Sygn. akt: KIO 2975/13

WYROK

z dnia 15 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
whiesionego w dniu 24 grudnia 2013 r. przez wykonawce: NDI S. A. z siedzibg w Sopocie w
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S. A., z siedzibg w
Warszawie

orzeka:
1. Oddala odwolanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: NDI S. A. z siedzibg w Sopocie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce:
NDI S. A. z siedzibg w Sopocie tytutem wpisu od odwotania;

2) zasadza od wykonawcy: NDI S. A. z siedzibg w Sopocie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) na rzecz PKP Polskie Linie
Kolejowe S. A., z siedzibg w Warszawie stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2975/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S. A., z siedzibg w Warszawie prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (zwanej dalej rébwniez ,ustawg
Pzp”), postepowanie o udzielenie zaméwienia pn: ,Wykonanie robdt budowlanych na linii
kolejowej nr 272 na odcinku Sroda Wikp.-Kérnik od km 166,653 do km 181,781 w ramach
zadania pn. ,Wymiana nawierzchni wraz z robotami towarzyszacymi na stacjach i szlakach w
torze nr 1 linii kolejowej nr 272 Kluczbork - Poznan od km 131,500 do km 181,781".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich w dniu 16 grudnia 2013 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 grudnia 2013 r. pod numerem 2013/S 245-425781.

Wykonawca NDI S. A. z siedziba w Sopocie (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 28
grudnia 2013 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie

wobec tresci ogtoszenia 0 zaméwieniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez jego wadliwg interpretacje i uznanie, iz przepis ten
nie dopuszcza postuzenia sie przez wykonawce zasobami udostepnionymi przez podmioty
trzecie na zasadach w nim okreslonych w celu wykazania nie tylko minimalnych warunkéw
udzialu w postepowaniu, ale tez w przypadku, gdy miatoby to skutkowaé uzyskaniem
wyzszej punktacji przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym

zwiekszeniu szans wykonawcy w uzyskaniu zaproszenia do ztozenia oferty;

2. art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, przez jego wadliwg interpretacje i uznanie, ze przepis ten
moze by¢ w trybie przetargu ograniczonego stosowany odmiennie od regut przyjetych w
trybie przetargu nieograniczonego;

3. art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp poprzez wprowadzenie dyskryminujacego i
nieobiektywnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do
sktadania ofert, gdy liczba wykonawcow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu

bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zaméwieniu;



4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob, nie

zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu: :

1) usuniecia zapisu pkt 1V. 1.2) ogtoszenia o zamowieniu o brzmieniu: ,Dla ograniczenia
liczby Wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert Zamawiajacy wezmie pod
uwage wylacznie wiasny/e potencjat techniczny i osoby (okreslony/e powyzej), ktorym/i
dysponuje Wykonawca bez powotywania sie na inny podmiot. Powyzsze oznacza, ze w
przypadku gdy Wykonawca bedzie polegat na potencjale technicznym i/lub osobach innych
podmiotow, o ktdérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) - Zamawiajacy
nie bedzie uwzgledniat danego/ych potencjatu technicznego i/lub oséb tych podmiotow w
punktacji w celu ograniczenia liczby Wykonawcéw i wéwczas przyzna O (zero) punktow (w
odniesieniu do pozycji dla, ktérej Wykonawca polega na potencjale technicznym i/lub
osobach innych podmiotow)”,

2) obcigzenie w catosci Zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. zasgdzenie od
Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw wpisu w wysokosci: 20.000,00
ztotych wraz z ewentualnymi pozostatymi kosztami przedstawionymi na wykazie podczas

rozprawy, w tym ewentualnymi kosztami zastepstwa procesowego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu - jak
rowniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania zlozone w trakcie rozprawy,
sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie niniejszego odwotania lzba przeprowadzita

rozprawe, merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy w zakresie jakim kwestionowat postanowienie pkt
IV.1.2 ogtoszenia o zamoOwieniu odnosnie dysponowania potencjatem technicznym
legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi
przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Co do zadania Odwotujacego wykreslenia postanowienia
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z pkt 1V.1.2 ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie dysponowania osobami, - jak wskazat
Odwotujacy na rozprawie — zapis ogtoszenia w spornym zakresie nie godzi w interes
Odwotujacego w uzyskaniu danego zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Co
do oséb jest on bowiem w stanie wykazac sie takim wlasnym potencjatem kadrowym. Zatem
powyzszy zarzut i towarzyszgace mu zgdanie nie byto przedmiotem rozpoznania przed
Krajowg Izbg Odwotawcza, wobec nieprzystugiwania Zamawiajagcemu legitymacji do

whiesienia odwotania.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 24 grudnia 2013 r.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden z wykonawcdw nie zgtosit
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron, lzba uznata, iz odwotanie nalezy uznac za niezasadne i niezastugujace

na uwzglednienie.

