Sygn. akt: KIO/269/11

WYROK
Z dnia 23 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Katarzyna Ronikier-Dola nska

Ewa Rzonca

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2011r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 10 lutego 2011 r. przez Monik @ Kotodziej prowadz aca dziatalno $¢ gospodarcz a
pod firma SIGMA Monika Kotodziej, 40-160 Katowice, Al. W.Kor fantego 79,
reprezentowana przez petnomocnikéw: r.pr. Monik e Drab-Grotowsk g, adw. Barttomieja
Achlera (adres do dor eczen: 00-582 Warszawa, Al. J.Ch.Szucha 16 Ilok. 16)

w postepowaniu prowadzonym przez Kompani ¢ Weglowa S.A., 40-039 Katowice,

ul. Powsta ncoéw 30,

przy udziale wykonawcow:
1. Spotdzielni Inwalidow ,Zgoda” z siedzib g w Konstantynowie tdédzkim,
90-050 Konstantynéw +todzki, ul. 8-go Marca 1 reprez entowana przez r.pr.

Krzysztofa Wojcika (adres do dor eczen: 90-056 to6dz, ul. Roosvelta 17)

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego,

2. Minova Ekochem S.A., 41-100 Siemianowice Slaskie, ul. Budowlana 10

reprezentowana przez adw. Grzegorza Diugi (adres do doreczen: ,ADP”

Popiotek Adwokaci i Doradcy” Kancelaria Adwokatow i Radcow Prawnych Sp.
k., 40-043 Katowice, ul. Podchor azych 1) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,



orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie wyboru najkorzystniejszej
oferty w ramach zadania nr 3 i 5 oraz nakazuje pono  wne badanie i ocen ¢ ofert z

udziatem oferty Odwoluj acego,

kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglowa S.A., 40-039 Katowice,
ul. Powsta ncéw 30 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosSci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Monik e Kotodziej prowadz gcq dziatalno §¢
gospodarcz g pod firm g SIGMA Monika Kotodziej, 40-160 Katowice, Al.
W.Korfantego 79, reprezentowana przez petnomocnikow  : r.pr. Monik e
Drab-Grotowsk g, adw. Barttomieja Achlera (adres do dor _eczen: 00-582
Warszawa, Al. J.Ch.Szucha 16 lok. 16),

2) dokonac wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ziotych zero groszy) przez Kompani @ Weglowa S.A., 40-039 Katowice,
ul. Powsta ncow 30 na rzecz Moniki Kotodziej prowadz acej dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g SIGMA Monika Kotodziej, 40-160 Katowice, Al.
W.Korfantego 79, reprezentowana przez petnomocnikébw  : r.pr. Monik e

Drab-Grotowsk a, adw. Barttomieja Achlera (adres do dor__eczen: 00-582

Warszawa, Al. J.Ch.Szucha 16 lok. 16), stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/269/11

Uzasadnienie

Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach, zwana dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczela, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
sektorowego na ,Dostawe poétmasek filtrujgcych czasteczki state i ciekte jednorazowego
uzytku do Oddziatéw Kompanii Weglowej S.A. w 2011 roku”, podzielonego na 6 czesci.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 listopada 2010 r., nr 2010/S 213-327361.

Pismem z dnia 1 lutego 2011 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy poinformowat wykonawce Monike Kotodziej prowadzacg dzialalnosé
gospodarczg pod firmg SIGMA Monika Kotodziej z siedzibg w Katowicach, zwang dalej
»Odwotujgcym”, o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, a tym samym o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Zamawiajacy wskazal w uzasadnieniu, iz Odwolujacy nie wykazal spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, tji. nie wykazal, iz znajduje sie w sytuacji ekonomicznej
zapewniajacej wykonanie zamoéwienia, tj. wykonawca wykazat przychéd min. 5.386.479,23
zt, jednoczesnie nie wykazujgc wymaganego przychodu min. 7.200.000,00 zt. Odwotujacy
przedstawit w swojej ofercie bilans i rachunek zyskow i strat firmy 3M Poland Sp. z o.0.
z siedzibg w Kajetanach k/Warszawy, zwanej dalej ,spotkg 3M”, za rok 2009, jednak
Zamawiajacy uznat iz wykonawca nie moze polega¢ na zdolnosci ekonomicznej innych
podmiotow.

