Sygn. akt: KIO 316/16

POSTANOWENIE
z dnia 17 marca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 17 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2016 r. przez wykonawce: FONBUD S.A —
Sp.k. z siedziba we Wroclawiu, ul. Redycka 71, 51-169 Wroctaw,

w postepowaniu prowadzonym przez: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg

w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie, ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszow, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: FONBUD S.A - Sp.k. z siedzibg
we Wroclawiu, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce: FONBUD S.A - Sp.k. z siedzibg we Wroclawiu, tytutlem
wpisu od odwotania.
2.2. zasgdza od wykonawcy: FONBUD S.A — Sp.k. z siedzibg we Wroctawiu
na rzecz zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych
zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............c.ccoiiiiiiniiiin

Sygn. akt: KIO 316/16

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie [zwana dalej:
,Zamawiajgcym’] prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na realizacje zadania pn.: Budowa infrastruktury systemu
ERTMS/GSM-R na liniach kolejowych PKP Polskie Linie kolejowe S.A. wramach NPW
ERTMS, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 wrzesnia 2015 roku pod numerem
2015/S 187-340003. Ogloszenie to byto nastepnie zmieniane przez zamawiajgcego.
Zmiana ogloszenia, ktérej dotyczy odwotanie, zostata opublikowana w Dzienniku Urzedowym



Unii Europejskiej w dniu 25 lutego 2016 roku pod numerem 2016/S 039-064218.
Zamowienie jest podzielone na 2 czesci.

W dniu 4 marca 2016 roku wykonawca - FONBUD S.A. — Sp.k. z siedzibg
we Wroctawiu [zwany dalej: ,odwofujgcym’] wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej —
w formie pisemnej - odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na zmianie tresci
ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie czesci ll.

Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

» art. 48 ust. 1 pkt 8a ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie
nieobiektywnego i dyskryminacyjnego opisu sposobu dokonywania wyboru
wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do skladania ofert dla Il cze$ci zamowienia,
gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie
wieksza niz okreslona w ogloszeniu o zamoéwieniu (dalej takze ,,opis zasad
prekwalifikacji"),

e art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.UE.L. z 2004, Nr 134,
poz. 114, dalej ,Dyrektywa 2004/18/WE") poprzez nierébwne traktowanie

czesci uczciwej i dyskryminowanie wykonawcow oraz niedochowanie zasad
konkurenciji,

« art. 44 ust. 3 akapit 3 Dyrektywy 2004/18/We Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien

publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi Dz.U.UE z dnia 30 kwietnia 2004

roku z art. 65 ust. 2 akapit 1 Dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku

w sprawie zaméwienh publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE,

marca 2014 roku poprzez ustalenie nieobiektywnych Dz.U.UE z dnia 28

i dyskryminacyjnych kryteribw ograniczenia liczby wykonawcéw,

« art. 173 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej poprzez wprowadzenie
nieuzasadnionych barier w dostepie do rynku matych i Srednich przedsiebiorstw.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o0 nakazanie zamawiajgcemu
dokonania zmiany i opisu zasad prekwalifikacji dla Il czesci zamdwienia poprzez:

« alternatywnie albo okre$lenie przez zamawiajgcego, jaka maksymalna warto$¢
zdolnosci finansowej (posiadane $rodki finansowane lub zdolno$¢ kredytowa) bedzie
brana pod uwage w ramach prekwalifikacji albo usuniecie oceny zdolnosci finansowej
z kryteriow prekwalifikacii,

+ doprecyzowanie opisu zasad prekwalifikacji w zakresie odnoszgcym sie
do okolicznosci, w badat jakich zamawiajgcy bedzie zdolnos¢ finansowg
wykonawcow,

» a takze rozstrzygniecie ewentualnej mozliwosci lub braku mozliwosci dysponowania
przez wykonawcow zasobami finansowymi podmiotow trzecich w zakresie
odnoszacym sie do prekwalifikacji.

Nastepnie odwolujgcy stwierdzit, ze to zamawiajacy petni role gospodarza
postepowania o udzielenie zamowienia, w zwigzku z czym odwotujgcy przedstawia jedynie
propozycje, sugestie modyfikacji wprowadzonego kryterium decydujgcego o ostatecznym
ksztalcie listy podmiotéw zaproszonych do skfadania ofert.

