Sygn. akt: KIO 3056/21

WYROK

z dnia 8 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Przemystaw Dzierzedzki
Danuta Dziubinska

Protokolant:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno - Torowe sp. z 0.0.,
ul. Sandomierska 19, 80-051 Gdansk, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 239
ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zanizenie punktow przyznanych odwotujgcemu w ramach kryterium ,Jako$¢ sprzetu”

w zakresie parametru skrajni taboru podbijarki wielozadaniowe;j,

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska
10, 05-800 Pruszkéw, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego: STRABAG
sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od odwoltujgcego: STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw,
na rzecz zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem

zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej



Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccevveveenen.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego pn. ,Wykonanie robét torowych celem podniesienia predkosci na linii kolejowej
nr 4 Grodzisk Mazowiecki - Zawiercie”, numer referencyjny: 9090/IRZR1/06652/

Sygn. akt KIO 3056/21

01726/21/P”. Ogtoszenie o zamébwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 12.05.2021r. nr 2021/S 092-239661.

Pismem z dnia 07.10.2021 r. zamawiajgcy zaprosit wykonawcéw do udziatu w aukciji

elektronicznej i poinformowat o ustalonym rankingu ofert.

W dniu 15.10.2021 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptynelo odwotanie
wykonawcy STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (dale;j:
»odwotujgcy”), w ktérym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 118 ust. 1 w zw. z art. 232 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 i ust. 2 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej:
,=ustawg Pzp”, poprzez nieuprawnione przyznanie wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty w
postepowaniu punktow w ramach kryterium ,Jako$ci sprzetu” za sprzet udostepniony
przez podmioty trzecie, w oparciu o zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia
zasobéw, podczas gdy ustawa Pzp przewiduje mozliwo$¢ polegania na zdolno$ciach
technicznych podmiotéw udostepniajgcych zasoby wylgcznie w celu: a) potwierdzenia
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub b) kryteriéw selekciji, a tym samym poprzez
btedng punktacje ofert wykonawcow okreslong przez zamawiajgcego w zaproszeniu do
udziatu w aukciji elektronicznej,

2) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 118 ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp poprzez
dokonanie btednej oceny ofert w zakresie kryterium ,Jako$¢ sprzetu” i finalnie btedng
klasyfikacje ofert wykonawcow ztozonych w postepowaniu, tj. zanizenie punktaciji oferty
odwolujacego i zawyzenie punktacji przyznanej ofertom pozostatych wykonawcow,

3) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp poprzez zanizenie punktow
przyznanych odwotujgcemu w ramach kryterium ,Jakos¢ sprzetu” w zakresie parametru
skrajni taboru podbijarki wielozadaniowej,

4) art. 232 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwej oceny ofert wykonawcow,
tj. uwzglednienie w punktaciji kryterium ,Jakos¢ sprzetu” sprzetu udostepnionego przez
podmioty trzecie oraz poprzez zanizenie punktéw naleznych odwotujgcemu w zakresie
parametru skrajni taboru podbijarki wielozadaniowej, a w konsekwenciji przekazanie
wykonawcom nieprawidtowej informacji o pozycji ztozonych przez nich ofert i otrzymane;j
punktacji w zakresie szczegbtowo wskazanym w uzasadnieniu odwotania,

5) art. 16 pkt 1i 2 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci, a tym samym
zaniechanie prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig w spos6b umozliwiajacy
zachowanie uczciwej konkurencji w szczegdélnosci w zwigzku z przyznaniem punktow
wykonawcom za potencjat podmiotow trzecich w ramach kryterium ,Jakosci sprzetu”

w sposoéb sprzeczny z wyzej wskazanymi przepisami PZP oraz postanowieniami SWZ

W szczegoélnosci odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

»Zarowno w Ogtoszeniu o zamowieniu, jak i w SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze



0 zamoOwienie mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunek w zakresie zdolnosci
technicznej. Weryfikacja tego warunku nastapi¢ ma m.in. poprzez wymog dostepnosci
wskazanych narzedzi i urzgdzen technicznych.

Zgodnie z art. 241 ust. 1 PZP w pkt 20.8 SWZ IDW Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert:
a) Catkowita cena brutto - waga 70 %
b) Jakos¢ sprzetu - waga 30 %

(...) Zgodnie z pkt 20.8.2.1 SWZ IDW kryterium ,Jakosci sprzetu” miato by¢
rozpatrywane na podstawie wypetionych zatgcznikéw nr 12A, 12B, 12C, 12D, 12E, 12F.
W pkt 20.8.2.1 SWZ zostaly wskazane szczegotowe zasady wypetnienia zatgcznikow oraz
znaczenie poszczegoélnych wartoéci dla postawionych wymagan. (...)

