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W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ’“"""""”" T
Dnia 05 stycznia 2015 r.,

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawezy

w skladzie:
Przewodniczacy — SSO Bernard Litwiniec
Sedziowie: SO Wiktor Piber (sprawozdawca)

SO Aneta Lazarska
Protokolant sadowy: Michatl Lutrzykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2015 r., w Warszawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
z udzialem:

zamawiajacego

odwotujacego si¢

wykonawcow

na skutek skargi Prezesa Urz¢du Zamoéwien Publicznych
w zakresie pkt. 1 oraz 2 wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 pazdziernika 2015 r.,
sygn. akt KIO fiE:

L zmienia zaskarzony wyrok w pkt. 1 i oddala w catosci odwotanie N EG—_G_G——

zmienia zaskarzony wyrok w pkt. 2 i obcigza w calosci odwolujgcego kosztami
postgpowania;

II.  zasadza od N NGy ) na
rzecz _kwo&; 3 600,00 zt (trzy

tysigce szes€set 4éset zlotych) tytulem kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu
skargowym,

IV.  obcigza P) na rzecz
Skarbu Panstwa - Sadu Okregowego w Warszawie kosztami nieuiszczonej optaty od
skargi w wysokosci 75 000,00 z! (siedemdai igt pied tysiecy ziotych).
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Sygn. akt XXIII Ga 1894/15
UZASADNIENIE

Zamawiajacy, (N : prowadzi postgpowanie
o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest SSUEEEEENNENNy

9%

Dnia 23 wrzeénia 2015 r. zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyniku
przeprowadzonej oferty wnioskow.

W dniu 2 pazdziernika 2015 r. wykonawca m
( wni6st odwolanie do Prezesa Krajowej Izby OdwolawcZej,

wobec czynnosci zamawiajacego, ktéremu zarzucil:

1. naruszenie art. 7 w zw. z art. 51 ust. 1 i 2 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych (PZP), poprzez bezpodstawne przyznanie wykonawcom JHNNGG_G_G_u_,
WP punktow za dostawy wykazane na podstawie zobowigzan do udostgpnienia
zasobéw niezbednych do realizacji zaméwienia w stopniu wyzszym, niz tylko majgcym
na celu potwierdzenie spetniania warunkéw w postgpowaniu;

2. art. 7ust. 113 wzw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP oraz
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania _do
uzupelnienia pisemnego zobowiazania do udostgpnienia zasobow w postaci wiedzy
i do§wiadczenia.

Odwolujacy wni6st o nakazanie zamawiajgcemu:

> powtérzenia czynno$ci oceny spelniania warunkow udzialu w postgpowaniu oraz
powtdrzenia czynnosci przyznania ocen spetniania tych warunkow;

> przyznanie nizszej oceny za speinianie warunkéw dotyczacych wiedzy i do$wiadczenia
w odniesieniu do wykonawcoéw: ] tj. w sposdéb wskazany w
uzasadnieniu odwotlania;

» dokonania wezwania wnioskodawcy IiPdo uzupetnienia pisemnego zobowigzania
do udostepnienia zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia.

Do postepowania odwolawczego skutecznie przystapili, po stronie zamawiajacego,

W odpowiedzi na odwolanie zamawiajacy wni6st o jego oddalenie.

Wyrokiem z dnia 15 pazdziernika 2015r. Krajowa Izba Odwolawcza:

1. uwzglednita odwotlanie w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 w zw. z art. 51
ust. 1 i 2 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy PZP, poprzez bezpodstawne przyznanie
wykonawcom: punktéw za dostawy wykazane na podstawie




zobowigzan do udostepnienia zasobéw niezbgdnych do realizacji zaméwienia w stopniu
wyzszym niz tylko majacym na celu potwierdzenie spetniania warunkow w postgpowaniu
i nakazala zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w przetargu, powtdrzenie czynnosci oceny speniania warunkéw udziatu w
postgpowaniu oraz powtdrzenie czynnosci przyznania ocen spelniania tych warunkow;

la. w pozostatym zakresie oddalita odwotanie;

2. kosztami postgpowania obcigZyla zamawiajacego =

1.

