Sygn. akt IT Ca 373/12

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 31 maja 2012 1.

Sad Okregowy w Bialymstoku 11 Wydziat Cywiny Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Urszula Wynimko (spr.)
Sedziowie: SSO Renata Tabor

SSO Grazyna Wolosowicz
Protokolant: Zofia Szczgsnowicz

po rozpoznaniu w dniu 17 maja 2012 r. w Bialymstoku
na rozprawie

rozpoznat sprawe¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego przez zamawiajacego Skarb Panstwa
- Podlaski Urzad Wojewodzki

z udziatlem Comarch Spotki Akcyjnej w Krakowie, Centrum Informatyki ZETO Spolki
Akcyjnej - Lider Konsorcjum w Bialymstoku, Polskiej Wytworni Papierow Wartosciowych
Spotki Akeyjnej - Uczestnik Konsorcjum w Warszawie, Comarch Spotki Akcyjnej w
Krakowie, SYGNITY Spotki Akeyjnej w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji
Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Unizeto Technologies Spotki
Akcyjnej w Szczecinie, BULL Polska Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig, BULL SAS
w Warszawie, ASSECO Poland Spotki Akcyjnej w Rzeszowie, Betacom Spolki Akcyjne;,
KA-NA Spoékki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie, ATM Systemy Informatycze
Spotki Akeyjnej, ATM Spotce Akeyjnej, TBD - Polska Spotki Akcyjnej w Warszawie i
BIATEL BIT Spotki Akcyjnej w Warszawie

na skutek skargi wykonawcy Comarch Spotki Akeyjnej w Krakowie
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie
z dnia 5 marca 2012 r. sygn. akt KIO/248/12

I. oddala skargg;

II. zasadza od Comarch Spolki Akcyjnej w Krakowie na rzecz Skarbu Panstwa -
Podlaskiego Urzgdu Wojewoddzkiego kwote 1200 zt tytutlem zwrotu kosztow zastepstwa
prawnego w postepowaniu przed Sagdem Okrggowym.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewoda Podlaski prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na wykonanie, dostawe 1 wdrozenie systeméw e-Administracja oraz e-
Bezpieczenstwo wraz z dostawa i instalacja sprzgtu na potrzeby Projektu ,,Wdrazanie



elektronicznych uslug dla ludnosci wojewddztwa podlaskiego - czes$é 11, administracja
rzadowa” (CU2) w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. J. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) zwanej
dalej ,,ustawg Pzp”. W toku tego postepowania Wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielie
zaméwienia Comarch Spotka Akcyjna z siedziba w Krakowie wnidst w dniu 3 lutego 2012
roku odwolanie od zaniechania czynno$ci i czynnosci niezgodnych z ustawa dokonanych
przez Zamawiajacego. Zarzucit naruszenie:

1. art. 8 ust. iart. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci, do ktorej
zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechanie ujawnienia informaciji
dotyczacych wnioskdw wykonawcow: Biatel S.A., konsorcjum Betacom S.A. i KA-NA sp. z
0.0., konsorcjum Buli Polska i Buli Sas; Unizeto Technologies S.A., konsorcjum Centrum
Informatyki ZETO S.A. i PWPW S.A. oraz konsorcjum Sygnity S.A. i Enigma SIO sp. z 0.0.,
w zakresie sumy warto$ci zamowien z pierwszych dwdch pozycji wskazanych w wykazie
wykonanych zaméwien dotyczacych warunku wskazanego w pkt. I11.2.3) pkt 1 a) ogloszenia
0 zamdéwieniu oraz informacji, czy dwa pierwsze zamowienia, o ktérych mowa powyzej byly
zamowieniami realizowanym przez ww. wykonawcow wlasnymi zasobami, czy tez byly to
zamowienia udostgpnione przez podmiot trzeci; pomimo ze informacje te nie stanowia
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
oraz poprzez jednoczesne ujawnienie ww informacji w zakresie wykonawcy Asseco S.A.
Poland, co narusza art. 7 ust. 1 ustawy;

