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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dniia 9 kwietnia 2014 .
Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny-Odwolawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Zbigniew Podedwommy
Sedziowie: SO Joarma Wisniewska-Sadomska (spr.)

SO Adrianna Szewczyk-Kubat
Protokolant: stazysta protokolant sgdowy Magdalena Zych

na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2014r. w Warszawie
rozpoznat sprawe

ze skarg Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych i Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekeji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bialymstoku

zudzialem Energopol - Szczecin S.A. w Szczecinie

0 zamdwienie publiczne

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 16 pazdziemika 2013 r., sygn. akt KIO 2336/13

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze odwolanie oddala 1 zasadza od Energopol
- Szczecin S.A. w Szczecinie na rzecz Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Bialymstoku kwote 3.600 (trzy tysigce szeséset)

Zotych tytulem zwrotu kosztow postepowania odwolawczego ;

2. zasadza od Energopol - Szczecin S.A. w Szczecinie na rzecz Skarbu Panstwa -
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatynstoku kwote
1.200 (jeden tysigc dwiescie) Ziotych tytutem zwrotu kosztow postepowania przed
Sadem II instancji.
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Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bialymstoku prowadz w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na:
,,Budowe Obwodnicy w miejscowosci Szczuczyn w ciagu drogi ekspresowej S-61 od S-8
(Ostrow Mazowiecka) - Lonva - Stawiska -Szczucin - Elk - Suwalki - Budzisko - Granica
Panstwa (Kowno), na odcinku od km 197 - 550 do km 205 + 557 wraz z budowa i
przebudowa niezbednej infrastruktury technicznej”. Ogloszenie o przedmiotowym
zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 21 wrzesnia 2013 r.
pod nr 2013/S 184-316910. W postepowaniu tym wykonawca Energopol-Szczecin S.A. w
Szczecinie w dniu 1 pazdziernika 2013 r. Zozyt odwolanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej dotyczace tresci ogloszenia o zamowieniu oraz postanowien Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia opublikowanych na stronie internetowej zamawiajacego
oraz w oficjalnym publikatorze w dniu 21 wrzesnia 2013 r. W dniu 7 pazdziernika 2013 r.
wplynelo zgloszenie przystapienia do postgpowania odwolawczego po stronie Odwotlujacego
dokonane przez wykonawce Budimex S. A. w Warszawie.

Wyrokiem z dnia 16 pazdziernika 2013 r. Krajowa Izba Odwolawcza w pkt. 1 uwzglednila
odwolanie i nakazala Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Bialymstoku, wykreslenie z postanowien pkt 7.2.2) oraz 8.1.2 Rozdzialu pierwszego Instrukcji
dla wykonawcow Tomu | Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamdwienia postanowien
dotyczacych moztiwosci weryfikacji podmiotow trzecich w sytuacji polegania na ich

potencjale przez wykonawce w zakresie badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i
doswiadczenia w oparciu o art. 22 ust. 5 Pzp oraz usunigcia analogicznych zapisow

zawartych w tresci ogloszeniu o zamdwieniu; w pkt. 2 kosztami postgpowania obcigzyla
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddzat w Bialymstoku, zaliczyla w poczet
kosztow postepowania odwolawczego kwote 20.000 zt uiszczong przez wykonawce Energopol-
Szczecin S.A. tytulem wpisu od odwolania, zasadzila od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
1 Autostrad na rzecz wykonawcy Energopol-Szczecin S.A. kwotg: 24. 577,14 7k stanowiaca
koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu oplaty wpisu od odwolania oraz
wynagrodzenia pelnomocnika 1 koszdw dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

KIO ustalila, ze odwolujacy ma interes w zlozeniu odwotania. Odwolujacy, podnoszac*
zarzuty dotyczace postanowien SIWZ oraz tresci ogloszenia o zamowieniu, ktore w jego
ocenie ograniczajg mu dostep do niniejszego zamdwienia publicznego, wykazal swoj
uszezerbek (szkodg) w interesie, polegajacy na pozbawieniu go moziwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego, a tym samym wypelnit przestanke
materialnoprawng z art. 179 ust. 1 Pzp.

