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Dnia 15 pazdziernika 2019 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy

w sktadzie:
Przewodniczacy — SSO Wiktor Piber (sprawozdawca)

Sedziowie: SO Maria Wieckowska
SO Monika Skalska

Protokolant sgdowy:  Mariusz Bajsztok

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04 pazdziernika 2019 r., w Warszawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
postgp p

z udziatem:
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Przystgpujgcego/Interwenienta ubocznego po stronie Zamawiajagcego — wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sig o udzielenie zaméwienia, w ramach konsorcjum — ‘

na skutek skargi Odwotujacego od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z 21 grudnia 2018 1.,
sygn. akt KIO 2506/18

. oddala skarge;
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gO0,00 zt (dwanascie tysiecy pieéset z!otych) tytulem kosztow zastepstwa prawnego w

postepowaniu skargowym.

SSO Maria Wieckowska SSO Wiktor Piber SSO Monika Skalska
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za zgodnost
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UZASADNIENIE

skrotowo okreslane takze jako Zamawiajacy) wszczeta postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego — w trybie przetargu nieograniczonego — na realizacje inwestycji:

» Wykonanie robot budowlanych dla zadania inwestycyjnego pn. , Budowa Tloczni
Kedzierzyn”

Jednym z wykonawcéw ubiegajacych si¢ o przedmiotowe zamdwienie publiczne byt
R ; (dalej skrotowo okreslane takze jako CP lub
Odwolujgcy/Skarzacy), ktory w dniu 21 listopada 2018 r. zostal poinformowany przez
Zamawiajacego o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspOlnie
ubiegajgcych si¢ o udzielenie zam6wienia (konsorcjum): ' e A
(Lider konsorcjum) oraz

YW (dalcj skrotowo takze jako Konsorcjum

CP nie zaakceptowala powyzszego i wniosta odwolanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej. W pi$mie tym zarzucono Zamawiajgcemu:

1) wybér oferty Konsorcjumefijiilll jako najkorzystniejszej;

2) zaniechania wykluczenia Konsorcjum <4l z udzialu w postepowaniu oraz zaniechania
odrzucenia jego oferty z uwagi na brak spelienia warunkéw udziatu w postgpowaniu
oraz zamierzonego wprowadzenia Zamawiajgcego w blad przy przedstawianiu informacji
o spetnieniu warunkéw (wzglednie nieumyslnego wprowadzenia w biad Zamawiajacego);

Z ostroznosci:

3) zaniechanie wezwania Konsorcjum il do uzupelnienia oswiadczen i dokumentéw

potwierdzajacych spetnienie warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z

rozdzialu IX ust. 5 pkt b SIWZ. '

W konsekwencji zarzucono Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie:
> art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp;

» art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp;
> art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

CP oczekiwal od Krajowej Izby Odwolawczej (dalej skrétowo okreslana takze jako
KIO Iub Izba) uwzglednienia odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert po
uprzednim wykluczeniu Konsorcjum Sl z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17 ustawy Pzp.

Ewentualnie — z ostroznosci — wezwanie Konsorcjum Wil do uzupelnienia
os$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spelnienie warunku.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwolania. Konsorcjum
S skutecznie przystapito do postgpowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego.



Odwolanie zostalo przyjgte do merytorycznego rozpoznania. KIO stwierdzita, iz nie
zachodza przestanki skutkujgce odrzuceniem odwolania.

Po przeprowadzeniu rozprawy, KIO wydala w dniu 21 grudnia 2018 r. wyrok, na
mocy ktérego, odwolanie zostalo oddalone i CP zostalo obcigzone kosztami
post¢powania (wpis oraz zasadzone koszty zastepstwa prawnego na rzecz

Zamawiajacego).

Izba ustalita, iz stan faktyczny postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie
byt sporny, a jedynie Odwolujacy wyciagal z tego stanu odmienne skutki prawne niz
Zamawiajacy i Konsorcjum S

KIO zwrécila uwage w swym uzasadnieniu, iz Zamawiajacy postawil przed
wykonawcami bardzo rygorystyczne ,ostre” warunki, ktére nie zostaly zakwestionowane
przez ktéregokolwiek z ubiegajacych sie o zaméwienie wykonawcéw. Oferty zlozyly wiec
tylko wysoko wyspecjalizowane podmioty gdyz podstawowym warunkiem bylo wykazanie
przez oferenta/wykonawce dos$wiadczenia zrealizowania ,,co najmniej jednego zaméwienia
polegajacego na budowie tloczni gazu ziemnego o mocy nie mniejszej niz 5 MW,
zainstalowanej w obiektach systemu przesylowego gazu ziemnego, magazynach gazu lub
kopalniach ropy naftowej i gazu ziemnego — warunek zawarty w rzeczonym rozdziale IX pkt

3 lit. b SIWZ.