2. zostroznosci - naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy,
poprzez zaniechanie wystapienia do wykonawcdow wskazanych powyzej w pkt 1
powyzej o udzielenie wyjasnien w zakresie podstaw zastrzezenia czg$ci wnioskow w
zakresie ww informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa;

3. naruszenie art. 26 ust. 2b ustawy, poprzez jego zastosowanie niezgodne z jego
literalnym brzmieniem oraz celem, polegajace na uwzglednieniu do§wiadczenia podmiotéw
trzecich udostgpnionego wykonawcom: Biatel S.A., konsorcjum Betacom S.A. i KA-NA sp. z
0.0., konsorcjum Buli Polska i Buli Sas; Unizeto Technologies S.A., konsorcjum Centrum
Informatyki ZETO S.A. i PWPW S.A. oraz konsorcjum Sygnity S.A. i Enigma SIO sp. z 0.0
(a takze pozostalym wykonawcom - jezeli miato to miejsce) - na potrzeby wykazania si¢
lepszym niz inni wykonawcy spemianiem warunkow udzialu w postgpowaniu w celu
zakwalifikowania si¢ do pierwszej piatki wykonawcow zaproszonych do skladania ofert, a nie
wylacznie w celu speienia minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu, a w
konsekwencji naruszenie art. 51 ust. 1-3 ustawy poprzez przyznanie ww. wykonawcom zbyt
duzej ilosci punktow oraz niewlasciwego miejsca w rankingu wykonawcow;

3. naruszenie art. 51 ust. 1-3 ustawy, poprzez uznanie jako spehiajace warunek
udzialu w postepowaniu zaméwienia wykazanego przez Asseco Poland S.A. w pozycji
pierwszej wykazu zaméwien o ktorych mowa w pkt 111.2.3) pkt 1 a) ogloszenia (dotyczacego
wdrozenia na rzecz MSWiA), podczas gdy zaméwienie to nie potwierdza spehiania
warunkow udzialu w postepowaniu, co z kolei przeklada si¢ na ilo$¢ punktéw przyznanych
temu wykonawcy w ramach oceny wnioskow;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Majac na uwadze te zarzuty, odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie
zamawiaj gcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu,

2. odtajnienia informacji dotyczacych wykonawcdow Biatel S.A., konsorcjum Betacom

S.A. 1KA-NA sp. z 0.0., konsorcjum Buli Polska i Buli Sas; Unizeto Technologies S.A.,
konsorcjum Centrum Informatyki ZETO S.A. i PWPW S.A. oraz konsorcjum Sygnity S.A. i
Enigma SIO sp. z 0.0. w zakresie sumy warto$ci zaméwien z pierwszych dwdch pozycji
wskazanych w wykazie wykonanych zaméwien dotyczacych warunku wskazanego w pkt

111.2.3) pkt I a) ogloszenia 0 zamowieniu oraz informacji, czy dwa pierwsze zamdwienia o
ktorych mowa powyzej byly zamowieniami realizowanym przez w/w Wykonawcow

wlasnymi zasobami, czy tez byly to zamowienia udostepnione przez podmiot trzeci;

3. wzglgdnie z ostrozno$ci procesowej - nakazanie zamawiajagcemu zwrocenie si¢ do



w/w wykonawcow o udzielenie wyjasnien w zakresie podstaw zastrzezenia przedmiotowych
informacji tajemnicy przedsigbiorstwa oraz nastgpnie ich odtajnienie - poprzez ich
udostepnienie;

4. powtdrzenie oceny spehiania warunkéw udzialu w postepowaniu;