KIO podzelila zarat sformuowany w pkt. 3 odwotania i wskazala, ze zamawiajacy
okreslit w postanowieniach SIWZ, oraz w tresci ogloszenia o zamowieniu wymogi dotyczace
warunkow udzialu w postepowaniu. Zgodnie z postanowieniami pkt 8.1.2 IDW zamawiajacy
zazadal przedstawienia na potwierdzenie spelniania warunku wiedzy 1 doswiadczenia wykazn
robdt budowlanych wykonanych w okresie pigeiu lat przed uplywem terminu skiadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dzatalnosci jest krotszy - w tym okresie wraz z podaniem
rodzajow i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zalaczeniem dowodow dotyczacych
najwazmiejszych robot, okreslajacych, czy roboty te zostaly wykonane w sposob nalezyty oraz
wskazujacych, czy zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej 1 prawidlowo
ukonczone. W czesci B wykazu wykonawca miat przedstawic roboty zgodnie
z wymaganiami, okreslonymi przez zamawiajacego w pkt 7.2.2) lit. b) IDW. Na podstawie §

1 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentow i wykonawca miat obowigzek wykaza¢ w tym
wykazie w czgsci B wszystkie zadania wykonane (zakonczone) oraz niewykonane lub
wykonane nalezycie, o ktorych mowa w pkt 7.2.2) lit. b) IDW. JeZzeli wykonawca polega na
wiedzy 1 doswiadczeniu innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp

w celu wykazania robot, o ktdrych mowa w pkt 7.2.2) lit a) IDW zobowigzany jest wskaza¢
w zakresie czgsci B wykazu wszystkie zadania wykonane (zakonczone) oraz niewykonane lub
wykonane nienalezycie przez te podmioty, o ile podmiot ten wykonywat takie roboty zgodnie



z wymaganiami okreslonymi w pkt 7.2.2) lit. b) IDW. W formularzu 3.2 do IDW okreslono
wzor Wykazu wykonanych robot budowlanych ,, Wiedza i doswiadczenie", gdzie wykonawcy
mieli wydzieli¢ okreslone, wykazywane prace w dwoch czesciach A 1 B. W uwagach do tego
formularza wskazano min., ze w sytuacji gdy wykonawca polega na wiedzy 1 doswiadczeniu
mnych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp w celu wykazania robot,

o ktorych mowa w pkt 7.2.2) lit. a) IDW, zobowigzany jest wykaza¢ w zakresie czgsci B
wykazu wszystkie zadania wykonane (zakonczone) oraz niewykonane lub wykonane
nienalezycie przez te podmioty zgodnie z wymaganiami okreslonymi w pkt 7.2.2) lit. b) IDW,
ktory na potwierdzenie powyzszego wykonawcey mieli Zozyc.

KIO stwierdzila, ze powyzsze postanowienia SIWZ, wskazujgce na moziwo$¢*

*

weryfikacji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykazywanego przez
wykonawce w ramach spehiania warunkéw udziatu w postgpowaniu potencjatu podmiotu
trzeciego pod katem rzetelnosci, kwalifikaci, efektywnosci 1 doswiadczenia tych podmiotow
oraz zgdania w tym zakresie okreslonych dokumentéw, nie znajduja oparcia

w obowigzujacych przepisach prawa. Zamawiajacy w niniejszym postgpowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego, dokonujgc opisu sposobu dokonania oceny spelniania warunkow
udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia skorzystat z mozliwosci, jaka
daje muart. 22 ust. 5 zd. 2 Pzp. Przepis ten daje podmiotowi zamawiajagcenmu moziwosé
oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdnosci

w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci 1 dos§wiadczenia. Zamawiajacy
W niniejszym postepowaniu wskazal, ze oprocz standardowej procedury badania oceny
spelniania warunkow udziatu w postepowaniu co do wiedzy 1 doswiadczenia w okreslonym
przez zamawiajacego, ograniczonym zakresie tego doswiadczenia bedzie dokonywat oceny
wszystkich wykonywanych przez wykonawce w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skladania ofert zamowien okreslonego rodzaju. Zgodnie z warunkami STIWZ
rzetelnos¢, kwalifikacja, efektywnos¢ i doswiadczenie beda badane wobec innych
podmiotow, na ktdrych potencjat wykonawca ubiegajacy sie o uzyskanie danego zamowienia
w trybie art. 26 ust. 2b Pzp, bedze si¢ powolywat przy standardowej weryfikacji spelniania
warunku wiedzy 1 dos§wiadczenia.