W Postepowaniu zostaty ztozone oferty czterech wykonawcéw. Zamawiajgcy pismem
z dnia 07.10.2021r., znak: IRZR1.292.1.2021.IRE-00937-1.b.27 zaprosit do udziatu w aukcji
elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w Postepowaniu. (...)

Zgodnie z dokonang przez Zamawiajgcego oceng ujawniong w zaproszeniu do
udziatu w aukcji, w ramach kryterium ,Jakos¢ sprzetu” wykonawcy otrzymali nastepujgcg
liczbe punktow:

1. Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno - Torowe Sp. z o.0. - 30,0000000000

2. Konsorcjum w sktadzie: Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej
w Krakowie Sp. z 0.0. i Zaklad Rob6t Komunikacyjnych - DOMw Poznaniu Sp. z o.0.,
Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej ,DOLKOM’ Sp. z o.0.
- 24,8341505624

3. Strabag Sp. z 0.0. - 26,1667147390
4. Budmiex S.A. - 26,4522642054

Odwotujgcy zarzuca, ze przyznanie wykonawcom przez Zamawiajgcego liczby
punktéw w ramach kryterium ,Jako$¢ sprzetu” byto nieprawidtowe. Zamawiajgcy przyznat
punkty w tym kryterium m.in. za potencjat udostepniony wykonawcom przez podmioty
trzecie, co jest niezgodne z przywotanymi na wstepie odwotania przepisami PZP oraz

warunkami SWZ. (...)

Jak wynika z przedstawionej przez Zamawiajacego w dniu 07.10.2021r. punktacji
uzyskanej w ramach kryterium ,Jakos¢ sprzetu”, Zamawiajacy uwzglednit w swojej ocenie
sprzet udostepniony wykonawcom przez podmioty trzecie, co w ocenie odwotujgcego byto
niedopuszczalne.

Dodatkowo tez wskaza¢ nalezy, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy
w sposoéb nieuprawniony zanizyt ilos¢ punktow przyznanych odwotujgcemu w ramach
kryterium ,JakoS¢ sprzetu”, tj. nie przyznat odwotujgcemu 5 punktow w zakresie parametru
skrajni taboru podbijarki wielozadaniowej. Skutkiem popetnione;j literowki ,C1” zamiast ,G1”
Zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie spetnia kryterium skrajni taboru, podczas, gdyby
opisana w zatgczniku 12C podbijarka (taka sama jak maszyny wskazane przez pozostatych
wykonawcdw) spetnia warunek skrajni. W zakresie parametrow technicznych nie istnieje
parametr C1 w odniesieniu do podbijarek.

Prawidiowa ocena ofert wykonawcow, tj. bez uwzglednienia w ramach kryterium
~Jako$¢ sprzetu” potencjatu podmiotéw trzecich prowadzi do zmiany punktaciji tego kryterium
w nastepujgcy sposéb:



Konsorcjum
PPMT|| PNIUK i ||Budimex||Strabag
| DOM
[ |[PODBIARKA
12A||SPECJALISTYCZNA-
| |WYSOKOWYDAINA 0,00 | 61,30 53,20 || 61,20
10g|[PODBWARKA TOROWA
|'“"|WIELOZADANIOWA 0,00 0,00 0,00 | 52,50
E PODBIJARKA
< 75,30 | 57,40 61,30 || 61,50
PROFIARRAT
12D||ROZJAZDOWA co
| ||najmniej 4-osiowa 0,00 0,00 0,00 || 53,10
10| [PROFILARKA TOROWA
|~ ||2-osiowa 0,00 24,10 48,00 || 41,10
[ |[PROFILARKA TOROWA
12F |[WIELOZADANIOWA co
| ||najmniej 4-osiowa 0,00 0,00 37,00 || 0,00
75,30 142,80 199,50 269,40

Punktacja kryterium
Jakos¢ sprzetu”

8,39 15,90 22,22

30,00

Prawidtowa ocena ofert w zakresie kryterium ,Jako$¢ sprzetu” pozwoli odwotujgcemu
uzyskac najkorzystniejszg note, zaréwno w odniesieniu do kryterium ,Jakosci sprzetu”, jak i
w ogélnej ocenie oferty zgodnie z instrukcjg zawartg w pkt 20.8.2.2. IDW SWZ. Odwolujacy
bedzie miat realne szanse na uzyskanie najlepszego wyniku w trakcie aukcji elektronicznej,
a tym samym na uzyskanie zaméwienia bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 118 ust. 1. Ustawy PZP wykonawca moze
w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczgcych go z nimi stosunkéw prawnych.

