Sygn. akt: KIO 2815/15
KIO 2871/15

WYROK
z dnia 20 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2016 r., w Warszawie, odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. 28 grudnia 2015 r. przez Torpol S.A ul. Mogilenska 10G, 61-052 Poznan,

B. 31 grudnia 2015 r. przez Strabag Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwolanie o sygn. akt KIO 2815/15,

2. uwzglednia odwolanie o sygn. akt KIO 2871/15 i nakazuje zamawiajgcemu zmiane
punktu IV.1.2) ogloszenia o zamdwieniu dotyczacego zasad kwalifikacji
wykonawcow do etapu sktadania ofert w zakresie sposobu oceny doswiadczenia
wlasnego wykonawcy oraz doswiadczenia podmiotu trzeciego, na ktére powoluje
sie wykonawca,

3. kosztami postepowania obciaza: w sprawie o sygn. akt KIO 2815/15 Torpol S.A,

w sprawie o sygn. akt KIO 2871/15 PKP Polskie Linie Kolejowe S.A i:

3.1. zalicza w poczet kosztow poste powania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Torpol S.A
tytutem wpisu od odwolania,

3.2. zalicza w poczet kosztow poste powania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Strabag Sp.
z o.o0. tytutem wpisu od odwotania,

3.3. zasadza od Torpol S.A na rzecz PKP Polskich Linii Kolejowych S.A kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset zlotych zero groszy) stanowiaca
koszty poste powania odwolawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

3.4. zasadza od PKP Polskich Linii Kolejowych S.A narzecz Strabag Sp. z o.0.
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescéset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu
wpisu i wynagrodzenia pethomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego dla Warszawy-Pragi w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccovuvnernennnnen

Sygn. akt KIO 2815/15
KIO 2871/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,wykonanie robét budowlanych na odcinku Sadowne-Czyzew



wraz z urzgdzeniami srk od km 71,800 do km 107,260 w ramach projektu CEF dla linii E75
obejmujgcy odcinek Sadowne-Czyzew” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
ograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 23 grudnia 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 248-450733. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania o sygn. akt KIO 2815/15

Odwotujgcy — Torpol S.A. wniost odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 48
ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez nieadekwatne i nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia opisanie warunku
udziatu w postepowaniu oraz naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego
traktowania wykonawcow podczas dokonywania okre$lenia warunku udziatu w postepowaniu
i dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, co przejawito sie

w zgdaniu wykazania si¢ przez wykonawce dysponowaniem wysokowydajng oczyszczarkg
tlucznia z wagonami ta§mociggowymi, o wydajnosci nie nizszej niz 800 m 3 /h, a w trybie
ptukania 300 m 3 /h, podczas gdy maszyna taka nie jest potrzebna do wykonania
przedmiotowego zamowienia i nie bedzie mogta by¢ wykorzystana przy jego wykonywaniu
z uwagi na wewnetrzne regulacje zamawiajgcego, maszyna ta nie jest powszechnie
dostepna, zatem warunek ten nie jest zwigzany z przedmiotem zaméwienia, ani tez nie jest
do niego proporcjonalny.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany ogloszenia o0 zamoéwieniu

w zakresie wymogu dysponowania wysokowydajng oczyszczarkg tlucznia z wagonami
taSmociggowymi, o wydajnosci nie nizszej niz 800 m 3 /h, a w trybie ptukania 300 m 3 /h,
poprzez jego usuniecie lub (wniosek ewentualny) zmiany ogtoszenia 0 zamdwieniu

w zakresie wymogu dysponowania wysokowydajng oczyszczarkg thucznia z wagonami
taSmociggowymi, o wydajnosci nie nizszej niz 800 m 3 /h, a w trybie ptukania 300 m 3 /h,

poprzez okreslenie tego warunku zgodnie z dyspozycjg art. 22 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. zwigzanego z przedmiotem zamédwienia oraz proporcjonalnie do
przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia do
zakresu prac bedg nalezaly: przebudowa stacji kolejowych; przebudowa nawierzchni

i podtorza wraz z odwodnieniem na dtugosci okoto 35 km linii kolejowej i dostosowanie do
zaktadanych szybko$ci; przebudowa urzadzen srk i dostosowanie do prowadzenia ruchu

z predkoscig 160 km/h (docelowo 200 km/h) dla ruchu pasazerskiego, 120 km/h dla ruchu
towarowego oraz do wspdtpracy z systemem ERTMS/ETCS; modernizacja przejazdéw,
likwidacja przejazdow w poziomie szyn; budowa przejs¢ pod torami; przebudowa peronéw
wraz z matg architekturg na stacjach i przystankach itd.

Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamoéwienia mogg sie ubiegaé wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki dotyczgce dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, m.in. dostepnosci do wysokowydajnej
oczyszczarki thucznia z wagonami taSmociggowymi, o wydajnosci nie nizszej niz 800 m 3 /h,
a w trybie ptukania 300 m 3 /h.

Zgodnie z art. 22 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych warunki udziatu

w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu
zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia.
Zamawiajacy, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, zobowigzany jest dokona¢ tego
w taki sposéb, aby w postepowaniu mogli uczestniczy¢ nie wszyscy wykonawcy, a jedynie
tacy, ktérzy swoimi wtasciwosciami gwarantujg pewnos¢ co do rzetelnego i prawidtowego
wykonania zamowienia. Granice swobody zamawiajgcego w sporzgdzaniu opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw wyznacza art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, w tym warunkow w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia
oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, czyli jego zakresu. Okreslajgc warunki
nalezy wiec bra¢ pod uwage nie interesy zamawiajgcego, lecz rodzaj zamdwienia, jego



przedmiot, zakres, warto$¢ i mozliwy sposéb wykonania zamoéwienia. Opis sposobu oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamdwienia
wykonawcom zdolnym do jego realizacji, a taka sytuacja ma miejsce w przedmiotowym
postepowaniu.

