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SAD OKREGOWY W WARSZAWIE
V Wydziat Cywilny - Odwotawczy

Al. Solidarnosci 127, 00 — 898 Warszawa

Z ostrozno$ci procesowej;

SAD OKREGOWY W BIALYMSTOKU

Il Wydziat Cywilny - Odwotawczy

ul. M. Sktodowskiej-Curie 1, 15 — 950 Biatystok
2a posrednictwem:

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17A, 02 — 676 Warszawa

Skarzacy: Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
ul. Postepu 17A, 02 — 676 Warszawa

Strona przeciwna skargi: 1. Zamawiajacy
Skarb Paristwa -

i

Prowadzacy postepowanie o udzielenie
zamédwienia publicznego:



2. Odwotujacy

Syan. akt: KIO 2336/13

SKARGA PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 pazdziernika 2013 r.
(sygn. akt KIO 2336/13)

Na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 w zw. z art. 198a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 907) — zwanej dalej ,ustawg Pzp" -
oraz art. 60 § 1 zd. 2i 3 k.p.c. w zw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp zaskarzam w_cafosci
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2336/13).

Wyrokowi Krajowej lzbie Odwolawczej z dnia 16 pazdziernika 2013 r. zarzucam
naruszenie:

1) przepisow prawa materialnego, tj. art. 22 ust. 5w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26
ust. 2b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bledna wyktadni¢ polegajaca na przyjeciu, ze
wskazane przepisy nie przewidujg mozliwosci badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz
do$wiadczenia podmiotéw trzecich, na ktérych potencjale polega wykonawca wykazujacy spetnianie
warunku udziatlu w postgpowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia, podczas gdy z wyktadni
gramatycznej art. 22 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 5 zd. 1 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz
wyktadni celowosciowej i prounijnej ww. przepiséw, dokonywanej w $wietle art. 44 ust. 1 i 2 oraz
art. 48 ust. 3 i 5 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na roboty budowlane,



dostawy justugi (Dz. U. UE. seria z 2004 r. Nr 134, poz. 114 z péZn. zm.) wynika,
iz zamawiajgcy posiada mozliwo$¢ badania rzetelnosci, kwalifikaciji, efektywnosci i doswiadczenia
takze w odniesieniu do podmiotéw trzecich, na potencjat ktérych powotuje sie wykonawca bioracy
udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego;

2) przepiséw prawa materialnego, tj. art. 22 ust. 5 w zw. z art. 22 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1
W 2w. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzpw zw. z § 1 ust. 1 pkt 2, § 1 ust. 4, § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrdw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze 2qdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty
mogg by¢ skfadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231) poprzez blgdng wyktadnie polegajgca na przyjeciu,
ze przywotane przepisy rozporzadzenia nie przewiduja mozliwosci zadania dokumentow
pozwalajacych na weryfikacje podmiotow trzecich pod katem rzetelnosci, kwalifikacii,
efektywnosci i doSwiadczenia, podczas gdy z tresci § 1 ust. 1 pkt2, § 1 ust. 4, § 1 ust. 6 oraz § 3
ust. 4 ww. rozporzadzenia, jak réwniez wyktadni celowo$ciowej tych przepiséw oraz ich wyktadni
prounijnej, dokonywanej w $wietle art. 48 ust. 2 w zw. z ant. 48 ust. 3 i 5 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. U.E. seria z
2004 r. Nr 134, poz. 114 z péZn. zm.) wynika, iz brak jest przeszkéd aby zamawiajgcy mogt
2gdac  od wykonawcy, ktéry przy wykazywaniu speinienia warunku  wiedzy
i doswiadczenia polega na zasobach podmiotéw trzecich, podania informacji w celu
zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz do$wiadczenia tego podmiotu;

3) przepiséw postepowania, tj. art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Pzp poprzez uwzglednienie
odwotania w sytuacji blednego stwierdzenia przez Izbe naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw art. 22 ust. 5 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 25 ust. 1 pkt 1 art. 26 ust. 2b, art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, § 1 ust. 4, § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
Z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze 2qdaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogq by¢ skladane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231),
ktére mialo wplyw lub mogito mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia,
podczas gdy w stanie faktycznym niniejszej sprawy zamawiajacy uprawniony byt
do zawarcia w punkcie 7.2.2) oraz 8.1.2 Rozdzialu pierwszego Instrukcji dla wykonawcéw Tomu |
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz w punkcie 111.2.3) ogloszenia o zaméwieniu
postanowien dotyczacych moziiwosci weryfikacji podmiotéw trzecich w zakresie rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia, do czego uprawniat go art. 22 ust. 5 w zw. z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze na podstawie art. 198c w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 2 oraz art. 60 § 1
2d. 2i 3 k.p.c. wzw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp wnosze o:

1) zmiang zaskarzonego wyroku w_catodci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez
oddalenie odwotania w cato$ci;



2) rozstrzygnigcie o kosztach postgpowania odwotawczego zgodnie z art. 198f ust. 5 in fine
ustawy Pzp;

3) nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

Ponadto wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw Znajdujacych
si¢ w aktach sprawy Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt: KIO 2336/13 oraz w aktach
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w niniejszej sprawie - na okoliczno$é ich
tresci, a takze na okolicznosci stanu faktycznego, podniesione w treéci uzasadnienia niniejszej
skargi.