2.1. zaliczyla w poczet kosztéw postgpowania odwolawczego kwotg 15.000 zi
uiszczona przez odwolujacego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadzila od zamawiajacego na rzecz odwotlujacego kwote 18.600 zi, stanowiaca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia
pelnomocnika.

Krajowa Izba Odwolawcza uznala za zasadny zarzut naruszenia art. 7 w Zw. Z
art. 51 ust. 1 i 2 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy PZP.

Przedmiot zamoéwienia obgjmowat swoim zakresem specjalistyczna dostawe i ustugi,
ktére wiazaly si¢ z koniecznoscia posiadania przez wykonawcow dostepu do informacji
niejawnych i miaty by¢ weryfikowane na podstawie szczegétowych przepisow.

W celu wykazania spelnienia przez wykonawcow warunku posiadania wiedzy i
dos$wiadczenia, zamawiajacy wymagat, aby wykonawca wykonal w nalezyty sposéb co
najmniej jedng dostawg urzadzenia bedacego przedmiotem niniejszego zamoéwienia ©
wartosci nie mniejszej niz 3.000.000 zi brutto.

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku wykonawcy byli zobowiazani do ztozenia
wykazu wykonanych, a w przypadku éwiadczen okresowych lub ciaglych —~ wykonywanych
glownych dostaw w okresie 5 lat przed uptywem terminu do skladania wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, lub w okresie krétszym, jezeli krotszy byt okres
prowadzenia przez wykonawcg dzialalnoéci. Przy czym jezeli wykonawca, wykazujac
spelnienie przedmiotowych warunkéw polegat na zasobach innych podmiotéw, a podmioty te
miaty braé udziat w realizacji czesci zaméwienia, wykonawca miat przedstawié w odniesieniu
do tych przedmiotéw o$wiadczenie, zgodnie z ust. 3 pkt 1.

Zamawiajacy wskazywatl na mozliwos¢ ograniczenia liczby ~wykonawcdw
zaproszonych do sktadania ofert lub do udzialu w postepowaniu do pigciu, na podstawie
dokonanej klasyfikacji wykonawcow w oparciu o wykaz dokonanych dostaw.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej przyznawanie przez zamawiajgcego punktow
za dostawy wykazane na podstawie zobowigzan do udostepnienia zasobow niezbgdnych do
realizacji zaméwienia w stopniu wyzszym niz tylko majacym na celu potwierdzenie
spetnienia minimalnych warunkow w postepowaniu, nic znajdowato zastosowania W
niniejszym postgpowaniu.

Celem oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu bylo bowiem dokonanie
badania, czy dany podmiot, moze w ogble zostaé dopuszczony do wzigcia w nim udziatu,
ocena punktowa wprowadzala natomiast klasyfikacj¢ wnioskéw od najlepszego do
najgorszego oraz wskazanie, ktorzy z wykonawcéw moze zostaé dopuszczony do dalszego
etapu postgpowania.



Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze przyznawanie wykonawcy jakichkolwiek
punktéw za potencjal podmiotu trzeciego, ktory nie zamierzal w ogoble bra¢ udzialu w
postepowaniu, mijalo si¢ z systemem prekwalifikacji. Ocena prawna, a przede wszystkim
charakter przedmiotu zaméwienia wykluczat — zdaniem KIO - mozliwoé¢ uwzglednienia
przy kwalifikacji zasobow podmiotéw trzecich w stopniu wyzszym niz potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu. Zdaniem Izby, nie sposéb bylo uznaé, ze
wykonawca, ktéry w ogole nie posiadat wiasnego doswiadczenia lub posiadal go w stopniu
niewystarczajagcym, dawat lepsza rekojmi¢ nalezytego wykonania zamdwienia niz
wykonawca posiadajgcy wlasne doswiadczenie.

Za bezzasadny Krajowa Izba Odwolawcza uznata natomiast zarzut naruszenia art.
7 ust. 113 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP oraz zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy PZP.