W dniu 10 lutego 2011 r. (pismem z tej samej daty) Odwotlujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 10 lutego
2010 r.) wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajagcego podjetych w przedmiotowym
postepowaniu:

1. wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i tym
samym uznania oferty Odwotujgcego ztozonej w zakresie zadania nr 3 i 5 za
odrzucong (w zwiazku z trescig art. 24 ust. 4 Pzp);

2. odrzucenia oferty Odwolujgcego zlozonej w

zakresie zadanianr 31 5;



3. wyboru oferty wykonawcy Spotdzielni Inwalidow
.ZGODA", zwanego dalej ,Spoétdzielnia Inwalidow”, w zakresie zadania nr 5 oraz oferty
wykonawcy Minova-Ekochem S.A., zwanego dalej ,Minova”, w zakresie zadania nr 3
jako najkorzystniejszych.

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo
wykazania wszystkich warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym warunku
dotyczacego sytuacji ekonomiczneyj;

2. art. 26 ust. 2a ustawy Pzp poprzez uznanie, ze
Odwotujacy nie wykazal, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej zapewniajgcej
wykonanie zaméwienia pomimo, ze Odwolujacy udowodnit, ze bedzie polegat na
sytuacji finansowej innego podmiotu, tj. spétki 3M, czym wypetnit warunek okreslony w
czesci X pkt 2) SIWZ i wykazal uzyskanie odpowiednich przychodéw netto, a w
konsekwencji odpowiedni potencjat ekonomiczny i finansowy zapewniajgcy wykonanie
zamowienia.;

3. art. 9l1a wust. 1 ustawy Pzp poprzez nie
przeprowadzenie aukcji elektronicznej co do zadania nr 3 i 5, pomimo ze zostaly
speione przestanki do jej przeprowadzenia zgodnie z punktem VII 1.1. SIWZ;

4. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez niedopetnienie obowigzku starannego zbadania i oceny oferty ziozonej
przez Odwotujgcego
w zakresie spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu, tj.
poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow;

5. art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego [ Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielenia zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.04.2004, str.
114), zwang dalej ,Dyrektywq" poprzez uznanie, ze Odwotujgcy nie moze polegaé¢ na
zdolnosci ekonomicznej innych podmiotéw i tym samym nie wykazat spemienia
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wykazania okreslonej sytuacji
ekonomicznej powolujac sie na potencjat finansowy innego podmiotu, tj. spétki 3M
w sytuacji, gdy wskazane przepisy nie roznicujg warunkédw ekonomicznych
i finansowych i nakazujg tgczne ich rozpatrywanie dopuszczajgc postuzenie sie
zasobami innych podmiotéw w zakresie obydwu tych warunkéw.

Jednoczesnie Odwotujacy wniost o:



1. nakazanie uniewaznienia czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wyborze ofert najkorzystniejszych w zakresie zadania
nr 3 i 5, o czym Odwolujacy zostat poinformowany drogg faksowg w dniu 1 lutego
2011 r,;

2. nakazanie uniewaznienia Czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego z postepowania a w
konsekwencji odrzucenia jego oferty w zakresie zadania nr 3 i 5;

3. nakazanie prowadzenia dalej postepowania co do
zadania nr 3 i 5 w celu wyboru najkorzystniejszej oferty w drodze aukcji elektronicznej
z udziatem Odwotujacego
Z uwagi na spetnienie warunkéw przeprowadzenia aukcji elektronicznej okreslonej
w SIWZ (punkt VII 1.1.).

