlasnego stanowiska zgodnie z ktdrym zaoferowane
przez nich dokumenty sg wystarczajace. Stwierdz¢ zatem nalezalo, Zze w takim stanie sprawy
skarzacy nie udowodnil, jak tego wymagat przepis art. 26 PZP by przy realizacji
zamdwienia, jakim byly roboty budowlane w ramach inwestycji ,,Przebudowa nabrzezy w
Porcie Gdynia - Etap I Nabrzeze Rumunskie, faza I” mogg polegac na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych Ferrovial Agroman S.A., albowiem
przediozone dokumenty nie wystarczaly do przyjecia takiego stanowiska. Sam za$ fakt
powiazan kapitalowych skarzacych z Ferrovial Agromann S. A. nie przesadza jeszcze o tym,
ze podmiot ten udostepni skarzacym caly swoj potencjat i doswiadczenie przy realizacji
zamOwienia, a co wigcej z zaoferowanych przez skarzacych dokumentow nie wiadomo w
istocie jakim konkretnie potencjatem i zasobami dysponuje Ferrovial Agromann S. A. Skoro
zatem w zaistnialej sprawie skarzacy nie udowodnili zamawiajacenmu, jak wymaga tego
przepis art. 26 ust. 2 b zd. 2 PZP, ze mogg polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencijale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotdw, a co za tymidzie nie wykazali zamawiajgcemu spehniania
warunkow udzialu w postepowaniu, zamawiajacy zdaniem Sadu Okregowego trafhie stosujac
tre$¢ art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP w powigzaniu z art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP wykluczyt z
postepowania o udzielenie zamdwienia skarzacych i odrzucit ich oferte, a KIO oceniajac
powyzsze zarzity odwolania stusznie nie uwzglednita ich. Takie postgpowanie
zamawiajgcego nie naruszalo rowniez zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcdw, a co za tymidzie nie uchybialo dyspozycji art. 7 PZP. W konsekwencji
réwniez nie uwzglednienie przez K10 tego podniesionego w odwolaniu zarzutu i uznanie, ze
W niniejszej sprawie zamowienia udzielono wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy bylo prawidlowe.

Konkludujac stwierdzi¢ trzeba, Zze podczas procedury zamowienia publicznego 1
wydania przez Krajowa Izbe Odwolawczg zaskarzonego wyroku nie doszio do naruszenia
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przepisdw kodeksu cywilnego
podniesionych skutecznie w skardze przez skarzacego, wobec czego Sad Okregowy w pelni



podzielit stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej 1 na podstawie art. 198 fust. 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz U. t.j. 22007 r., nr 223, 1655, ze
zm.) oddalit jako niezasadng skarge wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzelenie zamowienia -
Budimex Spotki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie oraz Mostostal Krakow Spolki Akcyjnej z

siedzibg w Krakowie od rozstrzygnigcia zamawiajacego Zarzadu Morskiego Portu Gdynia
S.A. zsiedzibg w Gdyni przy udziale wykonawcy Strabag sp. z 0.0.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 198fust. 5 PZP
uznajac, ze skarzacy przegrali to postepowanie w calosci, a zamawiajacy i uczestnik
postepowania Strabag S.A. wygrali to postepowanie w calosci. Wysoko$¢ wynagrodzenia
naleznego pelnomocnikowi okreslono w oparciu o § 6 pkt 7 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 roku w sprawie oplat za czynnosci radcow
prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej
udzielonej przez radcg prawnego ustanowionego z urzedu (t. j. Dz U. 22013 r., poz 490) w

zwigzku z art. 105 § 2 k.p.c.
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