Konsorcjum @i na potwierdzenie spelnienia powyzszego warunku powolato sie

na do$wiadczenie nabyte przez podmiot trzeci, tj. A :
(miasto \yERgNE.), na ktorego zdolnosciach zawodowych miato polegaé, a podmiot ten
ma bra¢ udziat w realizacji czgsci przedmiotowego zaméwienia.

bralo udzial bowiem w realizacji innego zaméwienia pn. ,,Budowa pod
klucz Ttoczni Jarostaw II”, w ramach konsorcjum trzech firm. Dwoma pozostatymi byly:

Odwotujacy CP (lider konsorcjum) oraz ST e S R,

Odwotujgcy uwazat, ze<yifillRR. nic moze powolywaé sie na to ww. dogwiadczenie
gdyz budowg tloczni Jarostaw II nie wykonywal samodzielnie, a zakres rzeczowy mu
przypisany (dostawy urzadzen z montazem) byl w caloéci podzlecany innym
podwykonawcom, JB® jedynie zapewniato nadzér. Ponadto doswiadczenic @i nie
dotyczylo robét budowlanych, a zakres dostaw byl wylaczony w znacznej mierze w
przedmiotowym zaméwieniu publicznym, ktére rézni sie w tym zakresie od zaméwienia

»1toczni Jarostaw 117,

Dlatego tez CP uznawal, ze zdolnosci SIMR. sa niewystarczajace do wykazania

spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu, a tym samym powolywanie si¢ przez
Konsorcjum @l na doswiadczenie tego podmiotu nie bylo skuteczne i w konsekwencji
nie pozwalalo na spefnienie wymagan Zamawiajacego zawartych w SIWZ.

Izba uznata wszystkie zarzuty odwolania za nie zastugujace na uwzglednienie. Po
analizie m.in. dokumentéw zlozonych przez wszystkich uczestnikéw postepowania
odwotawczego (k. 86 i 86 verte) oraz stanowisk, doszta do odmiennego przekonania.

KIO przyjeta nastgpujace zalozenia:



» agregaty spr¢zajace stanowig jeden z istotniejszych obiektow inwestycji w postaci
Tloczni. Wykazanie wigc udzialu w realizacji inwestycji ttoczni w zakresie agregatéw
sprezajacych nie moglo zosta¢ pominigte (niezauwazone) podczas badania spetnienia
przez wykonawcow warunkéw udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia;

> posiadal udzial w realizacji calej inwestycji ,Tloczni Jarostaw II”
przekraczajqcy 50%, a znaczacy udzial w realizacji istotnego elementu inwestycji
(agregatdw sprezajacych) bylo wystarczajacym wykazaniem spetnienia warunku udziatu
W postepowaniu;

> . nie ograniczalo swego udzialu ww. inwestycji do dostawy agregatéw ale takze
obejmowalo dostawy innego sprzgtu, montaz, uruchomienie, pomiary gwarancyjne,
szkolenia, udziat w odbiorach, sporzadzenie dokumentacji powykonawczej w okreslonym
zakresie;

» Roboty konsorcjantéw wykonujacych zaméwienie publiczne — ,,Tlocznia Jarostaw II”
zazebialy sie i przenikaly i dlatego nie powinny by¢ traktowane rozlacznie;

> Orzeczenie Trybunalu Sprawiedliwoéei z dnia 04 maja 2017 r.,, w sprawie C-387/14
przesadzilo, iz ,przez sam fakt bycia czlonkiem grupy wykonawcéw” nie oznacza
mozliwosci uzyskania dos$wiadczenia merytorycznego mimo uczestnictwa w realizacji
inwestycji, ,,lecz wylgcznie przez bezposredni udzial w realizacji przynajmniej jednej
czes$ci zamoOwienia, do ktorego calosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa

wykonawcow™;

» Konsorcjum{Jiiii® wykazalo si¢ doswiadczenie , zdobytym przy realizacji
inwestycji ,,Ttoczni Jarostaw II”, ktéra realizowana byia na zlecenie tego samego
Zamawiajacego, a zakres tej inwestycji — bezspornie odpowiadal postawionemu

warunkowi z rozdziatu IX pkt 5 lit. b SIWZ;

» Zamawiajacy mimo samodzielnej znajomos’ci tematu (inwestor w obu inwestycjach),
uzyskat od Konsorc_]um“ wyczerpujace informacje, ktore pozwalaly kazdemu na
stwierdzenie, iz wybrany wykonawca speknit warunki zaméwienia;

> Bez znaczenia jest zakres przedmiotowy zamoéwienia, gdyz badanie speinienia warunku
nalezy wylacznie postawionych wymagan przez Zamawiajacego w SIWZ;

> Wyrok estonskiego odpowiednika KIO — VAKO 111-18/191509 z 27 czerwca 2018 r. nie
zostal wziety pod uwage gdyz estonski zamawiajacy ustanowit inny (cho¢ podobny)
warunek udzialu w postgpowaniu w zakresie do§wiadczenia,

» CP nie przedstawil wiarygodnych dowoddéw na twierdzenia o braku permanentnej i
znaczgcej liczby pracowniké na inwestycji ,, Ttocznia Jarostaw II”;

» Zamawiajgcy zasadnie przyjal, ze oferta Konsorcjum S jest kompletna i klarowna,
wobec czego nic bylo potrzeby wzywania tego wykonawcy do wszczynania procedury z
art, 26 ust. 3 Pzp.

Odwolujacy nie zaakceptowal rzeczonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej i
wniosl skarge do tut. Sadu Okregowego, obejmujgc przedmiotem zaskarzenia caloé¢

orzeczenia.

W skardze zarzucono naruszenie nastepujgcych przepisObw postepowania oraz
przepiséw prawa materialnego:

» art. 190 ust. 7 ustawy Pzp oraz art. 233 k.p.c. wzw. z art. 185 ust. 7 Pzp w zw. z art. 13 §
2 k.p.c., polegajace na dowolnej i wybibrczej ocenie zebranego materialu, wbrew
zasadom logicznego rozumowania i doswiadczenia zyciowego;

> art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie;

> art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie;



> art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 i 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
zastosowania;

ewentualnie (z ostroznosci)

> art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum 4fjgi do uzupelnienia o$wiadczei i dokumentéw potwierdzajgcych

spelnienie warunku.