Propozycja I:

W przypadku, gdy dwoch lub wiecej wykonawcow uzyska te samg liczbe punktow w zakresie
wiedzy i doswiadczenia na ostatniej pozycji kwalifikujgcej do zaproszenia do sktadania ofert,
dodatkowej ocenie podlega¢ bedzie zdolno¢ finansowa wykonawcow sklasyfikowanych

na przywotanej powyzej ostatniej pozycji, wedtug nastepujgcej zasady - za posiadanie
Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci wyzszej niz okreslone jako
minimalne 6.500.000 PLN - zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdy dodatkowy 1.000.000
PLN, jednak nie wiecej niz 100 punktow. W przypadku, gdy po przyznaniu punktéw

w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz zdolnosci finansowej i dokonaniu klasyfikacji
wykonawcow z ostatniej pozycji, dwoéch lub wiecej Wykonawcow nadal uzyska tyle samo
punktow, wéwczas zamawiajgcy zaprosi wszystkich tych wykonawcéw. Zamawiajgcy
zastrzega jednoczesnie, iz przy ocenie punktowej wnioskéw wezmie pod uwage wylgcznie



zasoby wiasne wykonawcy w zakresie zdolnosci finansowej lub sume tych zasobéw

w przypadku dziatania wykonawcow na zasadzie art. 23 PZP, a wykonawca nie moze
polega¢ na zasobach w zakresie zdolnosci finansowej innych podmiotéw, w celu uzyskania
wyzszej pozycji w rankingu podmiotéw zaproszonych do sktadania ofert.

Propozycja Il (alternatywnie):

W przypadku, gdy dwoch lub wiecej wykonawcdw uzyska te samg liczbe punktow

na ostatniej pozycji kwalifikujgcej do zaproszenia do sktadania ofert, a ilos¢ przekroczy
przewidywana liczbe 5 wykonawcow, to zamawiajgcy zaprosi tych wszystkich Wykonawcow
do sktadania ofert.

W pierwszej kolejno$ci odwotujgcy zwrocit uwage na wielokrotno$¢ wprowadzonych
zmian w okresie od 6 pazdziernika 2015 roku do dnia 23 lutego 2016 roku, co w ocenie
odwotujgcego prowadzi do braku przejrzysto$ci warunkow w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Przedmiotowe zmiany odwolujgcy przedstawit w ujeciu tabelarycznym.
Podnidst, ze zamawiajgcy wielokrotnie wprowadzat nowg tre$¢ nie wskazujgc jednoznacznie,
w jakim zakresie poprzednie brzmienie ogloszenia zostato uchylone, w zwigzku z czym,
zdaniem odwolujgcego, istnieje koniecznos¢ sporzgdzenia przez zamawiajgcego tekstu
jednolitego ogtoszenia, ktéry umozliwi wykonawcom przygotowanie prawidtowych
dokumentow sie na o do skfadajgcych wniosek dopuszczenie przedmiotowego
postepowania.

Odnoszac sie do zarzutdéw podniesionych w odwotaniu, odwotujgcy wskazywat,
co nastepuje.

1. Zarzut dotyczgcy niezasadnego dyskryminowania niektorych wykonawcéw w trakcie
prekwalifikacji.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze zgodnie z trescig sekc;ji Il ogtoszenia o zamowieniu,
zamawiajacy w ramach prekwalifikacji bedzie oceniat doswiadczenie wykonawcy
we wdrozeniu sieci oraz DWDM lub IP-MPLS. szkieletowych weztéw routeréw
Podat, iz w dniu 23 lutego 2016 roku zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowe;j
informacje, zgodnie z ktéra: ,Maksymalna liczba punktéw przyznanych wramach kryteriow
okreslonych wpunkcie 1 powyzej wynosi 100", a zarazem zgodnie z nowym brzmieniem
opisu zasad prekwalifikacji: ,W przypadku, gdy po przyznaniu punktéw i dokonaniu
klasyfikacji Wykonawcow, dwdch lub wigcej Wykonawcow uzyska tyle samo punktow
(na pozycjach od 1 do 5), wowczas o tym ktorzy Wykonawcy zostang zaproszeni
do sktadania ofert, decydowac bedzie wykazana wysokos¢ posiadanych $rodkow
finansowych oraz zdolno$¢ kredytowa Wykonawcy (suma wykazanych posiadanych srodkow
finansowych oraz zdolno$ci kredytowej)."

