Sygn. akt KIO 959/19

WYROK

z dnia 14 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kole$nikow

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1] Budimex J Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa [petnomocnik], [2] Asfalt Slgski WPRINZ Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, [3]
FBS S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Miejska Krakéw Zarzad Drog Miasta
Krakowa, ul. Centralna 53, 31-586 Krakow

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia [1] PPP Solution
Polska 2 Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul.
Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa [petnomocnik], [2] Gulermak Agir Sanayi

ineaat ve Taahhut A.§. z siedzibg w Ankarze (Turcja) zgtaszajgcych swoje
przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 959/19 po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcy VARDUN Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie, pl. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 1, 00-078 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
959/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia [1] Budimex J Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa [petnomocnik], [2] Asfalt

Slgski WPRINZ Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, [3] FBS S.A. z siedzibg

w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Budimex J Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,

01-040 Warszawa [petnomocnik], [2] Asfalt Slgski WPRINZ Spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska



10, 05-800 Pruszkéw, [3] FBS S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa tytulem wpisu od odwotania;

2.2) nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia [1] Budimex J Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,

01-040 Warszawa [petnomocnik], [2] Asfalt Slgski WPRINZ Spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska

10, 05-800 Pruszkéw, [3] FBS S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,

01-040 Warszawa kwoty 5 000 zt (pie¢ tysiecy) stanowigcg nadptate wpisu od
odwotania omytkowo wniesiong przez odwotujacego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczgCy: ....cccooveveinienenieeee

Sygn. akt KIO 959/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Krakéw, ul. Centralna 53, 31-585 Krakow wszczat postepowanie na
ustugi w trybie dialogu konkurencyjnego pod nazwa »Budowa linii tramwajowej KST, etap IV
w modelu partnerstwa publiczno-prywatnego«.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 06.04.2018 r. pod nrem 2018/S 067-149146.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i poz. 2018) zwanej dalej
w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

17.05.2019 r. zamawiajgcy poinformowat o:
1) o rankingu wnioskow;

2) zaproszeniu wykonawcéw do udzialu w dalszej czesci postepowania, ktorzy to
wykonawcy znalezli sie na pierwszych trzech miejscach rankingu na podstawie
kryteriow selekciji;

3) niezaproszeniu wykonawcéw do dalszej czesci postepowania, ktdrzy to wykonawcy
nie znalezli sie na pierwszych trzech miejscach rankingu na podstawie kryteriéw
selekcji - art. 60d ust. 3 Pzp.

27.05.2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenia zamdwienia [1] Budimex
J Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa [petnomocnik], [2] Asfalt Slgski WPRINZ Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, [3] FBS
S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt
1 Pzp, wniesli do Prezesa KIO odwotanie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 60d ust. 3 Pzpiart. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp oraz 25a ust. 3
Pzp przez dokonanie nieprawidtowej i niezgodnej z zasadami opisanymi w Ogto-



szeniu 0 zamowieniu oceny spetniania kryteridw selekcji w zakresie oceny wniosku
wykonawcy Vardun sp. z o.0. (dalej ,wykonawca V") co skutkowato przyznaniem
temu wykonawcy zawyzonej liczby punktow w tym zakresie i bezzasadnym

zakwalifikowaniem wykonawcy V do dalszego udziatu w postepowaniu, a wy-
konawca V powinien ulec wykluczeniu;

2) art. 60d ust. 3 Pzpiart. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. z art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp przez
zaniechanie zakwalifikowania odwotujgcego do dalszego udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci badania i oceny wniosku wykonawcy V w zakresie
kryteriow selekcji, a takze uniewaznienia zaproszenia tego wykonawcy do dialogu,
jezeli nastgpito;

2) dokonania powtornej czynnosci badania i oceny wniosku wykonawcy V w zakresie
kryteriow selekcji, w tym dokonania ponownej oceny punktowej tego wniosku;

3) obnizenia punktacji przyznanej wykonawcy V w zakresie kryterium selekciji
wskazanego w sekcji I1.2.9 lit. ¢ przyznania wykonawcy V 0 pkt w tym kryterium;

4) obnizenia punktacji przyznanej wykonawcy V w zakresie kryterium selekcji -
wskazanego w sekcji I1.2.9 lit. d i przyznania wykonawcy V 0 pkt w tym kryterium,
ktore to zgdanie odwotujgcy zmienit na rozprawie, gdyz oswiadczyt do protokotu na
poczatku rozprawy, ze cyt. »za czas obstugi linii kolejowo-tramwajowej w Murcji
wynoszacej 6 lat powinno by¢ przyznane 6 pkt wykonawcy V«;

5) zaproszenie odwotujgcego do dalszego udziatu w postepowaniu.