Z opisu przedmiotu zamdwienia wynika, iz celem zamawiajacego bedzie uzyskanie
predkosci 160 km/h (docelowo 200 km/h), zatem na catej dtugosci odcinka objetego
postepowaniem wymagane bedzie wzmocnienie torowiska. Technologia wykonania takiego

zakresu robot naktada konieczno$¢ usuniecia catej warstwy podsypki ttuczniowe;j

z torowiska, ktorg potem mozna poddac recyklingowi. W tym konkretnym przypadku
niemozliwe jednak bedzie uzycie podsypki poddanej recyklingowi, bowiem zgodnie ze
Standardami Technicznymi, sporzgdzonymi i obowigzujgcymi u zamawiajgcego nie mozna
go zastosowac do budowy torowisk dla predkosci powyzej 160 km/h (Standardy Techniczne,
tom | Droga Szynowa, pkt 8.4). Standardy w przypadku linii o predkosciach 200 km/h
nakazujg uzy¢ podsypki nowej, natomiast podsypke z recyklingu mozna stosowac przy
zatozeniu predkosci 120-160 km/h jedynie w najnizszej warstwie pryzmy. Oznacza to, ze
pomimo potencjalnej mozliwosci poddania recyklingowi tlucznia przez wysokowydajng
oczyszczarke tlucznia z segmentem ptukania, taki poddany recyklingowi tluczen nie bedzie
mogt by¢ wbudowany w ramach zamoéwienia. Wbudowanie ttucznia poddanego recyklingowi
spowoduje wykonanie robo6t budowlanych niezgodnie z wytycznymi, a tym samym bedzie
uznane za nienalezyte wykonania zamoéwienia. Wobec powyzszego wymaog dysponowania
maszyng z segmentem piukania jest nieadekwatny i nadmierny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, gdyz maszyna ta nie bedzie wykorzystana podczas wykonania robo6t
budowlanych w ramach niniejszego zamoéwienia. Poza tym maszyny o takich wygérowanych
parametrach znajdg zastosowanie na max. 30% odcinku robot.

Cena zakupu wymaganej maszyny to ponad 11 min euro.

Odwolujgcy dokonat rozeznania rynku, stwierdzajac, ze wymaganej przez zamawiajgcego
wysokowydajnej oczyszczarki ttucznia posiadajgcej dopuszczenie do eksploataciji na terenie
Polski nie posiada Zaden z wykonawcow majgcych siedzibe w Polsce. Jak wynika

z o$wiadczenia producenta tego typu maszyny, firmy Deutsche Plasser Bahnbaumaschinen
GmbH Oddziat w Polsce, maszyna o ww. parametrach i dopuszczona do eksploatacji przez
Urzad Transportu Kolejowego jest w posiadaniu jednego wykonawcy, firmy MGW Gleis und
Weichenbau Gmbh Co. KG. Wobec powyzszego, warunek ten jest nie do spetnienia przez
krag zainteresowanych wykonawcoéw, a fakt ze maszyna taka jest w posiadaniu jednego
wykonawcy wskazuje na okreslenie warunku udziatu w postepowaniu jako naruszajgcego
zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Z uwagi na brak
mozliwosci okre$lenia terminu realizacji robdt budowlanych na etapie sktadania wniosku

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, firma uzyczajgca nie jest w stanie
zagwarantowac dyspozycyjnosc¢ tej maszyny, a tym samym zamdéwienie bedzie realizowane
przy uzyciu innych maszyn, o nizszych parametrach, dostepnych na polskim rynku. Uzycie
tych maszyn spowoduje osiggniecie celu, jaki przy$wieca zamawiajgcemu.

Wykonawcy dziatajgcy na terenie Polski, aby sprostaé wymaganiom w zakresie realizaciji
torowych robdt budowlanych zainwestowali w zakupy maszyn, tj. zakup wysokowydajnych
oczyszczarek typu RM 80 o wydajnosci teoretycznej ok. 760 m 3 /h. Maszyny te zapewniajg

spetnienie wymagan w zakresie uzyskania prawidlowych parametroéw podsypki przy
prowadzeniu robét utrzymaniowych, rewitalizacji oraz mogg zosta¢ z powodzeniem
zastosowanie przy naprawach i modernizacjach do usunigcia podsypki z torowisk. Maszyny
te wspotpracujg z wagonami do transportu odsiewki. Dysponowanie maszyng wskazang
powyzej przez odwotujgcego mogtoby stanowi¢ jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktory nie naruszatby art. 48 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 22 ust. 4 i art. 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Wybranie tlucznia przy zastosowaniu ww. maszyn zajmie jedynie 4,5 godziny
wiecej, podczas gdy zamowienie zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu ma by¢
realizowane przez 27 miesiecy.

Il Zarzuty i zgdania odwotania o sygn. akt KIO 2871/15



Odwotlujgcy — Strabag Sp. z 0.0. wnidst odwotanie w zakresie punktu IV 1.2) — uwagi po
podpunktach a-c ogtoszenia ,Ograniczenie liczby wykonawcéw, ktorzy zostang zaproszeni
do sktadania ofert lub do udziatu” w zakresie opisu sposobu dokonania wyboru
wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do skladania ofert, gdy liczba wykonawcow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu przekroczy ilo§¢ przewidziang w ogtoszeniu
0 zamdwieniu w czesci odnoszgcej sie do punktowania doswiadczenia podmiotu trzeciego,
na ktére powoluje sie wykonawca w celu uzyskania zaproszenia do ztozenia oferty,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 8a oraz art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez naruszajgcy uczciwg konkurencje, nieobiektywny i dyskryminujgcy opis
sposobu dokonywania wyboru wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert,
gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz
okreslona w ogtoszeniu 0 zamdwieniu,

2. art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez niewtasciwg wyktadnie,

a w konsekwencji nieuprawnione uznanie, ze poleganie na doswiadczeniu podmiotu
trzeciego ma na celu nie tylko wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale
réwniez uzyskanie punktéw w rankingu wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci ogloszenia w zakresie uwag
do punktu IV 1.2. po podpunkcie a-c poprzez rezygnacje z przyznawania punktow za
doswiadczenie podmiotu trzeciego, na ktére powotuje sie wykonawca w celu wyboru
wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert.