5

Podkreslit, ze zamawiajgcy uchylit pierwotng tre§¢ w zakresie zasady, ze im wiecej
Srodkéw finansowych lub wieksza zdolnos¢ kredytowa, tym wyzsze miejsce w klasyfikacii,
jednoczesnie wprowadzajgc jednak nowg zasade w zakresie sumy wykazanych posiadanych
Srodkéw finansowych oraz zdolnosci kredytowe;.

Zdaniem odwotujgcego tak sporzadzony opis zasad prekwalifikacji jest nieobiektywny
oraz dyskryminujgcy dla matych oraz $srednich przedsiebiorcéw ubiegajgcych sie o udziat
w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zauwazyt, ze na tym etapie
postepowania (etap sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) nie jest
okreslona jeszcze warto$¢ przedmiotu zamaowienia, ale ze wzgledu na wysoko$¢ wadium,
warto$¢ Il czesci zamowienia odwotujgcy szacuje na kwote powyzej 100 min ziotych,
€0 oznacza, ze zainteresowanie tym postepowaniem bedzie duze. Nastepnie odwotujgcy
podnibst, ze opis doswiadczenia wykonawcow badanego w ramach prekwalifikacji odnosi sie
do $wiadczen typowych dla rynku telekomunikacyjnego, wiele bowiem podmiotéw dysponuje
znaczacym do$wiadczeniem w tym zakresie. Zdaniem odwotujgcego, biorgc pod uwage
rowniez to, ze zamawiajacy zaprosi do skladania ofert tylko pieciu wykonawcow, to jest
niemal pewne, iz o tym kto zostanie zaproszony do sktadania ofert decydowac bedzie
faktycznie zdolno$¢ finansowa wykonawcy. Podkreslit, ze zamawiajgcy nie ustanawia
zadnego gornego limitu zdolnosci finansowej branej pod uwage. Odwotujgcy stwierdzit,
ze wobec tych okolicznosci, jedynie najwieksi przedsiebiorcy na miedzynarodowym rynku
telekomunikacyjnym, dysponujacy najwiekszymi zasobami finansowymi zostang zaproszeni
do skiladania ofert. Zatem, takie uksztattowanie opisu zasad prekwalifikacji w sposo6b
bezzasadny dyskryminuje matych i Srednich przedsiebiorcéw. W ocenie odwotujgcego,



jedynie zdolnos¢ finansowa na poziomie wartosci Il czeSci zaméwienia lub tez nieznacznie
wyzsza ma znacznie dla niezakiéconego finansowania zamowienia. Zauwazyt, ze posiadanie
zdolnosci finansowej znaczaco lub tez wielokrotnie przewyzszajgcej warto§¢ zamowienia
pozostaje bez zwigzku z obowigzkami wykonawcy. Na zasadzie analogi odnidst sie w tym
zakresie do Informacji o wyniku kontroli doraznej, znak: UZP/DKD/KND/12/11, dotyczgcej
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

gdzie Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazat, ze: ,Ustalone przez zamawiajgcego
warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu

do wykonania zamowienia - hie mogg natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionego
preferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcdéw. Formutujgc warunki
udziatu w postepowaniu zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc, ze nie spowoduje to wykluczenia
wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykona¢ zamoéwienie.". Odwotujgcy podniost,

ze zamawiajgcy wprowadzajgc rozwigzanie, ktbre moze prowadzi¢ do umozliwienia udziatu
w przetargu uzaleznionego od posiadania zdolno$ci finansowej znaczaco przewyzszajacej

warto$¢ zamowienia, ustanawia nadmierne wymaganie. Podkreslit tez, iz w przypadku oceny
posiadanego przez wykonawce doswiadczenia, wieksze posiadane doswiadczenie
przedkiada¢ sie bedzie na wiekszg zdolno$¢ do wykonania zamoéwienia, natomiast

w przypadku zasobow finansowych, powyzej pewnego poziomu skorelowanego z warto$cig
zamowienia, zamawiajgcy ocenia¢ bedzie potencjat wykonawcy w oderwaniu od zdolnosci
do wykonania zaméwienia. Zdaniem odwotujgcego, sposéb oceny w tym zakresie moze
zostac uznany za nieproporcjonalny, przy czym powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 11 lutego 2011 roku, sygn. akt KIO 173/11, odnoszacy sie do kwestii
nieproporcjonalnosci warunku. Zauwazyt tez, iz jednym z zatozen unijnych jest promowanie
i zapewnienie dostepu do rynku matym i Srednim przedsiebiorcom, a w szczegoélnosci
dopuszczalno$¢ polegania na zasobach oséb trzecich przywotana jest w wydanym

