Sygn. akt KIO 2328/15
KIO 2361/15
WYROK
z dnia 9 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata
Honorata topianowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 29 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0.,
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (sygn. akt KIO 2328/15),
B. w dniu 30 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0.,
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (sygn. akt KIO 2361/15),
przy udziale wykonawcy Budimex S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2328/15, KIO 2361/15
po stronie odwotujgcego, przy udziale wykonawcy
Torpol S.A, ul. Mogilenska 10g, 61-052 Poznan zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2328/15 po stronie
odwotujgcego, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,
orzeka:

1. A. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 2328/15,
B. uwzglednia odwolanie o sygn. akt KIO 2361/15 i nakazuje zamawiajacemu
zmiane zasad kwalifikacji wykonawcoéw do etapu skiadania ofert (pkt
IV.1.2 ppkt 1.4 ogloszenia o zamdwieniu), poprzez rezygnacje
z przyznawania punktow za doswiadczenie udostepnione wykonawcy
przez podmioty trzecie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: STRABAG Sp. z 0.0.,
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw (KIO 2328/15) oraz zamawiajgcego PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa (KIO 2361/15), i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw,
w tym:

A kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkéw tytutem wpisu od odwotania o sygn.. akt KIO 2328/15,

B kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkéw tytutem wpisu od odwotania o sygn. akt KIO 2361/15,

2.2 zasgdza kwote 23 600 zt 00 gr stownie: dwadziescia trzy tysigce szes¢set
ztotych zero groszy) od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa na rzecz wykonawcy STRABAG Sp.

Z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow stanowigcg koszty poniesione
w sprawie o sygn. akt KIO 2361/15 z tytutu wpisu i wynagrodzenia
petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........oeuuveee.

Sygn. akt KIO 2328/15
Sygn. akt KIO 2361/15
Uzasadnienie

KIO 2328/15

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na opracowanie projektu
budowlanego i wykonawczego oraz realizacje rob6t LOT B w formule ,,Projektuj i Buduj”
w ramach projektu POIi$ 7.1.-19.1.a ,Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek Warszawa
Okecie - Radom {LOT AB,F) - Faza II". Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 17 pazdziernika 2015 r. pod nr 2015/S 202-
365327. Zmiana ogtoszenia nastgpita w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
22 pazdziernika 2015 r. pod nr 2015/S 205-371574.

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie wniost odwotanie wobec
tresci ogtoszenia o zaméwieniu, w zakresie:
1. pkt IV.2.2, tj. w odniesieniu do ,Informaciji na temat aukcji elektronicznej”,
2. pkt IV 1.2) ppkt 1-4 ogtoszenia w odniesieniu do ,,Ograniczenie liczby wykonawcow,
ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub do udziatu” w cze$ci odnoszacej sie do
opisu sposobu dokonania wyboru wykonawcoéw, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania
ofert, gdy liczba wykonawcédw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu przekroczy
ilo$¢ przewidziang w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie:
1. art. 91 a ust. 1i ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez przewidzenie w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu przeprowadzenia aukcji elektronicznej w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
pomimo, ze przedmiot zamowienia dotyczy dziatalnosci tworczej, a tym samym naruszenie
uczciwej konkurenciji, 2. art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp, poprzez naruszajgcy uczciwg
konkurencje, nieprecyzyjny, nieobiektywny i dyskryminujgcy opis sposobu dokonywania
wyboru wykonawcéw, kidrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wigksza niz okre$lona w ogltoszeniu
0 zamowieniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. zmiany tresci Ogloszenia, poprzez wykreslenie tresci pkt IV.2.2. i w konsekwencji
rezygnacje z aukcji elektronicznej w niniejszym postepowaniu,
2. zmiany tresci ogtoszenia w zakresie Ppt IV 1.2. ppkt 1, 2, 3 i 4 poprzez;
- doprecyzowanie w ppkt 1 i ppkt 2, czy chodzi o 20 km wykonanego toru kolejowego
czy tez za 20 km wykonanej dwutorowej zelektryfikowane; linii kolejowe;j,

- rezygnacje w ppkt 1 i ppkt 2 z okreslenia wartosci robét,
- zmiane ppkt 3 poprzez nadanie mu tresci:
,Za KAZDA zrealizowang zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczong
budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) lub modernizacje
(w rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym) jednej stacji kolejowej (przy czym budowa
lub przebudowa obejmowata co najmniej cztery tory gtébwne wraz z nawierzchnig i podtorzem
z odwodnieniem, siecig trakcyjng oraz co najmniej dwa perony) - Wykonawca otrzyma 20
punktéw",
- rezygnacje w ppkt 4 z ograniczenia maksymalnej gcznej liczby punktow oraz
ewentualnie dodatkowo zmniejszenie liczby punktow, jakie mozna uzyska¢ w zwigzku
z wykonaniem jednostkowego obiektu.

Odwolujgcy wyjasnit, ze posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp we



whniesieniu odwotania, jako podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku budowlanym, w tym -
w sektorze kolejowych inwestycji infrastrukturalnych realizowanych w trybie ustawy Pzp.
Niezgodne z prawem postanowienia ogloszenia powodujg, ze Odwotujgcy moze zostac
pozbawiony mozliwosci ztozenia najkorzystniejszej oferty i tym samym utraci¢ szanse na
uzyskanie zamoéwienia. Na skutek zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego, Odwolujgcy nie
bedzie w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z Pzp oferty.
I. Aukcja elektroniczna

Zgodnie z przepisem art. 91 a ust. 1 Pzp, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
ztozonej w trybie przetargu nieograniczonego, ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem
na podstawie art. 55 ust. 1 pkt 1 Pzp, Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert przeprowadza
aukcje elektroniczna, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz ztozono co
najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wskazat w pkt IV. 2.2. Ogtoszenia,
ze zamierza przeprowadzi¢ aukcje elektroniczng w przypadku, gdy w toku postepowania
zostang ztozone co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Zdaniem odwotujgcego,
postanowienie to w oczywisty sposob narusza regute wyrazong w art. 91 a ust. 2 Pzp,
w ktérym Ustawodawca wykluczyt mozliwos¢ przeprowadzenia aukcji w przypadku
zamoéwien w zakresie dziatalnosci tworczej i naukowe;.

Przedmiot niniejszego postepowania obejmuje opracowanie projektu budowlanego
i wykonawczego oraz realizacje robét (pkt I1.1.1 Ogtoszenia). Okoliczno$¢ ta dyskwalifikuje
mozliwos¢ zastosowania ,dogrywki” w postacie aukcji elektronicznej w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty, albowiem Zamawiajgcy zamierza udzielic zamowienia w zakresie
dziatalno$ci tworcze;.

Dla powyzszego ustalenia nie stanowi przeszkody fakt, ze ustawa Pzp nie zawiera
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definicji legalnej pojecia ,dziatalno$¢ twoércza”. Miarodajne w tym zakresie sg bowiem
przepisy ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Do
zamoéwien z zakresu dziatalnosci tworczej nalezy zaliczy¢ zamdwienia majgce za przedmiot
utwdr w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.. | tak w mysl art. 1
ust. 1 tej ustawy utworem jest kazdy przejaw dziatalnosci tworczej o indywidualnym
charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia

i sposobu wyrazenia (utwor). Pkt 6 tego przepisu wskazuje na przyktadowe utwory: (.,)
architektoniczne, architektoniczno - urbanistyczne i urbanistyczne (art. 1 ust. 2 pkt 6 ustawy).

Zgodnie z komentowanym przepisem art. 1 ust. 1 ww. ustawy, utwoér powinien
wykazywac tgcznie nastepujgce cechy:

- stanowi¢ rezultat pracy cztowieka,
- stanowi¢ przejaw dziatalno$ci tworcze;j,
- mie¢ indywidualny charakter.