5. ponowne przeliczenie punktow wykonawcom: Asseco Poland S.A., Biatel S.A.,
konsorcjum Betacom S.A. i KA-NA sp. z 0.0., konsorcjum Buli Polska i Buli Sas; Unizeto
Technologies S.A., konsorcjum Centrum Informatyki ZETO S.A. iPWPW S.A. oraz
konsorcjum Sygnity S.A. i Enigma SIO sp. z 0.0. a takze pozostalym wykonawcom, jezeli
doswiadczenie podmiotu trzeciego bylo uwzgledniane w ich przypadku w celu przyznania
punktacji, a nie w celu wykazania minimalnych warunkéw udziatlu w postepowaniu - bez
uwzglednienia do$wiadczenia i wiedzy udostepnionej im przez podmioty trzecie w trybie art.
26 ust. 2b ustawy oraz bez uwzgledniania zaméwien nie spehiajacych warunkéw udziatu
W postepowaniu.

W drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 lutego 2012 r.
odwolanie Comarch Spétki Akeyjnej z siedziba w Krakowie, zarejestrowane pod sygn. KIO
248/12, skierowano do lacznego rozpoznania z odwolaniami wniesionymi przez
wykonawcow ubiegajacych sie wspolnie o udzielenie zaméwienia Centrum Informatyki
ZETO S.A. w Bialymstoku i Polska Wytwornie Papieréw Wartosciowych (sygn. KIO 223/12)
oraz przez wykonawcow ubiegajacych si¢ wspolnie o udzielenie zaméwienia Sygnity Spotka
Akcyjna w Warszawie i Enigma Systemy Ochrony Informacji spotka z ograniczong
odpowiedzialnosci w Warszawie (sygn. KIO 261/12).

Wyrokiem z dnia 5 marca 2012 roku w sprawie KIO 248/12 (pkt B wyroku)
Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita odwotanie Comarch Spotki Akcyjnej z siedziba
w Krakowie i nakazala Zamawiajacemu:

- uniewaznienie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu,

- uniewaznienie czynnosci zaproszenia do skiadania ofert,

- powtorzenie czynnosci badania i oceny wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu,

- odtajnienie informacji dotyczacych wykonawcow: BIATEL BIT S.A., 00-854
Warszawa, Al Jana Pawla II 23, wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia: Betacom S.A., KA-NA Sp. z 0.0., 01-377 Warszawa, ul. Polczynska 31a,
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sig o udzielenie zaméwienia: BULL Polska sp. z
0.0., BULL SAS, 02-676 Warszawa, ul. Suwak 3, wykonawcy Unizeto Technologies S.A.,
70-486 Szczecin, ul. Krolowej Korony Polskiej 21, wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
si¢ o udzielenie zamoéwienia: Centrum Informatyki ZETO S.A., Polska Wytwornia
Papieréw Wartosciowych S.A., 15-048 Bialystok, ul. Skorupska 9, wykonawcow
wspolnie ubiegajacych o udzielenie zamdéwienia: Sygnity S.A., Al Jerozolimskie 180, 02-
486 Warszawa, Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. o., ul. Jutrzenki 116, 02-
230 Warszawa - w zakresie sumy warto$ci zamowien z pierwszych dwoch pozycji
wskazanych w wykazie wykonanych zaméwien dotyczacych warunku wskazanego w
sekcji [11.2.3) pkt 1 a) ogloszenia o zamowieniu oraz informacji w zakresie dwoch
pierwszych zamowien wskazanych w wykazie wykonanych zaméwien poprzez
wskazanie, czy byly zamowieniami realizowanym przez wykonawcow wilasnymi
zasobami, czy tez byly to zasoby udostepnione przez podmiot trzeci.

Stosownie do wyniku postgpowania Krajowa Izba Odwolawcza orzekla tez
o kosztach postgpowania.