przez Komisje Europejska ,Europejskim kodeksie najlepszych praktyk utatwiajgcych dostep
MSP do zaméwien publicznych”, jako element gwarantujgcy szerszy udziat MSP

w zamoéwieniach (pkt 4.2. tego kodeksu). Zwrécit rowniez uwage na istotny dla systemu
zamowien publicznych postulat wyrownania szans podmiotéw dysponujgcych réznym
potencjatem i w tym zakresie przywotat stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych, zawarte
w: ,Nowe podejscie do zamowien publicznych — zamdwienia publiczne jako instrument
zwiekszenia innowacyjnosci gospodarki i zrbwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie
i zagraniczne”, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa, 2011 rok. Nastepnie, przytoczyt
opinie Komisji Europejskiej wyrazong w ,Europejskim kodeksie najlepszych praktyk
utatwiajgcych dostep matym i Srednim przedsigbiorstwom do zamdwien publicznych®, z ktérej
wynika m.in., iz: ,Dyrektywy WE dotyczgce zamdwier publicznych w sposoéb jednoznaczny
potwierdzajg orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedlinvosci, w mys$l ktérego kryteria
w zakresie zdolnosci finansowych i ekonomicznych muszg odnosi¢ sie i by¢ proporcjonalne
do przedmiotu zamoéwienia”.

W ocenie odwotujgcego, bezzasadnym jest promowanie w ramach kryteriéw
prekwalifikacji zasobéw finansowych wykonawcy w oderwaniu od warto$ci przedmiotu
zamobwienia, wobec czego zamawiajgcy powinien zatem alternatywnie albo okreslic¢,
jaka warto§¢ maksymalna bedzie brana pod uwage (skorelowana w warto$cig zamowienia)
lub tez zrezygnowac z tego elementu opisu zasad prekwalifikacji.

2. Zarzut dotyczacy niejednoznacznosci opisu zasad prekwalifikaciji.

Odwotujgcy podnidst, ze zmiana ogtoszenia 0 zamdwieniu wprowadzita odmienny
sposoOb tworzenia przez zamawiajgcego listy rankingowej, poniewaz zamawiajacy okreslit,
ze maksymalna liczba punktow przyznanych w ramach kryteriéw okreslonych w punkcie
1 wynosi 100, z nastepujgcym zastrzezeniem, ze maksymalna liczba punktéw przyznanych
w ramach kryteriow okre$lonych fgcznie w punkcie 1.1. i 1.3. wynosi 50, natomiast

maksymalna liczba punktéw przyznanych w ramach kryteriéw okres$lonych fgcznie w punkcie
1.2, 1.4, 1.5 wynosi 50. Zdaniem odwotujgcego, wprowadzenie maksymalnej liczby punktow
za wykazane do$wiadczenie nadaje nowe znaczenie, okolicznosci, ze ostateczne znaczenie
w tym postepowaniu bedzie odgrywac¢ wykazana wysoko$¢ posiadanych srodkow



finansowych lub zdolno$ci kredytowej. Stwierdzit, ze bardzo prawdopodobna jest sytuacja
uzyskania takiej samej liczby punktow przez dwdéch lub wiecej wykonawcdw. Zauwazyt tez,
ze czotowe, Swiatowe korporacje z branzy telekomunikacyjnej niezaleznie od podstawy
prawnej bedg legitymowac sie takg iloscig wdrozonych sieci, jednak maksymalnie
niezaleznie od ich liczby warto$¢ ta zostanie zréwnana tg sama liczbg punktéw. Tym samym,
W jego ocenie, sytuacja uzyskania takiej samej liczby punktéw na pierwszej lub drugiej
pozyciji jest wysoce prawdopodobna i graniczgca z pewnoscia. Zdaniem odwotujgcego,

w tej sytuacji, o ostatecznym ksztatcie listy rankingowej decydowaé bedzie wykazana
wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych oraz zdolno$¢ kredytowa. Wskazat,

ze odwotanie staje sie konieczne wobec niejasnych postanowien tego kryterium. Zwrécit tez
uwage, ze moze dojs¢ do udziatu podmiotéw, ktore nie majg doswiadczenia dajgcego
rekojmie rzetelnego wykonania zamdéwienia, lecz bedg braty udziat w postepowaniu