UZASADNIENIE

. Uz nienie formalne skargi:

W mysI| postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp w terminie 21 dni od dnia
wydania orzeczenia skarge na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej (art. 198a ust. 1 ustawy
Pzp) moze wnies¢ takze Prezes Urzedu Zamobwien Publicznych (dalej ,Prezes Urzedu”).
Przywotany przepis ustawy Pzp stanowi podstawe prawna legitymacji procesowej Prezesa
Urzedu do wystepowania w niniejszej sprawie w charakterze skarzacego. Jednoczesénie zgodnie
z art. 154 pkt 13 ustawy Pzp Prezes Urzedu - jako centralny organ administracji rzadowej
wiasciwy w sprawach zamoéwieri publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy Pzp) — dazy do zapewnienia
jednolitego stosowania przepiséw o zaméwieniach, przy uwzglednieniu orzecznictwa sadow oraz
Trybunatu Konstytucyjnego.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz ustawa Pzp wyposazyta Prezesa Urzedu
W szczegdlne kompetencje w zakresie weryfikacji zgodnosci z prawem orzeczen Krajowej 1zby
Odwotawczej. W tym zakresie realizujg sie uprawnienia wiadcze Prezesa Urzedu jako organu
administracji publicznej czuwajacego nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien
publicznych.

Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sie¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze. Tym samym Prezes Urzedu
na skutek wniesienia skargi uzyskuje status strony postepowania sadowego, ale na wzér statusu
prokuratora. Z powyzszych wzgledéw do udziatu Prezesa Urzedu w postepowaniu ze skargi
na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej znajdujg odpowiednie zastosowanie przepisy art. 60 §
1zd. 23 kp.c. Tym samym Prezes Urzedu wnoszac skarge na orzeczenie Krajowej lzby
Odwolawczej nie jest zwigzany z 2adng ze stron sporu. Prezes Urzedu moze skiadaé
oswiadczenia i zgtasza¢ wnioski, jakie uzna za celowe, oraz przytaczaé fakty i dowody na ich
potwierdzenie.



W $wietle powyZszego nalezy stwierdzi¢, iz Prezes Urzedu wnoszac skarge nie dziata
w interesie Zadnej ze stron sporu (zamawiajacego, odwotujgcego czy uczestnika postepowania),
ale w interesie publicznym zwigzanym z prawidtowym funkcjonowaniem systemu zaméwien

publicznych.
Il Wprowadzenie:

W wyroku z dnia z dnia 16 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2336/13), wydanym
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez
trybie przetargu nieograniczonego
pn. - T

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie ziozone
przez wykonawce i nakazata zamawiajacemu -
- wykreslenie z postanowien pkt 7.2.2) oraz
8.1.2 Rozdziatu pierwszego Instrukcji dla wykonawcéw Tomu | Specyfikacii Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia postanowieri dotyczacych mozliwosci weryfikacji podmiotéw trzecich w sytuacii
polegania na ich potencjale przez wykonawce w zakresie badania rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywno$ci i doswiadczenia, w oparciu o art. 22 ust. 5 ustawy Pzp oraz usuniecia
analogicznych zapiséw zawartych w tre$ci ogtoszeniu o zamoéwieniu.

W  przedmiotowym wyroku Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniala odwolanie
wykonawcy, gdyz uznata za zasadny jeden z trzech zarzutéow odwotania dotyczacego tresci
ogtoszenia o zaméwieniu oraz postanowienn SIWZ, a mianowicie zarzut dotyczgcy naruszenia
przez zamawiajgcego art. 22 ust. 5 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 25 ust. 1 pkt 1 art. 26 ust. 2b,
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, § 1 ust. 4, § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadad
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga byé sktadane [(Dz.U. poz.
231), zwanego dalej: .rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw"], poprzez wprowadzenie
postanowien, na podstawie ktérych w ramach sposobu oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, zamawiajacy jest uprawniony - w przypadku korzystania z potencjatu podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia - do badania nalezytego wykonanie zadan (tj. pod
katem rzetelno$ci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia) w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, w ramach ktérych wykonywana byta:

1. budowa lub przebudowa drég lub ulic kiasy min. GP o warto$ci co najmniej 100.000.000
PLN brutto,



2. budowa Iub przebudowa obiektu inzynierskiego (most, wiadukt, estakada)
o dowolnej konstrukcji, obciazeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta
minimum 25 m
- przez podmioty udostepniajace wykonawcy swéj potencjat w postaci wiedzy
i doswiadczenia, i co sie z tym wigze obowigzek wykazania w wykazie Czesci B wszystkich
zadarh wykonanych (zakohczonych), oraz niewykonanych lub wykonanych nienalezycie przez
te podmioty (pkt 7.2. ppkt 2) lit. b), oraz pkt 8.1.2. SIWZ, pkt [11.2.3) Ogtoszenia
0 zamdwieniu.

W uzasadnieniu wydanego wyroku Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze w art. 22 ust.
5 ustawy Pzp ustawodawca odnidst mozliwosé badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
oraz doswiadczenia jedynie do wykonawcy (w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp), a wiec
podmiotu, ktéry ubiega sie o dane zamowienie, ziozyt oferte w postgpowaniu, ktéry ma szansg je
uzyskaé i z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. W ocenie Izby,
przepis art. 22 ust. 5 ustawy Pzp nie przewiduje mozliwosci badania rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci oraz do$wiadczenia podmiotow trzecich, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, czy wobec ewentualnych podwykonawcow, o ktérych mowa w art. 36 ust. 4 ustawy Pzp.
Izba podniosta, iz réwniez przepisy § 1 ust. 4, § 1 ust. 1 pkt 2i 3 oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw nie odnoszg sie do mozliwosci badania rzeteinosci, kwalifikacji,
efektywnoéci i doswiadczenia podmiotu trzeciego. |zba podniosta, iz przepis § 1 ust. 4
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, odwolujgcy sie do dokumentu wykazu robét
budowlanych, dostaw lub ustug lub sktadanych w tym zakresie poswiadczen, dotyczy
dokumentéw sktadanych wytacznie przez wykonawcédw. W ocenie Izby takze wykazy
wykonanych prac (rob6t budowlanych, ustug, czy dostaw zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2) i 3)
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw) odnosza sie wytacznie do wykonawcow. W odniesieniu
do regulacji § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw |zba zwazyta, iz ww. przepis
nie odnosi sie w zaden sposéb do moziiwosci badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia podmiotu trzeciego, gdyz odwotuje sie on wprost do weryfikacji wykonawcy pod
katem speiniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a nie warunkéw,
o ktorych mowa w art. 22 ust. 5 ustawy Pzp i to pod okreSionym katem - weryfikaciji
rzeczywistego zagwarantowania przez wykonawce dostepu do okreslonego potencjatu podmiotu
trzeciego, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Wedtug Izby, przepis ten nie wskazuje na
mozliwos¢ zadania dodatkowych dokumentéw, ktére pozwalatyby na generalng weryfikacje
podmiotu  trzeciegp w  zakresie jego  rzetelnosci,  kwalifikacji, efektywnosci
i do$wiadczenia. Z powyzszych wzgledéow Izba stwierdzita zasadno$¢ zarzutu odwotania
co do zapis6w SIWZ i ogtoszenia o zamoéwieniu, wskazujacych na mozliwos¢ przeprowadzenia
badania i zadania w tym zakresie okreslonych dokumentéw od wykonawcy co do podmiotu
trzeciego w zakresie badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doSwiadczenia.