Art. 26 ust. 2b Pzp pozwala wykonawcom - jako wyjatek od zasady, iz to oni
samodzielnie, zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp muszg wykazywac si¢ swoimi zasobami dla
potwierdzenia speliania warunkow udziatu w postgpowaniu - na moziwos¢ poshizenia si¢ w
tym celu potencjatem innego podmiotu, ktdry jako taki nie ubiega si¢ wraz z wykonawca
o dane zamowienie publiczne. Mozliwy do udostepnienia wykonawcy przez inny podmiot -
zgodnie z tym przepisem - jest potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjat
techniczny, osoby zdolne do wykonania zamdwienia i zdolnosci finansowe. Istotne zdaniem
KIO we wskazanej regulacji jest, ze wykonawca musi udowodni¢ dysponowanie okreslonym
potencjatem podmiotu trzeciego, ktory jest niezbedny do realizacji zamowienia w okresie
korzystania z tego potencjatu przy wykonywaniu zamowienia. Jako przykladowy dowod
w tym zakresie art. 26 ust. 2b Pzp wskazuje zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepniania wykonawcy okreslonego potencjalu. Przywolany przepis Pzp stanowi wyjatek
od zasady weryfikacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przede
wszystkim podmiotu, ktdry ubiega si¢ o dane zamowienie 1z ktérym w konsekwencji
zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. W zwigzku z powyzszym®*
przepis ten - jako wyjatek od zasady - nalezy interpretowac scisle. W swietle powyzszego
postugiwanie si¢ regulacija tego przepisu pozwala jedynie na mozliwosé, wystepujaca po
stronie wykonawcy ubiegajacego si¢ o dane zamowienie, wykazywania przez niego
potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie okreslonych zasobdw, o ktorych mowa w art. 26
ust. 2b Pzp.

KIO podkreslia, iz art. 22 ust. 5 zd. 2 Pzp stanowigcy o szczegdlnej procedurze
weryfikacji wykonawcy pod katem jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz
doswiadczenia, odwoluje si¢ wprost do weryfikacji wykonawcy. Gdyby ustawodawca
zakladat moziwos¢ badania innych podmiotéw (tzw. podmiotdw trzecich), to zostaloby to
wyrazone wprost ze wzgledu na wyjatkowy charakter potencjalu podmiotu trzeciego, ktory
jedynie w szczegdinych przypadkach i sytuacjach, Scisle okreslonych w przepisach Pzp (art.



26 ust. 2b Pzp) moze by¢ wykorzystywany, a wiec rowniez badany przez zamawiajacego

W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego. Ustawodawca tymczasem w art. 22
ust. 5 zd. 2 Pzp odnidst mozliwos¢ badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz
doswiadczenia jedynie wobec wykonawcy (w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp), a wigc podmiotu,
ktory ubiega si¢ o dane zamdwienie, Zozyt oferte w postgpowaniu, ktdry ma szanse je
uzyska¢ 1z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Wskazany
przepis nie przewiduje zatem moZiwosci badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz
doswiadczenia, tak co do podmiotow trzecich, o ktorych mowa w art. 26 ust. 2b Pzp, czy
chocby wobec ewentualnych podwykonawcow, o ktoérych mowa w art. 36 ust. 4 Pzp.
Powyzsze wyzmaczniki, istotne z punktu widzenia zbadania generalnej kondycji podmiotu,

a tym samym zabezpieczenia prawidlowosci wykonania zamdwienia, majg wiec odniesienie -
zgodnie z brzmieniem przepisow Pzp - wprost do podmiotu, ktdry jest odpowiedzalny za
realizacje zamowienia, z ktorym zostanie podpisany kontrakt. Badania generalnej kondycji
podmiotu trzeciego, ktdry - zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp - nie zawsze bedzie musiat fizycznie
bra¢ udzat w wykonywaniu zamowienia jako podwykonawca, z punktu widzenia
obowigzijacych przepisow prawa jest nieuzasadnione. Mozna oczywiscie rozwaza¢ w sposob
teoretyczny, czy niecelowym byloby w sytuacji, kiedy wykonawca powolyje si¢ w ramach
wykazywanego doswiadczenie na potencjat podmiotu trzeciego, zweryfikowanie generalnej
kondycji podmiotu trzeciego. Powyzsze jednak rowniez z uwagi na daleko idace skutki dla
podmiotu, z ktérym zamawiajacego nie bedzie faczyt zaden stosunek prawny, powinno
malez¢ swoje odzwierciedlenie w nonnie prawnej, ktora dawalaby zamawiajacenmu prawo do
takiego dzialania.