dla wykazania potencjatu finansowego. Podniost, ze z uwagi na powyzsze, postawit zarzut
sporzgdzenia niejednoznacznego, niejasnego opisu zasad prekwalifikacji. Zauwazyt,

ze literalna wyktadania postanowienia wskazywataby na to, ze w kazdym przypadku,

gdy dwéch lub wiecej wykonawcdw uzyska tyle samo punktéw na pozycjach od 1 do 5, o tym
ktérzy wykonawcy zostang zaproszeni do sktadania ofert decydowa¢ bedzie ich zdoIno$é
finansowa, a nie doswiadczenie. Wskazat rowniez, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest
zmierza¢ do zapewnienia transparentnych dla wykonawcy postanowien ogtoszenia,
zwiaszcza tych opisujgcych sposéb oceny wnioskow oraz kryteriéw decydujgcych

o ostatecznej liscie wykonawcow po prekwalifikacji. Zauwazyt tez, ze odstgpienie od metody
wyktadni jezykowej jest mozliwe jedynie w sytuacii, gdy jej rezultat prowadzi do sprzecznosci
z inng obowigzujgcg normg prawng, powoduje oczywista i razacg niesprawiedliwosc¢, czy tez
wniosek wyptywajacy z takiej wykfadni jest absurdalny z punktu widzenia porzadku
spotecznego lub logiki.

Odwotujgcy podnidst, ze literalne odczytywanie zmienionego postanowienia moze
prowadzi¢ do co najmniej trzech wariantow tworzenia listy rankingowej wykonawcéw, ktérzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert, a mianowicie:

a) wariant nr 1:
W przypadku, gdy na ktorej ktorejkolwiek pozyciji od 1 do 5, wystgpi sytuacja uzyskania
przez wykonawce takiej samej liczby punktéw, wéwczas lista rankingowa jest tworzona

w oparciu o wysoko$¢ wykazanego potencjatu finansowego lub sumy potencjatéw sposréd
wszystkich wykonawcdw, ktdrzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do dialogu.
b) wariant nr 2:
Gdy na ktérymkolwiek miejscu od 1 do 5 zostanie zakwalifikowanych dwéch lub wigcej
wykonawcow z tg sama liczbg punktow, to zgodnie z przyjetymi zasadami, jesli pieciu
wykonawcow uzyska tyle samo punktow na pozyciji 1, to o tym, ktéry z tych wykonawcow
zajmujgcych pozycje ex aequo zostanie zaproszony do skladania ofert decydowa¢ bedzie
jego zdolnos¢ finansowa. Jezeli wystgpi taka sytuacja, ze wiecej niz pieciu wykonawcow
uzyska takg samag, maksymalna liczbe punktéw (100), wowczas zamawiajacy bedzie
uprawniony do przeprowadzenia badania wartosci wysoko$ci potencjatu finansowego
i wyboru jednego wykonawcy.
c) wariant nr 3:
Trzeci mozliwy wariant, wedlug odwotujgcego, to sytuacja, gdy na miejscu od 1 do 5 dwoch
lub wigecej wykonawcdw uzyska takg samg liczbe punktow. Badanie zdolnosci finansowej
bedzie prowadzone wobec wszystkich wykonawcéw, ktérzy zajma pie¢ pozyciji,
przewidzianych w ogtoszeniu, niezaleznie od tego, czy dang pozycje zajmuije jeden
czy ex aequo wiecej wykonawcdw. Zatem o ile zdolnos¢ finansowa wykonawcow na miejscu
piatym bedzie wieksza niz zdolnos¢ wykonawcy z miejsca pierwszego, to oni zostang
zaproszeni do sktadania ofert (z pominieciem wykonawcy pierwotnie zakwalifikowanego
na miejscu pierwszym).

W ocenie odwotujgcego kwestionowane postanowienie jest niejednoznaczne,
a dziatanie zamawiajgcego jest mozliwe wedtug kazdego z przywotanych wariantéw
ze wzgledu na nieprecyzyjno$¢ zapiséw.