Odnosnie zarzutu dotyczacego niewskazania, jaka wiedza i dos$wiadczenie byly
przedmiotem uzyczenia wskazano, ze z zobowiazania Pro Nautus wynikalo, ze uzyczajacy
przekazal wiedzg¢ i do$wiadczenie uzyskane z prawie 15 letniej realizacji dostaw, a zakres
wiedzy i doswiadczenia wynikat wprost z wykazu wykonanych dostaw. Uzyczajacy wskazal,
e bedzie wspieral firmg WGP v zokresie realizacji zamowienia oraz udzieli niezbednego
wsparcia technicznego.

W zakresie zarzutu braku wskazania charakteru stosunku lgczacego wykonawceg
z innym podmiotem Izba wskazala, ze z tresci zobowigzania wynikato, ze uzyczajacy
pozostaje W stosunku zobowigzaniowym z wykonawca. Na rozprawie natomiast wskazano,
ze strony wigze umowa cywilnoprawna.

Co sie za$ tyczy zarzutu odnoszacego sie do tlumaczenia, Izba stwierdzita,
7e najbardziej wiarygodnym dokumentem bylo zobowigzanie sporzadzone Ww jezyku
angielskim, a pojawienie si¢ w angielskim tlumaczeniu nazwy podmiotu
nalezalo traktowaé jako oczywista omylke.

Biorac pod uwagg powyzsze, Izba orzekla jak w sentencji.

Od powyzszego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej skargg wniosl Prezes
Urzgdu Zaméwied Publicznych zaskarzajac w czesci, to jest w zakresie punktu 1
sentencji, w ktéorym Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwolanie i zarzucajge
naruszenie nastgpujgcych przepiséw:

1) art. 26 ust. 2b ustawy PZP poprzez jego bledng wyktadnig i niewlasciwe
zastosowanie, a w konsekwencji uznanie, ze Ww. przepis uprawnia wykonawcg do
polegania na zasobach nalezacych do podmiotu trzeciego wylgcznie w celu
wykazania spetnienia minimalnych warunkoéw udzialu w postepowaniu w sprawie
zaméwienia publicznego, podczas, gdy prawidlowa interpretacja ww. przepisu
prowadzi do wniosku, ze dopuszczalne jest postuzenie sie przez wykonawcg
zasobami udostepnionymi przez podmioty trzecie W celu wykazania nie tylko
minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu, ale tez w przypadku, gdy
miatoby to skutkowaé uzyskaniem wyzszej punktacji przy ocenie speiniania
warunkow udzialu w postgpowaniu, a tym samym zwigkszeniu szans wykonawcy
w uzyskaniu zaproszenia do zlozenia oferty;

2) art. 26 ust. 2b ustawy PZP poprzez jego bigdng wykladni¢ polegajaca na uznaniu
przez Izbg, ze charakter przedmiotu zamoéwienia moze wykluczaé mozliwo$é



uwzgledniania przy kwalifikacji wykonawcow zasobow podmiotéw trzecich w
stopniu wyzszym, niz potwierdzenie spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, podczas, gdy brzmienie ww. przepisu nie pozwala na wylaczenie
mozliwosci uwzglednienia przy kwalifikacji zasobéw podmiotéw trzecich w
stopniu wyzszym niz wykazanie spelniania warunkéw udzialu w postgpowania
zaréwno co do zasady, jak i z uwagi na specyfike przedmiotu zamoéwienia;

3) art. 26 ust. 2b ustawy PZP w zw. z art. 7 ustawy PZP poprzez ich bledng
interpretacje, polegajacg na uznaniu przez Izbg, ze dzialania zamawiajgcego
polegajace na dopuszczeniu postuzenia si¢ przez wykonawce zasobami
udostgpnionymi przez podmioty trzecie w celu wykazania nie tylko minimalnych
warunkéw udziatu w postgpowaniu, ale tez w celu uzyskania wyzszej punktacji
przy ocenie spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu naruszaly zasady
uczciwej konkurencji, podczas, gdy ww. dzialanie zamawiajgcego bylo zgodne z
przepisami ustawy PZP i zapewnialo konkurencj¢ w postgpowaniu w jak
najwiekszym zakresie;

