Sygn. akt: KIO 699/18
Sygn. akt: KIO 736/18

WYROK
z dnia 7 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Renata Tubisz
Anna Wojciechowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 26 oraz 27 kwietnia 2018 r., odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 13 kwietnia 2018 r. przez wykonawce Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt KIO 699/18);

B. w dniu 16 kwietnia 2018 r. przez wykonawce ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie (sygn.
akt KIO 736/18),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Krakow: Zarzad Infrastruktury
Komunalnej i Transportu w Krakowie

przy udziale:

- wykonawcy Rikella Investments Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystagpienie po stronie Zamawiajgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 699/18);

- wykonawcy ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 699/18);

- wykonawcy Gllermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit z siedzibg w Ankarze zgtaszajgcego
przystapienie po stronie Odwotujgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 699/18);

- wykonawcy Rikella Investments Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 736/18);

- wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 736/18);



- wykonawcy Gllermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit z siedzibg w Ankarze zgtaszajacego

przystagpienie po stronie Odwotujgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 736/18);

orzeka:

A. sygn. akt KIO 699/18

1.

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu zmiane postanowien
ogloszenia o zaméwieniu poprzez doprecyzowanie czy w ramach kryteriow
selekcji (kryteribw wyboru ograniczonej liczby wykonawcéw zaproszonych do
dialogu konkurencyjnego) Zamawiajacy bedzie premiowat dodatkowe ustugi
oraz roboty budowlane podmiotéw na ktérych zdolnosciach polega wykonawca

(zasoby innych podmiotow)

2. W pozostatej czesci odwotanie oddala.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Gmine Krakéw: Zarzad

Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce

Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie,

2) zasadza od Zamawiajgcego: Gminy Krakoéw: Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i
Transportu w Krakowie kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy zitotych
zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu;

3) nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie:

pie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej nadptate uiszczonego wpisu.

B. sygn. akt KIO 736/18

1.
2.

Oddala odwotanie;

Kosztami postepowania obcigza wykonawce ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie;

2) nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢

tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej nadptate uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 699/18
Sygn. akt: KIO 736/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Krakéw: Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w
Krakowie prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) (zwanej
dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zaméwienia pn: ,Budowa Linii

Tramwajowej KST, etap IV w modelu partnerstwa publiczno-prywatnego”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 699/18

Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej réwniez: ,Odwotujgcym
Budimex”) w dniu 13 kwietnia 2018 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej)
ztozyt odwotanie m. in. na postanowienia ogtoszenia o zamowieniu. Odwotujgcy Budimex
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1) art. 48 ust. 2 pkt 8a w zw. z art. 60c ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp poprzez opis
sposobu dokonania wyboru wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego w
postepowaniu w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny dla zweryfikowania zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia oraz nadmiernie
zawezajgcy krag potencjalnych wykonawcow w sposéb jednoznacznie preferujgcy niektérych
Z nich, a co za tym idzie w sposob dyskryminujacy wykonawcdw i naruszajgcy uczciwg
konkurencje. W ocenie Odwotujgcego Budimex Zamawiajgcy poprzez wprowadzone
postanowienia ogfoszenia preferuje wykonawcow majgcych doswiadczenie w zakresie
Swiadczenia ustug utrzymania linii tramwajowej lub linii kolejowej (rozumianej co najmniej
jako torowisko, sie¢ trakcyjna, podstacja trakcyjna o mocy zainstalowanej nie mniej niz 1,5
MVA oraz zwrotnice) o dlugosci co najmniej 4 kmpt;

2) art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp w zw. z art. 60c ustawy Pzp oraz art. 29 ustawy Pzp
poprzez niejednoznaczny opis kryteriow polegajgcy na pominieciu w ogtoszeniu informac;ji
czy Zamawiajgcy przy ocenie kryteriow wyboru ograniczonej liczby wykonawcow
zaproszonych do dialogu konkurencyjnego bedzie brat pod uwage dodatkowe roboty i ustugi
podmiotéw na ktorych zdolnosciach polega wykonawca;