lll. Uzasadnlenie zarzutéw skargi:

1) Przechodzac do uzasadnienia zarzutéw niniejszej skargi podnies$¢ nalezy, iz Krajowa izba
Odwotawcza (zamiennie ,lzba") naruszylta art. 22 ust. 5 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w 2w,
2 art. 26 ust. 2b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bledna wyktadni¢ polegajacq
na przyjeciu, ze wskazane przepisy nie przewiduja mozliwosci badania rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci oraz doéwiadczenia podmiotéw trzecich, na ktorych potencjale polega wykonawca
wykazujacy spefnianie warunku udziatu w postgpowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia.
Tymczasem, z treéci art. 22 ust. 5 zd. 1 ustawy Pzp, jak réwniez z wyktadni celowosciowej
i prounijne] ww. przepiséw, dokonywanej w Swietle art. 44 ust. 1 i 2 oraz art. 48 ust. 3 i 5
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
[(Dz. U. U.E. seria z 2004 r. Nr 134, poz. 114 z péZn. zm.), zwanej dalej ,dyrektywq klasyczng”],
wynika, iz zamawiajacy posiada mozliwos¢ badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doéwiadczenia takze w odniesieniu do podmiotéw trzecich, na potencjat ktérych powotuje sie
wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W uzasadnieniu ww. zarzutu skargi w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz przepis
art. 22 ust. 5 ustawy Pzp zostat wprowadzony do krajowego porzadku prawnego ustawg z dnia
12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2012 r., poz. 1271). Przepis ten zostat wprowadzony
do ustawy Pzp w zwiazku z poprawkg senacka do uchwalonej przez Sejm na posiedzeniu w dniu
14 pazdziernika 2012 r. ustawy o0 zmianie ustawy — Prawo zamowieri publicznych oraz ustawy
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. W uzasadnieniu uchwaty Senatu Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 4 pazdziernika 2012 r.' wskazano, ze w przypadku wykonawcy, kibry poza
robotami stuzacymi do potwierdzenia warunku przemilcza informacje o niewykonanych lub
nienalezycie wykonanych umowach, zamawiajacy powinien dysponowaé mozliwoscig oceny
wplywu tego rodzaju sytuacji na rzetelnos¢ i zdoino$¢ wykonawcy do prawidiowego wykonania
udzielanego zamowienia.

Istota wprowadzenia przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp sprowadzata sie¢ do wyraznego
podkreslenia celu, jakiemu stuzyé majg warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonania oceny ich speiniania, a mianowicie zapewnieniu wyboru wykonawcy gwarantujgcego
nalezytg realizacje danego zaméwienia publicznego. |deg stojgcg za zmiang tresci art. 22 ustawy
Pzp polegajaca na dodaniu ustepu 5, dokonang wskazang nowelizacjg ustawy Pzp, byto
stworzenie pewnego rodzaju remedium na wystepowanie sytuacji przeprowadzania przez
zamawiajacych czysto formalnej weryfikacji wykonawcéw, polegajacej na ocenie samego faktu
Zlozenia dokumentu na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, z pominieciem badania rzeczywistej zdolno$ci takich wykonawcow

! hitp://www.senat.gov.pl/prace/senat/posiedzeniatematy,27,1.htmi



do wykonania zobowigzania wynikajacego z umowy w sprawie zaméwienia publicznego zgodnie
Z jego trescia, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru prowadzonej przez wykonawcow
dziatalnosci gospodarczej. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze celem kazdego postepowania
0 udzielenie 2zaméwienia publicznego jest wybér najkorzystniejszej oferty, ale réwniez
wykonawcy, ktéry jest w stanie dane zaméwienie nalezycie wykonad®. Innymi stowy, wybér
wykonawcy z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego i ktory
zagwarantuje realizacje umowy na warunkach okre$lonych w dokumentacji postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego jest réwnie wazny jak wybor oferty najkorzystniejszej.
Powyzsza interpretacja wynika jednoznacznie z definicji legalnej postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zawartej w art. 2 pkt 7a) ustawy Pzp, zgodnie z ktéra przez
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy rozumieé ~postepowanie wszczynane
w drodze publicznego ogloszenia o zaméwieniu lub przestania zaproszenia do skfadania ofert
albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym
Zostanie zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego (...)"

W $wietle powyzszych wywodéw, nie moze budzi¢ watpliwosci, iz celem regulacji prawnej
wyrazonej w art. 22 ust. 5 ustawy Pzp jest umozliwienie zamawiajacemu dokonania rzeczywistej
weryfikacji sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jego zdolnosci do nalezytego
wykonania zaméwienia.