Zdaniem odwolujgcego wskazane wyzej niezgodne z prawem postanowienie ogtoszenia

0 zamoOwieniu powoduje, ze moze on zosta¢ pozbawiony mozliwo$ci ztozenia
najkorzystniejszej oferty i tym samym utraci¢ szanse na uzyskanie zamoéwienia. Niezgodnos¢
ta prowadzi do ograniczenia réwnosci podmiotéw uczestniczacych w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy zobowigzany jest dokonaé opisu obiektywnego i niedyskryminujgcego sposobu
dokonywania wyboru wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do skladania ofert, gdy liczba
wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okre$lona
w ogtoszeniu o zamowieniu. Podobnie w art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
wskazano, ze jezeli liczba wykonawcéw, ktdrzy spetiajg warunki udziatu w postepowaniu,
jest wieksza niz okre$lona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert
wykonawcow wylonionych w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny.

Zgodnie z powyzszymi regulacjami opis wyboru wykonawcéw powinien by¢é dokonany przez
zamawiajgcego w taki sposéb, zeby wszyscy wykonawcy mogli na jednakowych zasadach
uczestniczy¢ w postepowaniu. Zamawiajgcy zobowigzany jest tak formutowa¢ warunki
udziatu w postepowaniu, aby z jednej strony zapewniaty zachowanie uczciwej konkurenciji,

z drugiej za$ — aby zapewni¢ rowne traktowanie wykonawcow, tj. aby zachowane byly obie
zasady okresSlone w art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a takze by warunki byly
jasne i precyzyjne.

W uwagach zamieszonych po punkcie IV.1.2) ppkt a-c ogtoszenia wskazano, ze
~Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat bedzie doswiadczenie wiasne Wykonawcy (1.
zamowienia wykonane sitami wtasnymi Wykonawcy — jako Wykonawca, w tym czionek
konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze do$wiadczenia podmiotu trzeciego, na ktére
powotuje sie Wykonawca, z zastrzezeniem ze za kazde zamowienie wykonane sitami
whasnymi wykonawcy, tj. jako wykonawca, w tym cztonek konsorcjum lub jako
podwykonawca liczba punktéw zostanie przyzna w petnej wysokosci, zgodnie ze
wskazaniem w pkt a-c powyzej, natomiast za kazde zamdwienie wykonane przez podmiot
trzeci wykonawca otrzyma liczbe punktéw wskazang w pkt a-c powyzej podzielong przez
piec.”

W ocenie odwotujgcego umozliwienie korzystania przez wykonawcéw z ,pozyczonego”
do$wiadczenia godzi w zasade uczciwej konkurencji, narusza cel przepisu art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamowien publicznych, a tym samym powoduje, ze opis sposobu
dokonywania oceny wykonawcow ma nieobiektywny i dyskryminujgcy charakter, wzgledem
wykonawcow, ktorzy posiadajg dosSwiadczenie wiasne.

W orzecznictwie KIO wyrazono poglad, ze system prekwalifikacji z natury rzeczy zmierza do
ograniczenia liczby wykonawcéw, z ktorymi zamawiajgcy bedzie w dalszym ciggu



procedowat, tak, aby efektywnie mogt on dokonac wyboru oferty najkorzystniejszej. Art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych powinien mie¢ przede wszystkim zastosowanie
do celu, dla jakiego zostat wdroZzony w oparciu o postanowienia dyrektyw zamoéwieniowych
do polskiego porzadku prawnego, tj. do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

7

Z kolei art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje, ze ustawodawca
niezaleznie od opisu warunkéw udziatu w postepowaniu, przywotanego w punkcie 6.
wskazanego przepisu, przewidziat odrebng instytucje kwalifikacji podmiotowej wykonawcow,
zwanej potocznie ,prekwalifikacjg” (opis obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu
dokonywania wyboru wykonawcow), do ktérej obowigzujace przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych nie przewidujg wprost zastosowania art. 26 ust. 2b.

Powyzszy poglad jest zgody z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory rowniez stoi
na stanowisku, ze powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego jest mozliwe tylko

i wylgcznie przez podmiot, kiéry samodzielnie nie posiada wymaganych zasoboéw tj. sam nie
spetnia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu (orzeczenie z 14 kwietnia 1994 r.
C-389/92 ,Ballast’, z 2 grudnia 1999 r. C-176/98 ,Holst Italia”, z 18 marca 2004 r.

C-314/01 ,Siemens Telekom”. Zgodnie z art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE prawo do
polegania na zdolno$ciach innych podmiotéw ograniczone jest do stosownych sytuacji oraz
do przypadku konkretnego zaméwienia. Zarowno w regulaciji dyrektywy jak i w tresci art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych jest mowa o konieczno$ci udowodnienia przez
wykonawce, iz bedzie korzystat z zasobdw podmiotu trzeciego w niezbednym zakresie do
realizacji zamowienia, a nie w zakresie niezbednym do uzyskania zaméwienia.

Majac na wzgledzie wyktadnie celowoscig, a takze racjonalno$¢ ustawodawcy nalezy
stwierdzi¢, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie zostat
wprowadzony po to, by zaméwienie wygrywat wykonawca, ktéry nie wykonat samodzielnie
wymaganego zamowienia, a wykazat sie jedynie duzg operatywnoscig w pozyskiwaniu
podmiotow, ktére takiego doswiadczenia mu uzyczajg i to nie w celu niezbednym do
realizacji zaméwienia. Nie mozna tez zapomnie¢ o wyjgtkowym charakterze przepisu art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych jako odstepstwie od zasady, iz zamdwienie
moze by¢ udzielone tylko wykonawcy, ktéry samodzielnie posiada wymagane
do$wiadczenie. Powyzszg wykfadnie art. 26 ust. 2b potwierdza nowelizacja ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2012 r. w zakresie art. 51 ust. 2 i art. 48 ust. 2 pkt 8a.