Argumentacja odwotujgcego
l. Stan faktyczny

1. Zamawiajacy w sekciji I.2.9 ogtoszenia wskazat sposdb wyboru maksymalnie trzech
wykonawcdw zaproszonych do dialogu konkurencyjnego spo$rod wykonawcow, ktdrzy
ztozyli wnioski i spetniajgcych kryteria udziatu, i tak, zgodnie z kryterium opisanym:

- w lit. c za kazdg dodatkowg ustuge ponad opisang jako warunek udziatu wskazany
w lit. ¢ w sekciji lll.1.3 wykonawca otrzyma 1 punkt jednak nie wiecej niz 5 punkéw
tacznie,

- wlit. d za kazdy dodatkowy, petny rok swiadczenia ktorejkolwiek z ustug wskazanych

na spetienie warunku udziatu opisanego w sekgji lll.1.3 lit. d lub ktérejkolwiek

z ustug wskazanych na spetnienie kryterium selekcji opisanego w lit. ¢ powyze;j,
ponad minimalne 12 miesiecy nastepujgce po sobie wykonawca otrzyma 1 punkt
jednak nie wiecej niz 10 punkow facznie.

Zamawiajacy po ocenie wnioskdéw przyznat wykonawcy V w sumie 23 pkt w tym za
wyzej wskazane ustugi 14 pkt - 4 pkt za dodatkowe ustugi i 10 pkt za okres $wiadczenia tych
ustug.

Il. Skonkretyzowanie zarzutéw i wnioskéw odwotujgcego

1. Odwolujacy w pierwszej kolejnosci podnidst, ze w zatgczniku nr 4 do wniosku Wykaz
ustug wykonawca V jako ustuge fakultatywng na spetnienie kryterium selekcji wskazat pod
pozycjg nr 4 zamowienie publiczne na budowe i eksploatacje linii metra we wspolnocie
autonomicznej Madrytu T2 miedzy stacjami Colonia Jardin i Pozuelo de Alcaron oraz T3
miedzy stacjami Colonia Jardin i Boadilla del Monte.

Jednak w pi$mie z 23.04.2019 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego pod
pozycjg 12 wykonawca V oSwiadczyt, ze inwestycja ta nie spetnia kryterium postawionego
przez zamawiajgcego i wnosi o niebranie jej pod uwage. Majgc powyzsze na uwadze
wykonawca V finalnie wskazat tylko 3 dodatkowe ustugi spetniajgce kryterium ponad
wskazang jako kryterium udziatu. Wobec tego zgodnie z sekcjg 11.2.9 lit. ¢ ogtoszenia



wykonawca V powinien maksymalnie uzyska¢ 3 punkty. Jednak zamawiajgcy za to kryterium
selekcji przyznat wykonawcy V 4 punkty co jest sprzeczne z kryterium selekcji jak
i wnioskiem wykonawcy V.

2. Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca V na spetnienie kryterium selekcji Swiadczenia
przez dodatkowy okres ustug utrzymania opart sie w catoSci na udostepnionych wykonawcy

V zasobach podmiotu trzeciego. Wykonawca V do wniosku zatgczyt stosowne oSwiadczenie
spotki Comsa Concesiones S.L. (spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig). Wymienione
w tym o$wiadczeniu zadania korespondujg z wykazem ustug wskazanym przez wykonawce

V w zatgczniku 4 do wniosku na potwierdzenie spetnienia fakultatywnego kryterium selekcji.
Jednak w zlozonych przez wykonawce V referencjach na potwierdzenie powyzszego
oswiadczenia, podmiot trzeci nie wystepuje. | tak wedtug ztozonych referenciji wskazane
zadania zostaty przyznane sp6tkom (osobom prawnym) odpowiednio:

1) Sociedad Concesionaria Tramvia Metropolita S.A. (spotka akcyjna) - pkt 2 wykazu;
2) Sociedad Concesionaria Tramvia Metropolita Del Besos S.A. - pkt 3 wykazu;
3) Sociedad Concesionaria Metro De Malaga S.A. - pkt 5 wykazu.