Rozwikiujgc znaczenie pojeciowe przepisu art. 22 ust. 5§ ustawy Pzp w pierwszej
kolejnosci nalezy siggna¢ do jego wykiadni gramatyczne;, majacej pierwszenstwo przed innymi
metodami wyktadni.

Przepis art. 22 ust. 5 zd. 1 ustawy Pzp zawiera literalne odestanie do art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, okreslajacego katalog warunkéw udziatu w postgpowaniu. Roéwniez przepis art. 26 ust. 2b
zd. 1 ustawy Pzp, stanowiacy, iz wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach 2dolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkdw, odnosi sig do regulacii art. 22 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp. Zestawienie powyzszych
przepiséw prowadzi do wniosku, i2 skoro przepis art. 26 ust. 2b zd. 1 ustawy Pzp odnosi sie do
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére wykonawca moze wykazaé rowniez za pomoca
2asobow podmiotdw trzecich, a spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu moze byé
oceniane przez pryzmat kryteriéw z art. 22 ust. 5 zd. 2 ustawy Pzp, to zamawiajacy posiada
mozliwo$é dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w kontekscie
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia takze w odniesieniu do podmiotéw trzecich,
ktérych zasobami postuguje sie wykonawca. Przywotane przepisy ustawy Pzp powinny byé
bowiem interpretowane tacznie, w taki sposob, aby zaden z nich nie zostat bez waznego powodu
pozbawiony doniosfo$ci prawne;.

2 wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 16 maja 2013 r. (sygn. akt: || Ca 387/13)



Nadto, dokonujgc interpretacji art. 22 ust. 5 ustawy Pzp nie sposéb réwniez pomingé
jego prounijnej wyktadni w $wietle art. 44 ust. 1 i 2 oraz art. 48 ust. 3 i 5 dyrektywy klasycznej.

W tym miejscu dostrzezenia wymaga, iz dyrektywy po ich transpozycji do krajowego
porzadku prawnego nie moga pozostawaé bez znaczenia dla wyktadni przepiséw krajowych.
Chociaz w relacjach pomigedzy zamawiajacym a wykonawcami zastosowanie znajdujg wprost
krajowe przepisy wdrazajace dyrektywy, tym niemniej postanowienia dyrektyw w dalszym ciagu
na nie oddziatywuja, determinujgc ich wyktadnie. Nakaz prounijnej wykladni prawa, czyli
interpretacji dokonywanej w $wietle tresci i celu dyrektywy, aby osiggngé rezuitat w niej
zamierzony, wynika wprost z art. 10 Traktatu o funkcjonowaniu Wspdinot Europejskich, jak
réwniez z orzecznictwa. W wyroku z dnia 28 stycznia 2003 r. (sygn. akt: K 2/02)° Trybunat
Konstytucyjny uznat, ze skoro ,prounijna wyktadnia prawa jest uznanym instrumentem wdrazania
prawa europejskiego do wewnetrznego porzgdku prawnego, to od organéw stosujacych prawo
w paristwach Unii Europejskiej oczekuje sie interpretacji prawa wewnetrznego zgodnej z prawem
europejskim (..)". W zwiazku z powyzszym nalezy dokonywad takiej wyktadni prawa krajowego,
ktéra jest zgodna z trescig i celem danej dyrektywy i powinna byé ona ,dokonywana tak dalece,
jak to mozliwe, aby osiagna¢ rezultat okreslony w dyrektywie”*.

Zgodnie z motywem 39 dyrektywy klasycznej, weryfikacja predyspozycji wykonawcow
i ich kwalifikacja powinna mie¢ charakter przejrzysty. W tym celu nalezy wskazaé
niedyskryminacyjne kryteria, ktére instytucje zamawiajace moga wykorzystywaé podczas
kwalifikacji wykonawcow oraz srodki, ktére wykonawcy moga stosowaé¢ w celu udowodnienia,
iz spetnili wymagane kryteria. W celu zapewnienia przejrzystosci postepowania, niezwiocznie
po jego wszczeciu instytucja zamawiajaca powinna wskazaé kryteria kwalifikacji, ktére bedzie
stosowata i szczegélny poziom kompetencii, jakiego moze ona zada¢ w celu dopuszczenia
wykonawcow do udziatu w procedurze udzielania zamoéwier.

Z kolei w Swietle art. 44 ust. 1 dyrektywy klasycznej ,zaméwiert udziela sie (...)
po zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajgce predyspozycji wykonawcow na podstawie
kryteribw dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub moz2liwosci zawodowych
i technicznych (...)". Na podstawie art. 44 ust. 2 dyrektywy klasycznej, instytucje zamawiajace
moga zadaé od wykonawcow speinienia wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci
w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej, kwalifikacji technicznych i zawodowych, a wiec
wiedzy, potencjatu technicznego i 0séb zdolnych do realizacji zaméwienia w rozumieniu art. 22
ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Stosownie natomiast do art. 48 ust. 5 dyrektywy klasycznej, zdolno$é wykonawcoéw moze
byé oceniana w szczegélnosci w odniesieniu do ich kwalifikacji, efektywnosci, doswiadczenia
i rzetelnosci. Regulacja ta umiejscowiona zostata w przepisie poswieconym kwalifikacjom

3
Lex nr 74917
* wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 28 stycznia 2010 r. (sygn. akt: | SA/Wr 1637/09), wyrok
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technicznym i zawodowym, a wigc transponowany do przepiséw ustawy Pzp art. 22 ust. 5 odnosi
sie co do zasady do art. 22 ust. 1 pkt 2 (warunku wiedzy i doswiadczenia) i art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp (warunku dysponowania potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia).