3) art. 7 i art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp w zw. z art. 60c ustawy Pzp poprzez opis

warunkéw udziatu i sposobu dokonania wyboru wykonawcow zaproszonych do dialogu
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konkurencyjnego w postepowaniu w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny dla
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego
zaméwienia oraz nadmiernie zawezajgcy krag potencjalnych wykonawcéw w sposob
jednoznacznie preferujgcy niektoérych z nich, a co za tym idzie — w ocenie Odwotujgcego - w
sposob dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajgcy uczciwg konkurencje. W zwigzku z
powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniost o: uwzglednienie odwotania, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Ogtoszenia w sposob wskazany w uzasadnieniu,
nakazanie Zamawiajgcemu odpowiedniej zmiany terminu sktadania ofert, jesli okaze sie to
niezbedne. W ocenie Odwotujgcego Budimex Zamawiajgcy wprost wskazat w sekgji 111.1.3
punkt (a), ze w celu wykazania sie zdolnosSciag zawodowg, doswiadczeniem bedzie brat
wylgcznie roboty budowlane, ktérych przedmiotem byto tgcznie zaprojektowanie i budowa
linii tramwajowej lub kolejowej. Kryterium to powtdrzone zostato tez w sekcji 11.2.9 punkt (a)
jako kryterium wyboru wykonawcéw zaproszonych do negocjacji. Zdaniem Odwotujgcego
Budimex tak okreslone kryterium jest nieproporcjonalne i dyskryminujgce, w sposob
nieuzasadniony ograniczajgce konkurencje i nie spetniajgce zasady réwnego dostepu dla
wszystkich wykonawcéw. W ocenie Odwotujgcego Budimex standardem na rynku w
przypadku zamowien projektuj i buduj jest ograniczenie warunku udziatu do okreslenia
doswiadczenia wykonawcy odnosnie jedynie uméw o roboty budowlane, zas w przypadku
projektowania wykazania sie dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania tego typu
ustugi. W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniost o: uwzglednienie odwotania,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany treéci Ogtoszenia w sposob wskazany w
uzasadnieniu odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu odpowiedniej zmiany terminu skfadania

ofert, jesli okaze sie to niezbedne.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 736/18

ZUE S. A. (zwany dalej: ,Odwotujgcym ZUE”) w dniu 16 kwietnia 2018 r. (data
wpltywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie m. in. na postanowienia
ogtoszenia o zamoéwieniu. Odwotujgcy ZUE =zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez: okreslenie warunku
udziatu w postepowaniu (w sekcji I1.1.3) pkt a ogtoszenia o zamoéwieniu) w zakresie wiedzy i
doswiadczenia zawodowego zgodnie z trescig ktdérego o udzielenie przedmiotowego
zamowienia moze ubiegaC sie wykonawca, ktory wykonat, lub bedac czionkiem grupy
wykonawcow wykonat wspolnie z innymi podmiotami, w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, przynajmniej jedng robote
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budowlang, ktérej przedmiotem byto: zaprojektowanie (tj. opracowanie dokumentacji
projektowej sktadajgcej sie co najmniej z projektu budowlanego i uzyskanie ostatecznej
decyzji formalno-prawnej) oraz budowa (w rozumieniu art. 3 pkt. 6 ustawy Prawo budowlane)
jednej linii tramwajowej lub linii kolejowej (rozumianej co najmniej jako torowisko, sie¢
trakcyjna, podstacja trakcyjna o mocy zainstalowanej nie mniej niz 1,5 MVA oraz zwrotnice)
o wartosci naktadéw inwestycyjnych co najmniej 120 000 000 PLN brutto lub przebudowa (w
rozumieniu art. 3 pkt 7a ustawy Prawo budowlane) jednej linii tramwajowej lub linii kolejowej
(rozumianej co najmniej jako torowisko, sie¢ trakcyjna oraz zwrotnice) o wartosci naktadéw
inwestycyjnych co najmniej 120 000 000 PLN brutto z zastrzezeniem, ze pkt (i) i (ii) majg by¢
spetnione tgcznie. W ocenie Odwotujgcego ZUE Zamawiajgcy przyjat zbyt krotki - 5-letni -
okres referencyjny, w ramach ktérego badane bedzie doswiadczenie zawodowe.
Zamawiajgcy nie skorzystal z uprawnienia przystugujagcego mu z mocy §2 ust. 5
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
Jakich moze Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
(Dz.U.2016 poz. 1126) (dalej: rozporzadzenie w sprawie dokumentéw). Z uwagi na
skomplikowany charakter przedmiotu zamdwienia oraz wiasciwosci rynku, Zamawiajgcy w
celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu winien byt dopuscic,
by okres referencyjny, w ktérym badane bedzie doswiadczenie wykonawcéw obejmowat 10
ostatnich lat przed uptywem terminu sktadnia ofert. Ponadto Zamawiajgcy przyjat
bezpodstawnie wymaganie, zgodnie z ktérym doswiadczenie wykonawcow w realizacji ustug
projektowych oraz robdét budowlanych w zakresie linii tramwajowych lub kolejowych jest
uwzgledniane wytgcznie jezeli zostato zdobyte w ramach formuty ,zaprojektuj i wybudu;j", jak
réwniez bezpodstawnie przyjgt wymog zgodnie z trescig ktérego nie jest brane pod uwage
doswiadczenie wykonawcow w realizacji robdt budowlanych w zakresie inwestycji
tramwajowych/kolejowych  obejmujgcych swym  zakresem elementy infrastruktury
sklasyfikowane w tej samej klasie (zgodnie z PKOB) co linie tramwajowe/kolejowe,