W Zadnym miejscu podmioty zaswiadczajgce nie wskazujg by przedmiotowe ustugi
utrzymaniowe byly Swiadczone przez podmiot spétke (osobe prawng) Comsa Concesiones
S.L. udostepniajgcg zasoby. Sam fakt bycia akcjonariuszem czy udziatowcem w innej osobie
prawnej, co prébuje sugerowac w swych wyjasnieniach z 23.04.2019 r. wykonawca V, nie
uprawnia do przypisywania sobie przymiotow tej innej osoby prawnej, w tym zasobéw na
potrzeby rozpoznawanego postepowania czyli faktycznego utrzymywania linii kolejowe;j,
tramwajowej lub metra.

Co wiecej sam wykonawca V w swoich wyjasnieniach z 23.04.2019 r. odwiadcza (ad 10, 11,
13), ze ustugi utrzymaniowe zostaty faktycznie podzlecone przez spotke celowg nie
podmiotowi udzielajgcemu zasobow (ten pozostat jedynie akcjonariuszem spotki celowej),
lecz UTE, ktére dalej podzlecito konsorcjum w sktad, ktérego wchodzity inne spétki, w tym

Comsa S.A. czy Comsa S.A.U. W tym stanie powigzan zobowigzaniowych faktyczny
odbiorca ustugi powinien by¢ wystawca referencji dotyczacych tych prac. Przepis § 2 ust. 4
pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. poz. 1126) méwi bowiem o odbiorcy ustugi, co wskazuje na odbiorce
bezposredniego; innymi dokumentami mozna sie natomiast postuzyc¢ tylko w uzasadnionych
przypadkach, ktére w tym przypadku nie miaty miejsca ani nie zostaty udowodnione [§ 2 pkt

4 ww. rozporzgdzenia brzmi: W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej zamawiajgcy moze zgdac¢ nastepujgcych dokumentow (...) 4) opisu urzgdzen
technicznych oraz srodkéw organizacyjno-technicznych zastosowanych przez wykonawce
w celu zapewnienia jakosci oraz opisu zaplecza naukowo-badawczego posiadanego przez
wykonawce lub ktére bedzie pozostawato w dyspozyciji wykonawcy (...)]. Innymi stowy -
zaktadajac, ze zrédtem (zasadniczg intencjg) powotania sie na zaséb tego podmiotu w za-
kresie tej referenciji byt fakt wykonywania przez Comsa S.A.U. prac na rzecz UTE, a wiec to
referencje od UTE powinny zosta¢ przedstawione, co w przedmiotowej sprawie nie ma
miejsca.

Co wiecej w wyjasnieniach z 23.04.2019 r. wykonawca V sklada zaswiadczenia, gdzie
potwierdza, ze podmiot udzielajgcy zasobdw nie uczestniczy w utrzymaniu - pozycja 2
wykazu, lecz konsorcjum Astom Transporte S.A. i Comsa S.A. Takze ztozone dodatkowo
przy wyjasnieniach z 23.04.2019 r. zaSwiadczenie odno$nie linii metra w Maladze - pozycja

5 wykazu stanowi wylgcznie o robotach budowlanych pomijajac milczeniem fakt utrzymania.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze skladanie i uzupetnianie dokumentdéw w przypadku
kryteriéw selekcji jest niedopuszczalne i odwotujgcy przywotat wyroki Izby.

Sam wykonawca V w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego dokonujgc uzupetnien
uznaje de facto, ze uzupeinienie jest konieczne, aby wykaza¢ mozliwo$¢ postuzenia sie tymi
referencjami, gdyz pierwotnie przedstawione sg wadliwe. Brak kompletnych informac;ji juz we
whniosku powinien skutkowaé przyznaniem 0 pkt za to kryterium selekciji.