Okreslenie, ze utwor stanowi przejaw ,dziatalnosci tworczej' nakazuje, by utwoér
stanowit rezultat dziatalnosci o charakterze kreacyjnym. Korzystajgc z bogatego
orzecznictwa w omawianym zakresie wskaza¢ nalezy, ze przestanke tworczosci uznaje sie
za spetniong, kiedy stworzone dzieto jest nowe z punktu widzenia tworcy (vide: wyrok SN z
dnia 22 czerwca 2010r., IV CSK 359/09, OSP 2011, z. 5, poz. 59). Cecha tak rozumianej
nowosci okreslana jest takze jako ,oryginalnosc¢™ (J. Barta, R. Markiewicz (w:) Pranwo
autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. J. Barta, R. Markiewicz, Warszawa 2011, s.
22). Pomimo zgtaszanych w dokirynie watpliwosci odno$nie trafnosci okreslenia
Loryginalnos¢" czy tez w ogdéle zasadnosci wyodrebniania takiej przestanki, badanie tej
przestanki polega na stwierdzeniu u autora dzieta aktywnosci o charakterze tworzenia. Nie
stoi przy tym na przeszkodzie twérczemu dziataniu wykorzystanie elementoéw powszechnie
znanych czy ogolnie dostepnych, jednak pod warunkiem ze ich ,wybor, segregacja, sposéb przedstawienia ma
znamiona oryginalnosci” (wyrok SN z dnia 25 stycznia 2006 r., | CK
281/05, OSNC 2006, nr 11, poz. 286).

Weryfikacja przestanki indywidualnosci mozliwa jest przez zbadanie, czy dany
rezultat byt, czy tez nie byt w petni zdeterminowany przez opisywany przedmiot, zatozony
cel, innymi stowy, czy jest wynikiem pracy rutynowej ,szablonowej”’ czy tez takim wynikiem,
ktory jest jednym z mozliwych do osiggniecia przez osoby podejmujace sie tego samego
zadania. (J. Barta, R. Markiewicz (w:) Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. J.
Barta, R. Markiewicz, Zakamycze 2005, s. 67). W orzecznictwie podkresla sie, by oceniajgc
spetnienie wymagan stawianych utworom w art. 1 ust. 1 ustawy o prawie autorskim



i prawach pokrewnych bra¢ pod uwage catos¢ cech w ich konkretnym zestroju.
Wymaganie nowosci nie jest natomiast niezbedng cecha tworczosci, jako przejawu
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intelektualnej dziatalnosci cztowieka. Utworem moze by¢ nawet kompilacja wykorzystujgca
dane powszechnie dostepne pod warunkiem, ze ich wybor, segregacja, sposéb
przedstawienia ma znamiona oryginalnosci (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 25.01.2006r.,
| CK 281/05).

W realiach niniejszej sprawy utworem, a tym samym przejawem dziatalnosci tworczej
bedzie projekt budowlany, ktérego wykonania oczekuje Zamawiajgcy w ramach niniejszego
postepowania. | tak, wykonawca, ktbremu Zamawiajgcy powierzy wykonanie zamowienia
zobowigzany bedzie wykona¢ projekt budowlany (a takze wykonawczy) obejmujgcy m. in.

- przebudowe ukfadu torowego linii kolejowej nr 8.

- przebudowe istniejgcych stacji kolejowych i przystankéw osobowych

- przebudowe odwodnienia znajdujgcego sie na zdefiniowanym odcinku.

- likwidacje oraz przebudowe,

- budowe przejazdow kolejowych,

- przebudowe i budowe drog,

- budowe miejsc parkingowych.

- przebudowe podstaciji trakcyjnej

- budowe nowej sieci telekomunikacyjnej dla potrzeb prowadzenia ruchu kolejowego.
- przebudowe linii potrzeb nietrakcyjnych 15 kV fgcznie ze stacjami
transformatorowymi, podstacjami zasilajgcymi itp.

- przebudowe sieci trakcyjnej,

- przebudowe systemow i urzgdzen elektroenergetyki,

- przebudowe istniejgcych wiaduktéw, przej$¢ podziemnych, mostéw i przepustow,
- budowe nowych obiektéw,

- budowe nastawni.

- przebudowe sieci kablowych, energetycznych, kanalizacyjnych, wodociggowych, gazociggéw itp. kolidujgcych z
infrastrukturg kolejowa.

Podobnie, tytut ogtoszenia ,,Polska - Warszawa: Ustugi inZynieryjne w zakresie
projektowania’, a takze pkt I.1.2) ,Rodzaj zamdwienia oraz lokalizacja robdt budowlanych,
miejsce dostawy lub Swiadczenia usfug Roboty budowlane, Zaprojektowanie i wykonanie”
wskazujg na fakt, ze przedmiotem zaméwienia sg ustugi projektowe. Zwigzty opis przedmiotu
zamo&wienia, jaki zawiera ogtoszenie nakazuje przyjaé, ze projekt budowlany stanowigcy
przedmiot zamédwienia, chociazby ze wzgledu na stopien skomplikowania, bedzie spetniat
przestanke twoérczosci, o ktdérej mowa w art. 1 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych.

Majac na wzgledzie fakt, ze przedmiot zaméwienia w czesci dotyczacej projektowania
stanowi¢ bedzie dziatalno$¢ twérczg, za niedopuszczalne w kontekScie przepisu art. 91a ust.
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2 Pzp uznac¢ nalezy zastosowanie przez Zamawiajgcego aukciji elektronicznej w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Il. Ograniczenie liczby wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert

lub do udziatu.

Zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp, Zamawiajacy zobowigzany jest dokona¢ opisu
obiektywnego i niedyskryminujgcego sposobu dokonywania wyboru wykonawcoéw, ktorzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki
udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu 0 zamowieniu.
Zamawiajacy powinien zatem wykonac¢ ten obowigzek w taki sposéb, zeby wszyscy
wykonawcy mogli na jednakowych zasadach uczestniczy¢ w postepowaniu, co oznacza,
ze postanowienia ogtoszenia w tym zakresie powinny by¢ jednoznaczne i Sciste.
Zamawiajacy zobowigzany jest tak formutowa¢ warunki udziatu w postepowaniu, aby
z jednej strony nie ograniczaty konkurencji i zapewniaty zachowanie uczciwej konkurencii,

z drugiej za$ - aby zapewni¢ rowne traktowanie wykonawcow. Zamawiajacy zobowigzany
jest tak formutowa¢ warunki udziatu w postepowaniu, aby zachowane byty obie zasady
okreslone w art. 7 Pzp, z uwzglednieniem wymogoéw wskazanego wyzej art. 48 ust. 2 pkt 8a
Pzp, a takze byly jasne i precyzyjne.(vide wyrok KIO z 05.03.2013, KIO 375/13).



W realiach niniejszej sprawy, Zamawiajgcy wskazat sposéb dokonywania wyboru
wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do skladania oferty w pkt IV.1.2) ppkt 1-4
zmienionego Ogtoszenia, ktéry w ocenie Odwotujgcego narusza wskazane wyzej przepisy
Pzp.

I tak w pkt V. 1.2) ppkt 1 ppkt 1 ogtoszenia wskazano:

,Za KAZDE zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo
ukonczone zamoéwienie obejmujgce budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) lub modernizacje (w rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym), odcinek o dfugosci 20 km nawierzchni
torowej na linii dwutorowej zelektryfikowanej o wartosci co
najmniej 44 000 000,00 PLN brutto (stownie: czterdziesci cztery miliony ztotych), przy czym
co najmniej 10 km robdt wykonywana byta przy prowadzonym ruchu po torze sgsiednim -
Wykonawca ofrzyma 30 punktéw. Za kazdy kolejny wybudowany, przebudowany lub
zmodernizowany, wramach powyzszego zamowienia, odcinek nawierzchni torowej na linii
dwutorowej zelektryfikowanej o dfugosci 10 km, (maksymalnie cztery odcinki) - Wykonawca
otrzyma 5 dodatkowych punktéw (maksymalnie 20 dodatkowych punktéw). W sumie
wykonawca moze otrzymac 50 punktéw wjednym Zamowieniu)’:

Z powyzszego opisu nie wynika, czy zamawiajgcy przyzna punkty za 20 km
wykonanego toru kolejowego, czy tez za 20 km wykonanej dwutorowej zelektryfikowanej linii
kolejowe;.

Ponadto, Zamawiajgcy nie wskazat jednoznacznie, czy warunek okreslajacy wartos¢
robé6t budowlanych na poziomie 44 min PLN brutto dotyczy samych robét torowych, czy tez
wszystkich robdt wykonanych w ramach danego kontraktu. W przypadku gdyby okazato sie,
ze zamawiajgcy zgda wykonania 20 torokilometrow samej nawierzchni kolejowej za 44 min
PLN brutto warunek ten nalezy uzna¢ za nadmierny, nieobiektywny i dyskryminujacy.
Szacunkowa rynkowa cena budowy 1 kilometra nawierzchni torowej to okoto 1,5 min PLN
netto, czyli w tym przypadku realny koszt wykonania nawierzchni na 20 km wyniost by okoto
37 min PLN brutto.