4) art. 192 ust. 2 ustawy PZP poprzez uwzglednienie odwolania i bigdne stwierdzenie
przez Izbe, ze zamawiajacy naruszyl przepis6w ustawy, tj. art. 7 w zw. z art. 51
ust. 1i2 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy PZP, poprzez bezpodstawne przyznanie
wykonawcom: punktéw za dostawy wykazane na

podstawie zobowiazan do udostgpnienia zasobow niezbednych do realizacji
zamGwienia w stopniu wyzszym niz tylko majacym na celu potwierdzenie
spelniania warunkéw w postgpowaniu, w sytuacji gdy do takiego naruszenia nie
doszlo;

5) art. 190 ust. 7 ustawy PZP poprzez bledng oceng zgromadzonego w sprawie
materialu  dowodowego, przejawiajaca si¢ uznaniem przez Izbg, wbrew
jednoznacznym os$wiadczeniom podmiotu , Pi zamawiajacego
odnoénie zakresu wspéldziatania podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, ze
ww. podmiot nie zamierza bra¢ udziatu w realizacji zamowienia, podczas, gdy
ww. podmiot deklarowat, ze bedzie brat bezposredni udzial w realizacji
zamo6wienia, co miato taki wptyw na wynik postgpowania, ze Izba uznala, iz
przyznawanie wykonawcy jakichkolwiek punktow za potencjal podmiotu
trzeciego, Ktory nie zamierza w ogole bra¢ udziatu w realizacji czgsci zaméwienia,
mija si¢ z celem systemu prekwalifikacji.

Wskazujac na powyzsze, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wni6st o zmiang
wyroku w zaskarzonej czgéci poprzez oddalenie odwotania wniesionego przez odwolujacego,
a nadto rozstrzygniecie o kosztach postgpowania odwolawczego zgodnie z art. 192 ust. 10
w zw. z art. 198f ust. 5 in fine ustawy PZP oraz nieobciazanie zadnej ze stron kosztami
postgpowania skargowego, zgodnie z art. 102 k.p.c.

Uzasadnienie skargi stanowilo rozwinigcie postawionych w niej zarzutow.

Na rozprawie skarzacy sprecyzowat swoje stanowisko, wskazujgc ze zaskarza takze
rozstrzygniccie Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie kosztow postgpowania.

W odpowiedzi na skarge, odwotujacy wnidst o jej oddalenie w catoéci i nicobeigzanie
zadnej ze stron kosztami postgpowania skargowego, zgodnie z art. 102 k.p.c.



Na rozprawie apelacyjnej w dniu 30 grudnia 2015r. zamawiajacy popar! skarge
i wnibst o zasgdzenie kosztow procesu, w tym Kosztow zastgpstwa procesowego.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego wykonawcy w
e ooz SR nicsli o uwzglednienie
skargi.

Rozwazania Sadu Okregowego
Skarga Prezesa Urzedu Publicznych byla w petni zasadna.

Zgodnie z art. 198f ust. 2 ustawy Prawo Zaméwieri Publicznych (PZP) w przypadku
uwzglednienia skargi sad zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka wyrokiem co do istoty

sprawy.

W konsekwencji, wobec uznania za uzasadnione zarzutow skargi Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych, Sad Okregowy orzekl co do istoty sprawy, a wige w przedmiocie
odwolania , w czesci dotyczacej zarzutow uwzglednionych
przez Krajowa Izbg Odwotawczg.

Zaskarzonym wyrokiem, Izba uwzglednita odwotanie wylgcznie w  zakresie
dotyczacym zarzutu naruszenia art. 7 w zw. z art. 51 ust. 1 i 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy PZP.

Przepis art. 7 ustawy PZP reguluje zasady uczciwej konkurencji. Zgodnie z jego
treécia zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zaméwienia w
sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcéw. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postgpowania
o udzielenie zamoéwienia wykonuja osoby zapewniajace bezstronno$¢ i obiektywizm.

Zamowienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Na podstawie art. 51 ust. 1 i 2 ustawy PZP, zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert
wykonawcéw, ktérzy spelniaja warunki udziatu w postgpowaniu w liczbie okreslonej w
ogloszeniu zapewniajacej konkurencjg, nie mniejszej niz 5 i nie wigkszej niz 20. Jezeli liczba
wykonawcéw, ktérzy spelniaja warunki udziatu w postepowaniu jest wigksza niz okreslona
w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wykonawcéw wylonionych w sposob
obiektywny i niedyskryminacyjny. Wykonawcg niezaproszonego do skladania ofert traktuje
si¢ jak wykluczonego z postgpowania o udzielenie zamodwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy PZP, wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego laczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodnié zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamowienia, w szczeg6lnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zaméwienia.

Krajowa Izba Odwolawcza uznala, iz zamawiajacy dopuscil sie naruszenia

powyzszych przepisow ustawy, bowiem bezpodstawnie przyznal wykonawcom E ]

punkty za dostawy, ktére wykonawcy zobowiazani byli wskazad, jako warunek

wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia, wykazane w stopniu wyzszym niz tylko
majgcym na celu potwierdzenie spetnienia warunkow wskazanych w zaméwieniu.



Powyisze stanowisko nie zaslugiwalo na aprobatg¢ Sadu Okregowego.

W pierwszej kolejnosei nalezalo wskazaé, iz w ocenie Sadu Okregowego, Krajowa
Izba Odwotawcza dokonala blednej wykladni art. 26 ust. 2b ustawy PZP.

Wykladnia literalna przepisu art. 26 ust. 2b ustawy PZP nie mogla prowadzi¢ do
uwzglednienia stanowiska odwolujacego, ktory podnosit, ze w oparciu o nig (wykladnig)
podmiot trzeci moze udostgpni¢ zasoby wylacznie w zakresie niezbednym do realizacji
zaméwienia. Przepis ten bowiem w swej tresci nigdzie nie zawiera takiego sformutowania.
Odwolujacy wadliwie rozumie pojgcie ,literalne” brzmienie. Literalnie to inaczej dostownie —
co do stowa. Wykladnia literalna nie moze przypisywa¢ stowa, ktorego w tek$cie nie ma.

W ocenie Sadu Okregowego prawidtowa interpretacja art. 26 ust. 2b winna prowadzié
do wniosku, ze wykonawca moze korzysta¢ z zasobow podmiotéw trzecich, ktére udostepnity
wykonawcy swéj potencjal na potrzeby danego postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Celem powolania si¢ na zasoby podmiotu trzeciego jest wykazanie, ze
wykonawca spetnia warunki udzialu w postgpowaniu. Przy czym wykonawca ma prawo
skorzysta¢ z zasobow podmiotu trzeciego zaréwno Ww celu wykazania minimalnych
warunkéw, ktérych spelnienie uprawnia go do udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak i w celu wzmocnienia swojej pozycji, tj. wykazania spelnienia
warunkéw zamawiajgcego w wyzszym, petniejszym zakresie niz inni wykonawcy.

Nalezato podzieli¢ stanowisko skarzacego Prezesa Urzgdu Zamowient Publicznych,
iz zawarte w ww. przepisie sformulowanie ,,zasoby niezbgdne” nie uprawniato do uznania,
ze chodzi o minimalne zasoby. W zaden spos6b bowiem nie mozna uznac, by przymiotnik
niezbedny jest synonimem przymiotnika minimalny.

Reasumujgc t¢ cze$¢ wywodu, wykonawca moze posilkowaé si¢ zasobami
podmiotu trzeciego w zakresie co najmniej koniecznym do spelnienia warunkoéw
zaméwienia. Istnieje zatem dolna granica (niezbedna do wykonania zamoéwienia) lecz
nie ma granicy gérnej.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy PZP nie roéznicuje takze w zaden sposdb wykonawcy,
ktory korzysta z wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do
wykonania zaméwienia, zdolnoéci finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw od

wykonawcy, ktéry polega na whasnej wiedzy i dos$wiadczeniu, wilasnym potencjale
technicznym, wiasnych osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, whasnych zdolnosciach

finansowych lub ekonomicznych.