W uzasadnieniu tego rozstrzygniecia Krajowa Izba Odwolawcza - po zbadaniu
caloksztaltu okoliczno$ci rozpoznawanej sprawy - stwierdzila, ze zarzuty naruszenia art. 8
ust. 3 iart. 96 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechania ujawnienia informacji dotyczacych
whnioskow wykonawcow: Biatel, konsorcjum Betacom, konsorcjum Buli; Unizeto,
konsorcjum ZETO oraz konsorcjum Sygnity, w zakresie sumy wartosci zamowien z
pierwszych dwdch pozycji wskazanych w wykazie wykonanych zamowien dotyczacych
warunku wskazanego w pkt. I11.2.3) pkt I a) ogloszenia 0 zamdéwieniu oraz informacji, czy



dwa pierwsze zaméwienia, o ktorych mowa powyzej, byly zamoéwieniami realizowanym
przez ww. wykonawcow wlasnymi zasobami, czy tez byly to zaméwienia udostgpnione przez
podmiot trzeci, potwierdzily sie. Odwolujac si¢ do zasady jawnosci postgpowania i zasad
udostepniania dokumentéw skladanych przez wykonawcdw, Izba podzielita stanowisko
odwolujacego i uznala, ze doszlo do naruszen w tym zakresie.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala tez, ze zaniechanie ujawnienia powyzszych
informacji naruszylo rowniez fundamentalng zasadg wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp, polegajaca
na tym, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia
W sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow.

W dalszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza odniosta si¢ do zarzutu naruszenia
art. 26 ust. 4 Pzp, ktory uznata za niepotwierdzony. Stwierdzila, ze zamawiajacy - pomimo
konieczno$ci wszechstronnego wyjasnienia okoliczno$ci zwigzanych z objecia przez
wykonawcow okreslonych informacji tajemnica - nie byt uprawniony do dokonywania tego
rodzaju wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, gdyz ww. przepis odnosi si¢ jedynie
dokumentéw potwierdzajacych warunki udzialu w postgpowaniu lub ze oferowane dostawy,
uslugi lub roboty budowlane spelniaja wymagania okreslone przez zamawiajacego.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy, poprzez jego zastosowanie
niezgodne z jego literalnym brzmieniem oraz celem (...) Krajowa Izba Odwolawcza wskazata,
ze jest on niezasadny. W ocenie Izby na potrzeby wykazania si¢ lepszym niz inni wykonawcy
spehianiem warunkéw udzialu w postepowaniu w celu zakwalifikowania si¢ do pierwszej
piatki wykonawcow zaproszonych do skladania ofert, wykonawcy mogli si¢ postuzy¢
potencjalem podmiotu trzeciego uzyskanym w trybie art. 26 ust. 2b Pzp. Izba wskazala, ze
przepis ten nie jest wylaczony w przetargu ograniczonym bowiem ustawodawca nie
rozgraniczyt w ustawie warunkow potwierdzajacych spemienie warunkéw w postepowaniu na
poziomie minimalnym od warunkéw punktowanych. Skoro brak takiego rozrdznienia w art.

51 ust. 1-4 Pzp, nie mozna wylaczy¢ mozliwosci postuzenia si¢ zasobami podmiotu

trzeciego do podwyzszenia oceny doswiadczenia. Brak réwniez w ustawie zakazu
poslugiwania si¢ tym samym podmiotem przez wigcej niz jednego wykonawce skladajacego
whniosek. Na poparcie swego stanowiska w tym zakresie Izba odwolala si¢ do rozstrzygnig¢ w
wyrokach z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2816/10, KIO 14/11. W ocenie Krajowej
Izby Odwolawczej, zardwno zasoby, ktorymi wykonawca dysponuje bezposrednio, jak i
zasoby innego podmiotu, powinny by¢ jednakowo brane pod uwage zaréwno przy ocenie
minimalnego spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu jak i przy najwyzszej ocenie
stopnia spetniania tych warunkow.