Nastepnie odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy w tresci ogtoszenia jednoznacznie
przesadzit o mozliwosci postuzenia sie udostepnionym doswiadczeniem podmiotéw trzecich
w ramach prowadzonej prekwalifikacji oraz, ze brak jest takiego rozstrzygniecia,



czy w ramach wykazywanej w trakcie prekwalifikacji zdolno$ci finansowanej takze mozliwym
bedzie wskazywanie na zasoby cudze, udostepnione wykonawcy przez podmioty trzecie.
Wskazat, iz niejednoznaczno$¢ treSci ogloszenia w tym zakresie skutkowaé bedzie
powstaniem sporéw na etapie badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu. Podnidst, Ze w analizowanym postepowaniu mozliwy jest udziat Swiatowych
korporacji w celowych, dziatajgcych grupach kapitatowych, spétkach utworzonych

przez macierzyste podmioty i kazdy z nich moze potraktowaé zdoIno$¢ kredytowg

czy finansowa spdkki -"matki” jako wtasng, co przy luce w tym zakresie w ogtoszeniu,

moze stanowi¢ dowolno$¢ przy uwzglednianiu zdolno$ci dla celdw przyznania punktacii

i to stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
Natomiast ograniczenie przez zamawiajgcego zdolnosci finansowej i kredytowej do wiasnych
zasobow wykonawcy oznacza konieczno$¢ cistego traktowania zdolnoéci finansowe;j

i kredytowej wykonawcy, a nie pozwala na rozciggniecie tej zdolnosci na zasoby nalezace

do podmiotu macierzystego. Podat, ze problem ten ksztattuje sie réwniez w przypadku
wykonawcow dziatajgcych wspdlnie, czy rowniez wtedy bedg te potencjaty sumowane.

Jego zdaniem konieczne jest doprecyzowanie tresci ogtoszenia w tym zakresie.

W dniu 17 marca 2016 roku w trakcie posiedzenia z udziatem stron i uczestnika
postepowania odwotawczego zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnosit
o odrzucenie odwotania, a w przypadku nie uwzglednienia tego wniosku o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci, Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu: wykonawce
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego wterminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢
strony, do ktdrej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopig przesyta
Sig zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, Ze zamawiajgcy w dniu 7 marca 2016 roku zamie$cit na swojej stronie
internetowej kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania
odwotawczego. W dniu 10 marca 2016 roku Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
doreczone zostato pismo zawierajgce zgtoszenia przystgpienia wykonawcy, o ktérym mowa
powyzej, przy czym zgtaszajgcy przystgpienie wskazat strone, do ktdrej zgtosit przystapienie
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc tej strony oraz zatgczyt do przystgpienia
dowody przestania stronom kopii zgtoszenia przystgpienia.

Wobec powyzszego nalezato uznac, ze ww. wykonawca skutecznie dokonat
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

a tym samym stat sie uczestnikiem tego postepowania.
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Uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przestang Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej
za zgodnosc¢ z oryginatemtj. w szczegolnosci: ogloszenie o0 zaméwieniu oraz zmiane
ogtoszenia, ktorej dotyczy odwotanie, tj. opublikowang w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 25 lutego 2016 roku pod numerem 2016/S 039-064218,
biorac réwniez pod uwage odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie z dnia 16 marca
2016 roku, a takze stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego
wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnika
postepowania, Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
zgodnie, z ktérym: Izba odrzuca odwotanie, jeZeli stwierdzi, ze: odwofanie zostato wniesione



po uptywie terminu okreslonego w ustawe.

Przepis art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz: Odwofanie wobec tresci
ogfoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia,
wnosi sie wterminie:

1) 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej —
Jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Odwolujgcy wskazywat w tresci odwotania, ze wnosi odwotanie wobec czynnosci
zamawiajagcego polegajgcej na zamianie tresci ogtoszenia o zamdwieniu z dnia 23 lutego
2016 roku. Zmiana ta zostata opublikowana w dniu 25 lutego 2016 roku w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 039-064218. W ocenie Izby jednak
przeczg temu okolicznosci faktyczne sprawy, z ktérych wynika, ze sformutowanie zarzutéow
przez odwotujgcego w sposéb okreslony w odwotaniu, prowadzi w istocie do obej$cia
przepisow prawa, dotyczgcych terminéw wnoszenia odwotan. Stusznie, zdaniem Izby,
zamawiajgcy stwierdzit, ze podniesione przez odwotujgcego zarzuty tylko pozornie dotyczg
zmiany tre$ci ogtoszenia z dnia 23 lutego 2016 roku (opublikowanej w dniu 25 lutego 2016
roku).