W tym miejscu odwotujgcy podnosi i wskazuje, ze w sposob catkowicie dowolny,
nieuprawniony i w catosci wprowadzajgcy w btgd wykonawca V zongluje firmami réznych
spotek (osob prawnych) i tak w pierwotnie ztozonym wniosku i dokumencie JEDZ wskazuije,



ze zasoby odnos$nie spetnienia kryterium selekciji Il 1.1.3 lit. ¢ Ogtoszenia udziela spotka
Comsa S.A,, gdy w wyjasnieniu z 23.04.2019 r., ma spetni¢ Comsa S.A.U. i jg wskazuje jako
podmiot $wiadczacy faktycznie ustugi utrzymania, gdy w przywotanym powyzej ztozonym
zaswiadczeniu dotyczgcym linii tramwajowej Trabaix i Trambesos mowa jest jednak

o Comsa S.A. Odnosnie za$ spetnienia kryterium selekgciji Il 1.1.3 lit. d Ogtoszenia wykonawca
V powotuje sig¢ na zasoby spotki Comsa Concesiones S.L., gdzie znowu wedtug
oswiadczenia samego wykonawcy V ustuge wykonuje konsorcjum w sktadzie z Comsa
S.A.U., a ze zlozonych zaswiadczen wynika, ze jednak Comsa S.A. Nawet zakladajgc, ze
miedzy ztozeniem wniosku, a ztozeniem wyjasnien doszto do przeksztatcenia spdtki Comsa
(zmiana S.A. na S.A.U lub odwrotnie), to nastepstwo czasu sie nie zgadza, bo o$wiadczenia
lub dokumenty wystawione w tym samym okresie {j. ,na poczatku” i ,na koncu” jednocze$nie
operujg i Comsa S.A. i Comsa S.A.U., co powinno wzbudzi¢ watpliwo$ci zamawiajgcego,
chociazby co do ewentualnej prawdziwo$ci czy wprowadzenia w biad.

Takze w cato$ci nieprawdziwe sg twierdzenia wykonawcy V zawarte w wyja$nieniach
z 23.04.2019 r. jakoby spotka Comsa S.A.U. i spotka Comsa Concesiones S.L. jednoczesSnie
i podwojnie spetnialy kryteria selekcji wskazane w sekcjach 1lI.1.3 lit. ¢ i d Ogloszenia. Ot6z
pomijajgc zadanie dotyczace linii tramwajowej w Murciji, ktore jest wskazane jako zadanie na
spetnienie warunku kwalifikacji lub wyboru i za nie przystugujg dodatkowe punkty w ramach
selekcji, to w wykazie stanowigcym zatgcznik 3 do wniosku (kryterium 1Il.1.3 lit. c) i wykazie
stanowigcym zatgcznik nr 4 (kryterium II1.1.3 lit. d) jest tylko jedno zadanie, ktore sie
powtarza, to jest budowa i eksploatacja metra w Maladze.

Ewentualnie uzna¢ by mozna, ze tylko to jedno zadanie spetnia kryterium
»dodatkowosci” i za nie mozna hipotetycznie rozwazac przyznanie dodatkowych punktow.
Odwotujacy jednak wskazuje, ze odnos$nie tego zadania, zadne z dwoch ztozonych
zaswiadczen noszacych odpowiednio daty 15.05.2018 r. i 26.03.2019 r., ani stowem nie
wymienia spotki faktycznie Swiadczgcej ustugi utrzymania, wskazujgc jedynie (o czym
odwolujacy wskazat), ze jednym z akcjonariuszy koncesjonariusza w maju 2018 r. byla
spdtka Comsa S.A., aw marcu 2019 r. spotka Comsa S.A.U. i kto wykonywat roboty
budowlane i wobec tego nie mogg stuzy¢ na wykazanie spetnienia kryterium
utrzymaniowego.

Odwotujgcy podkreslit, ze z wykazu stanowigcego zatgcznik 3 do wniosku tylko
wspomniane zadania tramwaj w Murcji i metro w Maladze, za swéj przedmiot oprécz budowy
miaty Swiadczenie ustugi utrzymania. Wobec tego wszelkie inne zadania tam wskazane nie
moga by¢ brane pod uwage przy ocenie spetnienia kryteriow selekcji dodatkowych ustug
i okresu utrzymania tj. sekcja lll. 1.3 lit. ¢ i d Ogloszenia.