Dodatkowo odnoszac si¢ do rozpoznawanej kwestii z uwzglednieniem przepiséw
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ushugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114-240; Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 06 Tom |
07 str. 132-262) zwanej dalej ,,dyrektywa klasyczna”, Izba wskazala na zakres uregulowania
omawianego zagadnienia tj. art. 47 148 dyrektywy. Izba uznala za niezasadne stanowisko
Comarch dotyczace naruszenia przez zamawiajagcego omawianych przepisow ustawy w
Swietle art. 47 148 dyrektywy klasycznej. Ponadto zwrdcila uwage, ze implementowane
przepisy dyrektywy ustawodawca krajowy umiescit w ustawie w Dziale II ,,Postepowanie o
udzielenie zamdwienia” w rozdziale 1 ,,Zamawiajacy i wykonawcy”. Zatem nalezy uznacé, ze
przepis art. 26 ust. 2 b Pzp ma zastosowanie nie tylko wylacznie w przypadku kwalifikacji
podmiotowej polegajacej na wykazaniu nie tylko minimalnego spelniania warunkéw udzialu
W postepowaniu, ale réwniez przy wykazywaniu najwyzszej oceny spehiania tych
warunkow. Podsumowujac, Izba uznala zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy, poprzez jego
zastosowanie niezgodne z jego literalnym brzmieniem oraz celem, a w konsekwencji zarzut
naruszenia art. 51 ust. 1-3 ustawy, za bezzasadny.

Jako ostatni Izba rozpoznala zarzut naruszenie przepisu art. 51 ust 1-3 ustawy
odnoszacy si¢ do wykonawcy Asseco i stwierdzita niestuszno$¢ zarzutow zgloszonych przez
odwolujacego w tym zakresie.

Podsumowujac, Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze stwierdzone naruszenia
przepiséw ustawy mogg mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania. Zatem - dzialajac na
podstawie art. 192 ust. 2 iust. 3 pkt. 1 ustawy Pzp - Izba orzekla jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania Krajowa Izba Odwolawcza orzekla na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz
w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt. 2, § 3, § S ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od



odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszty pelnomocnika odwolujacego w kwocie
3.600 zt w oparciu o przedlozona na rozprawie fakture VAT.

Do wyroku zgloszono zdanie odrgbne w zakresie, w jakim uznano, ze przy badaniu
najwyzszego stopnia spehienia warunku udziatlu w postgpowaniu, w celu zaproszenia
wykonawcow do skladania oferty w przetargu ograniczonym, nalezy bra¢ pod uwagge nie
tylko ustugi wykonane samodzielnie przez wykonawcow, ale takze inne zadania, ktore
wykonawcy spehiajac samodzielnie postawiony warunek udziatu przedstawiaja z zastosowaniem
regulacji art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych.

W uzasadnieniu zdania odrebnego dokonano szerokiej wykladni art. 26 ust. 2 b, w
konkluzji przyjmujac stanowisko przeciwne do zaprezentowanego przez Krajowa Izb¢
Odwolawcza we wskazanym wyroku.

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej wnidst Wykonawca ubiegajacy sie
o udzielenie zamoéwienia Comarch Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie. Zaskarzyt go
w czgsci tj. w zakresie pkt B tiret trzecie nieuwzgledniajacej zarzutéw podniesionych
w odwolaniu Comarch S.A. akt: KIO 248/12 i wskazanych w niniejszej skardze.
Zarzuct, iz Krajowa Izba Odwolawcza wydala wyrok zaskarzony w czgsci z naruszeniem
obowigzujacych przepiséw prawa, a w szczegonosci:

1. naruszono przepis art. 185 ust. 7 Ustawy PZP poprzez naruszenie postanowien
Kodeksu postepowania cywilnego w zakresie postepowania przed sagdem polubownym
(arbitrazowym), w tym naruszenie art. 1194 § 1 KPC inaruszenie art. 1197 § 2 KPC,