Zakres zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych w przetargu
ograniczonym ogranicza sie wytgcznie do etapu oceny spetiania warunkéw udziatu

w postepowaniu i nie moze byé podstawg przyznawania punktoéw za doswiadczenie
podmiotéw trzecich na etapie prekwalifikacji wykonawcow. Ustawodawca wskazat wprost na
mozliwos¢ powotywania sie na zasoby podmiotow trzecich niezbedne do realizaciji
zamoOwienia, a nie na zasoby niezbedne do uzyskania zamoéwienia. Wyktadnia przepisu art.
26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych nie moze by¢ przeprowadzona w oderwaniu
od wszystkich pozostatych przepiséw odnoszacych sie do specyfiki przetargu
ograniczonego, a w szczegolnosci art. 51 ust. 112 oraz art. 48 ust. 2 pkt 6 i 8a ustawy

Prawo zamowien publicznych. Z przepisu art. 51 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
wynika wprost, ze zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci ocenia, czy wykonawcy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu. Dopiero w sytuacji, gdy liczba wykonawcéw spetniajgcych
warunki udziatu przekracza ilos¢ wskazang w ogloszeniu 0 zamoéwieniu, zamawiajacy
dokonuje wyboru tych, ktérzy zostang zaproszeni do ztozenia oferty.

Il Stanowisko zamawiajgcego w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2815/15

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci oraz obcigzenie odwotujgcego
kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z podniesionymi zarzutami, a w zwigzku z poczyniong przez
zamawiajgcego zmiang ogtoszenia rowniez stato sie ono bezprzedmiotowe.

Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem, jakoby okreslajgc warunki udziatu

w postepowaniu nalezy bra¢ pod uwage nie interesy zamawiajgcego, lecz rodzaj danego
zamowienia, jego przedmiot, zakres, warto$¢ i mozliwy sposéb wykonania. To w interesie
zamawiajgcego jest wybor wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania



zamébwienia. Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do okre$lenia warunkow udziatu

w postepowaniu, ktore sg spetniane przez wszystkich wykonawcéw dziatajgcych

w okreslonej branzy, ale ma na celu ograniczenie ich liczby i udzielenie zamowienia
wykonawcy, ktory legitymuije sie okreslonymi cechami, ktére w potgczeniu pozwalajg przyjac,
iz bedzie w stanie w sposéb nalezyty i terminowy wykona¢ zaméwienie. Wybor takiego
wykonawcy jest szczegdinie istotny w kontek$cie tego, ze przedmiotowe zamoéwienie bedzie
realizowane ze $rodkow funduszy unijnych, w zwigzku z czym wybor nierzetelnego
wykonawcy moze stanowi¢ przyczyne problemow z wtadciwym rozliczeniem projektu, a tym
samym uzyskanie dofinansowania w petnej wysokoSci.

Odwolujgcy nie udowodnit, iz jakiekolwiek rozeznanie w zakresie posiadanych maszyn
poczynit. Do odwotania zostato dotgczone oéwiadczenie jednego producenta. Zaden inny
wykonawca nie wnidst odwotania w zakresie analogicznym jak odwotujacy.

Niemniej jednak zamawiajgcy, wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom wykonawcédw, dgzgc do
efektywnego zakonczenia postepowania dokonat 8 stycznia 2016 r. modyfikacji ogtoszenia.
Zmiana obejmowata réwniez zakwestionowany przez odwotujgcego fragment, tj. rozdziat
ll.2.3) Kwalifikacje techniczne Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow, pkt
IV ppkt 2. Przed dokonaniem zmiany ww. pkt brzmiat: ,O udzielenie zamdwienia mogg
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Wymagane jest
wykazanie przez Wykonawce: 2. dostepnosci do nizej wymienionych narzedzi, maszyn

i urzgdzen technicznych w celu realizacji zamowienia, co najmniej po 1 jednostce: a)
wysokowydajna oczyszczarka ttucznia z wagonami ta§mociggowymi, o wydajnosci nie

nizszej niz 800 m 3 /h, a w trybie ptukania 300 m 3 /h.” Po modyfikacji nadano mu brzmienie:
,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, kiérzy spetniajg warunki dotyczgce
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce: 2. dostepnosci do nizej
wymienionych narzedzi, maszyn i urzgdzen technicznych w celu realizacji Zamoéwienia, co
najmniej po 1 jednostce: a) Wysokowydajna oczyszczarka tlucznia z wagonami
tasmociggowymi, o wydajnosci nie nizszej niz 600 m 3/h.”

Odwotlujgcy nie sprecyzowat swojego zgdania w zakresie zmiany ogtoszenia ograniczajgc
sie jedynie do stwierdzenia, Ze zmiana ma polega¢ na ,okre$leniu tego warunku zgodnie

z dyspozycjg art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W ocenie zamawiajgcego
zmiana ogloszenia w brzmieniu zacytowanym powyzej czyni odwotfanie bezprzedmiotowym.
Zamawiajgcy bowiem wskazuje, iz w tre$ci odwotania zostato wskazane, Zze na polskim
rynku dziatajg podmioty, ktére dysponujg ww. urzgdzeniem, ktére posiada wydajno$é
teoretyczng ok. 760 m 3 /h w zwigzku z tym postawienie warunku posiadania urzgdzenia

o wydajnosci nie nizszej niz 600 m 3 /h wydaje sie spetnia¢ zgdanie odwotujgcego.