Ponadto odwolujacy wskazat, ze jedno zadanie wskazane przez wykonawce V
dotyczace kryterium sekgcji lll.1.3 lit. d Ogtoszenia (okres $wiadczonych ustug) jest takze
przywotane przez innego wykonawce zakwalifikowanego do dialogu tj. konsorcjum lider PPP
Solutions Polska sp. z 0.0. Chodzi o zadanie Tramwaj w korytarzu Diagonal Baix Llonregat
Trambaix i Trambesos. Zaswiadczenia ztozenie przez wykonawcow do swoich wnioskow
réznig sie. | tak w zadwiadczeniu dla wykonawcy V jako podmioty $wiadczgce ustuge
utrzymaniowg wskazane sg spotki Alstrom Transporte S.A. i Comsa S.A., w sytuacji gdy
w zaswiadczeniu ztozonym przez konsorcjum PPP Solutions sp. z 0.0. (dalej wykonawca P)
wymieniona jest jedynie tylko spotka Alstom Transporte. Zamawiajgcy byt zobowigzany do
wyjasnienia rozbieznosci i wyjasnienia, ktére z referencji sg prawdziwe. Ot6z na swoich
stronach internetowych spoétka Alstom informuje, ze Swiadczy ustugi utrzymania linii
tramwajowej, sieci trakcyjnej i taboru, zas spétka Comsa jedynie utrzymuje perony

(,platforms”) - co nie spetnia kryterium selekcji. Dowod: wydruk ze strony internetowej
Alstom

Odwotujgcy zwrocit w tym zakresie takze uwage na fakt, ze wykonawca V sktada Comsa
dwie referencje oddzielnie na Trambaix i Trambesos. Natomiast wykonawca P uznat to za
jeden projekt skladajgcy sie z dwéch linii i ma na cato$¢ skiada tylko jedne referencje.
Zamawiajgcy powinien takg rozbieznos¢ rowniez wyjasnic.

Powyzsza réznica w zaswiadczeniach i wyjasnienie wykonawcy Alstom podkreslajg
argumentacje odwotania, ze wykonawcy V nie powinny byé przyznane dodatkowe punkty
wobec niespetnienia kryteriow selekciji wskazanych w sekgji I1.2.9 ogtoszenia odnoszacych
sie do warunkdéw wskazanych w sekciji lll. 1.3 lit. ¢ i d Ogtoszenia.

lll. Podsumowanie

Odwotujgcy stwierdzit, ze w Swietle wskazanych przez odwotujgcego argumentow
skorzystanie ze srodka ochrony prawnej przez odwolujgcego i zgdania odwotujgcego sg



w petni uzasadnione i konieczne.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 27.05.2019 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 27.05.2019

r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

30.05.2019 r. wykonawca VARDUN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-
dzibg w Warszawie, pl. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 1, 00-078 Warszawa ztozyt
Prezesowi KIO pismo o zgloszeniu przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przekazat kopie
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2 Pzp).

30.05.2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia [1] PPP
Solution Polska 2 Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul.
Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa [petnomocnik], [2] Gulermak Agir Sanayi in§aat ve
Taahhut A.§. z siedzibg w Ankarze (Turcja) ztozyli Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie
zamawiajgcego odwolujgcego. Przystepujgcy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu
i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2 Pzp).

Odwotujgcy zgtosit opozycije przeciw przystgpieniu po stronie zamawiajacego
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenia zaméwienia [1] PPP Solution Polska 2
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Grzybowska 80/82,

00-844 Warszawa [petnomocnik], [2] Gulermak Agir Sanayi in§aat ve Taahhut A.§. z
siedzibg w Ankarze (Turcja) do czasu otwarcia rozprawy 11.06.2019 r. (art. 185 ust. 4 Pzp).
Izba nie uwzglednita opozycji, gdyz odwotujgcy nie uprawdopodobnit, Ze wykonawca nie ma
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego (art. 185 ust. 4 Pzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy 11.06.2019
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania oraz ztozyt Aneks
z 10.06.2019 r. do »Protokotu ze sprawdzania dokumentéw ztozonych przez wykonawcow
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu i braku podstaw do wykluczenia z pos-
tepowania oraz spetnienia warunkéw selekcji w dialogu konkurencyjnym p.n. [...]J«. Zaneksu
wynika, ze zamawiajgcy dokonat poprawy arytmetycznej obliczeh w zakresie przyznania
dodatkowych punktéw wykonawcy V. Poprawa polegata na sprostowaniu omytki pisarskiej,
cyt. »ktéra w konsekwencji spowodowata omytke rachunkowag w przeliczeniu punktacji dot.
wykonawcy V«.