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazat m.in., iz ztozyt oferte w zakresie
zadania nr 3 oraz w zakresie zadania 5, w ramach ktérych Zamawiajgcy wymagat spetienia
warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej realizacje zaméwienia poprzez
wykazanie sie przychodem min. 7.200.000,00 zlotych netto. Odwolujacy na podstawie
zeznania 0 wysokosci osiggnietego dochodu PIT -36 oraz PIT/B za rok 2009 wykazat
przychéd w wysokosci 5.386.479,23 ztotych. Dodatkowo, powotujgc sie na art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, Odwolujacy przedstawit bilans i rachunek zyskow i strat spétki 3M za rok 2009,
z ktérego wynika przychdd netto w wysokosci 736.701.597,01 ztotych, oswiadczenie spoiki
3M o0 oddaniu do dyspozycji Odwotujacego ,niezbednych zasobow, takich jak wiedza
i doswiadczenie, potencjat techniczny i finansowy, osoby zdolne do wykonania zaméwienia
{..)". A ponadto Odwolujacy, na wezwanie do uzupelnienia zlozonej oferty, ziozyt
potwierdzenie sald na rachunkach bankowych spétki 3M oraz opinie bankowg RBS Bank
Polska S.A., z ktérej wynika, ze na rachunku spoétki 3M w dniu 19 listopada 2010 r. wysokos¢
srodkdw wynosita 10.756.657,06 ziotych. Mimo ziozenia powyzszych dokumentow
Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta zostata odrzucona na skutek
tego, iz nie wykazat on spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a mianowicie, iz
znajduje sie w sytuacji ekonomicznej zapewniajacej wykonanie zamowienia.

Odwotujacy podnidst, iz wprowadzenie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp mialo na celu
konieczno$¢ dostosowania w tym zakresie polskich przepiséw do dyrektyw unijnych,
a konkretnie do art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 Dyrektywy, a co wynika z uzasadnienia do
rzagdowego projektu ustawy nowelizujgcej ustawe Pzp. Przepisy przywotanej dyrektywy nie
tylko nie réznicujg warunkéw ekonomicznych i finansowych i dopuszczajg postuzenie sie
zasobami innych podmiotéw w zakresie obydwu tych warunkéw, ale zakladajg ich

nieroztacznoseé.



Brak mozliwosci powotywania sie na zdolnos¢ ekonomiczng innych podmiotow
wskazuje na nieprawidtowg (niepetng) implementacje do polskiego porzadku prawnego art. 47
ust. 2 Dyrektywy, ktéry nie roznicuje warunkéw ekonomicznych i finansowych oraz daje
wykonawcom mozliwos¢ postuzenia sie w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamodwienia zasobami innych podmiotow w zakresie obydwu warunkéw
(ekonomicznego i finansowego). Implementacja Dyrektywy nastgpita wiec w sposob
niewtasciwy, skutkiem czego jest okolicznos¢, iz wykonawca moze powotac sie bezposrednio
na przepisy dyrektywy.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS, w sytuacji wadliwej lub niepeinej
implementacji dyrektywy do porzadku krajowego zachodzi koniecznosc¢ takiej jego wyktadni,
aby uwzgledniata ona rezultat okreslony w dyrektywie (tzw. prounijna wyktadnia przepiséw).
W przedmiotowej sprawie nalezy oderwaé sie od literalnego brzmienia przepisu (art. 26b)
i stosujgc wyktadnie prounijna i celowosciowa, przyjaé, ze ,zdolnos¢ finansowa" w rozumieniu
art. 26 ust. 2 Pzp obejmuje swoim zakresem takze ,warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej
i finansowej" w rozumieniu art. 22 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy podniést takze, iz w niniejszym stanie faktycznym za powyzszym
przemawia jeszcze jeden argument, a mianowicie taki, ze sam Zamawiajgcy formutujac
warunki przedmiotowego postepowania w czesci X pkt 2) SIWZ nie odréznia potencjatu
finansowego od ekonomicznego, zréwnujac go do ,przychodu netto w jednym roku
obrotowym", a rozréznienia ww. poje¢ tj. potencjalu finansowego i ekonomicznego
Zamawiajgcy dokonat dopiero w decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania,
w rozréznienie to nie wynika z postanowien SIWZ.

Pismem z dnia 10 lutego 2011 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcdw do przystgpienia
do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawcy: Minova i Spotdzielnia
Inwalidéw otrzymali w tej samej dacie).