Warunek warto$ciowy narusza w tym przypadku zasade uczciwej konkurencji, a takze
jest dyskryminujgcy w stosunku do wykonawcéw, ktérzy wykonali zgdany ilosciowy zakres
techniczny taniej od aktualnej wyceny Zamawiajgcego tego rodzaju robot.

W pkt IV. 1.2) ppkt 1 ppkt 2 ogtoszenia wskazano:

,Za KAZDE zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo
ukoriczone zamowienie obejmujgce budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) lub modernizacje (w rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym) odcinek
o diugosci 20 km sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii dwutorowej
zelektryfikowanej, o wartosci co najmniej 26 000 000,00 PLN brutto (stownie: dwadziescia
szes$¢ miliony ztotych), przy czym co najmniej 10 km robot wykonywana byta przy
prowadzonym ruchu po torze sgsiednim - Wykonawca otrzyma 20 punktéw. Za kazdy kolejny
wybudowany, przebudowany lub zmodernizowany w ramach powyzszego zamowienia,
odcinek sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii dwutorowej
zelektryfikowanej o diugosci 10 km, (maksymalnie cztery odcinki) - Wykonawca otrzyma 5
dodatkowych punktow (maksymalnie 20 dodatkowych punktéw). W sumie wykonawca moze
otfrzymac 50 punktéw wjednym Zamowieniu’.

Z powyzszegdo opisu nie wynika, czy zamawiajacy przyzna punkty za wykonanie 20 km sieci trakcyjnej czy tez za
wykonanie sieci trakcyjnej na 20 kilometrowym odcinku
dwutorowej zelektryfikowanej linii kolejowej (wowczas bedzie to minimum 40 torokilometréw
sieci trakcyjnej).

Ponadto, trudno wnioskowac, czy warunek okreslajgcy wartos¢ robét budowlanych na
26 min PLN brutto dotyczy samej tylko sieci trakcyjnej czy tez wszystkich robdt wykonanych
w ramach kontraktu. W przypadku, gdyby okazalo sie, ze Zamawiajgcy zada wykonania 20
torokilometrow samej sieci trakcyjnej za 26 min PLN brutto warunek ten nalezy uzna¢ za
nadmierny, nieobiektywny i dyskryminujgcy. Szacunkowa rynkowa cena budowy 1 kilometra
sieci trakcyjnej wraz konstrukcjami wsporczymi to okoto 0,6 min PLN netto, czyli w tym
przypadku koszt sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na 20 km wyniéstby okoto
15 min PLN brutto.
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Warunek wartosciowy narusza w tym przypadku zasade uczciwej konkurencji, a takze
jest nieobiektywny i dyskryminujgcy w stosunku do wykonawcéw, ktérzy wykonali Zgdany
ilosciowy zakres techniczny taniej od aktualnej wyceny Zamawiajgcego tego rodzaju robét.

Ponadto, wskaza¢ nalezy, ze rézne systemy sieci trakcyjnej w réznych krajach
europejskich charakteryzujg sie silnym zréznicowaniem warto$ci rob6t. Przyktadowo dla sieci
trakcyjnej lekkiej, podany wyzej koszt moze by¢ nawet dwukrotnie nizszy.

W pkt IV. 1.2) ppkt 1 ppkt 3 ogtoszenia wskazano:

,Za KAZDE zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo
ukoniczone zamoéwienie obejmujgce budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) lub modernizacje (w rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym) jednej stacji
kolejowej (przy czym budowa lub przebudowa obejmowata co najmniej cztery tory gtowne
wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng oraz co najmniej dwa
perony) - Wykonawca otrzyma 20 punktow. W sumie Wykonawca moZe otrzymac 20
punktow wjednym zamowieniu bez wzgledu na ilo$¢ wykazanych stacji’.

Zamawiajgcy ograniczyt konkurencje, poprzez stosowanie roznych ocen obiektow
budowlanych o takich samych parametrach technicznych. W ogtoszeniu wskazano,
ze Zamawiajgcy przyzna za budowe/przebudowe kazdej stacji kolejowej posiadajgcej co
najmniej cztery tory gtowne 20 punktéw (przy czym budowa lub przebudowa powinna
obejmowac co najmniej cztery tory gtbwne wraz z nawierzchnig i podtorzem
z odwodnieniem, siecig trakcyjng oraz co najmniej dwa perony). Jednak w przypadku, gdy
w jednym zamowieniu wykonawca wykona dwie lub wiecej stacji, druga, trzecia i kazda
kolejna stacja zostanie oceniona na zero punktow. Taki sposéb oceny jest nieobiektywny
i dyskryminujacy, a tym samym uniemozliwiajacy rzetelng ocene doswiadczenia wykonawcy.
Przy tym sposobie oceny, wykonawcy, ktérzy przebudowali mniejszg ilos¢ stacji, za to
srozrzuconych” w roznych zaméwieniach, zostang sklasyfikowani na wyzszej pozycji, niz wykonawcy, ktorzy wykonali
wiekszg ilos¢ stacji, ale w duzych zaméwieniach, obejmujgcych
kilka stacji. Przy obecnym zapisie kwestionowanego postanowienia Ogtoszenia Zamawiajgcy
de facto nie dokona oceny do$wiadczenia wykonawcy, a bedzie premiowat liczbe
wykonanych kontraktow.

W pkt IV. 1.2) ppkt 1 ppkt 4 ogtoszenia wskazano:

,Za zrealizowane, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone
zamOdwienia, obejmujgce budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowane)
lub modernizacje (w rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym) obiektéw typu:

1) Most drogowy lub kolejowy o rozpigtosci przesta nie mniejszej niz 17 m -
Wykonawca otrzyma 1 punkt;
2) Wiadukt drogowy lub kolejowy o rozpietosci przesta nie mniejszej niz 27 m -

Wykonawca otrzyma 1 punkt;

3) Przejscie podziemne pod torami o dfugo$ci nie mniejszej niz 51 m - Wykonawca

otrzyma 0,5 punktu;

4) Przepustow wilo$ci 10 sztuk o w$wietle pojedynczego otworu min 0,8 m- 3,00 m.

- Wykonawca otrzyma 0,5 punktu.

tACZNIE, W RAMACH WSZYSTKICH ZAMOWIEN wykazanych odniesieniu do punktu 4 -
Wykonawca moze otrzymac 20 punktéw, bez wzgledu na ilos¢ obiektow”.

Zdaniem Odwotujgcego, za nieobiektywne uzna¢ nalezy ograniczenie ilosci
przywidzianych punktéw do 20. Jesli Zamawiajgcy zamierza w rzetelny sposob premiowac
do$wiadczenie wykonawcy w zakresie budowy/przebudowy obiektéw inzynierskich, nie moze
ograniczac liczby punktow. Kryterium przyjete przez Zamawiajgcego narusza uczciwg
konkurencje oraz nie pozwala na obiektywng ocene premiowanego doswiadczenia
wykonawcy. Wykonawcy majgcy duze doswiadczenie oraz praktyke w budowie obiektéw
inzynierskich sg w ten sposob traktowani na réwni z wykonawcami niedo$wiadczonymi.

Wykonawca: Budimex S.A. oraz Torpol S.A. zgtosili swoje przystgpienia do
postepowania odwotawczego o sygn. akt. KIO 2328/15 po stronie odwolujacego.

KIO 2361/15

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
réwnoczesnie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego w przedmiocie ,Opracowanie projektéw budowalnych i wykonawczych oraz



realizacja robét lotéw: C, D, E w formule ,Projektuj i Buduj” w ramach projektu POIiS 7.1.-
19.1.b ,Prace na linii kolejowej nr 8, odcinek Warka - Radom (LOT C, D, E)”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 pazdziernika 2015r. pod nr
2015/S 203-367933. Zmiana ogtoszenia zostata opublikowana
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 pazdziernika 2015 r. pod nr 2015/S 205-
371573.