Analiza tre$ci odwotania, w tym zarzutéw i zgdan podniesionych w odwotaniu, a ktére
zostaty szerzej przytoczone powyzej, prowadzi do wniosku, ze odwotujacy kwestionuje
zasade prekwalifikacji wykonawcdw w ramach czesci ll zamowienia w zakresie zdolno$ci
finansowej, ktérg zamawiajacy wprowadzit na podstawie ogtoszenia opublikowanego w dniu
26 wrzesnia 2015 roku.
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Mianowicie, w ogloszeniu 0 zamoéwieniu zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 26 wrzesnia 2015 roku pod numerem 2015/S 187-340003 w sekciji Il
w Informacji o cze$ciach zaméwienia dla czesci 2 zaméwienia w pkt 5 (Informacje
dodatkowe na temat czesci zamowienia) ppkt 3 zamawiajgcy zawart postanowienie o tresci
nastepujacej: ,W przypadku, gdy po przyznaniu punktéw i dokonaniu klasyfikacji
Wykonawcdw, dwbch lub wiecej Wykonawcdw uzyska tyle samo punktéw i nie bedzie mozna
ustalic miejsca w klasyfikacji tych Wykonawcow na pozycjach od 1 do 5, o miejscu
w klasyfikacji tych Wykonawcow decydowac bedzie posiadanie srodkéw finansowych
lub zdolnosci kredytowej, wedfug zasady im wiecej Srodkdw finansowych lub im wieksza
zdolnos¢ kredytowa, tym wyZzsze miejsce w klasyfikacji.”

Natomiast, po zmianie ogtoszenia opublikowanej w dniu 25 lutego 2016 roku
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 039-064218,
postanowienie, o ktérym mowa powyzej, ,W przypadku, brzmi nastepujgco:
gdy po przyznaniu punktéw i dokonaniu klasyfikacji Wykonawcdw, dwoch lub wiecej
Wykonawcdéw uzyska tyle samo punktéw (na pozycjach od 1 do 5), wéwezas o tym ktérzy
Wykonawcy zostang zaproszeni do sktadania ofert, decydowac bedzie wykazana wysokos$c
posiadanych srodkéw finansowych oraz zdolnos¢ kredytowa Wykonawcy (suma wykazanych
posiadanych srodkéw finansowych oraz zdolnosci kredytowe).”.

Z powyzszego wynika, ze jedyna zmiana dotyczgca opisu sposobu dokonywania
wyboru wykonawcéw, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, w zakresie zdolnosci
finansowej, w sytuacii, gdy liczba wykonawcéw spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu i po dokonaniu klasyfikacji w zwigzku z przyznaniem punktow za wykazane
do$wiadczenie, bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o0 zamdwieniu (czyli jak w tym
przypadku 5) polegata na tym, iz o zaproszeniu tym ma decydowa¢ suma posiadanych
Srodkéw finansowych oraz zdolno$ci kredytowej, a nie jak poprzednio alternatywnie
wysoko$¢ srodkow finansowych albo wielko$¢ zdolno$ci kredytowej. Natomiast sama zasada
w tym zakresie nie ulegta zmianie, albowiem juz od poczatku (. od ogtoszenia
opublikowanego w dniu 26 wrzesnia 2015 roku) zamawiajgcy przewidywat, iz w przypadku,
gdy po przyznaniu punktow w zakresie doswiadczenia i dokonaniu klasyfikacji wykonawcow,
dwoch lub wiecej wykonawcow uzyska tyle samo punktéw, w zwigzku z czym na podstawie
tak okreslonej liczby punktdéw nie bedzie mozna wyloni¢ 5 wykonawcdw, ktérzy zostaliby
zaproszeni do sktadania ofert, wowczas, o tym, ktdrzy z nich zostang zaproszeni
do kolejnego etapu postepowania decydowac bedzie ocena ich zdolnosci finansowej.



Podkresli¢ réwniez nalezy, Zze od poczatku, zamawiajgcy nie przewidywat w zakresie oceny
zdolnosci finansowej gérnego limitu punktéw, czego obecnie domaga sie odwotujacy. Jedyna
réznica, jak juz wczesniej wspomniano, polegata na tym, Ze pierwotnie ocenie miata
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podlega¢ wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej, a po
zmianie — suma $rodkéw finansowych i zdolnosci kredytowej, czego odwotujgcy w ogdle nie
kwestionowat. Konkludujac, stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujgcy nie postawit zarzutu w zakresie
w jakim nastgpita zmiana ogtoszenia, lecz w istocie odwolywat sie do zasad juz poprzednio
ustalonych.
Nie sposéb tez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwolujgcego, ze odwotanie jest