W dniu 11 lutego 2011 r. wykonawca Spoéidzielnia Inwalidow przystapit do
postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie przystgpienia
Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 14 lutego 2011 r. (pismem z dnia 11 lutego 2011 r.) wykonawca Minova
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie

przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron

oraz Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:
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Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w rozdziale X SIWZ ,Warunki wymagane od
wykonawcOw ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne” pkt 2 postawit warunek, iz o
udzielenie zamdwienia publicznego moga ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
dotyczace ,sytuacji ekonomicznej i finansowej , to znaczy: wykonawcy, ktérzy znajdujg sie w
sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoéwienia, tj. uzyskali
przychdéd netto w jednym roku obrotowym w ciggu ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy niz jeden rok — w tym okresie, na podstawie
.Rachunku zyskow i strat” pozycja Przychdéd netto ze sprzedazy produktow, towarOw i
materiatdw lub Przychod netto ze sprzedazy i zrownane z nimi wartosci w wysokosci nie
mniejszej niz okreslona w pkt. 1) dla poszczegolnych czesci zamoéwienia”, na potwierdzenie
powyzszego, zgodnie z punktem 3 rozdziatu X| ,Oswiadczenia i dokumenty wymagane w
celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu”, zadajac
zlozenia ,w celu wykazania spetniania warunku okreslonego w czesci X punkt 2) SIWZ
oryginatu lub kopii poswiadczonej przez wykonawce za zgodnos¢ z oryginatem rachunku
zyskow i strat za jeden rok obrotowy z ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy niz jeden rok — za ten okres. W przypadku
wykonawcOw, ktérzy na podstawie przepisow odrebnych nie sg zobowigzani do
sporzadzenia sprawozdania finansowego innych dokumentéw okreslajgcych przychody za
okres jak w zdaniu poprzednim. Jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze
przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych
przez Zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny dokument, ktory w wystarczajacy sposéb
potwierdza spetnianie opisanego przez Zamawiajgcego warunku”.

Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt m.in.:

— pisemne zobowigzanie 3M Poland Sp. z 0.0. do oddania firmie SIGMA Monika

Kotodziej do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamoéwienia (s. 17 oferty);



— bilans i rachunek zyskéw i start 3M Poland Sp. z 0.0. za rok 2009 (s. 19 — 21 oferty);

— zeznanie o wysokosci osiggnietego dochodu (poniesionej straty) w roku podatkowym
2009 PIT — 36 L SIGMA Monika Kotodziej (s. 23 — 27 oferty);

— oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoOwienia z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy zgodnie z zat. nr 2 do SIWZ (s. 29 oferty).

Zamawiajgcy, pismem z dnia 10 stycznia 2011 r., wezwal Odwotujgcego do
uzupetnienia zlozonej oferty m.in. o dokument okreslony w ustepie XI punkt 3 SIWZ,
wskazujac iz wykonawca dotaczyt do oferty (s. 23-27) zeznanie o0 wysokosci osiggnietego
dochodu PIT-36L oraz PIT/B za rok 2009 wykazujgce przychéd w wysokosci 5.386.479,23
PLN. Natomiast Zamawiajacy wymagat wykazania sie przychodem m.in. 7.200.000,00 PLN
netto w zakresie zadania nr 3 i 5, na ktore wykonawca ztozyt oferte.

W odpowiedzi na powyzsze Odwolujacy ztozyt, w zatgczeniu do pisma z dnia 13
stycznia 2011 r., ,oswiadczenie Firmy 3M z dnia 09.12.2010 r. (...)", w ktorym spoétka 3M
zobowigzat sie do oddania do dyspozycji Odwotujacego ,niezbednych zasobow, takich jak
wiedza i doswiadczenie, potencjat techniczny i finansowy, osoby zdolne do wykonania
zamowienia”, ,potwierdzenie sald na rachunkach bankowych firmy 3M na dzien 12 grudnia
2010 r., opinie bankowg RBS Bank (Polska) S.A. z dnia 19 listopada 2010 r.”