IV Stanowisko zamawiajgcego w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2871/15

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci i obcigzenie odwotujagcego kosztami
postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z podniesionymi przez odwolujgcego zarzutami. Wskazat, ze
zgodnie z punktem IV.1.2 ogtoszenia ,Uwaga — Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat
bedzie doswiadczenie wiasne Wykonawcy (1j. zamowienia wykonane sitami wiasnymi
Wykonawcy — jako Wykonawca, w tym cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze
doswiadczenie podmiotu trzeciego, na ktére powotuje sie Wykonawca, z zastrzezeniem ze
za kazde zamowienie wykonane sitami wtasnymi wykonawcy, tj. jako wykonawca, w tym
cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca liczba punktéw zostanie przyzna w petnej
wysokosci, zgodnie ze wskazaniem w pkt a)-c) powyzej, natomiast za kazde zamowienie
wykonane przez podmiot trzeci wykonawca otrzyma liczbe punktéw wskazang w pkt a)-c)
powyzej, podzielong przez piec.”

Podnoszona w odwotaniu argumentacja sprowadza sie do tego, ze taki zapis prowadzi do
dyskryminacji wykonawcow legitymujacych sie wiasnym doswiadczeniem, a dopuszczenie
mozliwosci postuzenia sie potencjatem podmiotéw trzecich moze prowadzi¢ do spotykanej
na rynku zamoéwien sytuacji ,handlu referencjami”, tj. udzielenie zaméwienia wykonawcy,
ktéry ,wykazat sie jedynie duzg operatywnoscig w pozyskiwaniu podmiotow, ktore takiego
do$wiadczenia mu uzyczajg i to nie w celu niezbednym do realizacji zamowienia”.
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W doktrynie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym ,Wskazane dwie procedury
weryfikacji podmiotowej wykonawcow w trybach przetargu ograniczonego, negocjacii

z ogtoszeniem i dialogu konkurencyjnego majg inne cele i zostaly przez ustawodawce
uregulowane odrebnie. Reguly zwigzane z ich przeprowadzeniem zamawiajgcy powinien
okresli¢ w tresci ogtoszenia o zamaowieniu, zgodnie z art. 48 ust. 2. W przepisie tym majgcym
zastosowanie do trybdw przetargu ograniczonego, negocjaciji z ogtoszeniem i dialogu
konkurencyjnego, ustawodawca w pkt 6 okreslit obowigzek odrebnego opisania przez
zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkow, a takze znaczenia tych warunkoéw. Jednoczesnie tez
ustawodawca w art. 48 ust. 2 pkt 8a okreslit obowigzek ustalenia obiektywnego i
niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcow, ktorzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w
postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zamowieniu. Zgodnie z art. 26
ust. 2b wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamowienia,
zdolnosci finansowych lub ekonomicznych, ktére zostaly przez zamawiajgcego opisane dla
danego zamoéwienia, moze powolywac sie na potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art. 26
ust. 2b ma charakter normy ius cogens, ktorej obowigzywania zamawiajgcy nie moze
wytgczyC poprzez zapisy treSci ogtoszenia o zamowieniu lub specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia.” (A. Bazan, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX 2015).

Stosowanie systemu prekwalifikacji wykonawcéw z dopuszczeniem mozliwosci postugiwania
sie na potencjat podmiotow trzecich jest powszechnie stosowang praktykg akceptowalng
przez Krajowg lzbe Odwotawczg, jak i sady powszechne, np. wyrok Sadu Okregowego

w Piotrkowie Tryb. z 6 grudnia 2012 r., Il Ca 757/12, KIO 2070/13; KIO 2074/13. Znaczna
czesc¢ orzeczen zdaje sie wskazywac stanowisko, ze ograniczenie w ramach prekwalifikacji
korzystania z potencjatu podmiotéw trzecich nie jest odgornie narzucone przez jakiekolwiek
przepisy prawa, ale stanowi kazdorazowo stanowi samodzielng decyzje zamawiajacego (por.
np. KIO 548/15). Potwierdza to rowniez uzasadnienie pierwszej wersiji ,Projektu zatozen
projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych”, z pazdziernika 2010 r.:
~Proponowania zmiana ma stuzy¢ zwiekszeniu szans na zaproszenie do udziatu

w nastepnym etapie postepowania matych i srednich firmy oraz wyeliminowaniu wygrywania
prekwalifikacji wylacznie przez najwieksze firmy, jak rowniez handlu referencjami, ktérym
sprzyja wymaganie od wykonawcow spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

w najwiekszym stopniu. Po ww. zmianie zamawiajgcy bedg mogli m.in. prekwalifikowac
wykonawcow w oparciu o ich wtasne doswiadczenie (bez mozliwosci positkowania sie

1

referencjami podmiotéw trzecich) albo stosowac inne obiektywne kryteria wskazane

w ogtoszeniu o zamowieniu.'

Zgodnie z art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli liczba wykonawcow,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu,
zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert wykonawcow wytonionych w sposéb obiektywny

i niedyskryminacyjny. Wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert traktuje sie jak
wykluczonego z postepowania o udzielenie zamowienia.

W ocenie zamawiajgcego dokonany opis spetniania warunkéw udziatu zostat okreslony

w sposob ,obiektywny” i ,niedyskryminacyjny”. Z tresci odwotania wynika wniosek, iz
odwolujacy stoi na stanowisku, ze dopuszczenie korzystania z potencjatu podmiotow trzecich
stawia w gorszej pozycji wykonawcow, ktorzy legitymuja sie wiasnym doswiadczeniem.
Odwolujgcy zdaje sie catkowicie pomijac fakt, iz zamawiajacy nie bedzie przyznawat
punktow w przypadku wtasnego do$wiadczenia, jak i doswiadczenia ,,pozyczonego” na
takich samych zasadach. Jak wynika z zacytowanego powyzej fragmentu ogtoszenia: ,za
kazde zamowienie wykonane przez podmiot trzeci wykonawca otrzyma liczbe punktéw
wskazang w pkt a)-c) powyzej, podzielona przez pie¢.” W ocenie zamawiajgcego przyjete
przez niego rozwigzanie z jeden strony preferuje wykazywanie sie wiasnym
do$wiadczeniem, a z drugiej strony nie uniemozliwia zdobycia, cho¢by minimalnej, liczby
punktéw przez wykonawcow, ktdrzy mimo tego, iz sg w stanie zrealizowa¢ zamowienie, nie
legitymujag sie wymaganym przez zamawiajgcego doswiadczeniem. Okreslony przez



zamawiajgcego warunek doswiadczenia spetnia jedynie niewielkie grono wykonawcoéw,
specjalizujgcych sie w realizacji zamowien analogicznych do przedmiotowego. W zwigzku
z tym liczba podmiotéw mogacych udostepni¢ potencjat bedzie réwniez ograniczona, a wiec
watpliwym wydaje sie, ze ww. fragment ogtoszenia miat by¢ podstawg do powstania sytuaciji
whandlu referencjami”.