Opierajac si¢ na powyzszych zarzutach, wnioskowano w skardze o zmiane wyroku w
catosci oraz uwzglednienie odwotania. Ponadto o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i
wykluczenie Konsorcj unm z postgpowania.

Z ostroznosci, Skarzacy wnosil o wezwanie Konsorcjum‘ do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych speinienie warunku zawartego w rozdziale IX
ust. 5 pkt b SIWZ.

Na konfcu zas oczekiwano zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz CP zaréwno
kosztéw postepowania przed KIO oraz postepowania skargowego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego wg norm przepisanych.

Uzasadnienie skargi stanowilo jej rozwinigcie i uszczegdtowienie (k. 95 — 112).
Argumentacja ta zostala w petni podtrzymana na rozprawie przed tut. Sagdem Okregowym.
Jedynie na skutek faktu zawarcia umowy przez Zamawiajgcego z KonsorcjumGie.
Skarzacy CP zmodyfikowat zadanie skargi w ten sposéb, iz wnosit o stwierdzenie naruszenia
przepisoOw prawa materialnego zawartych w petitum skargi (k. 205 verte).

Zamawiajgcy/Przeciwnik skargi pisemnie wniést o oddalenie skargi w catosci jako
bezzasadnej i zasgdzenie od Skarzacego na jego rzecz kosztéw postepowania, w tym kosztow
zastgpstwa procesowego, wedlug norm przepisanych. Odpowiedz takze posiadata
merytoryczne uzasadnienie, odnoszace sig¢ szczegdlowo do zarzutdéw skargi (k. 130verte —

141).

Na rozprawie, Sad Okrggowy wydal postanowienie, mocg ktérego dopuscit do udziatu
w sprawie Konsorcjum<ijjijjiie. w charakterze Przystepujgcego/Interwenienta ubocznego po
stronie Zamawiajacego. Korzystajac ze swych praw procesowych, Konsorcjum Gl zaj¢to
stanowisko w sprawie skargi i przedstawilo analogiczne stanowisko jak Przeciwnik skargi

(k. 205verte).

Rozwazania Sadu Okregowego:

Skarga jako w calosci bezzasadna, podlegata oddaleniu. Natomiast zaskarzony wyrok
jako trafny i zgodny z przepisami prawa, tym samym zastugiwal na pozostawienie go w
obrocie prawnym w niezmienionej tresci.

Na wstepie, Sad Okregowy oswiadcza, iz zaréwno ustalony przez Krajowsg Izbe
Odwolawczg stan faktyczny jak i poczynione przez Izbe rozwazania w pelni akceptuje i

uznaje za wlasne.



KIO bardzo dobrze uchwycila istot¢ sprawy i rozwazyla wszystkie kwestie, ktore byty
istotne do prawidlowego rozstrzygnigcia. Esencja sporu koncentrowata si¢ na jednym

zasadniczym aspekcie:

5+ CZh M. realizujge w ramach konsorcjum trzech firm zaméwienie publiczne ,, Tlocznia
Jaroslaw 1I” moglo skutecznie powolywaé sig na to doswiadczenie, aby speini¢ warunek
Zamawiajgcego zawarty w rozdziale IX ust. 5 pkt b SIWZ”.

W ocenie Sagdu Okregowego, spor dotyczyl aspektow prawnych, pozostale elementy
(zostang takze oméwione w uzasadnieniu) mialy charakter poboczny/marginalny i nie

wplywaly na rozstrzygniecie sprawy.

Wszyscy bowiem uczestnicy — zaréwno w postgpowaniu odwotawczym jak i
skargowym — powotywali si¢ na wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci (UE) z 4 maja 2017 r.,
C-387/14, stusznie wskazujgc na jego wage i donioste znaczenie dla rozstrzygniecia

przedmiotowego sporu.

Kazda ze stron (Zamawiajacy i Odwolujacy/Skarzacy) inaczej jednak interpretowata
jego tres¢, wyciagajac sprzeczne i korzystne tylko dla siebie skutki prawne. Logicznym jest,
iz jedna ze stron sporu nie mogla mieé racji. Tg strong byt Skarzacy a
contrario trafne bylo stanowisko Zamawiajgcego i przystepujgcego po jego stronie

Konsorcjum Sl

Sad Okregowy powtarza w swym uzasadnieniu (wcze$niej zawarto to w ustnych
motywach), ze powyzszy wyrok TSUE dotyczy stanu prawnego, ktéry nie obowigzuje w
niniejszej sprawie. Uwaga ta odnosi si¢ zaréwno do prawa UE jak i prawa krajowego.

e prawo UE — zmiana nastapita w 2014 r. (nowa dyrektywa 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r.
uchylajaca poprzednia), zamdéwienie natomiast bedace przedmiotem wyrokowania TSUE
bylo z 29 listopada 2013 r. (teza 15 orzeczenia);

e prawo polskie — zmiana ustawy Pzp w 2016 r. (zamiast art. 26 ust. 2b jest 22a).

Z calg pewnodcig mozna jednak powotywaé sig¢ na to orzeczenie gdyz, po pierwsze
pokazuje rozumowanie najwazniejszego sadu w Unii Europejskiej, a ponadto dotychczasowe
normy prawne UE znalazly analogiczny wydzwigk zaréwno w art. 58 jak i 63 nowej

dyrektywy.