Z przywotanych przepiséw dyrektywy klasycznej, ktére stanowity podstawe implementacii
do krajowego porzadku prawnego przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, nie wynika ograniczenie
weryfikacji predyspozycji do wykonania zaméwienia wytacznie w odniesieniu do wykonawcy
ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Co wiecej, podstawy do zawezenia
stosowania dyspozycji art. 22 ust. 5 wylgcznie do wykonawcy posiadajgcego potencjat wiasny nie
daje réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W orzeczeniu z dnia
2 grudnia 1999 r. (Holst ltalia SpA przeciwko Comune di Cagliari, sprawa C — 176/98) Trybunat
wskazat, iz wykonawca, ktéry nie spetnia sam minimainych warunkéw stawianych uczestnikom
postepowania o zamodwienie publiczne moze sie opiera¢, w stosunkach z podmiotem
zamawiajacym, na stanie (kondycji) podmiotéw trzecich, z ktérych zasobdw proponuje korzysta¢
w razie udzielenia mu zamoéwienia. W takiej sytuacji podmiot zamawiajacy ma obowigzek
zweryfikowania czy wykonawca jest odpowiedni, w oparciu o okresione kryteria. Weryfikacja
ta ma w szczegéinosci na celu umozliwienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sig,
ze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywaé wszelkie wskazane przez niego
zasoby przez caly czas wykonywania zaméwienia. W orzeczeniu z dnia 18 marca 2004 r.
w sprawie C-314/01 (Siemens AG Osterreich i ARGE Telekom & Partner przeciwko
Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrdger), Trybunat dopuscit mozliwos¢
ograniczenia podwykonawstwa (powotywania sie na zdolno$¢ podmiotéw trzecich), jezeli
zamawiajacy nie byt w stanie oceni¢ zdolnosci podwykonawcéw (podmiotoéw trzecich) na etapie
selekcji wykonawcow i wyboru oferty najkorzystniejszej. Takie ograniczenie ma na celu uniknigcie
sytuacji, w ktorej zamowienie byloby udzielone wykonawcy, ktéry nie daje rekojmi prawidtowe;
realizacji zamoéwienia (pkt 47). Innymi stowy, Trybunat przyznat, ze zamawiajacy powinien mie¢
moziliwos¢ weryfikacji zdolnosci (w tym rzetelnosci, efektywnosci, kwalifikacji i doswiadczenia)
wykonawcy, a tym samym weryfikacji zdolnosci (w tym rzetelnosci, efektywnosci, kwalifikacji
i dos$wiadczenia) podwykonawcéw czy podmiotow trzecich, na ktérych potencjat powotuje
si¢ wykonawca celem udowodnienia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, na etapie
selekcji wykonawcow | wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Z przywolanego orzecznictwa wynika zatem, ze badanie zdolnosci wykonawcy
do prawidtowego wykonania zaméwienia musi by¢ reaine i w tym konteks$cie winno obejmowacd
réwniez weryfikacje wykonawcy korzystajacego z zasobéw podmiotu trzeciego.

W dalszej kolejno$ci dokonujgc wyktadni art. 22 ust. 5 ustawy Pzp nalezy réwniez siggnac
do regulacji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, normujacej zagadnienie polegania przez wykonawce na
zasobach podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca moze polegaé na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnoéciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbgednymi do wykonania zaméwienia, w szczegélnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Wspomnie¢ nalezy, ze celem wprowadzenia przepisu art. 26 ust. 2b do ustawy Pzp byto
zwigkszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego poprzez
umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcéw wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu®. Wprowadzenie ww. przepisu realizuje podstawowy cel przepisdéw ustawy Pzp,
a mianowicie zapewnienie wykonawcom dostepu do zamowien na zasadach
niedyskryminacyjnych. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi transpozycje do prawa
krajowego postanowieri art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy klasycznej, stosownie
do ktérego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca
bedzie mogt polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamoéwienia oraz zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkéw, przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowigzanie takich podmiotéw. Przywotane przepisy dyrektywy klasycznej, jak i stanowigcy
ich odzwierciedlenie na gruncie krajowego porzadku prawnego przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
dopuszczajg mozliwosé postuzenia sie podmiotami trzecimi w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, pod warunkiem udowodnienia Zamawiajacemu
dysponowania niezbednymi zasobami przez podmiot trzeci.

Poniewaz w zabiegach interpretacyjnych w celu konfrontacji krajowej normy prawnej
z norma prawa Unii Europejskiej powinny by¢ dokonywane wszystkie przyjete metody wyktadni®,
przy interpretacji art. 22 ust. 5 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nalezy réwniez oprzeé sie
na ich wyktadni celowosciowej. W orzecznictwie wskazuje sig¢, ze odstepstwo od jasnego
i oczywistego sensu przepisu wyznaczonego jego jednoznacznym brzmieniem mogg uzasadniaé
istotne i donioste racje prawne, spoleczne lub ekonomiczne oraz, ze w drodze wykfadni
celowosciowej dopuszczalne jest korygowanie wynikéw, do jakich prowadzi wyktadnia jezykowa.
Jednoczesnie, z orzecznictwa mozna wyprowadzi¢ reguty pozwalajace odstapi¢ od sensu
jezykowego przepisu wtedy, gdy prowadzi on do razacego konfliktu z najbardziej elementarnymi
zasadami racjonalnosci, a wiec na przykiad wtedy gdyby literaine rozumienie przepisu mogto
prowadzi¢ do powaznych szkéd lub tez niweczyto ratio legis interpretowanego przepisu’.

® uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwiert publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych

w sprawach cywilnych (nr druku: 2154)

® K. Piasecki ,2arys sadowego prawa procesowego Unii Europejskiej’, wyd. Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0. 2008 r., str. 79

7 uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 20 czerwca 2007 r. (sygn. akt: /Il CZP 50/2007); uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 22
marca 2007 r. (sygn. akt: ill CZP 8/2007); postanowienie Sadu Najwy2szego z dnia 29 wrzes$nia 2004 r. (sygn. aki: | KZP 18/04)
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W $wietle wyktadni celowos$ciowej przepisow art. 22 ust. 5 w zw. 2 art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp nie sposdb uznag, iz weryfikacja wykonawcy w aspekcie kryteriow z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp
moze by¢ dokonywana w odniesieniu li tylko do wykonawcy, ktéry przy wykazywaniu speiniania
warunkéw udziatu w postgpowaniu nie korzysta z potencjatu podmiotéw trzecich. Ustawodawca
poprzez wprowadzenie przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp miat na celu zagwarantowanie
zamawiajacym dokonania rzeczywistego badania 2dolnosci wykonawcy do wykonania
zamowienia publicznego, bez wzgledu na to, czy jest on w stanie samodzielnie sprostac
oczekiwaniom zamawiajacego w zakresie wykazania spetnienia podmiotowych warunkéw udziatu
w postepowaniu czy tez korzysta w celu wykazania speinienia warunkow udziatu w postepowaniu
z zasob6w podmiotow trzecich.

W kontekscie powyzszych regulacji podkreslenia wymaga, iz adresatem normy
art. 22 ust. 5 ustawy Pzp jest zamawiajacy, ktory bedac gospodarzem prowadzonego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz decydentem w zakresie istotnych
postanowien przysztej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, moze dokonywaé oceny
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu oceny ich spetniania przez
pryzmat kryteriow rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. Poprzez skorzystanie
z dyspozycji art. 22 ust. 5 ustawy Pzp zamawiajgcy bada, czy wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego jest wiarygodny i daje rekojmie sumiennego i rzetelnego
wykonania zaméwienia publicznego. Bez znaczenia w kontekscie przywotanych powyzej norm
prawa unijnego oraz celu przepisu art. 22 ust. 5 ustawy pozostaje kwestia czy wykonawca
podlegajacy weryfikacji pod katem kryteriow wskazanych w tym przepisie dysponuje wiasnym
zasobem umozliwiajgcym wykazanie speifnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez
zasob ten jest mu udostepniany przez podmiot trzeci. Zaréwno w jednym jak i drugim przypadku
cel regulacji art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, a wiec zapewnienie, ze zaméwienie publiczne zostanie
udzielone wykonawcy gwarantujgcemu jego nalezyte wykonania, zostanie osiagniety jedynie
w sytuacji gdy kryteria weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia
w postaci rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia beda w réwny sposéb
odnoszone zaréwno do wykonawcéw samodzielnie wykazujacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak réwniez do wykonawcow polegajacych na zasobach innych podmiotow.

Tymczasem, wyktadnia art. 22 ust. 5 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dokonana przez
Krajowa Izbe Odwotawczg w zaskarzanym wyroku, sprowadzajaca sie do uznania, iz przepisy
ustawy Pzp nie przewiduja mozliwosci badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz
doswiadczenia podmiotéw trzecich, na kt6rych potencjale polega wykonawca wykazujacy spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia, przeczy wskazanemu celowi
przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp. Podstawy do takiej interpretacji nie daje ani tre$¢ normy, ani
odwotanie do regut wyktadni prounijnej, jak réwniez do pomocniczej wyktadni celowosciowe;.
Zaaprobowanie pogladu wyrazonego przez Krajowa lzbe Odwotawczg prowadzitoby bowiem
do nieusprawiedliwionego zréznicowania sytuacji podmiotowej wykonawcow ubiegajacych sie
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o to samo zamowienie publiczne. Wykonawcy samodzielnie dysponujacy wymaganymi przez
zamawiajgcego zasobami zostaliby bowiem poddani weryfikacji w zakresie ich zdolnosci
do nalezytego wykonania zaméwienia, podczas gdy wykonawcy powotujacy sie na potencjat
innych podmiotow z takiego badania zostaliby zwolnieni. Takie stanowisko Izby moze prowadzi¢
zatem do niepokojacego - z punktu widzenia systemowego - zjawiska nieréwnego traktowania
wykonawcéw w zaleznos$ci od tego na czyj potencjat sie powotuja, podczas gdy zaréwno przepisy
dyrektywy klasycznej, jak i ustawy Pzp nie dajg podstawy do takiego réznicowania.

W zwigzku z powyzszym, stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej narusza takze przepis
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Zasady wskazane w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oznaczajg, ze zamawiajacy przygotowujac
i przeprowadzajac postgpowanie powinien dazy¢ do udzielenia zamoéwienia unikajac dziatan
mogacych skutkowa¢ ograniczeniem dostepu do zaméwienia. Gtéwng idea i podstawa
ustanowienia prawa zamowien publicznych bylo bowiem zapewnienie wszystkim podmiotom
przystepujacym do postgpowarn réwnych szans na kazdym etapie tego postepowania®.
Obowigzek przestrzegania zasady rownego traktowania oznacza, ze wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego musza by¢ traktowani na réwni, tak w chwili przygotowania
ofert, jak i wéwczas gdy ich zdolnoé¢ do wykonania zaméwienia jest oceniana przez
zamawiajacego. Tymczasem, réznicujac sytuacje wykonawcéw samodzielnie wykazujacych
speinienia warunkow udziatu w postepowaniu wobec wykonawcéw korzystajacych z zasobow
trzecich, Izba uczynita nieuzasadniony wylom od fundamentainej zasady udzielenia zaméwien
publicznych. Nie sposéb bowiem wskazaé racjonalnego uzasadnienia dla przyjecia stanowiska,
ze w przypadku potencjatu udostepnianego przez podmiot trzeci weryfikacja realnego nim
dysponowanie w sposéb zapewniajacy staranna, rzetelng realizacje zamowienia publicznego
nie jest mozliwa, natomiast w przypadku potencjatu wiasnego takie uprawnienie istnieje.
Co wiegcej, przyjecie interpretacji przepisu art. 22 ust. 5 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
dokonanej przez Krajowg Izbe Odwotawcza, ograniczajacej uprawnienie Zamawiajacego do
badania rzeczywistej kondycji wykonawcy w zaleznosci od tego czy dysponuje on zasobami
wiasnymi czy tez zasobami podmiotu trzeciego, moze prowadzi¢ do sytuaciji gdy podmiot trzeci
uzyczajacy wykonawcy swoje zasoby w przesziosci nie zrealizowat lub zrealizowat nienalezycie
szereg zamowien, a zamawiajacy, korzystajac z uprawnienia z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, nie
bedzie posiadat instrumentu umoziiwiajagcemu mu zweryfikowanie tych okolicznosci. Taka
sytuacja moze wprost prowadzi¢ obejécia przepisu art. 22 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp
i do wyboru wykonawcy, ktéry mimo 2e polega na wiedzy i doswiadczeniu nierzetelnego
podmiotu trzeciego uzyska zaméwienie publiczne, z wszelkimi tego negatywnymi
konsekwencjami dla zamawiajacego — dysponenta $rodkéw publicznych.