Zamawiajacy zauwaza, iz w ogtoszeniu zostato jasno i wyraznie wskazane, iz dodwiadczenie
wiasne wykonawcy ,ma pierwszenstwo” przed doswiadczeniem wykazywanym za pomocg
instytuciji okreslonej w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych. Swiadczg o tym
nastepujgce zapisy pkt IV.1.2 ogloszenia: ,V. W przypadku, gdy po przyznaniu punktow

i dokonaniu klasyfikacji Wykonawcoéw nadal wiecej niz jeden Wykonawca uzyska takg samg
liczbe punktéw (na pozycjach od 1 do 8), wowczas o tym, ktérzy Wykonawcy zostang
zaproszeni do sktadania ofert, decydowaé bedzie liczba punktéw uzyskanych w ramach
oceny doswiadczenia (zgodnie z pkt | ppkt 1 powyzej niniejszego Ogtoszenia) uwzgledniajac
wylgcznie do$wiadczenie wiasne Wykonawcy (uzyskane jako Wykonawca, w tym cztonek
konsorcjum i jako podwykonawca), bez uwzglednienia doswiadczen podmiotéw trzecich, na
ktére Wykonawca sie powotuje na zasadach okre$lonych w 26 ust 2b ustawy Prawo
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zamowien publicznych. VI. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ przekroczenia przewidywanej
w ogtoszeniu liczby Wykonawcow, ktérzy mieli zosta¢ zaproszeni do sktadania ofert (1j. 8)

w sytuacji, gdy po przyznaniu punktéw i dokonaniu klasyfikacji Wykonawcow, wiecej niz

jeden Wykonawca ulokowat sie na tej samej pozycji (od pierwszej do 6smej). VII.
Zamawiajacy informuje, ze ze wzgledu na fakt, iz przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych odnosi sie do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a
nie kwalifikacji Wykonawcow do zaproszenia do sktadania ofert, w ramach kwalifikacji
Wykonawcéw (w oparciu o zasady okreslone powyzej) nie bedzie brat pod uwage
dokumentow uzupetnionych w trybie art. 26 ust 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.”

V Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a odwotujgcy mieli interes we wniesieniu odwotan.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postgpowania (tres¢ ogtoszenia o zamédwieniu z 23 grudnia
2015 r. oraz dokonana 8 stycznia 2016 r. zmiana tego ogtoszenia) nie jest sporny miedzy
stronami.

W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2815/15 Izba stwierdzita, ze przedmiotem zarzutu
odwotania byta tres¢ warunku udziatu w postepowaniu opisanego w punkcie I.2.3)
ogtoszenia o zamoéwieniu, odnoszgca sie do wymogu posiadania potencjatu technicznego

w postaci sprzetu, tj. wysokowydajnej oczyszczarki ttucznia z wagonami taSmociggowymi,

o wydajnosci nie nizszej niz 800 m 3/h, a w trybie ptukania 300 m 3 /h. Odwolujacy zanegowat
wymég urzgdzenia o takiej wydajnosci.

8 stycznia 2016 r., po wniesieniu odwotania, zamawiajgcy dokonat zmiany ogtoszenia

0 zamoOwieniu zmieniajgc ww. wymaog na nastepujgcy: wysokowydajna oczyszczarka tlucznia
z wagonami tasmociggowymi, o wydajnosci nie nizszej niz 600 m 3 /h. Zamawiajacy podkresilit,
ze zmiana ta jest zgodna z wnioskiem zawartym w odwofaniu, gdyz wydajnos¢ oczyszczarki
zostata zmniejszona ponizej wskazanych przez odwotujgcego 760 m 3 /h.

Jednocze$nie zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, lecz wnidst o jego oddalenie.
Odwolujgcy oswiadczyt, Ze dokonana zmiana ogtoszenia go satysfakcjonuje.

Réwniez zdaniem Izby dokonana zmiana jest zgodna z zgdaniami odwotania.

Biorac pod uwage, ze zamawiajgcy zmienit ogtoszenie w sposob zgodny z odwotaniem, co
potwierdza oSwiadczenie odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze przedmiot sporu pomiedzy
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stronami odpadt i brak jest czynnosci, ktorej dokonanie Izba mogtaby zamawiajgcemu

nakazac, skoro czynno$¢ ta (zmiana ogtoszenia o zamowieniu) zostata dokonana juz przed
wydaniem wyroku. Jesli wiec nawet poczatkowy wymaég zamawiajgcego byt nadmierny



(czego roztrzgsanie przez Izbe byloby bezprzedmiotowe), to — wobec faktu, ze zamawiajacy
dobrowolnie go zmienit — obecnie nie ma to Zadnego znaczenia, a tym samym nawet
potencjalnego wplywu na wynik postepowania. Tym samym zachodzi samoistna przestanka
oddalenia odwotania wskazana w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zgodnie z tym przepisem Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamobwienia. Zatem kazdorazowo jesli Izba nie stwierdzi, aby w danej sprawie zachodzito
naruszenie przepiséw mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania (czyli wyboér
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznienie postepowania), odwotanie oddala.