Zdaniem KIO art. 22 ust. 5 zd. 2 Pzp zatem daje zamawiajacenm mozliwos¢ weryfikacji

rzetelnosci, kwalifikacii, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy i tylko w tym zakresie
przyznano zamawiajacemu prawo wyboru i podjgcia decyzji o: mozliwosci przeprowadzenia
generalnej weryfikacji wykonawcy w zakresie wszystkich wykonywanych przez niego

w okreslonym czasie zamowien okreslonego rodzaju, w tym takze wykonywanych
nierzetelie, badz decyzji o mozliwosci zaniechania tej weryfikacji wykonawcy i oparcia sig
wylacznie na wykazaniu przez wykonawce konkretnych zamowien zwigzanych

z przedmiotem zamowienia i do niego proporcjonalnych zgodnie z opisem warunku,
wykonanych prac w sposob nalezyty. Wskazany przepis nie daje natomiast zamawiajacemu
prawa i mozliwosci wyboru, czy rzetelnos¢, kwalifikacje, efektywnos¢ 1 doswiadczenie bada¢
w odniesieniu do wykonawcy, czy tez w odniesieniu do podmiotéw trzecich, na ktorych
potencjat powoluje sie wykonawca, podwykonawcow wskazanych w ofercie jako podmioty
wprost realizujgce calos¢ lub cze$¢ zamowienia, czy tez w odniesieniu do jakichkolwiek
mnnych podmiotéw, ktére moglyby by¢ zainteresowane danym zamowieniem, czy tez bylyby
w jakikolwiek sposob powigzane z wykonawca (np. co do podmiotow wystepujacych wraz
z wykonawca w tej samej grupie kapitalowe;).

Powyzsze stanowisko potwierdzaja takze w ocenie KIO przepisy rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw, ktore w § 3 ust. 4 zawiera zamkniety katalog dokumentow
odnoszacych sie do podmiotu trzeciego, ktorych zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy,
jesli ten, wykazujac spehianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, polega na
zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, a podmioty te
beda braly udziat w realizacji czesci zamowienia.

Zdaniem KIO przepisy powyzszego rozporzadzenia uregulowaly tez kwestie dotyczace
szczegdnej weryfikacji pod katem rzetelnosei, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. §

1 ust. 4 dotyczy wylacznie dokumentéw skiadanych przez wykonawcow. Wykazy
wykonanych prac (robdt budowlanych, ushig, czy dostaw) zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2) i3)
rozporzadzenia w sprawie dokumentdw odnoszg si¢ rdwniez wylacznie do wykonawcow.

KIO wskazata ponadto, ze § 1 ust 6 rozporzadzenia odnoszacy si¢ do badania potencjalu
podmiotu trzeciego, gdy wykonawca powoluje si¢ na ten potencjal w ramach wykazywania
spelniania warunkow udziatu w postepowaniu, nie odnosi si¢ w zaden sposdb do moZzliwosci
badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia podmiotu trzeciego. Przepis
ten odwoluje si¢ do weryfikacji wykonawcy pod katem spetniania warunkow, o ktorych



mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, a nie warunkdw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 5 Pzp ito pod
okreslonym katem - weryfikacji rzeczywistego zagwarantowania przez wykonawcg dostepu

do okreslonego potencjatu podmiotu trzeciego, o ktérymmowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Nie*

wskazuje natomiast na moziwos¢ zadania dodatkowych dokumentéw, ktore pozwalalyby na
generalng weryfikacje podmiotu trzeciego w zakresie jego rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci 1 doswiadczenia.

KIO podkreslita, ze zgodnie z przepisami rozporzadzenia w sprawie dokumentow
zamawiajacy ma prawo zada¢ od podmiotu trzeciego tylko 1 wylacznie dokumentow
majacych udowodni¢ rzeczywista dostgpnos¢ danego potencjatu (§ 1 ust. 6 rozporzadzenia)
oraz dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia z postepowania (§ 3 ust. 4
rozporzadzenia).