Z brzmienia powofanego przepisu wynika, ze Ustawodawca dopu$cit mozliwos¢
polegania przez wykonawcow na zasobach podmiotéw trzecich, w tym zakresie zdolno$ci
technicznych, wylacznie w celu potwierdzenia przez wykonawce a) spetiania warunkéw
udziatu w postgpowaniu lub b) kryteriéw selekcji. A contrario, nie zostata dopuszczona
w ustawie PZP mozliwo$¢ powotania sie przez wykonawce na potencjat podmiotéw trzecich
w celu uzyskania dodatkowej punktacji w ramach kryterium oceny ofert.

Potwierdzeniem powyzej intencji Ustawodawcy byto wprowadzenie do nowej ustawy
PZP z 2019r. dodatkowo mozliwosci polegania na zasobach podmiotu trzeciego w celu
potwierdzenia kryteriéw selekcji. Mozliwos¢ taka nie zostata przewidziana w odniesieniu do
kryteriow oceny ofert. (...)

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, o ktorej zamawiajgcy poinformowat
w oparciu o przepis art. 232 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,

2. dokonania ponownej oceny ofert i przyznania punktéw w ramach kryterium ,Jako$¢é
sprzetu” z pominieciem sprzetu udostepnionego wykonawcom przez podmioty trzecie,

3. dokonania ponownej oceny ofert i przyznania odwotujgcemu 5 punktéw w ramach
kryterium ,JakoS¢ sprzetu” w zakresie parametru skrajni taboru podbijarki
wielozadaniowej,

4. na wypadek gdyby zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng przed rozpoznaniem

odwotania na podstawie kwestionowanej punktacii ofert - uniewaznienia czynnosci
przeprowadzenia aukcji i nakazania ponownego przeprowadzenia aukcji elektroniczne;.



Pismem z dnia 19.10.2021 r. wykonawca Pomorskie Przedsigbiorstwo Mechaniczno -
Torowe sp. z 0.0., ul. Sandomierska 19, 80-051 Gdansk (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego. Izba stwierdzita,
ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 04.11.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedZ na odwotanie,
w ktorej poinformowat o uwzglednieniu odwotania w zakresie zarzutu nr 3, tj. zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp poprzez
zanizenie punktoéw przyznanych odwotujgcemu w ramach kryterium ,Jakos¢ sprzetu”
w zakresie parametru skrajni taboru podbijarki wielozadaniowej. Jednocze$nie zamawiajgcy
wnidst o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Pismem z dnia 04.11.2021 r. przystepujacy przedstawit swojg argumentacje
w sprawie. W trakcie posiedzenia przystepujgcy oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w zakresie ww. zarzutu nr 3.

W trakcie rozprawy, w zakresie zarzutow nieuwzglednionych przez zamawiajacego,
strony i przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie roboét torowych celem podniesienia
predkosci na linii kolejowej nr 4 Grodzisk Mazowiecki - Zawiercie w km 1,091 - 224,915
wraz z robotami towarzyszgcymi.

W pkt 8.6.2.2. swz zamawiajgcy wymagat spetienia warunku w zakresie dostepnosci
do 17 rodzajow narzedzi i urzgdzen technicznych o wskazanych parametrach, w tym m.in.:

» co najmniej 1 podbijarka specjalistyczna - wysokowydajna,

+ co najmniej 1 podbijarka torowa wielozadaniowa,

+ co najmniej 1 podbijarka uniwersalna,

« co najmniej 1 profilarka rozjazdowa 4-osiowa,

« co najmniej 1 profilarka torowa 2-osiowa,

« co najmniej 1 profilarka torowa wielozadaniowa 4-osiowa.
Ocena spetnienia warunku miata nastgpi¢ na podstawie wykazu narzedzi, wyposazenia
zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia

wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami (wzo6r wykazu stanowit
zatgcznik Nr 10 do IDW).