Z powyzszych wzgledéw, wyktadnia art. 22 ust. 5 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
dokonana przez Krajowa Izbg Odwotawczg w uzasadnieniu skarzonego wyroku, jako sprzeczna

* wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 sierpnia 2011 r.,, sygn. akt: XXIil Ga 380/11
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z ratio legis tych unormowan, a takze jako nieznajdujaca oparcia w przepisach art. 22 ust. 1 w zw.
zarnt. 22 ust. 5 zd. 1 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 44 ust. 1i 2, a takze art. 48 ust. 3
i 5 dyrektywy klasycznej, nie moze sie ostaé.

2. Nadto, w niniejszej sprawie Izba bezpodstawnie uznata, ze na gruncie przepisow § 1 ust.
4, § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw Zamawiajacy nie
moze 2ada¢ dokumentéw od wykonawcy odnoszacych sie do podmiotu trzeciego w celu
przeprowadzenia badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i do$wiadczenia tego podmiotu.

Stosownie do tresci § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, w celu oceny
spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajacy moze zadac¢ wykazu robét budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu skiadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, wraz
z podaniem ich rodzaju i warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowodéw
dotyczacych najwazniejszych robdt, okreslajacych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb
nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlane;
i prawidlowo ukofAczone. W takim przypadku zamawiajacy moze, w sposéb obiektywny
i niedyskryminacyjny, okresli¢ roboty budowlane, ktérych dotyczy obowiazek wskazania przez
wykonawce w wykazie lub zlozenia poswiadczen, lub zgda¢ wskazania w wykazie informacii
o robotach budowlanych niewykonanych lub wykonanych nienalezycie, w celu zweryfikowania
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy (§ 1 ust. 4 rozporzadzenia
w sprawie dokumentow). Celem wprowadzenia powyzszej regulacji byto pozyskanie przez
zamawiajacego petnego spectrum informacji na temat dziatalnosci zawodowej wykonawcy oraz
umozliwienie wszechstronnej weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. Przepis § 1 ust. 4 umozliwit zamawiajacemu réwniez zadanie wskazania w wykazie
informaciji o robotach, dostawach lub ustugach niewykonanych lub wykonanych nienalezycie.
Zgodnie z zatozeniami ustawodawcy, wskazany przepis umozliwit rozszerzenie m.in. wykazu
o roboty budowlane o informacje, ktére do tej pory nie byly ujawniane, w celu zweryfikowania
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i do$wiadczenia wykonawcy, co pozwolito na uzyskanie
-petnego obrazu” jego historii zawodowej i umozliwito peing weryfikacje jego 2zdolnoéci
do nalezytego wykonania zaméwienia®,

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz weryfikacja zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia nie jest mozliwa w sytuacji gdy wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu
W postepowaniu polega on na zasobach podmiotu trzeciego, a zamawiajacy nie posiada
instrumentu umozliwiajagcego sprawdzenie, czy podmiot trzeci udostepniajacy zasoby jest

9
uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (nr druku: 455)
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rzetelny i wiarygodny. W takich okolicznosciach cel przepiséw art. 22 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 5
w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie zostaje zapewniony. Roéowniez rezultat okreslony
w przepisach art. 48 ust. 2 w zw. 2z art. 48 ust. 3 i 5 dyrektywy klasycznej nie zostaje osiagniety,
skoro zamawiajacy nie dysponuje mozliwoscia przeprowadzenia rzeczywistej weryfikacji kondyciji
podmiotowej wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktory polega
na zasobach podmiotu trzeciego. Instrumentem gwarantujgcym zamawiajgcemu dokonanie
petnej oceny kondycji wykonawcy jest natomiast mozliwo$é zadania od podmiotu trzeciego
podania informacji o robotach budowlanych niewykonanych lub wykonanych nienalezycie. Tylko
taka interpretacja ww. przepiséw prowadzi do realizacji celu wprowadzenia do przepiséw ustawy
Pzp art. 22 ust. 5 ustawy Pzp oraz przepisu § 1 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 1 ust. 4 rozporzadzenia
w sprawie dokumentow.

Nadto, nalezy wskazad, iz skoro na podstawie § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 rozporzgdzenia
w sprawie dokumentéw, zamawiajacy moze zada¢ przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw odpowiednio dokumentéw w celu udowodnienia rzeczywistej dostepnosci potencijatu
podmiotu trzeciego oraz dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia, to tym
bardziej moze 2ada¢ w odniesieniu do tych podmiotéw podania informacji o robotach
budowlanych, dostawach lub ustugach niewykonanych lub wykonanych nienalezycie.