W ocenie KIO stwierdzone naruszenie przepisow Pzp co do postanowien SIWZ
wskazijacych na moZiwo$é weryfikacji wykonawcow w zakresie rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci 1 dos§wiadczenia mialo wplyw na wynik postepowania. Okreslone
postanowienia SIWZ ksztaltuja bowiem konkretne warunki i wymogi wobec wykonawcow,
ktérzy w oparciu o te postanowienia beda skiada¢ swoje oferty w postepowaniu. Jesh wiec
okreslone postanowienia sg sprzeczne z przepisami Pzp oraz aktow wykonawczych wydanych
na jej podstawie, to ocena tych wykonawcow i ich ofert, jak rdwniez sam wybor oferty
najkorzystniejszej w postgpowaniu sg obarczone ryzykiem istotnej wady postepowania
0 udzelenie zamdwienia publicznego.

Zdaniem KIO pozostale podniesione w odwolaniu zarzuty nie zashigiwaly na
uwzglednienie.

Orzekajac o kosztach postepowania KIO oparta si¢ na art. 192 ust. 9 oraz 10 Pzp.

Skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 16 pazdziernika 2013 r.
wydane w sprawie pod sygn. KIO 2336/13 wniosla Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
1 Autostrad Oddziat w Bialymstoku, zaskarzajac orzeczenie w calosci.

Zaskarzonemu orzeczeniu Izby skarzca zarzucila naruszenie nastgpujacych przepisow:
1. art. 22 ust. 5 w zw. zart. 22 ust. 1 pkt 2 wzw. zart. 26 ust. 2b w zw. zart. 7 ust. 1 Pzp

poprzez blgdng wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze wskazane przepisy nie przewiduja
moZiwosci badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia podmiotow
trzecich, na ktorych potencjale polega wykonawca wykazujacy spehianie warunku udziatu w
postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia;

2. art. 22 ust. 5 wzw. zart. 22 ust. 1 pkt 2, art. 25 ust. [ pkt 1 art. 26 ust. 2b, art. 7 ust. 1
Pzp, § T ust. 4, § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od

wykonawcy, oraz formw
jakich te dokumenty mogg by¢
skiadane poprzez blgdng”™

%

wykladni¢ polegajaca na przyjeciu, ze przywolane przepisy rozporzadzenia nie przewiduja
moZliwosci zgdania dokumentéw pozwalajacych na weryfikacje podmiotow trzecich pod
katem rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia;

3. art. 190 ust. 7 Pzp poprzez zaniechanie wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie
materialu dowodowego 1 w konsekwencji niestuszne uwzglednienie odwolania w zakresie
zarzutu 1r 3.



Majac na uwadze powyzsze, skarzgca wniosha o:
1. zmiang zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie odwolania;

2. zasadzenie od strony przeciwnej skargi na rzecz skarzacego koszOw postegpowania
sagdowego z uwzglednieniem kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Skarge na powyzsze orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej wnidst ponadto Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych, zaskarzajac orzeczenie w calosci.

Zaskarzonemu orzeczeniu Izby skarzacy zarzucit naruszenie przepisow:
1. art. 22 ust. 5 wzw. zart. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. zart. 26 ust. 2b w zw. zart. 7 ust. 1 Pzp

poprzez bledna wykladni¢ polegajaca na przyjeciu, ze wskazane przepisy nie przewiduja
mozliwosci badania rzetelnosci, kwalifikacii, efektywnosci oraz doswiadczenia podmiotow
trzecich, na ktérych potencjale polega wykonawca wykazujacy spehianie warunku udziats w
postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia, podczas gdy z wykladni gramatycznej i
art.22 ust.Iw zw. zart. 22 ust.5 zd. 1 wzw. z art.26 ust.2b Pzp oraz wykltadni celowosciowej
i prounijnej ww. przepisow dokonywanej w §wietle art. 44 ust.112 orazart. 48 ust.3 15
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi, wynika, iz zamawiajacy posiada mozliwos¢ badania rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci oraz doswiadczenia takze w odniesieniu do podmiotéw trzecich, na potencjat
ktorych powoluje sie wykonawca bioracy udzial w postepowaniu o udzelenie zamowienia
publicznego;