Wskazaé¢ takze nalezy, iz prawidlowe rozumowanie 1 analiza rzeczonego
postepowania przed TSUE nie moze opieral si¢ na wybidrczych jego fragmentach, z
pominieciem takze innych jego wczesniejszych i immanentnie zwigzanych elementow.
Wydanie wyroku poprzedzalo bowiem zadanie pytan prejudycjalnych przez Krajowa Izbe
Odwolawczg oraz stanowisko prezentowane w opinii Rzecznika Generalnego i przedkiadanej

TSUE.

Po pierwsze wige, Krajowa Izba Odwolawcza postanowieniem z dnia
25 lipca 2014 r. (wplynelo do Trybunalu w dniu 14 sierpnia 2014 r.) zawiesila
postepowanie odwolawcze i zwrécila si¢ do Trybumalu Sprawiedliwosci (UE) z
pytaniami prejudycjalnymi, z ktérych istotne znaczenie w niniejszej sprawie ma
poniisze:



,Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) [lej dyrektywy] oraz z
deklarowang w art. 2 [tej dyrekiywy] zasadg rownego traktowania wykonawcdw zezwala na
takie powolywanie sie na doswiadczenie grupy wykonawcéw, ze wykonawca, ktory realizowal
zamdwienie jako jeden z grupy wykonawcdéw, moze_sie powolywaé na realizacje wykonang
przez te grupe niezaleznie od tego, jaki byl jego udzial w realizacji tego zamowienia, czy lez
moze powolywaé sie jedynie na swoje wilasne, realnie uzyskane doswiadczenie, ktdre zdobyt,
realizujgc dang czesé zamdwienia, ktora zostata mu przypisana w ramach grupy?

Sad Okregowy nie neguje faktu, iz 6wezesne stanowisko KIO bylo zblizone do
stanowiska prezentowanego w niniejszej sprawie przez Skarzgcego.

Wynika to jednoznacznie z tresci opinii Rzecznika Generalnego Michala Bobeka
przedstawionej w dniu 24 listopada 2016 r. (Sprawa C-387/14 Esaprojekt sp. zo.o.
przeciwko Wojewodztwu Lodzkiemu).

»C — W przedmiocie pytania pigtego (esencja sprawy — uwaga tut. SO)

48. W swoim pytaniu pigtym sqd krajowy zwraca si¢ o wyjasnienie, w jakich okolicznosciach
wykonawca moze powolywaé sig na wczesniejsze doswiadczenie grupy spolek, do kiorej
nalezal. Pytanie to dotyczy wskazanej w postgpowaniu gléwnym okolicznosci, iz dostawa
nowosgdecka i dostawa stupska zostaly zrealizowane przez grupg dwoch spolek, KK i KIT.
Rozumiem zatem, iz sqd krajowy zmierza do ustalenia, czy KK moze powolywac sig na to
doswiadczenie w sposéb bezwarunkowy na poparcie swojej oferty bqdz tez czy istotna jest
rola odegrana przez KK przy realizacji dostawy(21).

49. W rzeczy samej uwazam, e konkretna rola izwigzane z nig doswiadczenie podmiotu
nalezqgcego do grupy wykonawcow ma kluczowe znaczenie.

50. Artykut 44 i art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy przewidujq oceng ofert na podstawie migdzy
innymi doswiadczenia udokumentowanego w wykazach robdt budowlanych idostaw
zrealizowanych w ostatnich latach. Jest oczywiste, iz posiadanie doswiadczenia niezbednego
do realizacji zaméwienia_nie jest tozsame z posiadaniem wsréd znanych oséb _kogos, ko
doswiadczenie takie posiada. Podobnie doswiadczenia nie nabywa sie przez sam fakt bycia
formalnie strong umowy bgdZ przynaleznosci do grupy wykonawcow.

budujgcych autostrade: banku (finansujgcego inwestycjg), firmy budowlanej (ktora faktycznie
realizuje roboty budowlane) oraz firmy uslugowej (zapewniajqcej obsluge prawng,
administracyjng i ksieggowg). Jest oczywiste, iz bank nie nabywa doswiadczenia niezbgdnego

do budowy autostrady w drodze finansowania tej inwestycji.

52. Ostatecznie jednak dokladna rola kaidej z firm izdobywane przez nie do§wiadczenie
zalezne sq od konkretnych okolicznosci. Jest na przyktad mozliwe, ze bank odgrywal wiodgcg
role w zakresie finansowania, natomiast dostawca uslug pozostawal blisko zwigzany z (
czedcia_inwestycji._a tym_samym_zdobyl okreslone_doSwiadczenie w tej dziedzinie. Takie
doswiadczenie moze byé zupelnie odpowiednie i wystarczajgce w kontekscie innego przetargu
na inny projekt. Moze tez ono nie by¢é ani odpowiednie, ani wystarczajqce. Sq to zagadnienia

stanu faktycznego.




55. W $wietle powyiszego proponuje udzielenie nastgpujgcej odpowiedzi ma pytanie pigte
sqdu krajowego:

Artykut 44 i art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowal w ten sposéb, ie
wykonawca, kidry realizowal zaméwienie jako jeden z grupy wykonawcdw, jako na wlasne
moze powolywaé si¢ jedynie na doswiadczenie, ktdre sam zdobyl realizujgc dane
zamdwienie. Wniosek ten pozostaje bez uszczerbku dla mozliwosci powolania sig przez
wykonawce na zdolnosci innych podmiotow w sposéb przewidziany w dyrektywie.”