2) art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 60d ust. 2 w zw. z art. 51 ust. 2, a powyzsze w zw. z art. 22
ust. 1 pkt. 16 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryteridw selekcji, zgodnie z trescig ktérych
~Zamawiajgcy zaprosi do udziatu w postepowaniu 3 wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu i nie podlegajg wykluczeniu. (...) W przypadku, gdy wymagane
warunki udziatu spetni wiecej niz 3 wykonawcow (...), Zamawiajgcy zaprosi do udziatu w
dialogu konkurencyjnym wykonawcow, ktorzy otrzymajg najwyzszg liczbe punktow na
podstawie wskazanych ponizej kryteriow selekcji: a) za kazdg dodatkowg robote budowlang
ponad opisang jako warunek udziatu wskazany w punkcie (a) w sekgji lll. 1.3) ogtoszenia o
zamowieniu wykonawca otrzyma 1 punkt jednak nie wiecej niz 5 punkow tgcznie, za kazda
dodatkowg robote budowlang ponad opisang jako warunek udziatu wskazany w punkcie (b)

w sekgciji 111.1.3) ogtoszenia o0 zamdwieniu wykonawca otrzyma 1 punkt jednak nie wiecej niz 5
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punkéw fgcznie, b) za kazdg dodatkowg ustuge ponad opisang jako warunek udziatu
wskazany w punkcie (c) w sekgji 111.1.3) ogtoszenia o zamowieniu wykonawca otrzyma 1
punkt jednak nie wiecej niz 5 punkow tacznie, (dj za kazdy dodatkowy, petny rok swiadczenia
ktérejkolwiek z ustug wskazanych na spetnienie warunku udziatu opisanego w punkcie (c) w
sekcji lll. 1.3) ogtoszenia o zamdwieniu lub ktérejkolwiek z ustug wskazanych na spetnienie
kryterium selekcji opisanego w punkcie (c) powyzej, ponad minimalne 12 miesiecy
nastepujgce po sobie wykonawca otrzyma 1 punkt jednak nie wiecej niz 10 punkéw tgcznie.
Zamawiajgcy dopuszcza, aby na spetnienie opisanych powyzej kryteribw selekcji,
wykonawca przedstawit dodwiadczenie, ktére bedzie jednoczesnie spetniato wiecej niz jedno
kryterium selekcji opisane w punktach [a), (b), (c) i (d). W przypadku, gdy po dokonanej
kwalifikacji, na ostatnim miejscu kwalifikujgcym wykonawcéw do dalszego udziatu w
postepowaniu znajdzie sie wiecej niz 1 (jeden) wykonawca, o ostatecznej kolejnosci
podmiotéw kwalifikujgacych sie do dalszego udziatu w postepowaniu decydowaé bedzie
tgczna warto$¢ naktadow inwestycyjnych wszystkich doswiadczen przedstawionych przez
wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu wskazanego w punkcie (a) w sekcji
111.1.3) ogtoszenia o zamowieniu oraz kryterium selekcji opisanego w punkcie (a) powyzej.