Jednak byta to na tyle mata korekta, ze nie miata istotnego wptywu na wynik
postepowania, a w szczegdlnosci zmiana ta nie powodowata zmiany kolejnosci wykonawcédw
w rankingu ofert i tym samym zamawiajacy nie dokonat zmiany wykonawcéw zaproszonych
do dalszego postepowania zgodnie z art. 60d ust. 3 Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy -
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych
zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwotujgcy wypetnit fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to



jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz
odwotujgcy wykazat wystagpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w ogto-
szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢
z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ziozone przez przystepujacego V:

A) wyciag z hiszpanskiej ustawy 18/1982 z 26 maja o systemie podatkowym
przedsiebiorstw polgczonych w grupy/grupy przedsigbiorstw i tymczasowych
zwigzkow przedsiebiorstw (UTE) i spotek regionalnego rozwoju przemystowego,
gdzie na str. 2 w art. 7 i 8 wskazane jest, co to jest UTE i na podstawie tej definiciji
przystepujacy V wskazywat na faktyczne wykonanie ustugi;

B) oswiadczenie spotki celowej Tramvia Metropolita del Besoés, S.A. z Barcelony, co do
faktycznego do$wiadczenia i zaangazowania uprzedniej spotki COMSA
CONCESIONES S.L.U. str. 2 ust. 2i 3 oraz str. 4.

W ocenie Izby, zarzuty naruszenia art. 60d ust. 3 Pzpiart. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 48
ust. 2 pkt 6 Pzp oraz 25a ust. 3 Pzp - przez dokonanie nieprawidtowej i niezgodnej z zasa-
dami opisanymi w »Ogloszeniu o zamoéwieniu« oceny spetniania kryteriow selekcji w zakre-
sie oceny wniosku wykonawcy V co skutkowato przyznaniem wykonawcy V zawyzonej liczby
punktéw w tym zakresie i bezzasadnym zakwalifikowaniem wykonawcy V do dalszego
udziatu w postepowaniu, a wykonawca V powinien ulec wykluczeniu oraz - przez
zaniechanie zakwalifikowania odwotujgcego do dalszego udziatu w postepowaniu - nie
zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie na ustuge utrzymania linii
tramwajowej w trybie dialogu konkurencyjnego, zgodnie z art. 60a-60f Pzp. W trybie dialogu
konkurencyjnego, zgodnie z art. 60a Pzp, po publicznym ogtoszeniu o zamowieniu
zamawiajacy prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza
ich do sktadania ofert. Na podstawie art. 60d ust. 2 Pzp zamawiajacy ogtosit, ze do
postepowania zaprosi 3 wykonawcdw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, a -
zgodnie z art. 60d ust. 3 Pzp - jezeli liczba wykonawcow, ktérzy wykazg spetnienie
warunkdéw udziatu w postepowaniu, bedzie wigksza niz trzech, co zostato okre$lone w ogto-
szeniu, zamawiajgcy zaprosi do dialogu wykonawcow wytonionych na podstawie kryteriow
selekcji, a wykonawcy niezaproszeni do dialogu beda traktowani jak wykluczeni z postepo-
wania. W rozpoznawanym postepowaniu zamowieniowym wymagane warunki udziatu
w postepowaniu spetniato wigcej niz trzech wykonawcdw, ktdrzy ztozyli wnioski o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym odwotujacy, ktdry nie zostat zaproszony do dalszego udziatu w pos-
tepowaniu, ale spetiat postawione w ogtoszeniu o zaméwieniu przez zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu zakwestionowat przyznanie punktéw w kryteriach selekciji
wykonawcy V.