W pkt 20.8. swz zamawiajgcy przewidziat nastepujgce kryteria oceny ofert:
a) Catkowita cena brutto - waga: 70%,

b) Jakos¢ sprzetu - waga: 30%.

Kryterium Jako$¢ sprzetu miato by¢ rozpatrywane na podstawie wypetnionych
zatgcznikow nr 12A, 12B, 12C, 12D, 12E oraz 12F do IDW, wg zasad opisanych w IDW oraz
w tych zatgcznikach. W zatgcznikach przewidziano nastepujacy sprzet:

Zatgcznik 12A - Podbijarka specjalistyczna wysokowydajna,



Zatgcznik 12B - Podbijarka torowa wielozadaniowa,
Zatgcznik 12C - Podbijarka uniwersalna,

Zatgcznik 12D - Profilarka rozjazdowa 4-osiowa,
Zatgcznik 12E - Profilarka torowa 2-osiowa,

Zatgcznik 12F - Profilarka torowa wielozadaniowa 4-osiowa.

W pkt 21 zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej. W toku aukcji elektronicznej kryterium
licytowanym bedzie cena. Sposéb oceny ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie obejmowat
przeliczanie postgpien na punktowa ocene oferty w kryterium licytowanym (,Catkowita cena
brutto:”), z uwzglednieniem punktaciji otrzymanej przed otwarciem aukcji w kryteriach
niepodlegajacych licytacji (,Jako$¢ sprzetu”) oraz wag poszczegolnych kryteriow. Punkty
przyznane w ramach kryterium ,JakosS¢ sprzetu” pozostang niezmienne w toku trwania catej
aukciji elektronicznej.

W postepowaniu ztozono 4 oferty, przy czym:

1) wykonawca Pomorskie Przedsigbiorstwo Mechaniczno - Torowe sp. z 0.0. dotgczyt do
oferty zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych mu nastepujacy sprzet:

a) podbijarka specjalistyczna - wysokowydajna (Zatgcznik 12A),

b) podbijarka torowa wielozadaniowa (Zatacznik nr 12B),

c) profilarka rozjazdowa co najmniej 4 osiowa (Zatgcznik nr 12D),

d) profilarka torowa 2 osiowa (Zatgcznik 12E),

e) profilarka torowa wielozadaniowa co najmniej 4 osiowa (Zatgcznik 12F).
2. wykonawca konsorcjum: Przedsigbiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowe;j
w Krakowie sp. z 0.0., Zaktad Robét Komunikacyjnych - DOMw Poznaniu sp. z 0.0.,
Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej ,DOLKOM’ sp. z 0.0.
dofaczyt do oferty zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych mu nastepujacy sprzet:

a) podbijarka torowa wielozadaniowa (Zatacznik nr 12B),

b) profilarka rozjazdowa co najmniej 4 osiowa (Zatgcznik nr 12D),

c) profilarka torowa wielozadaniowa co najmniej 4 osiowa (Zatgcznik 12F)

3. wykonawca Budimex S.A. dotgczyt do oferty zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych
mu nastepujacy sprzet:

a) podbijarka torowa wielozadaniowa (Zatgcznik nr 12B),

b) profilarka rozjazdowa co najmniej 4 osiowa (Zatgcznik nr 12D).

Odwotujgcy Strabag w zatgczniku 12C dotyczgcym podbijarki uniwersalnej, w pkt
4.1.-4.2. dotyczacym skrajni taboru (,,B. Skrajnia zgodna z G1, C. Zgodno$¢ z G2 kosztem
ograniczen przewozowych”), wpisat jako typ zachowanej skrajni: ,C1”.

Pismem z dnia 07.10.2021 r. zamawiajgcy zaprosit wszystkich wykonawcéw do
udziatu w aukcji elektronicznej i poinformowat o wyniku badania i oceny ofert podajac liczbe
punktow uzyskanych przez kazdego wykonawce wraz z punktacjg szczegotowg w kryterium
~Jakos¢ sprzetu”. W ustalonej klasyfikaciji ofert przystepujacy zajat pierwsze miejsce,

a odwotujgcy - drugie.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na piSmie i podane do
protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu nr 3, tj. zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp poprzez zanizenie
punktéw przyznanych odwotujgcemu w ramach kryterium ,Jako$¢ sprzetu” w zakresie
parametru skrajni taboru podbijarki wielozadaniowej. Przystepujgcy oSwiadczyt, ze nie wnosi
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w tym zakresie. W tej
sytuacji postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w czesci dotyczacej ww. zarzutu na
podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu i dotyczacych
punktowania pojazdéw udostepnionych wykonawcom przez podmioty trzecie, nalezy
zauwazyc, ze zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy Pzp: Wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polegac na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii finansowej lub ekonomicznej
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go
Z nimi stosunkoéw prawnych.