2. naruszono przepis art. 191 ust. 1 Ustawy PZP poprzez zaniechanie
dostatecznego wyjasnienia sprawy oraz poprzez sprzecznos¢ istotnych ustalen z trescig
zebranego materialu dowodowego,

3. naruszono przepis art. 26 ust. 2b Ustawy PZP, poprzez bezzasadne przyjecie, iz
Zamawiajacy prawidlowo uwzglednit doswiadczenie podmiotéw trzecich,

4. naruszono przepis art. 51 ust. 1-3 Ustawy PZP, poprzez bezzasadne przyjecie,
iz Zamawiajacy prawidlowo przyznat wykonawcom ilos¢ punktéw oraz miejsce w
rankingu,

5. naruszono przepis art. 7 ust. 1 Ustawy PZP, poprzez bezzasadne przyjecie, iz
Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Na podstawie wskazanych zarzutéw wnidst o:
1. uwzglgdnienie skargi,

2. zmiang zaskarzonego wyroku w czesci dotyczacej odwolania wniesionego przez
Comarch S.A. pod sygn. akt: KIO 248/12, w zakresie punktu B tiret trzeci sentencji
powyzszego wyroku i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez:

a. nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu przy uwzglednieniu, iz przepis art. 26
ust. 2b Ustawy PZP pozwala na skorzystanie z zasobéw podmiotéw trzecich tylko w celu
wykazania spelniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Whiost tez na podstawie art. 198f ust. 5 Ustawy PZP o obciazenie Przeciwnika
skargi kosztami postepowania przed Sadem Okregowym i zasadzenie tych kosztéw od
Przeciwnika skargi na rzecz Skarzacego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie zastugiwala na uwzglgdnienie.

W ocenie Sadu Okregowego brak bylo podstaw do postulowanej przez odwolujacego
zmiany wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w zaskarzonej czesci.



W pierwszym rzedzie wskazac trzeba na ograniczony zakres skargi sprowadzajacy sig
do kwestionowania wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 marca 2012 r. wylacznie w
zakresie nakazania Zamawiajacemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (pkt B tiret trzecie).

W uzasadnieniu skargi przeprowadzony zostat obszerny wywadd, w ktorym skarzacy
odwolujac sie do regut wykladni jezykowej, systemowej oraz celowosciowej jak tez
orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej zakwestionowat traftnos¢ argumentacii, jaka legla
u podstaw wyroku w zaskarzonej cze$ci. Wskazac trzeba, ze zarzuty skarzacego sprowadzaja
si¢ w istocie do interpretaciji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Konsekwentnie bowiem naruszenie tego
przepisu skutkowa¢ musialo naruszeniem takze art. 51 ust. 1-3 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy
Pzp. Przepisy te pozostajg we wzajemnym powigzaniu, a zatem zarzut naruszenia art. 51 iart. 7
jest logiczng konsekwencja zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2 b. Innymi slowy, gdyby uznaé
zasadnosé tego ostatniego, nie mozna byloby méwi¢ o prawidlowym wyborze podmiotow
dopuszczonych do skladania ofert czy o zasadzie rownosci traktowania wykonawcodw w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Dlatego tez Sad Okrggowy odnidst si¢ do wskazanych
zarzutow tacznie.

Oczywiscie Sad Okregowy dostrzega rozbiezno$¢ w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej i w doktrynie w zakresie wykladni art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. Ujawnila si¢ ona
réwniez w niniejszej sprawie, a jej wyrazem jest zdanie odrebne zgloszone przez jednego
z czlonkow skladu orzekajacego. Szeroko oméwiono w nim réznorodne aspekty zaistnialego
problemu, na co powolano si¢ tez w uzasadnieniu skargi.