W ocenie Odwotujgcego ZUE w przypadku przyjecia w ktérym po dokonanej kwalifikacji, na
ostatnim miejscu kwalifikujgcym wykonawcéw do dalszego udzialu w postepowaniu znajdzie
sie wiecej niz jeden wykonawca, o ostatecznej kolejnosci podmiotéw kwalifikujgcych sie do
dalszego udzialu w postepowaniu decydowata bedzie fgczna wartos¢ wszystkich
zrealizowanych zadan przedstawionych przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu wskazanego w punkcie (a) w sekcji 111.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu, mimo,
ze stopien ich spetniania nie bedzie wptywaé na uzyskanie przez Zamawiajgcego wiekszego
stopnia pewnosci, ze wykonawca spetniajgcy kryteria selekcji w stopniu wyzszym niz
pozostali jest obiektywnie lepiej przygotowany do realizacji zamodwienia. W ocenie
Odwotujgcego ZUE przyjete kryteria selekcji premiujg wartosé naktadéw poniesionych przez
wykonawcow w ramach zdobytych przez nich do$wiadczen, pomimo, Zze wzrost tych
naktadow w jakikolwiek sposéb nie przektada sie na obiektywny wzrost kwalifikaciji
niezbednych do realizacji przedmiotowego zamowienia. Zasadnicze problemy natury
technicznej jakie bedzie miat do rozwigzania wykonawca realizujgcy zamowienia wigzg sie z
wykonywaniem przedmiotu zamowienia dotyczacego budowy infrastruktury miejskiej na
terenie miejskim, silnie zurbanizowanym, o bardzo duzej gestosci istniejgcej infrastruktury
podziemnej i nadziemnej. Powyzsze zagadnienie — w ocenie Odwotujgcego ZUE - nie
zostato w zaden sposob uwzglednione w przyjetych kryteriach selekcji,

3) art. 49 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wyznaczyt termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na dzieh 16 maja 2018 r.

(39 dni liczac do dnia publikacji ogtoszenia w Dz. U. UE). Jest to — w ocenie Odwotujgcego
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ZUE termin obiektywnie zbyt krétki. Przedmiotowe zamowienie jest ztozonym pod wzgledem
prawnym, organizacyjnym i finansowym projektem o wartosci kilkuset milionow ztotych. Jego
samodzielne wykonanie w petnym zakresie przekracza na ogét mozliwosci nawet duzych
podmiotéw specjalizujgcych sie w branzy infrastruktury kolejowej lub tramwajowej i wymaga
powotania grupy podmiotéw, ktore zdolne bedg sfinansowac i wykona¢ zamodwienie. W
zwigzku z powyzszym Odwotujgcy ZUE wnidst o:

a. W zakresie zwigzanym z warunkami udziatu w postepowaniu wnidst o:

- modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 111.1.3) (a) ogtoszenia o
zaméwieniu w ten sposob, by umozliwi¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu
wykonawcom, ktérzy dysponujg zdefiniowanym w przywotanym punkcie do$wiadczeniem
zawodowym w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w przypadku warunku okreslonego w 111.1.3) a
ogtoszenia o zamdéwieniu, (podobnie jak to sam Zamawiajgcy uczynit w przypadku warunkow
udziatu okreslonych w ll1.1.3. b i ¢ tegoz samego ogtoszenia),

-modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. Ill.1.3 (a) ogtoszenia o
zamowieniu w sposob dopuszczajgcy do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy
legitymujg sie doswiadczeniem zawodowym w projektowaniu oraz w realizacji robot
budowlanych na poziomie odpowiadajgcym tresci opisanego warunku, jednak z pominieciem
wymogu ich realizacji w ramach jednej umowy lub jednego przedsiewziecia inwestycyjnego
w systemie zaprojektuj i wybuduj;

c. modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 111.1.3) (a) ogtoszenia o
zaméwieniu w sposob dopuszczajgcy do udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy
dysponujg doswiadczeniem zawodowym w realizacji ustug budowanych oraz robdét
budowlanych w zakresie inwestycji tramwajowych/kolejowych obejmujgcych swym zakresem
- oprécz linii tramwajowych/kolejowych - takze elementy infrastruktury sklasyfikowane w tej

samej klasie (zgodnie z PKOB) co linie tramwajowe/kolejowe.