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec tre$ci ww. ogloszenia
0 zamowieniu w takim samym zakresie, jak w przypadku odwotania o sygn. akt KIO 2328/15,
tj. w zakresie:
1. pkt IV.2.2. ogloszenia, tj. w zakresie ,informacji na temat aukciji elektronicznej"
2. pkt IV 1.2) ppkt 1-4 ogtoszenia w zakresie ,Ograniczenie liczby wykonawcow, ktorzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert lub do udziatu” - w cze$ci odnoszacej sie do opisu
sposobu dokonania wyboru wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do skfadania ofert, gdy
liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu przekroczy ilo§é
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przewidziang w ogtoszeniu o zaméwieniu, w tym — rozszerzajgc zarzuty w stosunku do
odwotania KIO 2328/15 o zarzut dotyczgcy punktowania doswiadczenia podmiotu trzeciego,
na ktore powotuje sie wykonawca w celu uzyskania zaproszenia do zfozenia oferty

Zaskarzonym czynno$ciom Odwolujgcy zarzucit naruszenie:
1. art. 91 a ust. 1iust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez przewidzenie w ogtoszeniu
przeprowadzenia aukcji elektronicznej w celu wyboru najkorzystniejszej oferty pomimo,
ze przedmiot zamoéwienia dotyczy dziatalnosci tworczej, tym samym naruszenie uczciwej
konkurenciji,
2. art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp, poprzez naruszajgcy uczciwg
konkurencje, nieprecyzyjny, nieobiektywny i dyskryminujgcy opis sposobu dokonywania
wyboru wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcoéw
spetiajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu
0 zamowieniu.
3. art. 26 ust, ust. 2b Pzp, poprzez niewtasciwg wyktadnie, a w konsekwenciji
nieuprawnione uznanie, ze poleganie na doswiadczeniu podmiotu trzeciego ma na celu nie
tylko wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ale rowniez uzyskiwanie
punktéw w rankingu wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w przetargu
ograniczonym.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
1. zmiany tresci ogtoszenia, poprzez wykreslenie tresci w pkt IV.2.2. i w konsekwenciji
rezygnacje z aukcji elektronicznej w niniejszym postepowaniu,
2. zmiany tresci ogtoszenia w zakresie pkt IV 1.2. ppkt 1, 2, 3 i 4 poprzez:
- doprecyzowanie w ppkt 1 i ppkt 2, czy chodzi o 20 km wykonanego toru kolejowego,
czy tez za 20 km wykonanej dwutorowej zelektryfikowane; linii kolejowe;j,
- rezygnacje w ppkt 1 i ppkt 2 z okreslenia wartosci robét, - zmiane ppkt 3 poprzez nadanie mu tresci:
,Za KAZDA zrealizowang zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczong
budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) lub modernizacje
(wrozumieniu ustawy o transporcie kolejowym) jednej stacji kolejowej (przy czym budowa
lub przebudowa obejmowata co najmniej cztery tory gtowne wraz z nawierzchnig i podtorzem
z odwodnieniem, siecig trakcyjng oraz co najmniej dwa perony) - Wykonawca otrzyma 20
punktow’,
- rezygnacje w ppkt 4 z ograniczenia maksymalnej gcznej liczby punktow oraz
ewentualnie dodatkowo zmniejszenie liczby punktow, jakie mozna uzyska¢ w zwigzku
z wykonaniem jednostkowego obiektu.
- rezygnacje z przyznawania wykonawcom punktow w celu wyboru wykonawcow,
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ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert za doSwiadczenie podmiotu trzeciego, na ktére
powotuje sie wykonawca.

I. Aukcja elektroniczna

Odwolujgcy przedstawit w uzasadnieniu tego zarzutu takg samg argumentacje, jak
w przypadku identycznego zarzutu zawartego w odwotaniu o sygn. akt KIO 2328/15.

Wskazat, ze w realiach niniejszej sprawy utworem bedzie projekt budowlany, ktérego



wykonania oczekuje Zamawiajgcy w ramach przedmiotu zaméwienia.

Majac na wzgledzie fakt, ze przedmiot zamédwienia w czesci dotyczacej projektowania
stanowi¢ bedzie dziatalno$¢ twérczg, za niedopuszczalne w kontekScie przepisu art. 91a ust.
2 Pzp uzna¢ nalezy zastosowanie przez Zamawiajgcego aukciji elektronicznej w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Il. Ograniczenie liczby wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do

skladania ofert lub do udziatu

Odwolujgcy powtorzyt argumentacje przedstawiong w odniesieniu do takiego samego
zarzutu zawartego w odwotaniu o sygn. akt Kl 2328/15. Podniost, ze Zamawiajacy wskazat
sposob dokonywania wyboru wykonawcéw, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert
w pkt IV.1.2) ppkt 1-4 zmienionego ogloszenia, ktéry w ocenie Odwolujgcego narusza
wskazane wyzej przepisy ustawy Pzp. Odwolujacy przedstawit zarzuty w odniesieniu do
postanowien:

1. w pkt IV. 1.2) ppkt 1 ppkt 1 ogtoszenia o tresci: ,Za KAZDE zrealizowane zgodnie

z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone zamdwienie obejmujgce

budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) lub modernizacje

(wrozumieniu ustawy o transporcie kolejowym), odcinek o dfugosci 30 km

nawierzchni torowej na linii dwutorowej zelektryfikowanej o wartosci co najmniej 66

000 000,00 PLN brutto (stownie: szescdziesigt szes¢ milionow ztotych), przy czym co najmniej 10 km robét
wykonywana byta przy prowadzonym ruchu po torze sgsiednim

- Wykonawca otrzyma 30 punktow. Za kazdy kolejny wybudowany, przebudowany lub

zZmodernizowany, w ramach powyzszego zamowienia, odcinek nawierzchni torowej

na linii dwutorowej zelektryfikowanej o dfugosci 10 km, (maksymalnie cztery odcinki) -

Wykonawca otfrzyma 5 dodatkowych punktéw (maksymalnie 20 dodatkowych

punktow). W sumie wykonawca moze otfrzymac 50 punktéw wjednym Zamdowieniu);

Z powyzszegdo opisu nie wynika, czy zamawiajacy przyzna punkty za 30 km
wykonanego toru kolejowego czy tez za 30 km wykonanej dwutorowej zelektryfikowanej linii
kolejowe;.

Ponadto, Zamawiajgcy nie wskazat jednoznacznie, czy warunek okreslajgcy wartos¢
robét budowlanych na poziomie 66 min PLN brutto dotyczy samych robét torowych czy tez
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wszystkich robdt wykonanych w ramach danego kontraktu. W przypadku gdyby okazato sie,
ze zamawiajgcy zgda wykonania 30 torokilometrow samej nawierzchni kolejowej za 44 min
PLN brutto warunek ten nalezy uzna¢ za nadmierny, nieobiektywny i dyskryminujacy.
Szacunkowa rynkowa cena budowy 1 kilometra nawierzchni torowej to okoto 1,5 min PLN
netto, czyli w tym przypadku realny koszt wykonania nawierzchni na 30 km wyniost by okoto
55 min PLN brutto.

Warunek warto$ciowy narusza w tym przypadku zasade uczciwej konkurencji, a takze
jest dyskryminujgcy w stosunku do wykonawcéw, ktérzy wykonali zgdany ilosciowy zakres
techniczny taniej od aktualnej wyceny Zamawiajgcego tego rodzaju robot.

2. w pkt IV. 1.2) ppkt 1ppkt 2 ogtoszenia o tresci: ,Za KAZDE zrealizowane zgodnie

z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone zamowienie obejmujgce

budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) lub modernizacje

(wrozumieniu ustawy o transporcie kolejowym) odcinek o dtugosci 30 km sieci

trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii dwutorowej zelektryfikowanej,

o wartosci co najmniej 39 000 000,00 PLN brutto (stownie: trzydziesci dziewie¢

milionéw ztotych), przy czym co najmniej 10 km robdt wykonywana byta przy

prowadzonym ruchu po torze sgsiednim - Wykonawca otrzyma 20 punktow. Za kazdy
kolejny wybudowany, przebudowany lub zmodernizowany wramach powyzszego
zamowlenia, odcinek sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii
dwutorowej zelektryfikowanej o diugosci 10 km, (maksymalnie cztery odcinki) -

Wykonawca otrzyma 5 dodatkowych punktow (maksymalnie 20 dodatkowych

punktow). W sumie wykonawca moze otfrzymac 40 punktéw wjednym Zamowieniu”

Z powyzszego opisu nie wynika, czy zamawiajacy przyzna punkty za wykonanie 30
km sieci trakcyjnej czy tez za wykonanie sieci trakcyjnej na 30 kilometrowym odcinku
dwutorowej zelektryfikowanej linii kolejowej (wéwczas bedzie to minimum 60 torokilometréw sieci trakcyjnej).

Ponadto, trudno wnioskowac, czy warunek okreslajgcy wartos¢ robét budowlanych na
39 min PLN brutto dotyczy samej tylko sieci trakcyjnej czy tez wszystkich robét wykonanych
w ramach kontraktu. W przypadku gdyby okazato sie, ze Zamawiajgcy zgda wykonania 30



torokilometrow samej sieci trakcyjnej za 39 min PLN brutto warunek ten nalezy uzna¢ za
nadmierny, nieobiektywny i dyskryminujgcy. Szacunkowa rynkowa cena budowy 1 kilometra
sieci trakcyjnej wraz konstrukcjami wsporczymi to okoto 0,6 min PLN netto, czyli w tym
przypadku koszt sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na 30 km wyniést by okoto
22 min PLN brutto.