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Kwalifikacja wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
dokonywana jest w oparciu warunki odnoszace sie do wiasciwosci podmiotowych danego
wykonawcy, w tym warunki okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a
obowigzek ich wykazania zachodzi wylgcznie na zadanie i w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego. Z tresci tego przepisu (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp) wynika, iz 0 udzielenie
zamdwienia mogq sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki wskazane w jego tresci,
w tym warunek dotyczacy ,sytuaciji ekonomicznej i finansowej” (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp). Tak wiec éw warunek dotyczy dwdch zdolnosci, a mianowicie zdolnosci ekonomicznej i
zdolnosci finansowej i ma on na celu potwierdzenie, iz wykonawca posiada zdolnos¢ do
wykonania zamdwienia w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, a takze
sfinansowania zamdwienia do czasu dokonania ptatnosci przez zamawiajgcego, jak i
wyptacalnosci wykonawcy w sytuacji koniecznosci zaspokojenia ewentualnych roszczen
majgtkowych.

Kwalifikacja ta (kwalifikacja wykonawcow) powinna nastgpi¢ zgodnie z regulacjg
prawa krajowego — jednak na skutek implementacji dyrektywy - z uwzglednieniem art. 47
~Sytuacja ekonomiczna i finansowa” dyrektywy 2004/18/WE, ktéry to przepis wskazuje z
wykorzystaniem jakich dokumentow nalezy jej dokonaé, a mianowicie ,wedtug ogdlnych

zasad, dowodem sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy moze by¢ dostarczony
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przezen jeden lub kilka z nastepujacych dokumentéw a) odpowiednie o$swiadczenia bankow
albo stosowny dowdd posiadania odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu ryzyka
zawodowego, b) bilans lub wyciagi z bilansow (...), ¢) o$wiadczenie o ogo6lnym obrocie
przedsiebiorstwa oraz o stosownym obrocie (...)” (art. 47 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE), a co
rownoczes$nie oznacza, ze dokumenty w nim wymienione, a wiec dokladnie te same
dokumenty, mogg by¢ skladane zaréwno na potwierdzenie sytuacji ekonomicznej, jak i
finansowe] wykonawcy. Dyrektywa jednoczesnie nie ogranicza mozliwosci skorzystania z
zasobéw podmiotow trzecich do jednej ze zdolnosci, a wiec sytuacji ekonomicznej lub
sytuacji finansowej, ale odnoszac sie jednoznacznie do ,sytuacji ekonomicznej i finansowej”,
dopuszcza postuzenie sie zasobami innych podmiotéw w zakresie obydwu tych sytuacji
(zaréwno sytuacji ekonomicznej, jak i sytuacji finansowej). Art. 47 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE przewiduje bowiem mozliwos¢ powotania sie przez wykonawce zaréwno na
zdolno$¢ ekonomiczng, jak i zdolnos¢ finansowg innych podmiotéw, uzalezniajac powyzsze
jedynie od zaistnienia ,(...) w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego
zamdwienia”, tym samym nie rdznicujgc sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Nowelizacja ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. Prawo zamdwieh publicznych
wprowadzita art. 26 ust. 2b, zgodnie z trescig ktérego ,wykonawca moze polegaé¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkow (....)", dopuszczajac mozliwos¢ powotania sie przez wykonawcéw na
zasoby podmiotéw trzecich jednakze jedynie co do enumeratywnie wymienionych w nim
zasobow. Celem wprowadzenia tego przepisu — jak wynika z uzasadnienia rzgdowego do
projektu nowelizacji ustawy Pzp — bylo wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust.
3 dyrektywy 2004/18/WE oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamoOwienie przez umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu przez poleganie wykonawcy przy wykazywaniu
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkow, przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie takich podmiotéw. Niemniej jednak wprowadzony przepis, wbrew temu co
mialo stanowi¢ podstawe jego wprowadzenia, przy zastosowaniu wykladni jezykowej,
dotyczy jedynie jednej z sytuacji, o ktérej stanowi art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a
mianowicie sytuacji finansowej, nie stanowigc w ogéle implementacji art. 47 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE, a wiec przepisu ktdrego wdrozenie miato nastgpic, i ktéry niewatpliwie takiego
ograniczenia nie zawiera, gdyz dotyczy ,sytuacji ekonomicznej i finansowej’. Oznacza to
wiec, iz wprowadzony przepis (art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp) ogranicza uprawnienia

wykonawcow, gdyz odnosi sie wylacznie do mozliwosci powotania sie na sytuacje finansowg
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innych podmiotow, pomijajgc w sposéb nieuzasadniony mozliwos¢ powotania sie na ich
sytuacje ekonomiczna.