W kontekscie powyzszego, nie znajduje uzasadnienia stanowisko Izby o braku
mozliwosci zadania od wykonawcy dokumentéw w odniesieniu do podmiotu trzeciego w celu
przeprowadzenia badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia tego podmiotu.

3. W uzasadnieniu zarzutu 3 niniejszej skargi nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 192 ust. 2
ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. W $éwietle ustalonych okolicznosci faktycznych, a w szczegdinosci
wobec zgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajacego polegajacej na wprowadzeniu
do postanowien tresci SIWZ oraz tresci ogloszenia o zapiséw o mozliwosci weryfikacji podmiotéw
trzecich w sytuaciji polegania na ich potencjale przez wykonawce w zakresie badania rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia w oparciu o art. 22 ust. 5 ustawy Pzp brak byto
podstaw do uwzglednienia odwofania. W zwigzku z brakiem naruszenia przez zamawiajacego
w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego przepiséw ustawy Pzp,
nie istniata zatem podstawa do uwzgledniania odwotania.

v, Podkreslenia przy tym wymaga, iz kwestia poddana pod rozstrzygniecie Sadu
Okrggowego ma bardzo istotne znaczenie dla praktyki funkcjonowania systemu zamowien
publicznych. Wymaga bowiem wyraZnego przesadzenia, iz celem regulacji przewidzianej w art.
22 ust. 5w 2w. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie jest udostepnianie potencjatu, ktéry ma charakter
fikcyjny, iluzoryczny. Celem przepiséw ustawy Pzp jest dopuszczenie do realizacji zaméwien
publicznych wytacznie gwarantujgcych nalezyte wykonanie zaméwienia i dajgcych rekojmie
rzetelno$ci realizacji zobowigzania wynikajacego z umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
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Powyzszy cel nie zostanie osiagniety bez mozliwosci weryfikacji rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci i doswiadczenia podmiotéw trzecich, za pomocy ktorych wykonawca wykazuje
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

V. Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze. W mys$i art. 106 k.p.c.
udziat prokuratora w sprawie nie uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztéw na rzecz Skarbu
Pafistwa ani od Skarbu Parstwa. Tym samym wniesienie skargi w niniejszej sprawie
nie uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztéw postgpowania sadowego od Prezesa Urzedu na rzecz
przeciwnikdw skargi.

VL. Prezes Urzedu wnoszac skarge w niniejszej sprawie korzysta ze szczegéinej
kompetencji wynikajacej z przepiséw prawa. W tym zakresie Prezes Urzedu nie dziata
ani na rzecz, ani w interesie zadnego z uczestnikéw postepowania. Prezes Urzedu dziata bowiem
w ramach przystugujgcych mu kompetencji wtadczych (imperium). Powyzsze w ocenie Prezesa
Urzedu uzasadnia stanowisko, iz w sprawie wszczetej na skutek skargi Prezesa Urzedu
wniesionej na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp zachodzi szczegdlny przypadek,
0 ktérym mowa w art. 102 k.p.c., uzasadniajgcy nieobcigzanie strony przegrywajacej kosztami
sadowymi w postepowaniu skargowym. Przy czym z uwagi na fakt, iz rozstrzygniecie o kosztach
postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg (art. 198f ust. 5 in fine ustawy
Pzp) jest uzaleznione od wyniku sprawy (uwzglednienia, bad? oddalenia odwotania)
uzasadnionym jest jednak rozstrzygniecie przez Sad o poniesionych przez strony kosztach
postgpowania odwotawczego.

Vil Zgodnie z trescig art. 198b ust. 1 ustawy Pzp skarge na orzeczenie Krajowej lzby
Odwotawczej wnosi sie do sadu okregowego wiasciwego dla siedziby zamawiajacego.
Zamawiajacym w niniejszej sprawie jest Skarb Paristwa —

Zgodnie z art. 29 k.p.c. pozew przeciwko Skarbowi Panstwa wytacza sie wedtug
siedziby paristwowej jednostki organizacyjnej z ktérej dziatainoscia wigze sie dochodzone
roszczenie. W niniejszej sprawie jednostkg organizacyjna, z ktorej dziatainoscig wigze sie
dochodzone roszczenie jest , i Stosownie do tresci
art. 17 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o zasadach wykonywania uprawnien przystugujacych
Skarbowi Paristwa (Dz.U. z 2012 r., poz. 1224) kierownicy urzedéw panstwowych, w rozumieniu
przepisbw o pracownikach urzedéw parstwowych, w szczegélnosci dyrektorzy generalni
urzedéw, reprezentuja Skarb Panstwa w odniesieniu do powierzonego im mienia i w zakresie
zadan ich urzedéw, okreslonych w odrebnych przepisach. Zgodnie natomiast z art. 18 ustawy
z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 260),

jest centrainym organem administracji rzadowej witasciwym
w sprawach drdég krajowych i kieruje .. w zZakresie
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zadah zwigzanych z zarzadem drogami publicznymi. W $wietle powyzszego, witasciwy
do rozpoznania niniejszej skargi jest Sad Okregowy w Warszawie, jako wtasciwy dla siedziby
zamawiajgcego — S

Jednoczesnie, z najdalej posunietej ostroznosci procesowej, w szczegoincSci
w zwigzku z pouczeniem zawartym w zaskarzanym wyroku, przedmiotowa skarga zostaje
réwniez wniesiona do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Vil Ponadto Skarzacy wyjasnia, iz stosownie do postanowienia art. 198b ust. 2 ustawy Pzp
odpisy niniejszej skargi zostaly przestane przeciwnikom skargi oraz ich petnomocnikom.

W $wietle powyzszego niniejsza skarga jest konieczna i w petni uzasadniona.

T 2 E
Sads Zamiveen Pabliczn

Jacek Sadowy

1. akt powotania pana Jacka Sadowego na stanowisko Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych,;
2. potwierdzenia przestania odpisow skargi.
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