W tamtym czasie takie stanowisko KIO (oraz korespondujgce z nim stanowiska
Rzecznika Generalnego) mialo swoje merytoryczne podstawy, a wyrazone watpliwosci
(inaczej nie byloby pytan do TSUE) stusznie wymagaly wyjasnienia. Natomiast w Swietle juz
znanego stanowiska Trybunatu nie powinny by¢ one juz na dzien dzisiejszy podnoszone,

Nie sposéb takze zbyé milczeniem, iz stan faktyczny i przykiady w nim zawarte przez
6wezesny sklad KIO byly bardziej rozbudowane i skomplikowane niz zauwazyt to Rzecznik
Generalny. Izba bowiem nie tylko wskazywata na bank finansujgcy inwestycjg — to przyktad
oczywisty i jaskrawy lecz takze na innego konsorcjanta, ktory posiadal przymiot firmy
budowlanej lecz mogacej legitymowaé si¢ do$wiadczeniem w zakresie budowy mostéw i
wiaduktéw, nie wykonywujagcym jednoczesnie budowy nawierzchni drogowej. KIO miala
watpliwosci czy taki konsorcjant moze powotywac si¢ na do$wiadczenie ,,pelne” w postaci
wykonania calej inwestycji wybudowania autostrady czy tez moze jedynie powotywac si¢ na
do$wiadczenie wiasne ,,ograniczone” do budowy mostéw i wiaduktéw. Zdecydowanie stala
na tym drugim stanowisku.

Sentencja, a zwlaszcza uzasadnienie wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci (UE) z
dnia 4 maja 2017 r., C-387/14 rozwialy jednak te watpliwosci, zdaniem Sad Okregowego
w inng strong niz oczekiwala 6wezesna KIO i Skarzacy w niniejszej sprawie.

Trybunat Sprawiedliwosci (piata izba) orzekl, co nastgpuje
(wytluszczenia i podkreslenia wlasne SO):

LJArtykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwiqzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg
rownego traktowania wykonawcdéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w
ten sposéb, ze nie dopuszcza on, aby wykonawca biorgcy indywidualnie udzial w
postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy
wykonawcéw, ktdrej byl czlonkiem przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i
konkretnie nie uczestniczyl w jego realizacji.”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych, a konkretnie interesujacego pytania pigtego
KIO, Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzil:

,,55 - W pytaniu pigtym sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 44 dyrektywy
2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania
wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposob, ze
dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udzial w _postgpowaniu o udzielenie

zaméwienia publicznego polegat na dogwiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem
przy innym zaméwieniu publicznym, niezaleznie od tego. jaki byl jego udziat w realizacji

tego zamowienia.




56 - Pytanie to odnosi si¢ do okolicznosci faktycznej opisanej w pkt 20 ninicjszego wyroku,
ze W postepowaniu gtownym dostawy zintegrowanych systemow szpitalnych dla danych
szpitali byly realizowane przez konsorcjum dwdch przedsigbiorstw, czyli Konsultant

Komputer i Konsultant IT.

57 - Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy na wstepie przypomnieé, ze zgodnie z art. 44
ust. 1 dyrektywy 2004/18 to instytucje zamawiajgce sprawdzajg predyspozycje kandydatow
lub oferentdéw zgodnie z kryteriami, o ktdérych mowa w art. 47-52 tej dyrektywy.

58 - Ponadto na mocy art. 44 ust. 2 wskazanej dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajaca
moze zada¢ od wykonawcOw spelnienia wymagari dotyczacych minimalnych zdolnosci w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, a takze kwalifikacji technicznych i zawodowych
zgodnie z art. 47 i 48 tej dyrektywy.

59 - W szczegdlnodci art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 stanowi, ze dowod kwalifikacji
technicznych lub zawodowych wykonawcéw moze stanowié, w zaleznosci od charakteru i
znaczenia Swiadczenia, wykaz robét budowlanych wykonanych w ciggu ostatnich pigciu lat
oraz wykaz gléwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciaggu ostatnich trzech lat.

60 - W mys$l orzecznictwa przytoczonego w pkt 47 niniejszego wyroku art. 48 ust. 3
omawiane] dyrektywy przyznaje wykonawcom prawo do polegania, w przypadku
konkretnego zamdéwienia, na zdolnosciach innego podmiotu, takiego jak grupa wykonawcow,
ktérej byt on cztonkiem, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajgcej, Ze wykonawca ten
bedzie w rzeczywistoéci dysponowatl zasobami tego podmiotu, ktére to zasoby sa niezbedne
do wykonania zamdéwienia.

61 - W tym kontekscie zdobyte przez wykonawce doswiadczenie stanowi szczegélnie istotne
kryterium _kwalifikacji _podmiotowej tego wykonawcy, gdyz umozliwia instytucji
zamawiajacej sprawdzenie, zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18, predyspozycji
kandydatéw lub oferentéw do realizacji danego zamowienia.

62 - Tym samym., gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow. ktérej byt

czlonkiem. do$wiadczenie to nalezy oceniaé w. zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu

tego wykonawcy, a wigc jego faktycznego wkiadu w prowadzenie dziatan, ktére byly

wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego.

63 - Jak bowiem stusznie podnidst rzad polski w uwagach na pi$mie, wykonawca nabywa
realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia czlonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu
na to, jaki mial w t¢ grupg wkiad, lecz wylacznie poprzez bezposredni udzial w realizacji
przynajmniej jednej z czesci zamoOwienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowigzana
jest ta grupa wykonawcow.