W ww. przepisie rzeczywiscie ustawodawca wskazat, ze wykonawca moze polegaé
na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby (tzw. ,podmiotéw trzecich”) w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji. Nalezy
jednak zauwazyc, ze przepis ten znajduje sie w dziale I, rozdziale 2 ustawy Pzp pn.
~Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow”. Kwestia polegania za zasobach podmiotéw trzecich
zostata zatem uregulowana w tym rozdziale wytgcznie w takim zakresie, jaki jest konieczny
do dokonania podmiotowej kwalifikacji wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Dlatego w przepisie tym wymienione zostaty tylko warunki udziatu
w postepowaniu i kryteria selekcji. Jedynie bowiem ocena spetniania warunkéw lub kryteriéw
selekcji jest niezbedna do dokonania przez zamawiajgcego podmiotowej kwalifikaciji
wykonawcéw. Oznacza to, ze z brzmienia ww. przepisu nie mozna wywodzi¢ braku
mozliwosci korzystania z zasobow podmiotéw trzecich w celu wykazania spetienia
wymogow ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert. Jak juz bowiem wskazano, z racji
umiejscowienia art. 118 ust. 1 ustawy Pzp w rozdziale pn. ,Kwalifikacja podmiotowa
wykonawcdw”, nie moze on dotyczy¢ kwestii oceny ofert i w konsekwencji - nie moze
zawierac uregulowan dopuszczajgcych lub niedopuszczajacych poleganie na zasobach
podmiotéw trzecich w zakresie kryteribw oceny ofert.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zasady dotyczgce kryteriow oceny ofert zostaty
opisane w tym samym dziale Il, ale w rozdziale 7, zatytutowanym: ,Wybor najkorzystniejszej
oferty”. Zgodnie z przepisami zamieszczonymi w tymze rozdziale ustawy Pzp (m.in. art. 240,
art. 241, art. 243, art. 246 ustawy Pzp) kryteria oceny ofert muszg by¢ opisane w sposob
jednoznaczny i zrozumiaty, muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia, co do zasady
nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy i co do zasady kryterium ceny nie moze stanowi¢
jedynego kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze przekraczajacej 60%. W przepisach
dotyczacych kryteriéw oceny ofert nie zostata uregulowana kwestia polegania na zasobach
podmiotow trzecich. Oznacza to, ze ustawodawca nie wprowadzit zakazu korzystania z tych
zasobdw w celu wykazania spetnienia wymogow ocenianych w ramach kryteriéw oceny
ofert. Jednoczesnie brak regulacji w tym zakresie oznacza, ze zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania moze dopusci¢ korzystanie z ww. zasobdw i przyznawacé w kryteriach oceny
ofert punkty za potencjat udostepniony przez podmioty trzecie, jak tez moze ustalic w swz,
ze punkty w takim przypadku nie beda przyznawane.

Reasumujgc, zastosowanie wyktadni systemowej przepisu art. 118 ust. 1 ustawy Pzp
prowadzi do wniosku, ze nie stanowi on podstawy do wywodzenia, ze niedopuszczalne jest
korzystanie z zasobdw udostepnionych przez podmioty trzecie w celu wykazania spetnienia
wymogow ocenianych w ramach kryteriéw oceny ofert. Przepis ten znajduje sie bowiem
w rozdziale dotyczacym podmiotowej kwalifikacji wykonawcow, zatem nie dotyczy kwestii



dokonywania oceny ofert w ramach kryteribw oceny ofert. Z kolei przepisy ustawy Pzp
dotyczace kryteriéw oceny ofert nie zawierajg regulacji odnoszgcej sie do korzystania