Poza tym réwniez dyspozycja art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych stoi na
przeszkodzie uwzglednieniu odwotania. W przepisie tym wskazano, jakie rozstrzygniecia
Izba moze wydac w przypadku uwzglednienia odwotania: ,Uwzgledniajgc odwotanie, Izba
moze:

1) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta — nakazac
wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazaé uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego; albo

2) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna

z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1:

a) uniewazni¢ umowe; albo

b) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg

w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot $wiadczen
spetionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu; albo

¢) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy

w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie
publicznym, w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa; albo

3) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach
dopuszczonych w ustawie — stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy.”

Jako ze umowa jeszcze nie zostata zawarta, zastosowanie miatby tu punkt 1, tj. Izba
powinna nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazaé
uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego. Tymczasem w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
Izba nie ma zadnych polecen dla zamawiajgcego, gdyz nie ma czynnosci, ktérg powinien
powtorzy¢, dokonac lub uniewaznic.
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Odwolujgcy wnibst o to, by Izba stwierdzita w sentencji wyroku naruszenie przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy Prawo zamodwien publicznych. Jednak jako czynnos¢
procesowa (wynik postepowania odwotawczego) jest to niecelowe, co Izba stwierdzita juz
powyzej. Samo stwierdzenie naruszenia przepis6w ustawy nastepuje, zgodnie z ww. art. 192
ust. 3 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jedynie, jezeli umowa w sprawie
zamowienia publicznego zostata zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie

— z tego powodu, ze w takim wypadku nie mozna juz nakazac niczego (ani ukara¢
zamawiajacego). Drugi taki przypadek nie jest opisany w ustawie, ale wynika z praktyki

i odnosi sie do sytuacii, gdy wyrok dotyczy tresci ogtoszenia o0 zaméwieniu lub specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, lecz jest wydawany po uptywie terminu skfadania ofert lub
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Po nastgpieniu tych zdarzen nie
mozna bowiem juz zmieni¢ ogloszenia ani specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

i mozna co najwyzej stwierdzi¢ naruszenie — chyba Ze naruszenie to jest tak powazne, ze
zachodzg podstawy do nakazania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Z powyzszych powodoéw Izba nie mogta przychyli¢ sie do wniosku odwotujgcego.

W tym miejscu Izba zwraca uwage, ze dokonanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, nawet jesli pokrywa sig¢ z Zadaniami odwotania, z formalnego
punktu widzenia nie jest tym samym co uwzglednienie odwotania, o ktérym mowa w art. 186
ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a ktére jest czynno$cig procesowg

w postepowaniu odwotawczym. Jednoczesnie jednak zdarza sig, ze czynnosci dokonane
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wywierajg istotne skutki rowniez

w postepowaniu odwotawczym, m.in. wiasnie w sferze wptywu na wynik postepowania

0 udzielenie zamowienia. Tym samym stan postepowania o udzielenie zaméwienia jest
jedna z okolicznosci, ktdre bierze sie pod uwage przy orzekaniu, a o ktérych mowa w art.



191 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (przepis ten stanowi, ze wydajac wyrok, Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania), orzeczenie nie moze
bowiem abstrahowa¢ od realiéw danego postepowania i np. polecenie dokonania danych
czynno$ci musi mie¢ sens.

W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2871/15 Izba stwierdzita, ze przedmiotem zarzutu
odwotania byta tre§¢ punktu IV.1.2 ogtoszenia o zamdwieniu odnoszgca sie do sposobu
ograniczenia liczby wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert w przypadku, gdy liczba
wykonawcow spetiajgcych warunki udziatu w postepowaniu okaze sie wyzsza niz
maksymalna okreslona przez zamawiajgcego.

15

W punkcie tym zamawiajacy wskazat: ,,Uwaga — Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat
bedzie doswiadczenie wtasne Wykonawcy (tj. zamoéwienia wykonane sitami wtasnymi
Wykonawcy — jako Wykonawca, w tym czionek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze
do$wiadczenie podmiotu trzeciego, na ktére powotuje sie Wykonawca, z zastrzezeniem ze
za kazde zamowienie wykonane sitami wtasnymi wykonawcy, tj. jako wykonawca, w tym
cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca liczba punktow zostanie przyzna w petnej
wysokosci, zgodnie ze wskazaniem w pkt a)-c) powyzej, natomiast za kazde zamdwienie
wykonane przez podmiot trzeci wykonawca otrzyma liczbe punktow wskazang w pkt a)-c)
powyzej, podzielong przez piec.”

Cechg przetargu ograniczonego jest to, ze w pierwszym etapie swoj udziat w postepowaniu
moga zadeklarowac wszyscy zainteresowani wykonawcy. Nastepnie zamawiajgcy dokonuje
oceny spetniania przez nich bezwzglednych wymogoéw (warunkéw udziatu w postepowaniu),
a jesli warunki te spetnia zbyt duza liczba wykonawcéw w stosunku do zaktadanej, wybiera
sie sposrod nich najlepszych. We wcze$niejszej wersji przepisow (przed nowelizacjg w roku
2012) wybor ten odnosit sie do lepszej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(zamawiajacy stawiat dodatkowe warunki lub wieksze wymogi w stosunku do minimalnych)

i kwestia ta nie budzita kontrowersji — do momentu wejscia w zycie art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Ze wzgledu na ogromne naduzywanie tej instytucji i nagminne
wykorzystywanie jej niezgodnie ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem, zwane
potocznie ,handlem referencjami”, ten spos6b oceny wykonawcéw okazat sie nieskuteczny

i czesto wrecz krzywdzacy dla najlepszych wykonawcow. Ma tu racje odwotujgcy, ze czesto
wygrywali wykonawcy wykazujgcy sie nie wiekszym potencjatem do realizaciji, ale wiekszg
operatywnoscig w przygotowywaniu wnioskow. Dochodzito tez do tego, ze nawet wykonawcy
posiadajgcy wiasny duzy potencjat czy duze doswiadczenie, ,pozyczali”’ je od znacznie
mniejszych firm, aby przedstawi¢ wiekszg liczbe realizacji — albo nawet jeszcze wiekszych
absurdow.