Izba rozpatrzyta zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7, art. 26 ust. 2b, art. 48
ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie dyskryminujacego i nieobiektywnego
sposobu dokonywania wyboru wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert,
gdy liczba wykonawcow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz

okreslona w ogtoszeniu o zamdwieniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Pkt IV. 1.2) ogtoszenia o zamoéwieniu stanowi: ,Dla ograniczenia liczby Wykonawcéw,
ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert Zamawiajacy wezmie pod uwage wytgcznie
wtasny/e potencjat techniczny i osoby (okreslony/e powyzej), ktérym/i dysponuje
Wykonawca bez powotywania sie na inny podmiot. Powyzsze oznacza, ze w przypadku gdy
Wykonawca bedzie polegat na potencjale technicznym i/lub osobach innych podmiotéw, o
ktorych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) - Zamawiajgacy nie bedzie
uwzgledniat danego/ych potencjatu technicznego i/lub os6b tych podmiotéw w punktaciji w
celu ograniczenia liczby Wykonawcéw i wowczas przyzna O (zero) punktéw (w odniesieniu
do pozycji dla, ktérej Wykonawca polega na potencjale technicznym i/lub osobach innych
podmiotow)”.



Majac powyzsze na wzgledzie Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym istnieja obiektywne przestanki
przemawiajgace za tym, iz dysponowanie przez wykonawce wtasnym potencjatem kadrowym i
technicznym daje Zamawiajacemu wiekszg pewnos¢ co do terminowej i nalezytej realizacji
inwestycji, niz dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego, t.j. potencjatem ,pozyczonym”
wykonawcy. Moze zatem stanowi¢ obiektywne i niedyskryminacyjne kryterium kwalifikacji
wykonawcow do sktadania ofert, w rozumieniu art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp.

Wobec powyzszego — w ocenie skiadu orzekajacego - nieprzyznawanie przez
Zamawiajacego punktéw w oparciu o zasoby ,pozyczone" nie prowadzi — jak twierdzit
Odwotujacy - do naruszenia art. 7 ust. 1, 26 ust. 2b oraz 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp, i nie
utrudnia dostepu do dalszego etapu postepowania wykonawcom, korzystajacym z zasobéw
obcych.

Izba przywotuje w tym zakresie tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Ponadto zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp — wprowadzonym nowelizacjg
ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r. - ogtoszenie o
zaméwieniu, w przetargu ograniczonym, zawiera cO najmniej opis obiektywnego i
niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcow, ktérzy zostang
zaproszeni do skfadania ofert, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w

postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu.

Nalezy pamietaé, ze w przetargu ograniczonym kwalifikacja wykonawcow odbywa sie
w dwéch etapach. Najpierw Zamawiajacy dokonuje oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, nastepnie za$ o ile liczba wykonawcéw jest wieksza niz liczba wykonawcéw,
ktérzy majg zosta¢ zaproszeni do sktadania ofert, zamawiajacy zobowigzany jest (o ile
zaistnieje taka sytuacja) dokona¢ dodatkowej czynnosci polegajacej na zhierarchizowaniu
ocen, wybierajac tych wykonawcéw, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania
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postawionych wymagan. Zaproszeni do sktadania ofert powinni by¢ ci wykonawcy, ktérzy
spetniajg wymagania w najwiekszym, najlepszym stopniu, a wiec otrzymali najwiekszg ilos¢

punktow.

Zatem celem wprowadzenia art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy — jak wynika z uzasadnienia
nowelizacji — byto rozszerzenie mozliwosci stosowania metod prekwalifikacji wykonawcow w
trybie przetargu ograniczonego w oparciu obiektywne i nieskryminacyjne kryteria. W ramach
tego przepisu Zamawiajacy moze ograniczy¢ liczbe kandydatéw w procedurze ograniczonej,
jednak ograniczenie to musi mie¢ swoje uzasadnienie — jak wskazano powyzej — w

obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriach.

Wobec tresci przytoczonych przepiséw, nie ulega watpliwosci, ze czym innym jest
spetnianie warunkéw udziatu (i mozliwos¢ skorzystania w ramach spetniania warunkéow
udziatu w postepowaniu z potencjatu podmiotu trzeciego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp), a czym innych etap prekwalifikacji w przetargu ograniczonym, ktéry moze zosta¢ - w
sposob przyjety w przez Zamawiajacego w ogtoszeniu — okreslony w przypadku, gdy liczba
wykonawcow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w
ogtoszeniu 0 zamoOwieniu, z zastrzezeniem ze kryteria prekwalifikacji muszg by¢ obiektywne i

nieskryminacyjne.