Warunek warto$ciowy narusza w tym przypadku zasade uczciwej konkurencji, a takze
jest nieobiektywny, a przy tym dyskryminujgcy w stosunku do wykonawcow, ktérzy wykonali
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zadany ilosciowy zakres techniczny taniej od aktualnej wyceny Zamawiajgcego tego rodzaju
robot. Ponadto, rézne systemy sieci trakcyjnej w réznych krajach europejskich
charakteryzujg sie silnym zréznicowaniem warto$ci rob6t. Przyktadowo dla sieci trakcyjnej
lekkiej, podany wyzej koszt moze by¢ nawet dwukrotnie nizszy.

3. w pkt IV. 1.2) ppkt 1 ppkt 3 ogloszenia o tresci: ,Za KAZDE zrealizowane

zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone zamowienie

obejmujgce budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) lub

modernizacje (wrozumieniu ustawy o transporcie kolejowym) jednej stacji kolejowej

(przy czym budowa lub przebudowa obejmowata co najmniej cztery fory gtowne wraz

z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng oraz co najmniej dwa

perony) - Wykonawca otrzyma 20 punktow. W sumie Wykonawca moze otrzymac 20

punktéw w jednym zamowieniu bez wzgledu na ilos¢ wykazanych stacji;”

Zamawiajacy ograniczyt konkurencje, poprzez stosowanie roznych ocen obiektow
budowlanych o takich samych parametrach technicznych. W ogtoszeniu wskazano,
ze Zamawiajgcy przyzna za budowe/przebudowe kazdej stacji kolejowej posiadajacej co
najmniej cztery tory gtowne 20 punktow (przy czym budowa lub przebudowa powinna
obejmowac co najmnigj cztery tory glbwne wraz z nawierzchnig i podtorzem
z odwodnieniem, siecig trakcyjng oraz co najmniej dwa perony). Jednak w przypadku, gdy w
jednym zaméwieniu wykonawca wykona dwie lub wiecej staciji, druga, trzecia i kazda kolejna
stacja zostanie oceniona na zero punktow.

Taki sposéb oceny jest nieobiektywny i dyskryminujacy, a tym samym
uniemozliwiajgcy rzetelng ocene doswiadczenia wykonawcy. Przy tym sposobie oceny
wykonawcy, ktérzy przebudowali mniejszg ilos¢ stacji, za to ,rozrzuconych” w ré6znych
zamowieniach, zostang sklasyfikowani na wyzszej pozycji niz wykonawcy, ktérzy wykonali
wiekszg ilo$¢ stacji, ale w duzych zaméwieniach, obejmujgcych kilka stacji. Przy obecnym zapisie kwestionowanego
postanowienia Zamawiajgcy de facto nie dokona oceny
doswiadczenia wykonawcy, a bedzie premiowat liczbe wykonanych kontraktow.

4. w pkt IV. 1.2) ppkt 1ppkt 4 ogtoszenia o tresci: ,Za zrealizowane, zgodnie

z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone zamdwienia, obejmujgce

budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) lub modernizacje

(wrozumieniu ustawy o transporcie kolejowym) obiektow typu:

1) Most drogowy lub kolejowy o rozpieto$ci przesta nie mniejszej niz 66 m -
Wykonawca ofrzyma 1 punkt;
2) Wiadukt drogowy lub kolejowy o rozpieto$ci przesta nie mniejszej niz 28 m -
Wykonawca ofrzyma 1 punkt;
3) Przejscie podziemne pod torami o diugosci nie mniejszej niz 16 m - Wykonawca
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otrzyma 0,5 punktu;
4) Przepustéw wilosci 10 sztuk o w$wietle pojedynczego otworu min 0,8 m- 3,00 m.
- Wykonawca otrzyma 0,5 punktu.
tACZNIE, W RAMACH WSZYSTKICH ZAMOWIEN wykazanych odniesieniu do punktu 4 -
Wykonawca moze otrzymac 20 punktow, bez wzgledu na ilos¢ obiektéw.”

Za nieobiektywne uznac¢ nalezy ograniczenie ilosci przywidzianych punktéw do 20.
Jesli Zamawiajgcy zamierza w rzetelny sposob premiowaé doswiadczenie wykonawcy
w zakresie budowy/przebudowy obiektow inzynierskich, to nie moze ograniczac liczby
punktéw. Kryterium przyjete przez Zamawiajgcego narusza uczciwg konkurencje oraz nie
pozwala na obiektywng ocene premiowanego doswiadczenia wykonawcy. Wykonawcy majgcy duze doswiadczenie oraz
praktyke w budowie obiektow inzynierskich sg w ten
sposéb traktowani na réwni z wykonawcami niedoswiadczonymi



Ponadto, w uwagach zamieszonych w pkt IV. 1.2) ppkt 1 ppkt 4 ogloszenia
wskazano, ze ,Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat bedzie doswiadczenie wiasne
Wykonawcy (tj. zamoéwienia wykonane sitami wiasnymi Wykonawcy - jako Wykonawca,

w tym czionek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze doSwiadczenia podmiotu
trzeciego, na ktdre powotuje sie Wykonawca, z zastrzezeniem, ze za KAZDE ZAMOWIENIE
WYKONANE SEAMI WEASNYMI WYKONAWCY, tj. jako Wykonawca, w tym cztonek
konsorcjum lub jako podwykonawca LICZBA PUNKTOW ZOSTANIE PRZYZNANA W
PELNEJ WYSOKOSCI, zgodnie ze wskazaniem w pkt 1, 2, 3, i 4 powyzej, natomiast za
KAZDE ZAMOWIENIE WYKONANE PRZEZ PODMIOT TRZECI Wykonawca otrzyma liczbe
punktéw wskazang w pkt 1, 2, 3 i 4 powyzej, podzielong przez PIEC."

W ocenie Odwotujacego, umozliwienie korzystania przez wykonawcow
z ,pozyczonego” doSwiadczenia godzi w zasade uczciwej konkurenciji, cel przepisu art. 26
ust. 2b Pzp, a tym samym powoduje, ze opis sposobu dokonywania oceny wykonawcow ma
nieobiektywny i dyskryminujgcy charakter wzgledem wykonawcéw, ktorzy posiadajg
do$wiadczenia wtasne.

Zkolei art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp wskazuje, Ze ustawodawca niezaleznie od opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu przywotanego w pkt 6 ww. przepisu, przewidziat odrebng
instytucje kwalifikacji podmiotowej wykonawcow, zwanej potocznie ,prekwalifikacjg" (opis
obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcoéw), do
ktérej obowigzujgce przepisy Pzp nie przewidujg wprost zastosowania art. 26 ust. 2b.
Powyzszy poglad jest zgody z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, (orzeczenie ETS
z 14.04.1994 C- 389/92/Ballast/, orzeczenie ETS z2.12.1999r. C-176/9 /Holst ltalia/,
orzeczenie ETS z 18.03.2004r, C-/314/01/Siemens Telekom/).

Majgc na wzgledzie wykiadnie celowoscig wskazanych przepiséw, a takze
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racjonalnos$¢ ustawodawcy nalezy stwierdzi¢, ze przepis art. 26 ust. 2b nie zostat
wprowadzony po to, by zaméwienie wygrywat wykonawca, ktéry nie wykonat samodzielnie
wymaganego zamowienia, a wykazat sie jedynie duzg operatywnoscig w pozyskiwaniu
podmiotow, ktére takiego doswiadczenia mu uzyczg i to nie w celu niezbednym do realizacji
zamoOwienia, ale po to by wyprzedzi¢ w rankingu innych wykonawcéw w tym tych, ktorzy
samodzielnie wykonali wiele zamoéwien. Nie mozna tez zapomnie¢ o wyjgtkowym
charakterze przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, jako odstepstwie od zasady, iz zamdwienie moze
by¢ udzielone tylko wykonawcy, ktory samodzielnie posiada wymagane doSwiadczenie - art.
22 ust. 1 pkt 2 Pzp. Podobne stanowisko zostato rowniez wyrazone w publikacji: Nowelizacja
ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r. - wprowadzenie do
przepisdw ustawy (pod red. J. Sadowego oraz B. Branko, str. 65).