Niezaleznie jednak od powyzszego i abstrahujac od merytorycznej oceny zasadnosci
zarzutéw, wskazac¢ trzeba, ze na obecnym etapie postgpowania o udzielenie zaméwienia Sad nie
byt uprawniony do wprowadzenia postulowanego przez skarzacego zapisu. Wykonawca
ubiegajacy si¢ o udzielnie zamoéwienia dazy do wprowadzenia zapisow ocenianych przez
niego jako korzystne. Na tym etapie niedopuszczalne jest jednakze wprowadzanie takich
zmian, gdyz powadzityby one do niedozwolonej zmiany ogloszenia o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Z materialu dowodowego wynika, ze ogloszenie o zamowieniu o tresci okreslonej
przez Zamawiajacego opublikowano w dniu 19 pazdziernika 2011 r. w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej pod nr 2011/S 201-327383. Okreslono w nim jednoznacznie

kryteria oceny.

W sekcji IV. 1.2. ogloszenia o zamdwieniu zamawiajacy ograniczyt liczbg
wykonawcow, ktorych zaprosi do dalszego etapu postepowania do liczby 5 wykonawcow.
Wskazal, ze jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spehiaja warunki udziala w postepowaniu
bedzie wigksza niz 5, zamawiajacy zaprosi do skiadania ofert 5 wykonawcow, ktorzy
otrzymali najwyzsze oceny spehienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci ekonomicznej i doswiadczenia zawodowego. Wskazano tez, ze ocena speienia
warunkow udzialu w postepowaniu bedzie dokonywana na podstawie dwdch kryteriow.
Kryterium pierwsze stanowily srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa. Zgodnie z pkt.
I11.2.2 ogloszenia o zaméwieniu wykonawca musiat wykazaé posiadanie srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysoko$ci nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN.
Zamawiajacy wskazal, ze jezeli wykonawca wykaze posiadanie srodkéw finansowych na
rachunku lub zdolno$¢ kredytowa w zakresie: a) powyzej 10.000.000,00 do 20.000.000,00
PLN otrzyma 10 pkt. b) powyzej 20.000.000,00 do 30.000.000,00 PLN otrzyma 20 pkt. c)
powyzej 30.000.000,00 PLN otrzyma 30 pkt. Natomiast drugie kryterium stanowila liczba
zamowien zgodnych z wymaganiami opisanymi w sekeji I11.2.3 pkt 1 lit a) (kwalifikacje
techniczne). Za kazde kolejne zaméwienie (powyzej 2 minimalnych zamdéwien) zgodne z
wymaganiami opisanymi w sekcji I11.2.3 pkt I lit a) wykonawca otrzyma 10 pkt, nie wigcej
jednak niz 70 pkt. W przypadku, gdy - po zastosowaniu wyzej wymienionych ocen w zakresie
zdolno$ci ekonomicznej i doswiadczenia zawodowego - nie bedzie mozna dokonac
zakwalifikowania 5 wykonawcow z uwagi na to, ze dwoch lub wigcej wykonawcow uzyska
takg samg liczbe punktow, zamawiajacy sposrod nich wybierze tych wykonawcow, u ktorych
warto$¢ wykazanych dwoch pierwszych zaméwien, o ktorych mowa w sekeji I11.2.3 pkt lit. a)
jest wicksza.

Wskazane wyzej kryteria sa obowiazujace przy ocenie zgloszen wykonawcow i w
ocenie Sadu nie jest dopuszczalne obecnie wprowadzanie zmian w tym zakresie.

Podkreslenia wymaga, ze publikacja ogloszenia w okreslonych w ustawie miejscach
stanowi w procedurze udzielania zaméwienia publicznego istotny etap. Jest gwarancja
zapewnienia zasady uczciwej konkurencji i rownosci traktowania wykonawcow, ktore sa
fundamentalnymi zasadami udzielania zaméwien. Pozwalaja one na realizacje celow



ustawowych tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania $rodkami publicznymi oraz
zapewnienia dostepu do zaméwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania.
Ogloszenie ma tez walor informacyjny umozliwiajacy wykonawcom oceng swoich
mozliwosci i przygotowanie wnioskow. Jednocze$nie podkresli¢ trzeba, ze ogloszenie ma
charakter wigzacy w calej dalszej procedurze.