Stusznie wiec w obecnej tresci przepisow dla ukrocenia takich praktyk odstgpiono od
odniesienia do warunkéw udziatu w postepowaniu na rzecz ,,obiektywnego

i niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcow, ktorzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert” (art. 51 ust. 2 i art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Prawo zaméwien
publicznych).

Przepis ten nie wskazuje na zaden konkretny sposéb dokonywania tego wyboru,
pozostawiajac jego okreslenie zamawiajgcemu, pod tym jednak warunkiem, ze ma on byé
Lobiektywny i niedyskryminujacy”, czyli — przechodzgc na bardziej znang nomenklature —
zapewnia¢ uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw.
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Aby osiggna¢ ten stan uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz
obiektywnego i niedyskryminacyjnego ich traktowania, nalezy ustali¢ metode kwalifikacji
wykonawcow, ktdra spetni zatozony w procedurze cel, czyli wybor najlepszych z tych, ktérzy
sie zglosili. Tym samym metoda ta powinna wskazywac na jakies wartosci dodane, ktérymi
odznacza sie dany wykonawca w stosunku do wymogdw minimalnych. OczywiScie warto$ci
te muszg by¢ realne, inaczej w zaden sposo6b nie bedg obiektywne ani uczciwe — takie tez
byto powszechne postrzeganie mozliwosci wykorzystywania potencjatu ,pozyczonego”,
zwlaszcza w stosunku do cech, ktérych nie da sie ,pozyczy¢”, czyli wiasnie doswiadczenia.
Tym samym co do zasady lzba zgadza sie z argumentacjg przedstawiong przez



odwolujgcego oraz w przywotanym przez niego wyroku Izby (zamawiajacy rzeczywiscie
powofat sie na orzecznictwo dotyczgce wczesniejszego stanu prawnego, ktory stusznie
zostat przez ustawodawce skorygowany). Zdaniem Izby zamawiajgcy nie powinien w ramach
opracowanej przez siebie metody kwalifikacji wykonawcoéw dopuszczac powolywania sie na
potencjat podmiotéw trzecich (w szczegolnosci jesli chodzi o wiedze i doswiadczenie), gdyz
to nie wnosi zadnej wartosci dodanej (nie wskazuje, ze taki wykonawca jest lepszy od
innych), a jedynie prowadzi wta$nie do owego handlu referencjami i wynajdowania sposobow
formalnego spetnienia warunkéw, bez ich przetozenia na jakgkolwiek rzeczywistg warto$¢.
Jednak nie mozna wykluczyé, Zze w niektorych przypadkach taki potencijat innego podmiotu
réwniez moze okazac sie wartoscig dodana. Miatoby to miejsce, gdyby generalny
podwykonawca danego wykonawcy wykazywat sie przymiotami wiekszymi niz inni kandydaci
(wykonawcy z wiasnym do$wiadczeniem).

Aby jednak stwierdzi¢ to w wymagany obiektywny sposé6b, zamawiajgcy musiatby bardzo
doktadnie okresli¢ warunki, na jakich mozna by sie byto na taki potencjat powota¢ oraz
sposéb, w jaki nalezy to wykaza¢ we wniosku.

Przede wszystkim musiatoby to by¢ realne korzystanie z owego potencjatu na etapie
realizacji zamowienia i to nie tylko symboliczne, ale przy wszystkich tych pracach, przy
ktérych dane doswiadczenie jest wymagane, do tego bez watpliwosci w charakterze
bezposredniego podwykonawcy, a nie jakiego$ doradcy o niedookreslonych obowigzkach

i zobowigzaniach (zresztg wynika to juz bezpo$rednio z dyrektyw unijnych z 2014 r.). Do
tego wykonawca nie mogtby sie powotywac na nieokreslong liczbe owych podmiotow

i dowolnie dodawac sobie ich doswiadczenia — nadmiar podmiotéw majgcych wykonywac
dane zadanie, nie jest wartoscig dodang, wrecz przeciwnie. Nie moze tez prowadzi¢ do
stanu, w ktérym wykonawca zadeklaruje, ze jedne szyny czy okablowanie bedzie ktadio kilka
firm, aby uzyska¢ wielokrotno$¢ punktéw. Pozostaje tez kwestia ewentualnej rezygnacii
owego podmiotu i zastgpienie go innym — co jest bardzo niepozgdane w przypadku, gdy na
danym podmiocie oparta jest kwalifikacja. Do tego nalezy zwréci¢ uwage na brak na tym
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etapie postepowania konkretnego opisu przedmiotu zamowienia a nawet konkretnych dat
rozpoczecia i zakonczenia rob6t, co utrudnia a nawet wrecz uniemozliwia realne
zaplanowanie udziatu takiego podmiotu trzeciego lub podmiotéw trzecich w realizacji
zamowienia, a tym samym i prawidtowych deklaracji w tym zakresie na etapie kwalifikacji.
Oczywiscie rowniez zobowigzania podmiotow trzecich muszg by¢ tak sformutowane, by
stanowity rzeczywiste zobowigzania, a nie jedynie puste formutki pro forma, z ktérymi de
facto nie beda sie wigzaty dla nich ani dla wykonawcy zadne konkretne obowigzki.

| jest to tylko kilka przyktadowych kwestii, ktére zamawiajgcy musi rozwigzaé, aby dokonany
przez niego opis metody kwalifikacji uzna¢ za obiektywny i zgodny z zasadg uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Jesli zamawiajacy potrafi takiego opisu
dokonac, to moze pozostaé przy ocenianiu réwniez potencijatu podmiotéw trzecich, jesli zas
nie, powinien wprowadzi¢ inng metode kwalifikacji.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie o sygn. akt KIO
2815/15 i uwzgledniajac odwotanie o sygn. akt KIO 2871/15.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,8§3i§5ust. 2 pkt 1iust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuvuevnernninnnnen
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