Wykonawca: Budimex S.A. zgtosit swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2361/15 po stronie odwotujgcego,

Zamawiajgcy wniost na rozprawie o oddalenie obu odwotan. Wyjasnit, ze przypadki
aukciji elektronicznej przy pracach projektowych majg miejsce przy udzielaniu zaméwien
publicznych (zamoéwienia w energetyce — PGE S.A. modernizacja obiekiéw energetycznych),
jednak PKP PLK po raz pierwszy wprowadzit tak zapis w ogtoszeniu i by¢ moze dlatego
spotkato sie to ze sprzeciwem wykonawcédw. Zdaniem Zamawiajgcego, przeprowadzenie
aukgiji elektronicznej w postepowaniach, ktérych dotyczg odwotania nie jest sprzeczne z art.
91a ust. 1i 2 Pzp. Zamawiajacy podkreslit, ze w obu zamowieniach prace projektowe
stanowig bardzo matg czg$¢ przedmiotu zamowienia, ponizej 5% wartosci i dotyczg
rozwigzan powtarzalnych.

W zakresie pozostatych zarzutéw Zamawiajgcy wskazat, ze formutujgc warunki udziatu w postepowaniu miat na
uwadze zbalansowanie doSwiadczenia wykonawcéw, ktdre
jest wymagane przez Zamawiajgcego. W tym kontekscie tez Zamawiajgcy okreslit minimalng
warto$¢ zrealizowanych zamowien, ktdra ma pozwoli¢ na wytonienie wykonawcow, ktorzy
rzeczywiscie wykonywali skomplikowane, ztozone kontrakty, zbiezne z przedmiotem
zamowien w niniejszym postepowaniu. Wskazana przez Zamawiajgcego warto$¢ dotyczy
w sposéb oczywisty robot torowych, a nie wartosci kontraktu obejmujgcego réwniez inne
roboty. Zamawiajgcy wskazal, ze opis sposobu prekwalifikacji wykonawcéw
z uwzglednieniem mozliwo$ci powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich nie sprzeciwia
sie brzmieniu art. 26 ust. 2b Pzp. Zamawiajgcy miat na uwadze rzeczywistg zdolno$¢é



wykonawcy do wykonania zamowienia.
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Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty

zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie o sygn. akt KO 2328/15 nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotanie o sygn. akt KIO 2361/15 zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci wskazane przez wykonawce: STRABAG Sp. z 0.0. w odwotaniach, jako
uzasadnienie interesu wykonawcy we wniesieniu odwotan, czynig zados¢ wymaganiom art.
179 ust. 1 Pzp w zakresie legitymacji czynnej ww. wykonawcy.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia wykonawcy Budimex S.A. do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2328/15 oraz KIO 2361/15 po stronie
odwolujacego oraz przystgpienia wykonawcy Torpol S.A. - do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 2328/15 po stronie odwotujgcego, ktore to przystapienia zostaty zgloszone
zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 185 ust. 2 3 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotania w zakresie zarzutow
zawartych w odwotaniach.

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. zakwestionowat tre§¢ postanowien zawartych
w ogtoszeniach o zamowieniu w dwoch postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego, ktore zostaty sformutowane w taki sam sposéb (réznice w treSci dotyczg
wartosci liczbowych w zakresie diugosci odcinkow i wartosci robot), tj. w zakresie pkt IV.2.2.
ogtoszenia - ,Informacja na temat aukc;ji elektronicznej” oraz pkt IV 1.2) ppkt 1-4 ogtoszenia -
,Ograniczenie liczby wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub do udziatu”- w czeSci odnoszacej sie
do opisu sposobu dokonania wyboru wykonawcow, ktérzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki
udziatu w postepowaniu przekroczy ilos¢ przewidziang w ogtoszeniu 0 zamowieniu,
a w przypadku odwotania o sygn. akt KIO 2361/15, w tym, w zakresie uznania przez
Zamawiajacego, ze poleganie na doswiadczeniu podmiotu trzeciego ma na celu nie tylko
wykazanie spetiania warunkdw udziatu w postepowaniu, ale réwniez uzyskiwanie punktow
w rankingu wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w przetargu
ograniczonym.
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W zakresie tozsamych zarzutéw zawartych w obu odwotaniach Izba zwazyta, jak
ponizej:

l. Aukcja elektroniczna

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91a ust. 1i ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp,
w wyniku zawarcia w ogtoszeniu o zamowieniu informacji o przeprowadzeniu w ramach obu
przetargdw ograniczonych aukc;ji elektronicznej w celu wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z art. 91a ust. 1 Pzp, zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert ma mozliwosc¢
przeprowadzenia aukciji elektronicznej w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, o ile
przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce
odrzuceniu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem na podstawie art. 55 ust. 1 pkt 1 Pzp. W art. 91a
ust. 2 Pzp, wyklucza sie jednak mozliwo$¢ przeprowadzenia aukcji w przypadku zamowienia
w zakresie dziatalnosci twérczej i naukowe;.

Ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji pojecia ,dziatalnos¢ twércza”. Z tego
wzgledu, majgc na uwadze przepisy ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2006 r. Nr 90 poz.631ze zm.), za zaméwienie z zakresu
dziatalno$ci tworczej nalezy uzna¢ zamowienie, ktérych przedmiotem jest utwor
w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (art. 1 ust. 1 ww. ustawy).

W badanych postepowaniach Zamawiajgcy wskazat w pkt IV. 2.2. ogtoszenia



w ,Informacji na temat aukcji elektronicznej’, ze zamierza przeprowadzi¢ aukcje

elektroniczng w przypadku, gdy w toku postepowania zostang ztozone co najmniej 3 oferty

niepodlegajgce odrzuceniu. Zdaniem Zamawiajgcego, przeprowadzenie aukciji elektronicznej

w postepowaniach, ktérych dotyczg odwotania nie jest sprzeczne z art. 91a ust. 112 Pzp.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze prace projektowe stanowig bardzo matg cze$¢ przedmiotu zamoéwienia, ponizej 5% wartosci i
dotycza rozwigzan powtarzalnych, ktéry to fakt nie byt

kwestionowany przez Odwotujgcego.

Nie podwazajgc okolicznosci, ze oba postepowania dotyczg zaméwien, ktérych
przedmiot obejmuje w czesci, oprdcz realizacji robét budowlanych, opracowanie projektow
budowlanych i wykonawczych (pkt Il.1.1 ogtoszenia), nalezy stwierdzi¢, ze okolicznos¢
powyzsza nie dyskwalifikuje mozliwosci zastosowania w tych postepowaniach ,dogrywki”

w postacie aukc;ji elektronicznej w celu wyboru oferty najkorzystniejszej. Przepis art. 91a ust.
2 Pzp nie wytgcza bowiem mozliwosci zastosowania aukcji elektronicznej w przypadku
zaméwien na roboty budowlane, ktérych przedmiot zamowienia tylko w czesci obejmuje
prace projektowe, tj. w zakresie tzw. zamowien mieszanych, kwalifikowanych zgodnie
z rodzajem podstawowego zakresu przedmiotu zaméwienia.
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Zauwazyc¢ nalezy, ze zgodnie z art. 54 dyrektywy 2004/18/WE, w procedurach
otwartych, ograniczonych lub negocjacyjnych, w przypadku, o ktérym mowa w art. 30 ust. 1
lit. a), instytucje zamawiajgce moga zdecydowac, ze udzielenie zamowienia zostanie
poprzedzone aukcjg elektroniczna, jezeli specyfikacje zamdwienia mozna okresli¢ w sposéb
precyzyjny.