wniesione w terminie, bo zmienita sie kompleksowa ocena sytuacji wykonawcy w zwigzku
z wprowadzeniem przez zamawiajgcego, maksymalnej liczby punktéw w ramach kryterium
odnoszacego sie do doswiadczenia. Zdaniem odwotujgcego, ze wzgledu na specyfike
branzy telekomunikacyjnej, gdzie jest bardzo prawdopodobne, ze dwoch lub wiecej
wykonawcow uzyska takg samg liczbe punktow za wykazane doswiadczenie, wprowadzenie
maksymalnej liczby punktow za doswiadczenie nadaje nowe znaczenie okolicznosci,
ze ostateczne znaczenie w tym postepowaniu bedzie odgrywaé wykazana wysoko$¢
posiadanych srodkoéw finansowych lub zdolnosci kredytowej. Odnoszac sie do tak
przedstawionej argumentacji odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy, ze jednak odwotujgcy
nie sformutowat zarzutow ani zgdan w tym zakresie. Odwotujgcy wskazujac, ze opis zasad
dokonywania prekwalifikacji kandydatow w oparciu o ocene zdolnosci finansowej,
bez ustanowienia maksymalnego limitu punktowego w ramach tej oceny, ma charakter
dyskryminujacy matych i Srednich przedsiebiorcéw i jest nieproporcjonalny w stosunku
do zaméwienia, wnosit 0 okreslenie przez zamawiajgcego, jaka maksymalna wartos¢
zdolnosci finansowej bedzie brana pod uwage w ramach prekwalifikacji albo alternatywnie
0 usuniecie oceny zdolnosci finansowe;j z kryteriow prekwalifikacji. Nie wnosit natomiast
zarzutéw, ani nie formutowat zgdan, w zakresie odnoszgcym sie do wprowadzenia
maksymalnej ilosci punktow przyznawanych za wykazane doSwiadczenie. A zatem,
do zakresSlenia granicy punktowej w zakresie doSwiadczenia, odnosit sie jedynie
w kontekscie oceny zdolnosci finansowej i dyskryminujgcego, wedtug niego, opisu sposobu
dokonania wyboru wykonawcow, ktorzy majg zostac¢ zaproszeni do kolejnego etapu,
wskazujgc wtasnie na brak okre$lenia gornej granicy zdolnosci finansowej jakg zamawiajgcy
wezmie pod uwage. Stwierdzat tez, ze alternatywag moze by¢ usuniecie oceny zdolnosci
finansowej z kryteriow prekwalifikacji. Wielokrotnie podkreslat, ze wykazana suma $rodkow
finansowych i zdolnosci kredytowej bedzie decydowac o ostatecznym ksztalcie listy
rankingowej.

Jednakze, jak juz powyzej wskazano, sama zasada oceny zdolno$ci finansowej,
ktéra jest kwestionowana przez odwotujgcego nie zostata zmieniona ogtoszeniem,
opublikowanym w dniu 25 lutego 2016 r., za$ okoliczno$ci, ze zamawiajgcy zmienit zasade
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tej oceny w ten sposob, ze wezmie pod uwage sume posiadanych srodkéw i zdolnosci
kredytowej, odwotujgcy w ogole nie kwestionowat.

Co do pozostatych zarzutéw, w tym w zakresie kwestii niejednoznacznosci opisu
zasad prekwalifikacji czy braku okreslenia czy przy zdolnosci finansowej mozna wykazac¢
sie zasobami podmiotéw trzecich, sytuacja jest identyczna, tzn. nie zmienito sie nic
w stosunku do poprzedniego brzmienia ogtoszenia, co by uzasadniato wniesienie tych
zarzutdw w zwigzku z ostatnio dokonang zmiang ogtoszenia (opublikowang w dniu 25 lutego
2016 roku), a nie uprzednio.

Tym samym nalezy uznac¢, ze odwotanie oparte na okoliczno$ciach faktycznych
i prawnych podnoszonych przez odwolujgcego winno by¢ wniesione w terminie liczonym
od daty opublikowania ogtoszenia 0 zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 26 wrzesnia 2015,

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2 lit. b) oraz § 5 ust. 3 pkt 1i ust. 4
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci



i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

W zwigzku z powyzszym Izba zaliczyta w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt, uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania
oraz zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt, stanowigcg
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione tytulem wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie przedstawionej faktury VAT.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba orzekia jak w sentencji.
PrzewodniczaCy: ..............ccovviiiiiiiiiie e
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