Wynika to wyraznie z brzmienia przedmiotowego przepisu. Krajowa Izba
Odwolawcza tymczasem uznata, iz wigkszy ,,potencjat podmiotu trzeciego”, ktérym
dysponuje wykonawca nie jest nawet réwny mniejszemu ,potencjatowi wlasnemu” innego
wykonawcy. Takie rozumowanie - W $wietle cytowanego przepisu ustawy — jest
dyskryminujgce. ‘

W konsekwencji, w ocenie Sadu Okregowego, przepis art. 26 ust. 2b ustawy PZP nie
wprowadza zadnych ograniczen co do zakresu powolywania si¢ przez wykonawcow na
zasoby podmiotéw trzecich w postgpowaniu o udzielenie zamowienia.

Dlatego tez — wbrew zarzutom odwotania — zamawiajacy nie naruszy! takze art. 51 ust.
112 ustawy PZP.



Przepis ten okresla spos6b kwalifikacji wykonawcéw w dwoch etapach. W pierwszym
zamawiajgcy dokonuje wyboru wykonawcéw spelniajacych wymogi zaméwienia i jezeli
okaze sie, ze ich liczba jest wigksza niz liczba wykonawcow, ktorzy zgodnie z ogloszeniem
maja byé zaproszeni do skladania ofert (od 5 do 20, w niniejszej sprawie 5 wykonawcow),
zamawiajacy zaprasza do skiadania ofert wykonawcow wylonionych w sposob obiektywny i
niedyskryminujacy. Drugi etap kwalifikacji, w przypadku wigkszej liczby wykonawcow
spelniajacych wymogi formalne niz liczba wynikajaca z ogloszenia polega zatem na
dokonaniu oceny spelniania przez wykonawcow warunkéw okreslonych w zaméwieniu i

wyborze tych wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny w tym zakresie.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, zamawiajacy w ogloszeniu dopuscit
mozliwos¢ korzystania przez wykonawcodw przystepujacych do postepowania z zasobow
podmiotow trzecich, przy czym nie tylko w celu wykazania spelnienia minimalnych

warunkéw okreslonych w ogloszeniu, ale takze w celu uzyskania dodatkowej punktacji.

W zwigzku z tym, zamawiajgcy prawidtowo nastepnie zaprosit do skladania ofert
pieciu wykonawcow, ktorzy spelniali warunki udzialu w postgpowaniu i uzyskali najwyzszg
punktacje.

Podkreslenia wymagal przy tym fakt, iz kryterium wykazu dostaw, podlegajace
ocenie, bylo obiektywne i niedyskryminacyjne, bowiem bylo ono dostepne dla wszystkich,
w tym réwniez odwotujacego, ktory takze mogt skorzystac zaréwno z wilasnych zasobow,
jak i z zasobow podmiotow trzecich.

Wreszcie, wbrew zarzutom odwotania, nie doszto réwniez do naruszenia art. 7 ustawy
prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy prawidlowo i w sposéb zapewniajacy
przestrzeganic zasad uczciwej konkurencji ~przygotowat i przeprowadzil niniejsze
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Sad Okregowy nie znalazt zadnych uchybien w zakresie kwestionowanym przez
odwolujacego. Wrecz odwrotnie, postgpowanie zamawiajgcego bylo wzorcowe w tym
aspekcie. Warunki niezbgdne zostaty tak sformutowane (jedna dostawa na poziomie
minimum 3 min z! brutto), aby umozliwi¢ realne konkurowanie jak najwigkszej ilosci
oferentéw, przy jednoczesnym zapewnieniu posiadania stosownego dos$wiadczenia. Trudno
bowiem byloby racjonalne zalozy¢, iz wymoég doswiadczenia jest speliony jesli dotychczas
nie wykonato si¢ zadnej dostawy lub tez jedng dostawg lecz o nizszej wartosci, biorgc pod
uwage przedmiot zaméwienia.

Dyskryminujgce mogloby byé natomiast okreslenie warunkéw minimalnych na
poziomie wyZszym niZ to zostalo wskazane w ogloszeniu zaméwienia. Gwoli jedynie
przykladu - czterech dostaw i warto$ci 12 mln zl brutto.