Jak wynika z treSci powyzszego przepisu, warunkiem zastosowania aukciji
elektronicznej jest mozliwos¢ precyzyjnego okreslenia wymogow specyfikacii technicznej, co
jednak nie oznacza ograniczenia stosowania aukcji jedynie do standardowych produktéw lub
ustug. Jednoczes$nie z treSci definicji zawartej w art. 1 ust. 7 ww. dyrektywy wynika, ze tylko
w niektorych zamowieniach na ustugi lub w niektérych zamaoéwieniach na roboty budowlane
nie moze by¢ stosowana aukcja elektroniczna przy wyborze oferty najkorzystniejszej,
tj. w takich, ktorych przedmiot zamowienia nie bedzie mogt podlega¢ metodom
automatycznej oceny. W doktrynie przyjmuje sie (Aleksandra Soltysinska, Komentarz do art.
54 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi),, ze ,to w gestii
instytucji zamawiajgcej lezy stwierdzenie, czy aukcja elektroniczna bedzie wiasciwa do
wyboru najlepszej oferty i wyboru oferenta, ktéry najlepiej zaspokoi potrzeby udzielajgcego
zamowienie. W przeciwnym wypadku musielibySmy przyjac, ze pewne zamdwienia nie bedg
nigdy udzielane przy zastosowaniu aukcji. Tymczasem art. 1 ust. 7 dyrektywy 2004/18/WE
wskazuije jedynie ogolnie na $wiadczenia o charakterze intelektualnym, jako przyktad
podajac projektowanie rob6t budowlanych. Nie jest on wystarczajgco precyzyjny, by okresli¢
dokfadnie rodzaj ustug czy robot budowlanych podlegajgcych wytgczeniu spod stosowania
aukgiji elektronicznej. Gdyby zamiarem ustawodawcy unijnego byto wytaczenie pewnych
zamowien spod mozliwosci stosowania aukciji elektronicznej, to uczynitby to wyraznie,
wskazujac na zakres i kategorie takich kontraktow (S. Arrowsmith, An Assessment of The New Legislative..., s. 1300).
Nalezy zatem przyjac,

ze aukcja elektroniczna moze mie¢
zastosowanie do wszystkich zamoéwien: na roboty budowlane, ustugi czy dostawy, chyba ze
przedmiot zamdwienia - z uwagi na jego indywidualne cechy - nie pozwala na jego
automatyczng ocene zgodnie z zasadami prowadzenia aukcji. Je$li nie stoi to na
przeszkodzie precyzyjnemu okresleniu wymogdw specyfikaciji, rowniez zamowienia
mieszane mogg by¢ udzielane przy zastosowaniu etapu aukc;ji elektronicznej”. Istotne jest
przy tym, ze dopuszczalno$¢ zastosowania aukcji elektronicznej nie jest ograniczona
wytgcznie do przypadku, jezeli kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty jest najnizsza
cena. Zgodnie z ww. art. 54 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, aukcja elektroniczna moze by¢
przeprowadzona takze w przypadku, gdy zamowienia udziela sie na podstawie kryterium
oferty ekonomicznie najkorzystniejszej i wowczas aukcja jest przeprowadzana w oparciu
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o ceny, jak i inne kryteria. W pkt 14 Preambuty do dyrektywy 2004/18/WE wskazuje sie,
ze korzystanie z aukcji elektronicznych ma umozliwi¢ instytucjom zamawiajagcym



zaproszenie oferentéw do przedstawienia nowych, obnizonych cen, oraz, w przypadku
udzielania zamowienia na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, takze
zaproszenie do ulepszenia innych niz cena elementéw ofert.

Biorac pod uwage powyzsze, w kontek$cie brzmienia art. 91a ust. 2 Pzp, Izba uznata,
ze w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie wykazat, ze przedmiot zamédwienia
obejmujacy prace projektowe stanowigce niewielkg cze$¢ zamowienia (ponizej 5% wartosci
zamowienia) i dotyczace rozwigzan powtarzalnych - z uwagi na jego indywidualne cechy -
nie pozwala na automatyczng ocene ofert, zgodnie z zasadami prowadzenia aukcji.

Il. Ograniczenie liczby wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania
ofert lub do udziatu

Zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest dokona¢ opisu
obiektywnego i niedyskryminujgcego sposobu dokonywania wyboru wykonawcoéw, ktorzy
zostang zaproszeni do skladania ofert gdy liczba wykonawcéw spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zamdwieniu. Postanowienia
ogtoszenia w tym zakresie powinny by¢ jasne i jednoznaczne.

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. zakwestionowat postanowienia zawarte
w ogtoszeniach o w dwoch postepowaniach prowadzonych przez zamoéwieniu
Zamawiajgcego o takiej samej treSci (réznice dotyczg wymaganej dtugosci nawierzchni
torowej oraz wartosci robot), tj. postanowienia pkt IV.1.2) ppkt 1-4 ogtoszenia w obu
postepowaniach.

We wskazanym powyzej zakresie Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow ustawy
Pzp - art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 48 ust. 2 pkt 8a, poprzez naruszajacy uczciwg konkurencje, nieprecyzyjny, nieobiektywny
i dyskryminujacy opis sposobu dokonywania wyboru
wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu.

Z opisu zawartego w pkt V. 1.2) ppkt 1 ppkt 1 ogtoszenia wynika jednoznacznie,
ze Zamawiajgcy przyzna punkty za okreslony odcinek wykonanej (budowa, przebudowa lub
modernizacja) nawierzchni torowej na linii dwutorowej zelektryfikowanej, w tym w czesci
wykonanej przy prowadzonym ruchu po torze sgsiednim. Powyzsze wymaganie dotyczy
zatem okre$lonego przez Zamawiajgcego odcinka nawierzchni toru kolejowego na linii
dwutorowej. Oczywiste jest przy tym, ze wymagajgc wykazania sie przez wykonawcow
wskazanymi robotami Zamawiajgcy okreslit warto$¢ tych wiasnie robot, a nie wszystkich
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robot, jakie byty wykonywane w ramach danego kontraktu na danym odcinku linii kolejowej.
Nalezy zwazy¢ rowniez, ze kwestionujac wysoko$¢ wymaganej warto$ci rob6t Odwotujgcy
nie przedstawit dowodoéw na poparcie swoich twierdzen, w szczeg6lnosci nie udowodnit,
ze tozsamy z przedmiotem zamowienia zakres robét moze by¢é wykonany za kwote nizszg
niz warto$¢ takich robét oszacowana przez Zamawiajgcego. Zauwazy¢ nalezy, ze warunki
wynikajgce z opisu sposobu prekwalifikacji wykonawcow moga by¢ zaostrzone przez
zamawiajgcego w poréwnaniu do warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz stuzg
wyborowi wykonawcow ,najlepszych” sposrod wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu
(tzw. minimalne).

Izba nie dopatrzyta sie podnoszonych przez Odwotujgcego watpliwosci w tresci
postanowienia zawartego w pkt IV. 1.2) ppkt 1 ppkt 2 ogtoszenia. Zamawiajacy
jednoznacznie podat w treSci wymagania, ze przyzna punkty za wykonanie ,20 km sieci
trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii dwutorowej zelekiryfikowanej”. Stosownie
do tego wymagania, Zamawiajgcy okreslit wymagang wartosc¢ tak okreslonych roboét. Inne
rozumienie tego postanowienia nie znajduje oparcia w jego tresci. Odwotujgcy takze w tym
zakresie nie przedstawit dowodow na poparcie tezy, ze wymagana przez Zamawiajgcego
warto$¢ robot zostata okreslona w sposob nieuzasadniony w stosunku do warto$ci
przedmiotu zamowienia w badanym zakresie. Zauwazy¢ tez nalezy, ze Odwotujgcy
przedstawit szacowane przez niego wartosci bez uwzglednienia podatku VAT, podczas gdy
Zamawiajacy wszystkie wartosci podat w kwotach brutto.

W pkt IV. 1.2) ppkt 1 ppkt 3 ogtoszenia Zamawiajgcy postanowit o przyznawaniu
wykonawcom punktéw za zamowienie obejmujgce budowe lub przebudowe (w rozumieniu
ustawy Prawo budowlane) lub modernizacje (w rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym)
jednej stacji kolejowej (o okreslonej charakterystyce), ograniczajac punktacje do wykonanych



zamobwien obejmujgcych obiekt, a nie do iloSci wykonanych obiektow. Powyzsze kryterium jest, w ocenie Izby,
obiektywne i nie narusza uczciwej

konkurenciji. Taki spos6b sformutowania wymagania sprawia, ze Zamawiajacy, zgdajac

wykazania zrealizowanych zamoéwien, ma mozliwos¢ oceny nie tylko iloSci wykonanych

obiektow, ale takze rzetelnoSci wykonawcow, zwlaszcza w kontek$cie warunku, aby

zamowienia byly zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo

ukonczone. W ramach opisu sposobu prekwalifikacji Zamawiajacy jest uprawniony

premiowaé w zakresie do$wiadczenia wykonawcy - liczbe wykonanych kontraktéw, co nie

narusza art. 48 ust. 2 pkt 8a ani tez art. 7 ust. 1 Pzp..