z zasobow podmiotow trzecich, co oznacza, ze to zamawiajacy decyduje o tym, czy

w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego bedzie przyznawat punkty
za potencjat udostepniony wykonawcy przez podmiot trzeci i oceniany w ramach kryteriow
oceny ofert.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie zawart w postanowieniach swz zakazu
korzystania z zasobdéw podmiotéw trzecich do wykazania spetnienia wymogéw w ramach
kryterium ,Jakosc¢ sprzetu”. Jak juz wskazano wyzej, zakaz taki nie wynika takze
z przepisow ustawy Pzp. Tym samym, w ocenie Izby, zamawiajgcy byt uprawniony, a nawet
zobowigzany do przyznania wykonawcom punktow w ww. kryterium za wykazane pojazdy
udostepnione przez podmiot trzecie. Brak przyznania przez zamawiajgcego ww. punktow
skutkowatby naruszeniem przez niego zaréwno postanowien swz, jak i przepisow ustawy
Pzp, a w konsekwencji - naruszeniem podstawowych zasad, o ktérych mowa w art. 16
ustawy Pzp. Zww. powodow Izba uznata zarzuty odwotania za niezasadne.

Nalezy ponadto zauwazyc¢, na co zwrécit tez uwage zamawiajacy i przystepujacy, ze
ani art. 22a ust. 1 ustawy Pzp obowigzujgcy do 31.12.2020 r., ani art. 118 ust. 1 ustawy Pzp
obowigzujacy od 01.01.2021 r. nie zawierajg odniesienia do kryteriéw oceny ofert. Tym
samym przepisy poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp z 2004 r., jak i przepisy obecnie
obowigzujacej ustawy Pzp z 2019 r. nie r6znig sie od siebie w tym zakresie. Jednoczes$nie
na gruncie przepiséw poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp zostaty wydane orzeczenia
(np. przytoczone przez zamawiajgcego i przystepujacego: wyrok z dnia 26.06.2018 r. o sygn.
akt KIO 1093/18, wyrok z dnia 27.02.2020 r. o sygn. akt KIO 299/20), z ktérych wynika, ze
przepisy ustawy Pzp nie wykluczajg mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu
trzeciego celem uzyskania punktow w kryterium oceny ofert. Z uwagi na brak odmiennosci
miedzy przywotanymi wyzej przepisami w omawianym zakresie, ww. orzeczenia zachowujg
aktualno$¢ na gruncie nowych przepiséw ustawy Pzp obowigzujgcych od 01.01.2021 r. Izba
podtrzymuje zatem stanowisko wyrazone w ww. wyrokach.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyc, ze zarzuty odwolujgcego dotyczace
sposobu dokonania oceny ofert w kryterium ,Jako$¢ sprzetu”, majg charakter zmierzajgcy do
zakwestionowania opisu tego kryterium w swz. Nalezy zatem przypomnie¢, Ze termin na
zaskarzenie postanowien swz uptyngt w 10-tym dniu od jej opublikowania (art. 515 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp). Odwolujgcy nie wniést w stosownym czasie odwotania na brak w opisie
kryterium ,Jakosc¢ sprzetu” informacji o nieprzyznawaniu punktéw za pojazdy udostepnione
przez podmioty trzecie. Co wiecej, jak wynika z oferty odwotujgcego, sam uznawat, ze
przyznanie punktow jest w tej sytuaciji uprawnione, o czym Swiadczy fakt, ze wykazat
dysponowanie profilarka torowa wielozadaniowg 4-osiowg (zatgcznik 12F) dzigki korzystaniu
w tym zakresie z zasobéw podmiotu trzeciego.

Odnoszac sie natomiast do poruszanej na rozprawie przez strony i przystepujgcego
kwestii realno$ci udostepnienia zasobow, dostrzec nalezy, ze kwestia ta nie zostata
podniesiona w odwotaniu. Wobec powyzszego, jak tez wobec faktu, ze temat sposobu
wykazywania realno$ci udostepnienia zasobow nie ma wptywu na interpretacje art. 118
ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie odnosi sie do argumentacji przedstawionej w tym zakresie na
rozprawie.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione
na rozprawie i w pismach procesowych. Izba uznata za nieprzydatny dowdéd ztozony przez
odwotujgcego w postaci opracowania wtasnego z wyszczegolnieniem maszyn
udostepnionych wykonawcom przez podmioty trzecie, poniewaz opracowanie to zawiera
informacje wynikajgce juz z dokumentacji postepowania. Tym samym opracowanie to
opisuje jedynie w formie tabelarycznej stan faktyczny sprawy, natomiast nie stanowi
potwierdzenia zasadnosci podniesionych zarzutow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 9 ust. 3 pkt 2w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt
1i pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania



odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz.U. 2 2020 r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczacy .......ccccceeereenene
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