2. art. 22 ust. 5 wzw. zart. 22 ust. 1 wzw. zart. 25 ust. 1 wzw. zart. 26 ust. 2b Pp w
zw.z§ 1 ust. 1 pkt.2, § 1 ust. 4, § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane
poprzez bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, Ze przywolane przepisy rozporzadzenia
nie przewiduja moziwosci zadania dokumentéw pozwalajacych na weryfikacje podmiotow
trzecich pod katem rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia, podczas gdy”

ztresci§ 1 ust. 1 pkt.2, § 1 ust. 4, § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 powyzszego rozporzadzenia oraz
wykladni celowosciowej i prounijnej ww. przepisow dokonywanej w swietle art. 48 ust. 2
oraz art. 48 ust.3 15 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i uslugi, wynika, iz brak jest przeszkod, aby zamawiajacy mogt zada¢ od
wykonawcy, ktory przy wykazywaniu spehienia warunku wiedzy i doswiadczenia polega na
zasobach podmiotow trzecich, podania informacji w celu zweryfikowania rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia tego podmiotu;

3. art. 192 ust. 2 Pzp poprzez uwzglednienie odwolania w sytuacji blednego stwierdzenia
przez Izbe naruszenia przez zamawiajacego przepisow art. 22 ust.5 w zw. zart. 22 ust. 1 pkt
2, art. 25 ust. 1 pkt 1, art. 26 ust. 2b, art. 7 ust. 1 Pzp, § 1 ust. 4, § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 1. w sprawie rodzajow
dokumentdow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane, ktore mialo wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Majac na uwadze powyzsze, skarzacy wnidst o:
1. zmiang zaskarzonego wyroku w calosci i oddalenie odwolania;
2. rozstrzygniccie o kosztach postepowania odwolawczego;

3. nieobcigzanie Zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego.



Rozpoznajac sprawe w granicach zaskarzenia Sad Okregowy zwazyt co nastepuje.

W ocenie Sadu Okregowego skargi wywiedzione przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych oraz Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad sg
zasadne, co skutkowalo zmiang wyroku Krajowej Izby Odwolawczej 1 oddaleniem odwotania.

Podkreslic nalezy, iz w prawie zamowien publicznych ustawodawca przewidziat
moZiwos¢ korzystania przez wykonawcow bioracych udziat w przetargu z potencjatu osob
trzecich. Dotyczy to zardwno sytuacii, gdy potencjat 0sob trzecich bedzie polegat na
wykorzystaniu ich wiedzy (know how), jak i sytuacji, gdy osoby trzecie beda bezposrednio
braty udziat w realizacji zamowienia. Obowigzujace przepisy dopuszczaja takze moziwose,
aby wykonawca, ktory samodzielnie nie spelnia warunkow udziatu w przetargu, za pomoca
potencjatu 0sob trzecich wykazywat spehienie tych warunkow. Przy takiej konstrukcji
prawnej przyjetej przez ustawodawce w ramach przepisow o zamowieniach publicznych

wobec dopuszczenia mozliwosci korzystania przez wykonawcow z potencjalu osob trzecich}

oczywiste jest zdaniem sadu okregowego dopuszczenie moZiwosci weryfikacji tych osob w
toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Takie tez bylo ratio legis
wprowadzenia art. 22 ust. 5 Pzp. W nastepstwie przeprowadzonej nowelizacji weryfikacja
wykonawcdw, ktdra do tej pory miala charakter wylacznie pozytywny, zostala wolg
ustawodawcy zmodyfikowana w taki sposob, aby zamawiajacy mial mozliwos¢ sprawdzenia
niepowodzen, nierzetelnych, nieprawidlowych realizacji prac przez podmioty biorace udziat
W przetargu.

Zdaniem sadu okrggowego zapis art. 22 ust. 5 Pzp odnosi si¢ zaréwno do wykonawcy
- podmiotu biorgcego udziat w przetargu (sensu stricto), jak itez do wszystkich osdb trzecich,
do podmiotéw, ktdre bedg razem z tym wykonawcg przy realizacji tego projektu
wspolpracowaly. Takie jest ratio legis tego przepisu. Przemawia za tym takze wykladnia
gramatyczna. Art. 22 ust. 5 Pzp interpretowac nalezy w powigzaniu z art. 26 ust. 2b Pzp.
W zwigzku z powyzszym zamawiajacy, jako podmiot ktory ma dokonywac oceny ofert,
powinien kierowac si¢ nie tylko ceng zaproponowana w ofertach, ale takze jakoscia,
sposobem wykonania tej realizacji. Powinien dokona¢ wyboru najlepszej oferty - najlepszej,
to nie znaczy tylko najtanszej, ale najlepszej z punktu widzenia szans jej prawidlowej
realizacjiido oceny tych wiasnie przeslanek shizy art. 22 ust. 5 Pzp, dajacy moziwos¢ oceny
rzetelnosci, kwalifikacii, efektywnosci i doswiadczenia.