Tymczasem Panstwa Cztonkowskie Unii Europejskiej, a wiec i Polska - w mysl art.
288 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej - sg zobowigzane do podejmowania
$rodkéw niezbednych do tego, aby w petni wprowadza¢ w zycie postanowienia dyrektyw w
ustawodawstwie krajowym i zapewni¢ aby zadne inne przepisy krajowe nie podwazaty ich
stosowania, pozostawiajgc Panstwu jedynie swobode w zakresie wyboru formy i srodkéw co
do wprowadzenia dyrektywy do krajowego systemu prawnego. Dyrektywy wigzg bowiem
Panstwa Czlonkowskie w odniesieniu do rezultatu, ktory ma by¢ osiggniety, a rezultat ten
powinien by¢ ustalony w wyniku interpretacji wszystkich postanowien dyrektywy, a takze z
uwzglednieniem jej preambuty.

Skoro wiec celem Dyrektywy bylo zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o
udzielenie zamowienia poprzez zapewnienie wykonawcom jak najszerszej mozliwosci
korzystania z potencjatu podmiotow trzecich, w tym takze potencjalu ekonomicznego
podmiotéw trzecich, to uzna¢ nalezy, iz implementacja przepiséw Dyrektywy 2004/18/WE,
ktéra nie zapewnia wykonawcom tego uprawnienia, wprowadzona zostala w sposéb
nieprawidtowy, gdyz przepis ten w istocie ogranicza uprawnienie wykonawcy do odwofania
sie do zasobéw innych podmiotow. A poniewaz w przypadku niepetlnej, czy tez
nieprawidtowej implementacji dyrektywy do porzadku prawnego danego kraju zachodzi
koniecznos¢ takiej wyktadni wprowadzonego przepisu, aby uwzgledniata ona rezultat
okreslony w dyrektywie (tzw. prounijna wyktadnia przepisow), gdyz wykladnia ta stanowi
jeden z podstawowych instrumentow zapewnienia skutecznosci prawa wspoélnotowego w
Panstwach Cztonkowskich, koniecznym jest jej zastosowanie, a wiec powinno to miec
miejsce takze w niniejszym stanie faktycznym. Nalezy bowiem dokonac¢ takiej wyktadni
prawa krajowego, ktora jest zgodna z trescig i celem danej dyrektywy i powinna by¢ ona
»(...) dokonywana tak dalece, jak to mozliwe, aby osiggnac¢ rezultat okreslony w dyrektywie”
(wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 28 stycznia 2010r., | S.A./Wr1637/09, LEX 570 107).
Interpretacja prawa krajowego musi wiec bezwzglednie uwzglednia¢ reguly zawarte w
dyrektywach, poniewaz w przypadku braku precyzyjnego wdrozenia do ustawodawstwa
krajowego ,tam gdzie celem dyrektyw jest nadanie praw jednostce, jednostka ta moze
korzysta¢ z pelni swoich praw i w razie potrzeby powotywaé sie na nie przed sadem
krajowym" (orzeczenie ETS z 17 listopada 1993 r. (sygn. akt C -71/92) w sprawie Komisja
Europejska przeciw Krolestwu Hiszpanii). Skoro wiec dokonano implementacji dyrektywy, a
implementacja ta nie doprowadzita do osiggniecia stawianego jej celu oznacza to, iz doszito
w istocie do nieprawidlowej implementacji przepisow dyrektywy 2004/18/WE (art. 47 ust. 2
dyrektywy) i nalezy dokonaé¢ takiej wykfadni, ktéra uwzglednia rezultat okre$lony w