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego postanowienia zawartego w pkt V. 1.2) ppkt 1
ppkt 4 ogtoszenia, Izba zwazyta, Ze ograniczenie ilosci przewidzianych punktéw do 20 za
wykonane przez wykonawce obiekty inzynierskie, bez wzgledu na ilos¢ obiektow, jest w petni
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uzasadnione w sytuacji postepowania, gdy doswiadczenie takie stanowi jedynie jeden

z elementow szerokiego spektrum doswiadczenia wymaganego od wykonawcy.
Zamawiajgcy zamierza premiowa¢ doSwiadczenie wykonawcow o zakresie istotnym z punktu
widzenia specyfiki i stopnia skomplikowania przedmiotu zamdwienia. Jak wyjaénit
Zamawiajgcy, sposbb oceny przyjety przez Zamawiajgcego jest ukierunkowany w badanych
postepowaniach - na wybor wykonawcy, ktéry ma doswiadczenie we wszystkich
wymaganych obszarach, co jest istotne z punktu widzenia przedmiotu obu zaméwien.
Przyjmujac okreslony tu sposob oceny Zamawiajgcy uniemozliwia bowiem premiowanie
wykonawcy o jednorodnym doswiadczeniu na réwni z wykonawcg o doswiadczeniu
wszechstronnym w danej branzy. Omawiane postanowienie stuzy zatem uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami i wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — wyborowi
wykonawcow najlepiej przygotowanych do realizacji przedmiotu zamoéwienia.

KIO 2361/15 — w zakresie zarzutu zastosowania art. 26 ust. 2b Pzp do kwalifikacji
podmiotowej wykonawcow na podstawie art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp.

Zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp, w ogloszeniu 0 zaméwieniu w przetargu
ograniczonym zamieszcza sie m.in. opis obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu
dokonywania wyboru wykonawcoéw, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba
wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wigksza niz okre$lona
w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Stosownie do art. 51 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert
wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej
w ogtoszeniu zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 5 i nie wigkszej niz 20. Natomiast
zgodnie z ust. 2 tego artykutu, jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza
niz okreslona w ogtoszeniu, to zamawiajgcy zaprasza do
sktadania ofert wykonawcow wytonionych w sposéb obiektywny i niedyskryminacyijny.
{Przepis art. 48 ust. 2 pkt 8a zostat dodany przez art. 1 pkt 12 ustawy z dnia 12 pazdziernika
2012 r. (Dz.U.2012.1271) zmieniajgcej nin. ustawe z dniem 20 lutego 2013 r., art. 51 ust. 2
zmieniony przez art. 1 pkt 13 ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. (Dz.U.2012.1271)
zmieniajgcej nin. ustawe z dniem 20 lutego 2013 r.}

Wskazana powyzej regulacja wprowadzona do ustawy Pzp nowelizacjg z 2012 .
odnosi sie do art. 44 ust. 3 dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktorym instytucje zamawiajgce
podajg w ogtoszeniu o0 zamdwieniu obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub reguty, ktore
zamierzajg stosowac. Stanowi ona odejscie od dotychczasowego systemu prekwalifikacji
wykonawcow opierajgcego sie na ocenie wykonawcéw w kontekscie spetniania
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w najwyzszym stopniu warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. na kryteriach podmiotowych, co
jednoczes$nie nie oznacza, ze zamawiajacy zostali w ten sposob pozbawieni mozliwosci
postugiwania sie warunkami podmiotowymi, ktére w kontekscie specyfiki przedmiotu
zamowienia umozliwig ograniczenie kregu wykonawcéw do podmiotow, ktére beda najlepiej
przygotowane do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Przepis w obowigzujagcym obecnie
brzmieniu umozliwia przeprowadzenie prekwalifikacji wykonawcow takze w oparciu o inne
zasady pozwalajgce na przeprowadzenie ,prekwalifikacji", tj. w oparciu o obiektywne

i niedyskryminacyjne kryteria wykraczajgce poza warunki podmiotowe, o ktérych mowa



w art. 22 ust. 1 Pzp, co umozliwia¢ ma elastyczne dostosowanie metody prekwalifikacji do
warunkdéw danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie Izby ww. przepis umozliwia postuzenie sie przez zamawiajgcego podczas
Lprekwalifikacji" obiektywnymi i niedyskryminacyjnymi kryteriami odnoszgcymi sie wytgcznie
do potencjatu wykonawcy, co wytacza mozliwos¢ odwotywania sie przez wykonawcow do
potencjatu podmiotu trzeciego w oparciu o art. 26 ust. 2b Pzp, w celu spetnienia kryteriéw
prekwalifikacji i w konsekwenciji przejscia do drugiego etapu przetargu w gronie wykonawcow
zaproszonych do skiadania ofert. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 2b Pzp ma
zastosowanie do oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu, co wynika
jednoznacznie z jego brzmienia. Celem wprowadzenia tego przepisu bylo rozszerzenie
dostepu matych i $rednich wykonawcoéw do zamoéwien publicznych, w ktdrych nie spetniajg
oni samodzielnie warunkow udziatu. Przepis art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp, przewiduje natomiast
odrebng instytucje - kwalifikacji podmiotowej wykonawcow (ktérzy uprzednio wykazali juz
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu). Opis sposobu prekwalifikacji wykonawcow
w postepowaniu dwuetapowym stuzy¢ ma zatem wyborowi grupy wykonawcéw, ktérzy
spetniajg dodatkowe wymagania, przewyzszajgce warunki udziatu w postepowaniu, ustalone
w kontekscie specyfiki przedmiotu zamdwienia. Nie chodzi tu zatem o zwiekszenie dostepu wykonawcow do
zamébwienia, lecz raczej podniesienie progu wymagan w celu wytonienia
wykonawcow najlepiej przygotowanych do realizacji przedmiotu zaméwienia.

W pkt IV. 1.2) ppkt 1 ppkt 4 ogtoszenia Zamawiajgcy dopuscit ocene w ramach
kwalifikacji doswiadczenie wtasne wykonawcy, a takze doswiadczenie podmiotu trzeciego,
na ktére powoluje sie wykonawca, z zastrzezeniem, ze za zamowienie wykonane przez
podmiot trzeci wykonawca otrzyma odpowiednio liczbe punktéw podzielong przez pigé.

W ocenie Izby, zgodnie z art. 26 ust. 2b, powotanie sie na doswiadczenie podmiotu
trzeciego jest mozliwe tylko i wylgcznie przez podmiot, ktéry samodzielnie nie posiada
wymaganych zasoboéw, tj. sam nie spetnia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu
o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Z art. 26 ust. 2b Pzp wynika w zwigzku z tym
konieczno$¢ udowodnienia przez wykonawce, ze bedzie korzystat z zasobdw podmiotu
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trzeciego w niezbednym zakresie do realizacji zamowienia. Zauwazy¢ nalezy, ze o ile jest to
w petni uzasadnione przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
niezbednych do realizacji zamdwienia, to w przypadku wykazywania spetienia wymagan na
potrzeby prekwalifikacji (wytacznie w celu podwyzszenia uzyskanej punktaciji) wykazywanie
realno$ci udostepnienia zasobow pod podmiotu trzeciego (ponad warunki udziatu
w postepowaniu) nie jest niezbedne do realizacji zamowienia w rozumieniu art. 26 ust. 2b
Pzp.

Majgc zatem na wzgledzie wyktadnie celowo$cig wskazanych powyzej przepisow
w ocenie Izby przepis art. 26 ust. 2b Pzp nie ma zastosowania do etapu kwalifikacji
wykonawcow, o ktorym mowa w art. 48 ust. 2 pkt 8a. Przepis ten ma charakter szczegodiny,
wprowadzajac wyjatek od zasady, ze zamowienie moze by¢ udzielone wykonawcy, ktory
spetnia warunki udziatu w postepowaniu (samodzielnie), a zatem nie moze stuzy¢ w celu
wylonienia wykonawcow, ktorzy w stopniu najwyzszym spetniajg wymagania Zamawiajgcego
w postepowaniu dwuetapowym. Tym samym, umozliwienie wykazywania przez wykonawcow
»pozyczonego” doswiadczenia w ramach prekwalifikacji wykonawcodw narusza zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu, a opis sposobu
dokonywania oceny wykonawcow w takim przypadku nalezy uzna¢ za nieobiektywny
i dyskryminujgcy w odniesieniu do wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie wiasne.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w postepowaniu oraz
potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2b Pzp w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 8a oraz art.
51 ust 2 Pzp, Izba uwzglednita odwotanie o sygn. akt KIO 2361/15. Izba nie uwzglednita
odwotania o sygn. akt KIO 2328/15 wobec niepotwierdzenia sie zarzutow zawartych w tym
odwotaniu.

Izba orzekta, jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2i ust. 3 pkt 1 oraz
ust. 8 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 oraz 10
Pzp oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........ccoccvueneen.
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