64 - Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polegaé, do celé6w wymaganego przez instytucje
zamawiajacg doswiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych czionkéw grupy
wykonawcdw, w ktérych realizaciji faktycznie i konkretnie nie bral udziatu.

65 - W swietle powyzszego odpowiedZ na piate pytanie powinna brzmie¢ tak, iz art. 44
dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego
traktowania wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten
sposéb, Ze nie dopuszcza om, aby wykonawca biorgcy indywidualnie udzial w



postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego polegal na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byl czlonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli
faktycznie i konkretnie nie uczestniczyl w jego realizacji.

Sad Okregowy z uwagi na wyrazane przez Skarzacego watpliwosci odnosnie
wiernoéci tlumaczenia na jezyk polski przedstawia ponizej tekst w dwoéch
najpopularniejszych jezykach funkcjonujacych w trybunale

Po francusku (jezyk oficjalny TSUE):

Eu égard & ce qui précéde, il convient de répondre a la cinqui¢me question posée que
’article 44 de la directive 2004/18, lu en combinaison avec Particle 48, paragraphe 2,
sous a), de cette directive et le principe d’égalité de traitement des opérateurs
économiques figurant a D’article 2 de celle-ci, doit &tre interprété en ce sens qu’il ne
permet pas A un opérateur économique, qui participe individuellement a une procédure
d’attribution d’un marché public, de faire valoir Pexpérience d’un groupement
d’entreprises, auquel il a pris part dans le cadre d’un autre marché public, s’il n’a pas
effectivement et concrétement participé a la réalisation de ce dernier.

Po angielsku:

Having regard to the foregoing, the answer to Question 5 is that Article 44 of Directive
2004/18, in conjunction with Article 48(2)(a) thereof and the principle of equal
treatment of economic operators in Article 2 of that directive, must be interpreted as
meaning that it does not allow an economic operator, which has individually
participated in an award procedure for a public contract, to rely on the experience of a
group of undertakings of which it was a member, in connection with another public
contract, if it has not actually and directly participated in the performance of the latter.

Sad to uczynil mimo braku formulowania zarzutu w tym zakresie. Nie byl wiec
konieczny dowéd z opinii bieglego thumacza z jezyka francuskiego i angielskiego. Sad daje
jedynie mozliwos¢ zapoznania sig stronom z tym tekstem, aby wyrobily sobie wlasne zdanie 1
przekonaly si¢ o wiernosci tekstu takze w j¢zyku polskim.

Reasumujac ten fragment uzasadnienia, punkt 65 jest zwiericzeniem stanowiska
TSUE, w ktérym wyraznie uwypuklono koniccznosé posiadania przymiotu ,,faktycznego i
konkretnego realizowania zaméwienia”. Nawigzujac jednak koniecznie do motywéw 63 i64
(nie mozna ich pominagé) w zw. z kluczowym 65, nie sposdb bylo skutecznie wywies¢
stanowiska, iz warunek jest spetniony tylko wowczas gdy wykonawca wykona wszystkie
badz kluczowe elementy inwestycji. Wazne jest, aby wykonat co najmniej jedng czgs¢ tego

zaméwienia,

Zgodzi¢ si¢ nalezy z tym stanowiskiem, do$wiadczenie bowiem zdobywa si¢ nie
tylko poprzez wykonywanie wiasnych dziatan ale takze poprzez mozliwos$¢ aktywnej
wspblpracy z innymi podmiotami, wymienianie si¢ doswiadczeniami niezbednymi do
wykonania calej inwestycji oraz obserwowanie jak dzialaja inni oraz czerpanie wiedzy i
nabywanie nowych umiejgtnosci dzigki tej wspotpracy.

Ten oméwiony aspekt sprawy byl juz wystarczajgcy, aby oddalié skarge.




Sad Okregowy zapoznal si¢ jednak takze 2z dokumentacja postgpowania
odwolawczego zawartg m.in. w tomie 3 (niebieski segregator UZP), w szczegdlnosci zas z
umowa Konsorcjum z dnia 12/08/2008 r., zawartg miedzy @i, Skarzacym i i

jej zapisow jednoznacznie wynika, ze zaden z konsorcjantéw nie petnit roli
podwykonawey lecz wszyscy byli pelnoprawnymi partnerami biznesowymi.

Wystarczy zapoznaé sie z § 2 czy tez § 4 pkt. 2 a) i b) umowy. Takze § 6 nie
pozostawia watpliwosci, iz powolanie Komitetu Sterujacego skladajgcego si¢ z 4 0sob miato
okreslony cel. Nielogiczne byloby powotanie takiego ciala gdyby pozostali konsorcjanci
petnili role stuzebng. Przy czym Skarzacy desygnowat jedynie dwie osoby. Pozostali
cztonkowie konsorcjum réwnowazyli t¢ liczbe (kazdy mial 1 przedstawiciela).

Ponadto, podzial prac wskazany w § 11 umowy wskazywal, iz n mial
zagwarantowany 35% zakres rzeczowo finansowy, a skarzacy w 55%. Tymczasem okazato
sie, co nie zostalo nigdy zakwestionowane, ze udziatl finansowy ‘ faktycznie
przekroczyl 50%, a jakoby rzeczowy byl mniejszy. Jak juz wczesniej wskazano roztrzgsanie
kto i ile czynnos$ci wykonywat nie ma w swietle ww. wyroku TSUE prawnego znaczenia.