dyrektywie. ,Przepis ten (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) powinien wiec podlega¢ wykfadni
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prounijnej, co oznacza koniecznos¢ przyjecia, ze przez ,zdolnosci finansowe” wedtug art. 26
ust. 2b ustawy Pzp nalezy rozumie¢ zdolno$ci dotyczace zaréwno sytuacji finansowej, jak i
ekonomicznej, wedle art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp” (A.Sofltysinska, Dopuszczalnosc
powotania sie na zdolnosci innych podmiotéw, Kwartalnik Prawo Zamoéwien Publicznych, Nr
4(23)/2009, s. 22, Warszawa 2009). A poniewaz ,prounijna wykfadnia jest uznanym
instrumentem wdrozenia prawa europejskiego do wewnetrznego porzadku prawnego, to od
organow stosujgcych prawo w panstwach Unii Europejskiej oczekuje sie interpretacji prawa
wewnetrznego zgodnej z prawem europejskim (co wynika z art. 5 Traktatu Rzymskiego)”
(wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 stycznia 2003 r., K 2/02 OTK-A 2003, nr 1, poz.
4), a obowigzek prawidlowej wyktadni dyrektywy dotyczy wszystkich organéw Panstw
Czlonkowskich UE w zakresie ich kompetencji, w tym takze Krajowej izby Odwotawcze;j.

Tak wiec, majagc na uwadze okolicznosé osiggniecia rezultatu zakladanego przez
dyrektywe, sformutowanie zawarte w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, iz wykonawca moze
polega¢ jedynie na ,zdolnosciach finansowych innych podmiotéw" nalezy rozumieé¢ jako
zdolnos$¢ dotyczacag zarowno sytuaciji ekonomicznej, jak i sytuacji finansowej wykonawcy.

Dlatego tez uznaé¢ nalezy, iz dokumenty zlozone przez Odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu na potwierdzenie warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy byly jednoczesnie dokumentami sktadanymi na potwierdzenie spetnienia sytuacji
ekonomicznej, jak i finansowej. Sam Zamawiajacy, stawiajgc wykonawcom ow warunek
(dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej) postugiwat sie w tresci SIWZ pojeciem
,Sytuacja ekonomiczna i finansowa” (str. 4 SIWZ), wskazujgc iz dokona ,weryfikacji sytuacji
finansowej i ekonomicznej” (str. 6 SIWZ), a takze podkreslajac koniecznos¢ przedstawienia
~-dokumentow dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej” (str. 5 SIWZ), ograniczajgc
jednoczesnie w sposéb nieuprawniony mozliwos¢ polegania przez wykonawce na zasobach
podmiotéw trzecich do zdolnosci finansowej tych podmiotow. Z postanowien SIWZ nadto
wynikato, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, iz wymagat on przediozenia okreslonych
dokumentéw ,w celu wykazania spetniania warunku okreslonego w czesci X punkt 2 ) SIWZ”,
a wiec obu tych sytuacji (sytuacji ekonomicznej i finansowej). Niemniej jednak, abstrahujac
od postanowieh SIWZ, uzna¢ nalezy, iz dokumenty podmiotu trzeciego (spo6tki 3M) ztozone
przez Odwotujgcego, przy zastosowaniu prounijnej wyktadni przepiséw ustawy (art. 26 ust.
2b ustawy Pzp), zostaly ziozone prawidiowo na potwierdzenie spetnienia warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Tym samym zarzuty podniesione przez Odwolujgcego potwierdzity sie.

Odnoszac sie do podnoszonych przez Przystepujgcego Minova argumentéw,
dotyczacych braku podstaw do powotania sie przez Odwotujacego na art. 47 ust. 2

dyrektywy 2004/18/WE, a jedynie na dyrektywe 2004/17/WE stwierdzi¢ nalezy, dyrektywa
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2004/17/WE nie ogranicza wyboru kryteriow kwalifikacji przez zamawiajgcego i niewatpliwie
powotuje sie na kryteria kwalifikacji wymienione w dyrektywie 2004/18/WE, w tym dotyczace

sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajagc koszty wynagrodzenia peinomocnika Odwoltujgcego i

ograniczajgc je do wysokosci 3 600,00 zt, stosownie do faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodnicz acy:
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