Na wstepie Izba wzieta pod uwage stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi
na odwotanie i w Aneksie do Protokotu ZP z 10.06.2019 r. Pierwotnie zamawiajgcy, na
podstawie postanowien ogtoszenia przyznat wykonawcy V zbyt duzg liczbe punktow
przekraczajaca okreslong maksymaing liczbe punktéw w ogtoszeniu. Po wytknieciu w odwo-
taniu zamawiajgcemu dziatan niezgodnych z ogtoszeniem, zamawiajacy faktycznie
uwzglednit odwotanie w tym zakresie i dokonat nowego przyznania i obliczenia wtasciwej
liczby punktéw, co zamawiajgcy wykazat w odpowiedzi na odwotanie i w Aneksie do
Protokotu z 10.06.2019 r. Jednak Izba stwierdza, ze przyznanie niewtasciwej liczby punktow
wykonawcy V, a nastepnie korekta tego wyniku nie miata ani nie mogta miec istotnego
wyniku na wynik postepowania zamoéwieniowego, gdyz nie ulegty zmianie pozycje ofert
wykonawcow w rankingu ofert. Dlatego zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp, ktory brzmi »lzba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wpltyw lub



moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia« Izba nie moze
uwzgledni¢ tego zarzutu.

Izba stwierdza rowniez, ze zgodnie z § 2 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. poz. 1126 oraz z 2018 r. poz.
1993) nie ma wskazanych konkretnych podmiotéw, ktére sg uprawnione do wystawiania
referencji. Prawodawca okreslit tam ogolnie, ze uprawnionym podmiotem do wystawiania
referencji jest cyt. »podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane«. Nie ma
tu wiec znaczenia czy wystawca referencji byt bezposrednim czy posrednim dawcg
zamowienia. Podobne stanowisko zajeta [zba w wyroku z 7 wrze$nia 2011 r., sygn. akt. KIO
1867/11: »Referencje muszg by¢ wystawione przez podmiot, ktdéry ma wiedze na temat
cato$ciowego wykonania umowy, ktéry byt odbiorcg Swiadczonych ustug i miat prawo
rozliczy¢ wykonawce z prawidtowosci ich $wiadczenia, a wiec w zasadzie przez drugg strone
umowy«.

Nie ma réwniez znaczenia czy w danym momencie podmiot wystawiajgcy referencje
nazywat sie tak czy inaczej badz czy dziatat w takiej czy innej formie prawnej. Istotne, ze
odwotujacy nie dowiodt, ze referencje nie zawieraty prawdy i ustugi, ktérych dotyczyly
referencje, nie zostaty wykonane lub nie sg wykonywane nalezycie.

Przytaczany § 2 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w pos-
tepowaniu o udzielenie zamowienia brzmi »W celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdac¢ nastepujgcych dokumentow [...]
wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych
rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno&ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty
wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciagtych sg wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢
tych dokumentow - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Ponadto odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy dokonat oceny wniosku wykonawcy V
w zakresie spetnienia kryteridw selekcji na podstawie dokumentdw uzupetnionych podczas
procedury wyjasniania ofert po uptywie terminu skfadania ofert. Izba wzieta pod uwage, ze
zamawiajacy moze wezwac do uzupeinienia oferty sensu largo o wiasciwe o$wiadczenia lub
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25a ust. 1 lub w art. 25 ust. 1 Pzp. Jednak zamawiajgcy
nie moze tak uzupetnionych dokumentéw stosowaé do ustalenia pozycji w rankingu ofert,
a tylko do zaliczenia spetnienia minimalnych wymogow czy warunkéw postawionych przez
zamawiajgcego, co zostato wyartykutowane m.in. juz w wyroku KIO z 19 czerwca 2012 r.,
sygn. akt KIO 1152/12: »Jednak art. 26 ust. 3 Pzp odnie$¢ mozna tylko do uzupetniania
dokumentdéw, ktdre zwigzane sg ze spetnieniem minimalnych wymogdw zamawiajacego [...],
a nie podniesieniem pozycji wykonawcy w rankingu ofert«.

Jednak Izba stwierdza, ze w postepowaniu zamawiajgcy nie stosowat art. 26 ust. 3 Pzp,
ktory to przepis brzmi »Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1, oSwiadczenh lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania«. Zamawiajgcy
podczas oceny spetnienia kryteriow selekcji brat pod uwage dokumenty, ktdre zostaty
zfozone zamawiajgcemu przez wykonawce V razem z ofertg przed uptywem terminu
sktadania ofert.

W zwigzku z wyzej przytoczonymi argumentami |zba nie moze uwzgledni¢ zarzutéw
odwolujacego i oddala odwotanie w catosci.

Zamawiajacy - podczas prowadzenia postepowania - nie naruszyt wskazanych przez



odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: .....ccoooeveviieiiieniienens
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