Proba deprecjonowania udzialu - przez Skarzacego nie zastugiwala na

aprobate tut. Sadu.

Analiza ponizszego aktu prawnego pozwala zda¢ sobie sprawe jak istotnym
elementem inwestycji — tloczni gazu — s3 elementy dostarczone i zamontowane wylacznie
p&. nawet abstrahujac na moment od ich znaczenia kosztowego w skali calej
inwestycji. Sad tylko przyktadowo wymienia te fragmenty Rozporzadzenia, o ktérych mowa

jest o sprezarkach:
ROZPORZADZENIE

MINISTRA GOSPODARKI
z dnia 26 kwietnia 2013 r.
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé sieci gazowe i ich
usyluowanie

35) Hoczmia gazu - zespdl urzqdzewt do sprezania, regulacji ibezpieczenstwa wraz
z instalacjami zasilajgcymi i pomocniczymi, spelniajgcy oddzielnie lub rownoczesnie funkcje:
przetlaczania gazu ziemnego, podwyziszania cisnienia gazu ziemnego ze zidz i magazynow
gazu oraz zatlaczania gazu ziemnego do tych magazynow,

Rozdzial 5
Tlocznie gazu

§ 80. 1. Instalacje zasilajgce i pomocnicze tloczni gazu i orurowanie sprezarek wykonuje sig z
rur przewodowych stalowych spetniajgcych wymagania, o kiérych mowa w § 23.

§ 82. Sprezarki gazu wyposaza si¢ w systemy automatycznej regulacji wydajnosci.

§ 83 1. Wirnikowe sprezarki gazu wraz zorurowaniem agregalow sprezarkowych
zabezpiecza sig przed skutkami zjawiska pompazu.



§ 93. 1. Pomieszczenia, w ktorych znajdujq sig sprezarki gazu ziemnego, nalezy wyposazy¢
w stale urzgdzenia gasnicze, ktorych uruchomienie powinno byé poprzedzone sygnalem
akustycznym i optycznym.

2. Pomieszczenia, w ktorych znajdujq si¢ sprezarki gazu ziemnego, nalezy wyposazyc
w system sygnalizacji pozarowej, kidrego dzialanie jest sprzgzone z:

1) automatycznym uruchamianiem statych urzqdzen gasniczych;

2) automatycznym zatrzymaniem sprezarek gazu ziemnego, odcigciem doplywu gazu ziemnego
do ttoczni wraz z odgazowaniem ukladu technologicznego;

3) wylqczeniem awaryjnej wentylacji mechanicznej.

§ 94. 1. Pomieszczenia, w ktorych znajdujq sie sprezarki gazu ziemnego, powinny posiada¢ na
kazdym poziomie obstugowym co najmniej dwa wyjscia ewakuacyjne.

2. W pomieszczeniach, w ktorych znajdujq si¢ sprezarki gazu ziemnego, poziomy obstugi
powinny by¢ rozdzielone azurowymi podestami.

3. Fundamenty i posadowienie sprezarek gazu ziemnego powinny przejmowaé obcigzenia
dynamiczne i statyczne pochodzqce od sprezarek gazu ziemnego i napedu oraz obcigzenia
pochodzgce z orurowania agregatow sprezarkowych.

§ 95. Przewody odprowadzajgce gaz ziemny z uszczelnienn ruchomych sprezarek gazu
ziemnego, armatury upustowej izaworéw bezpieczenstwa zamontowanych wewngtrz
pomieszczen nalezy wyprowadzié na zewngtrz.

§ 96. System uszczelniajgcy wirnikowej sprezarki gazu ziemnego powinien by¢
zaprojektowany na maksymalne cisnienie Hoczenia i uniemozliwia¢ wyplyw gazu ziemnego do
oloczenia.

§ 97. Sprezarki gazu ziemnego nalezy wyposazy¢ w urzgdzenia i instalacje zabezpieczajgce co
najmniej przed przekroczeniem:

1) nadmiernego spadku cisnienia ssania;

2) nadmiernego wzrostu cisnienia tloczenia,

3) niebezpiecznego stanu pracy zwigzanego z pompowaniem,

4) niebezpiecznych drgan walu;

5) niebezpiecznej temperatury gazu ziemnego i oleju smarowniczego.

§ 98 1. Agregat sprezarkowy wyposaza siew uklad sterowania agregatem.
2 Uklad sterowania agregatem powinien zapewniaé:
1) automatyczny przebieg sekwencji rozruchu, napeiniania, pracy, odgazowania
i zatrzymania agregatu sprezarkowego,

2) automatyczne dzialanie ukladow zabezpieczen;,

3) sterowanie armaturq odcinajqcq i sygnalizacje stanu jej polozenia,

4) wyswietlanie na tablicy sterowniczej przebiegu poszczegblnych sekwencji i stanu urzqdzen,
5) wylgczenie agregatu sprezarkowego w sposob bezpieczny, w przypadku jego awarii;

6) zapobieganie przerwie w dzialaniu agregatu sprezarkowego, w przypadku braku zasilania
tego ukiadu w energie elekiryczng.