b. W zakresie zwigzanym z kryteriami selekcji wnidst o:

- modyfikacje kryterium selekcji okreslonego w sekgji 11.2.9), zdanie czwarte ogtoszenia o
zamowieniu w ten sposéb by w przypadku, gdy po dokonanej kwalifikacji, na ostatnim
miejscu kwalifikujgcym wykonawcéw do dalszego udziatu w postepowaniu znajdzie sie
wiecej niz 1 (jeden) wykonawca, o ostatecznej kolejnosci podmiotéw kwalifikujgcych sie do
dalszego udzialu w postepowaniu decydowata bedzie ftgczna wartoS¢ wszystkich
zrealizowanych zadan przedstawionych przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu wskazanych w sekcji Ill.1.3) pkt a (ii) oraz na uzytek kryteriébw selekcji,
jednak z uwzglednieniem wytacznie tych zadan/doswiadczen, ktére dotyczyly realizacji

infrastruktury tramwajowej w miescie, o liczbie mieszkancéw nie mniejszej niz 500 000,



-modyfikacje kryterium selekcji okreslonego w sekcji 11.2.9), zdanie drugie ogtoszenia o
zamdwieniu w ten sposob by za kazdg dodatkowg robote budowlang ponad opisang jako
warunek udziatu wskazany w punkcie (a) ppkt. (i) i (ii) sekcji 111.1.3) wykonawca otrzymat 0,5
punktu za kazdg przedstawione doswiadczenie jednak nie wiecej niz 5 punktow tgcznie w
zakresie ppkt a (i) i (ii),

-w zakresie zwigzanym z terminem skitadnia wnioskobw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wniost o wydtuzenie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu na dzien nie wczesniejszy niz 12 czerwca 2018 r.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdélnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, jak
rébwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania
odwolawczego ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co

nastepuje:

Izba rozpoznata tgcznie oba odwotania w zwigzku z tre$cig zarzgdzenia Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wydanego w tym przedmiocie. Izba nie znalazta podstaw do
odrzucenia zadnego z rozpoznawanych odwotan w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona
zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne ich rozpoznanie

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita takze, iz Odwotujgcy spetniajg przestanki wniesienia odwotania

okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonych przystgpien do postepowan
odwotawczych wykonawcow:
- Rikella Investments Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcy przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 699/18) (zwanego dalej réwniez:
~Przystepujacym Rikella”);
- ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
(odwotanie o sygn. akt KIO 699/18) (zwanego dalej rowniez: ,Przystepujgcym ZUE”);
- Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhut z siedzibg w Ankarze zgtaszajgcy przystgpienie
po stronie Odwotujgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 699/18) (zwanego dalej réwniez:
~Przystepujagcym Gulermak”);
- Rikella Investments Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcy przystapienie po stronie
Zamawiajgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 736/18) (zwanego dalej rowniez:

~Przystepujacym Rikella”);



- Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcy przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 736/18) (zwanego dalej réwniez:
.Przystepujgcym Budimex”);

- Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit z siedzibg w Ankarze zgtaszajagcy przystapienie
po stronie Odwotujgcego (odwotanie o sygn. akt KIO 736/18) (zwanego dalej rowniez:

~Przystepujgcym Gulermak’”);

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy — Gmina Krakéw: Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w
Krakowie prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) (zwanej
dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdéwienia pn: ,Budowa Linii
Tramwajowej KST, etap IV w modelu partnerstwa publiczno-prywatnego".

/dokumentacja postepowania: Ogtoszenie o zamowieniu, pkt 1.1.4, str. 1/.

Ogtoszenie o zamdwieniu zawierato m. in. nastepujgce postanowienia:

- Pkt 11.2.9 Informacje o ograniczeniu liczby zaproszonych kandydatéw:

Przewidywana liczba kandydatéw: 3

Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow:

Zamawiajgcy zaprosi do udziatu w postepowaniu 3 wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu i nie podlegajg wykluczeniu. Jezeli liczba wykonawcéw, ktorzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie mniejsza lub rébwna 3 Zamawiajgcy zaprosi
do udziatu w dialogu konkurencyjnym wszystkich wykonawcow spetniajgcych te warunki bez
przeprowadzenia kwalifikacji punktowej wnioskéw, z zastrzezeniem mozliwoSci
uniewaznienia postepowania na podst. art. 93 ust. 1d ustawy Pzp.