Zdaniem sadu okregowego taka wykladnia przepisdw prawa zamowien publicznych
nie prowadzi do nieuprawnionego rozszerzenia weryfikacji podmiotow trzecich
udostepniajacych swe zasoby wykonawcy. Podkreslic nalezy, iz to zamawiajacy, jako
inicjator postgpowania 0 zamowienie publiczne, samodzielnie okresla warunki zamdwienia
poprzez sformutowanie ogloszenia 0 zamowieniu, brzmienie SIWZ, a takze tres¢ postanowien
przyszlej umowy zawartej z podmiotem wygrywajacym przetarg. Od niego tym sanmym
zaleze¢ bedzie, czy w toku przetargu dokona oceny zlozonych ofert, uwzgledniajac wskazane
w art. 22 ust.5 Pzp kryteria rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia, a takze,
czy powyzsze kryteria odniesie tylko i wylacznie do wykonawcy, czy tez do osob trzecich, na
ktorych potencjal powolyje si¢ bioracy udziat w przetargu wykonawca.

Nie bez znaczenia pozostaje tez argument, iz zawezajaca wykladnia art. 22 ust.5 Pzp
prowadzilaby do nierdwnego traktowania podmiotéw i zréznicowania ich pozycji
podmiotowej, w sytuacii, gdy surowszej ocenie podlegaliby jedynie ci wykonawcey, ktorzy
samodzielnie spetniajg warunki udzialu w przetargu, posiadajac wlasna wiedzg i
do$wiadczenie w porownaniu do wykonawcdw, ktorzy polegaja na zasobach podmiotow
trzecich. Ponadto, skoro ustawodawca, dopuszczajac moziwosé, aby na etapie realizacji?
zamdwienia publicznego braly udziat osoby trzecie, ktore powinny by¢ wskazane przez
wykonawce korzystajacego z ich potencjaty, to tak samo te osoby trzecie powinny podlega¢
weryfikacji, jak sam wykonawca, ktory sammoze tych warunkow nie spetniac.



Z powyzszych wzgledow sad okregowy podzelit zarzuty podniesione w skargach
zamawiajacego Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad oraz
Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych. Krajowa Izba Odwolaweza w zaskarzonym wyroku
dokonala nieprawidlowej wykladni art. 22 ust. 5 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. zart. 26 ust.
2b wzw. zart. 7 ust. 1 Pzp, w sposob nieuzasadniony zawezajac krag podmiotowy
podmiotow, ktore mogg by¢ poddane ocenie przy uwzglednieniu kryteriow rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci 1 doswiadczenia.

Nie sposob takze zgodzc si¢ ze stanowiskiem KIO, iz przepisy art. 22 ust. 5 w zw. z
art. 22 ust. 1 wzw. zart. 25 ust. 1 wzw. zart. 26 ust. 2b Pzp wzw. z§ 1 ust. 1 pkt.2, § 1 ust. 4,

§ 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane nie przewiduja mozliwosci zgdania dokumentow
pozwalajacych na weryfikacje podmiotow trzecich pod katem rzetelnosci, kwalifikaci,
efektywnosci 1 do§wiadczenia. Wykladnia przepiséw powyzszego rozporzadzenia nie moze
by¢ dokonywana w oderwaniu od przepisdw prawa zamowien publicznych, przepisy
rozporzadzenia, jako aktu wykonawczego powinny bowiem dopehiaé normy zawarte w
prawie zamdwien publicznych, umoZiwiajac tym samymi ich pelng realizacje. W § 1
rozporzadzenia wymieniono dokumenty, ktérych Zozenia moze zadaé zamawiajacy, za
pomocg ktorych wykonawca moze potwierdzc spelienie warunkow udzialu w przetargu, w
tymtakze w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Skoro wykonawca moze przy realizacji
zamowienia korzystaé z potencjatu 0sob trzecich, to wykazanie spelnienia warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia moZzliwe jest nie tylko poprzez Zozenie dokumentow
dotyczacych samego wykonawcy, ale takze podmiotdw trzecich, z ktorych potencjalu
wykonawca bedzie korzystal, tylko w ten sposdb bowiem wykonawca bedzie mogt wykazac
spelnienie warunkow udziatu w przetargu. Zawezenie wykladni przepisow rozporzadzenia
jedynie do dokumentdw dotyczacych tylko i wylacznie wykonawcy z pommnigciem
podmiotow trzecich, z jednej strony uniemoZzliwiloby wykonawcy wykazanie spehienia
przestanek udzialu w postepowaniy, a z drugiej strony uniemoZiwitoby zamawiajacemu
dokonanie oceny, czy warunki udzialu zostaly spelnione. Uzyte w § 1 ust. 1 rozporzadzenia
sformuowania dotyczace zadanych dokumentow nie wskazuyja, iz sg to dokumenty dotyczace