W ocenie Izby inne rozumienie przywotanych przepisdw przeczytoby istocie przetargu
ograniczonego, ktorg jest zaproszenie do dalszego etapu wszystkich ktérzy spetniajg
postawione warunki, jednak z zastrzezeniem, ze w przypadku spetnienia warunkéw przez
wiekszg liczbe wykonawcow niz wskazana w ogtoszeniu, Zamawiajacy do sktadania ofert
zaprasza wytacznie najlepszych, w celu wyboru jak najbardziej wiarygodnego wykonawcy
zdolnego w przysztosci w sposéb rzetelny zrealizowa¢ przedmiotowe zaméwienie, nie za$
wykonawce posiadajacego wieksze mozliwosci w zdobyciu partneréw gospodarczych celem
uzyskania zasobéw obcych.

Zatem zastrzezenie Zamawiajgcego zawarte w pkt IV. 1.2) ogtoszenia o zamowieniu
jest obligatoryjnym elementem ogtoszenia o zamdwieniu w trybie przetargu ograniczonego.
Powyzsze postanowienie — w ocenie lzby — nie mozna uzna¢ za nieobiektywne i
dyskryminacyjne, w szczegélnosci wobec przedstawionej przez Zamawiajacego

argumentacji.

W ocenie sktadu orzekajacego Zamawiajacy powotat sie na racjonalne przestanki
uzasadniajgce wprowadzenie takiego postanowienia w ogtoszeniu. Nalezy zgodzi¢ sie za
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Zamawiajacym, ze dopuszczenie sytuacji, o ktérej méwi Odwotujacy prowadzitoby w
rzeczywistosci do sztucznego mnozenia punktacji przy samej kwalifikacji wykonawcoéw oraz
problemy praktyczne, w postaci zastojéw w realizacji inwestycji kolejowych (zamkniecia
torébw), z uwagi na nieosiggalnos¢ sprzetu ,pozyczonego”, a zadeklarowanego przez
wykonawce w ofercie, co niejednokrotnie ma miejsce wobec korzystania z takiego sprzetu na
innej inwestycji. Ponadto niedostepnos$¢ sprzetu zadeklarowanego w ofercie niewatpliwie
doprowadzi¢ moze do wydtuzenia przewidzianego przez zamawiajgcego terminu realizacji

inwestycji.

Podobne stanowisko zostato réwniez wyrazone w publikacji: Nowelizacja ustawy
Prawo zamowien publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r. — wprowadzenie do przepisow
ustawy, pod red. J. Sadowego oraz B. Branko, str. 65, z ktérej wynika: ,Wyraznie wskazac
nalezy na mozliwos¢ postuzenia sie przez zamawiajgcego podczas prekwalifikacji
obiektywnymi i niedyskryminacyjnymi kryteriami odnoszgcymi sie wyfacznie do potencjatu
wiasnego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, co w tym zakresie
wylqcza¢ moze odwotywanie sie do potencjatu podmiotéw trzecich przedstawionego przez
wykonawcow w oparciu o tre$¢ normy z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, celem spetnienia
zgdanego wymogu i znalezienia sie w gronie zaproszonych podmiotow. Co do zasady
zamawiajgcy moze promowaé wykonawcow samodzielnie spetniajgcych warunki (lub
wskazany, okre$lony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu np. w zakresie
wiedzy Ilub potencjatu finansowego), jezeli wskazat takg mozliwo$¢ w ogtoszeniu o
zamowieniu. Powyzsza konstrukcja nie ma charakteru dyskryminujgcego, albowiem nie
ulega watpliwosci, iz z wykonawcg nie spetniajgcym samodzielnie warunkow, fgczy sie

wiecej ryzyk zwigzanych z zapewnieniem prawidtowej realizacji zamowienia publicznego’.

Zasadnicze znaczenie miato dla Odwotujgcego réwniez przywotane przez niego
orzecznictwo. Jednak — w ocenie Krajowej lzby Odwotawczej - nie moze mie¢ ono
zastosowania w niniejszej sprawie, gdyz wydane zostato w innym stanie faktycznym oraz
prawnym, nieuwzgledniajgcym nowelizacji ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r., a w
szczegOInosci dodanego przepisu art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp.

Konkludujac, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7, art. 26
ust. 2b, art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp i wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na
podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