W takim wypadku, z definicji odwolujacy nie moglby spemnié tych wymogéw,
natomiast liczba wszystkich pozostatych na rynku potencijalnych oferentéw, spelniajacych ten
wy$rubowany warunek moglaby by¢ mniejsza niz 5. Oznaczaloby to fikcje spelnienia
warunkéw z art. 51 ust. 1 PZP. Niemozliwym byloby bowiem osiagnigcie przewidywanej w
ustawie minimalnej liczby konkurujgcych ze sobg wykonawcoéw, tym samym ewentualne

dalsze postgpowanie zamawiajacego stanowiloby takze naruszenie art. 51 ust. 3 PZP.

W konsekwencji powyzszych rozwazan, Sad Okrggowy uznal, iz odwotanic il
w zakresie dotyczacym naruszenia art. 7 w zw. z art. 5lust. 112
w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy PZP winno zosta¢ oddalone w catosci.



Krajowa Izba Odwolawcza dokonata blednej wykladni ww. przepisow ustawy,
skutkowalo to naruszeniem art. 192 ust. 2 ustawy PZP.

Na aprobate zastugiwaly w zwigzku z tym wszystkie zarzuty podniesione w skardze
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Majac powyzsze na uwadze, Sad Okrggowy na podstawie art. 198f ust. 2 ustawy PZP
zmienit w zaskarzonym zakresie wyrok Krajowej lzby Odwolawezej i oddalil zlozone w
sprawie odwotlanie w catosci.

Zmiana wyroku Izby prowadzita do zmiany rozstrzygniecia dotyczacego kosztow
postepowania odwotawczego. Kosztami tymi nalezalo obcigzyé, zgodnie z zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania, w calosci odwolujgcego. Koszty te zostaly juz
pnez“ poniesione, bowiem odwotujacy uidcil optatg od
odwotania, a strona przeciwna nie zgdala zwrotu kosztéw zastgpstwa procesowego.
Sad Okregowy wskazat w zwiazku z tym wylacznie zasadg ponoszenia kosztéw, nie
okreslajac ich wysokosci kwotowo.

Odnoénic kosztéw postgpowania skargowego, zadanie ich zasadzenia zglosit
zamawiajacy.

W ocenie Sadu Okregowego, W postepowaniu skargowym nie znajduje
zastosowania, wnioskowana zaréwno przez skarZjcego jak i odwolujacego zasada
slusznosci wyrazona w art. 102 k.p.c.

Zgodnie bowiem z art. 198a ust. 2 ustawy PZP, w postgpowaniu toczgcym si¢ na
skutek wniesienia skargi stosuje si¢ odpowiednio przepisy kodeksu postgpowania cywilnego
o apelacji jezeli przepisy rozdzialu ustawy dotyczacego postepowania_skargowego nie
stanowig inaczej.

Przepisy ustawy Prawo Zamowien Publicznych zawieraja natomiast szczegolne
regulacje dotyczace kosztow postepowania skargowego, ktore wylaczajg stosowanie
przepiséw k.p.c.

Zgodnie bowiem art. 198f ust. 5 PZP, strony ponosza koszty postgpowania stosownie
do iego wyniku. Okreélajac wysoko$é kosztow w tresci orzeczenia, sad uwzglednia takze
koszty poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem odwolania. Przepis ten ustala
zatem wylgcznie zasadg odpowiedzialnoSci za wynik procesu.

W niniejszej sprawie przegrywajacym postepowanie w catosci byl odwolujacy, jego
zatem nalezalo obciazyé wszystkimi kosztami postepowania przed Sagdem Okrggowym.

Na koszty te skladalo si¢ wynagrodzenie pelnomocnika strony zamawiajacej,
obliczone na podstawie 3 pkt 2 b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministr6w z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. 2010.41.238), jak
rowniez koszt optaty od skargi w wysokoégirefiing_ ¢j zgodnie z art. 34 ust. 1 u.0.k.s., ktore]
skarzacy nie mial obowigzku uiscic, _méjgb,ﬁéluw wige odpowiednio stosowany art. 113
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