tylko 1 wylacznie samego
wykonawcy, maja to by¢
natomiast dokumenty, za
pomocg ktorych™

%

zgodnie z art. 26 ust. 2 b Pzp wykonawca na zadanie zamawiajacego wykaze spelnienie
warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Nie powinno zatem budzi¢ najmniejszych
watpliwosci, iz mogg to by¢ takze dokumenty dotyczace osob trzecich, jezeli za ich pomoca
wykonawca wykazuje spehienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Podkreslic nalezy, iz
obecne brzmienie rozporzadzenia dostosowane zostalo do normy art. 22 ust. 5 Pzp, zgodnie
bowiemzust. 4 § 1 rozporzadzenia ,zamawiajacy moze, w sposob obiektywny

1 niedyskryminacyjny, okresli¢ roboty budowlane, dostawy lub uslugi, ktorych dotyczy
obowigzek wskazania przez wykonawce w wykazie lub Zlozenia poswiadczen, lub zadac
wskazania w wykazie informacji o robotach budowlanych, dostawach Iub ustugach
niewykonanych lub wykonanych nienalezycie, w celu zweryfikowania rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy”. Z literalnego brzmienia tej normy
nie wynika, iz powyzsze wykazy majg dotyczy¢ tylko 1 wylacznie robot wykonanych
samodzielnie przez wykonawcg, natomiast wykazy robot wykonanych przez osoby trzecie
niewatpliwie shizy¢ beda posrednio do weryfikacji wykonawcy (skoro bedzie on z potencjalu
tych os6b trzecich korzysta), bowiem to on bierze udziat w przetargu i to z nim zawarta
zostanie ostatecznie umowa. Niewatpliwie to na wykonawcy, jako na podmiocie
bezposrednio zainteresowanym wygraniem przetargu, spoczywa obowigzek wykazania
spelnienia warunkow z art. 22 Pzp, zatem to on jest adresatem norm zobowigzujacych go do
przedlozenia okreslonych dokumentdw, z powyzszych sformuowan nie wynika natomiast, iz
zadane dokumenty maja dotyczy¢ tylko 1 wylacznie wykonawcy, skoro sam wykonawca
dopuscit mozliwos¢ oceny wykonawcy przez pryzmat potencjalu osob trzecich.



Zdaniem sadu okrggowego orzeczenie wydane przez KIO jest nieprawidlowe.

Z powyzszych wzgledow na podstawie art. 198 fust. 2 zd. 2 Pzp sad okregowy,
uwzgledniajac wniesione skargi, zmienit zaskarzone orzeczenie i odwolanie oddalit.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 98 § 113
k.p.c. wzw. zart. 99 iart. 391 § 1 k.p.c. orazart. 108 § 1 k.p.c. oraz 198 a ust. 2 Pzp.
Zwazywszy, 7e skargi zostaly w calo$ci uwzglednione, przeciwnik skarg - Energopol -
Szczecin S.A. w Szczecinie zobowigzany zostat do zwrotu skarzacemu - Skarbowi Panistwa -
Generalnej Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad poniesionych przez niego kosztow
zastepstwa procesowego przed sadem okregowym Zgodnie bowiemz art. 98 § 1 k.p.c. strona
przegrywajaca sprawe obowigzana jest zwrocic przeciwnikowi na jego zadanie koszty

niezbedne do celowego dochodzenia praw i celowej obrony, czyli koszty procesu. Sadv
okregowy nie przyznal natomiast zwrotu kosztéw postepowania drugiemu skarzacemu -
Prezesowi Urzedu Zamdwien Publicznych, ktory nie zglosit stosownego zadania.
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