W zwigzku z tym Sad Okre¢gowy uznatl, ze kwestionowanie ogloszenia o udzielenie
zamowienia publicznego winno odby¢ sie na wczesniejszym etapie, czyli przed zlozeniem
whnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu. Kwestie te precyzuje art. 182 ustawy
Pzp, wskazujac terminy skladania odwolan. Skoro wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie
zamowienia zaniechat aktywnosci na wczesniejszym etapie nie moze obecnie wnosi¢ o
postulowang zmiang.

Niezaleznie od tego co powiedziano, Sad Okregowy zauwaza, Zze nie ma potrzeby
wprowadzenia oczekiwanego przez skarzacego zapisu rowniez z innych wzgledoéw. Sporne
w sprawie kryterium oceny wynika bowiem z ustawy, a problem sprowadza si¢ jedynie do
mterpretacji prawa. Ponadto wskaza¢ ponadto trzeba, ze wobec wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej zamawiajacy dokona ponownej oceny wnioskow. Nie jest przy tym
przesadzony wynik tego etapu postgpowania. W tym kontekscie, przed zastosowaniem
procedury ponownego badania wnioskéw, skarge nalezy uzna¢ takze za przedwczesng.

W $wietle powyzszego Sad Okrggowy uznat zarzuty dotyczace naruszenia art.26 ust.
2b a co za tym idzie iart. 51 ust. 1-3 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp za niezasadne. Skarzacy
nie wykazal tez, by na innej podstawie doszlo do naruszenia zasad z art. 7 ustawy Pzp.
Podstawg oceny zachowania przez Zamawiajacego zasad réwnego traktowania wykonawcow
iuczciwej konkurencji sg postanowienia ogloszenia o zamdéwieniu i przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych. Sad Okregowy w zaskarzonym zakresie nie dostrzega uchybien.

Nie potwierdzily si¢ tez podniesione przez skarzacego zarzuty naruszenia prawa
procesowego. Trzeba zauwazy¢, ze skarzacy tych zarzutéw szerzej nie umotywowat. Jest tak
zapewne z tego wzgledu, ze w istocie problem poddany ocenie Sadu sprowadza si¢ nie do
naruszenia przepisow proceduralnych, ale wyktadni przepiséw ustawy Prawo zamdéwien
publicznych.

W ocenie Sadu Okregowego Krajowa Izba Odwolawcza nie naruszyla art. 1194 § 1
kpc iart. 1197 § 2 kpc w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp. Jak wynika z motywow
zaskarzonego rozstrzygniecia Krajowa Izba Odwolawcza poddala ocenie zaskarzone
czynnosci i zaniechania czynnosci. Zastosowala przy tym wlasciwe przepisy. Odniosta si¢ do
zarzutéw skarzacego, takze w kontekscie stanowiska prezentowanego na rozprawie. W
pisemnych motywach rozstrzygnigcia odniesiono si¢ do wszystkich kwestii istotnych dla

rozstrzygniecia.

Whbrew zarzutom skarzacego sprawe wyjasniono dostatecznie, a tym samym nie
doszlo réwniez do naruszenia art. 191 Pzp. Krajowa Izba Odwolawcza przyjeta za podstawe
rozstrzygniecia stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Sad Okregowy nie dostrzega tez
rozbieznosci pomiedzy przedstawionymi dowodami a ich oceng i wyprowadzonymi
whnioskami. Skarzacy nie wykazal naruszen w tym zakresie.

Reasumujgc, wobec wyzej wykazanej niezasadno$ci naruszenia przepisow prawa
materialnego i procesowego, skarga podlegata oddaleniu na podstawie art.198f ust.2 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono na mocy art. 98 § 1 kpc zgodnie z zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu.
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