3. Uklad sterowania agregatem nalezy umiejscowié poza strefami zagrozenia wybuchem.
$ 101. Gazociggi wewnelrzne tloczni gazu i orurowanie agregatow sprezarkowych:

1) oddziela sig¢ elektrycznie za pomocq zlgczy izolujgcych od gazociggow przesylowych
wejsciowych i wyjsciowych toczni gazu;

2) zabezpiecza przed:

a) korozjq zewnetrzng, jednoczesnie stosujgc powloki ochronne i ochrong katodowg w sposob
okreslony w Polskich Normach dotyczgcych rur stalowych ilgcznikow na rurociggi
przybrzezne i morskie oraz ochrony katodowey,

b) korozjq naprezeniowg.

§ 102. 1. Tlocznie gazu ze sprezarkami napedzanymi silnikami elektrycznymi powinny byé
zasilane w energie elektryczng z dwdch niezaleznych, samoczynnie zalgczajgcych sig zZrodel

energii elektrycznej.

2. W Hoczniach gazu zturbinami gazowymi isprezarkami napedzanymi silnikami
spalinowymi dopuszcza sig, aby drugie zasilanie w energie elektryczng bylo zastgpione przez
agregat prgdotworczy wigczany automatycznie.

$ 103. Zigcza spawane instalacji zasilajgcych i pomocniczych tloczni gazu i orurowania
agregatow sprezarkowych nalezy wykonac i poddaé badaniom, o ktorych mowa w § 28 ust. 3-
5, w tym badaniom radiograficznym (RT) lub ultradéwigkowym (UT).

§ 104. Instalacje zasilajgce itechnologiczne tloczni gazu iorurowanie agregatow
sprezarkowych poddaje si¢ probie wytrzymalosci hydrostatycznej o cisnieniu réwnym co
najmniej iloczynowi wspolczynnika 1,5 imaksymalnego cisnienia roboczego (MOP)
poszczegolnych instalacyi.

Kolejnym dokumentem $wiadczacym o aktywnym i1 z calg pewnosciag nie
marginalnym udzialem yia ,,Szczegélowa Umowa Wykonawcza z dnia 08.03.2010
r. wraz zalgcznikami”. Artykuly 2, 3 1 5 umowy szeroko omawiaty obowiqzk‘ natomiast
artykut 8 wyraznie wskazywal jakie musza by¢ spelnione warunki odbioru korncowego
inwestycji w postaci oddania ,,pod klucz Tloczni Jarostaw II”. Odbiér dokonywala komisja, w
sktad ktérej wchodzili m.in. Kierownik Projektu @iy Przedstawiciel - oraz inni
zainteresowani przedstawiciele @l (art. 8 pkt 1 lit. ¢). Jednoczesnicqgii#byt zobowigzany
do uczestnictwa we wszystkich odbiorach Inwestycji wynikajacych z umowy z Inwestorem w

czgsei odpowiadajacej Przedmiotowi Umowy (art. 8 pkt 3).

Sad Okregowy pochylil si¢ takze nad trescig porozumienia konsorcjantow z dnia
05/06/2009 r., a w szczegoOlnosci zalgcznikiem nr 1 pn. ,Podzial Prac i Wynagrodzenie™.

Wynika z niego, iz czynnos'ciP nie sprowadzaly sie wylacznie do dostarczenia
sprezarek (o czym wyraznie méwita takze KIO) ale takze do innych, licznych szczegétowo

opisanych czynnosci.

Podsumowujac to jednym zdaniem — z calg pewnosciag — bez udziatu, wiedzy,
umiejgtnosci i potencjatu ({8 nie byloby mozliwe wykonanie zaméwienia w postaci
,,Ttoczni Jarostaw I1”.



Majac powyisze na uwadze, na podstawie art. 198f ust. 2 ustawy Pzp (zdanie
pierwsze) orzeczono jak w pkt. I sentencji. KIO nie dopuscila si¢ naruszenia zadnego z
przywolanych w skardze przepiséw zaréwno prawa materialnego jak i procesowego.

O kosztach post¢gpowania skargowego (w pkt II.) orzeczono natomiast na podstawie
art. 198f ust. 5 ustawy Pzp. Skarzacy jako strona przegrywajgca
postgpowanie skargowe byt zobowigzany do zwrotu stronie przeciwnej — Zamawiajacemu
kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci 12 500,00 zi.

Wysokos¢ tych kosztéw wynika z § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 Rozporzadzeniu
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnosci

radcOw prawnych.

Sad Okregowy w Warszawie od dawna bowiem prezentuje poglad, iz nie ma sprawy
podobnej do spraw z zakresu skarg na orzeczenie KIO. Ustawodawca jednoczesnie nie
przewidzial stawek dla radcéw prawnych/adwokatéw do tej kategorii spraw. Dlatego tez
zasadzone koszty s3 szacowane w oparciu o warto$¢ przedmiotu sporu, ktéry w tym wypadku
utozsamiony jest z warto$cig przedmiotu zaméwienia.

Jednoczesnie — co do zasady — nie bylo podstaw do zasgdzania kosztéw na rzecz
Przystepujacego gdyz nie jest on strong postgpowania skargowego lecz uczestnikiem
postgpowania funkcjonujgcym zawsze po ktérejs ze stron (w tym wypadku po stronie
przeciwnika skargi — Zamawiajgcego).

Umocowanie przystgpujacego jest zblizone do funkeji interwenienta ubocznego w
procesie. Zgodnie jednak z art. 198a ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 198f ust. 5, koszty
postgpowania — stosowanie do wyniku postgpowania — ponoszg wylacznie strony. Materia ta
jest w inny sposéb uregulowana niz w art. 107 k.p.c. i ma pierwszenstwo przed kodeksem
postepowania cywilnego jako lex specialis.
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