W przypadku, gdy wymagane warunki udziatu spemni wiecej niz 3 wykonawcow (po
zastosowaniu formuty spetnia/nie spetnia dla kazdego z warunkéw), Zamawiajgcy zaprosi do
udziatu w dialogu konkurencyjnym wykonawcow, ktérzy otrzymajg najwyzszg liczbe punktow
na podstawie wskazanych ponizej kryteriow selekciji:

(a) za kazdg dodatkowg robote budowlang ponad opisang jako warunek udziatu
wskazany w punkcie (a) w sekcji lll . 1 .3) wykonawca otrzyma 1 punkt jednak nie wiecej niz
5 punkéw tgcznie,

(b) za kazdg dodatkowg robote budowlang ponad opisang jako warunek udziatu
wskazany w punkcie (b) w sekcji lll. 1 . 3) wykonawca otrzyma 1 punkt jednak nie wiecej niz

5 punkéw tgcznie,
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(© za kazdg dodatkowg ustuge ponad opisang jako warunek udziatu wskazany w
punkcie (c) w sekcji lll. 1 .3) wykonawca otrzyma | punkt jednak nie wiecej niz 5 punkdw
tacznie,

(d) za kazdy dodatkowy, petny rok swiadczenia ktorejkolwiek z ustug wskazanych na
spetnienie warunku udziatu opisanego w punkcie (c) w sekcji Ill. 1 3) lub ktérejkolwiek z
ustug wskazanych na spetnienie kryterium selekcji opisanego w punkcie (c) powyzej, ponad
minimalne 1 2 miesiecy nastepujgce po sobie wykonawca otrzyma 1 punkt jednak nie wiece;j
niz 10 punkow fgcznie.

Zamawiajgcy dopuszcza, aby na spefnienie opisanych powyzej kryteribw selekciji,
wykonawca przedstawit doswiadczenie, ktére bedzie jednoczesnie spetniato wiecej niz jedno
kryterium selekcji opisane w punktach (a), (b), (c) i (d).

W przypadku, gdy po dokonanej kwalifikacji, na ostatnim miejscu kwalifikujgcym
wykonawcow do dalszego udzialu w postepowaniu znajdzie sie wiecej niz 1 (jeden)
wykonawca, o ostatecznej kolejnosci podmiotow kwalifikujgcych sie do dalszego udziatu w
postepowaniu decydowaé bedzie tgczna wartosé nakfadédw inwestycyjnych wszystkich
doswiadczeh przedstawionych przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu wskazanego w punkcie (a) w sekcji Ill. | . 3) oraz kryterium selekcji opisanego w

punkcie (a) powyzej,

- Pkt 111.1.3 Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe

Wykaz i krotki opis kryteriéw kwalifikacji:

Wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunkéw sktadajg dokumenty okreslone w sekcji
V1.3 niniejszego ogtoszenia.

Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow:

O udzielenie zamdéwienia moze ubiegac sie wykonawca, ktory:

(a) wykonat, lub bedgc cztonkiem grupy wykonawcéw wykonat wspdlnie z innymi
podmiotami, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, przynajmniej jedng robote budowlang, ktérej przedmiotem byto (i)
zaprojektowanie (tj. opracowanie dokumentacji projektowej sktadajacej sie co najmniej z
projektu budowlanego i uzyskanie ostatecznej decyzji formalno-prawnej) oraz (ii) budowa (w
rozumieniu art. 3 pkt. 6 ustawy Prawo budowlane) jednej linii tramwajowej lub linii kolejowej
(rozumianej co najmniej jako torowisko, sie¢ trakcyjna, podstacja trakcyjna o mocy
zainstalowanej nie mniej niz 1 ,5 MVA oraz zwrotnice) o wartosci naktadéw inwestycyjnych
co najmniej 1 20 000 000 PLN brutto lub przebudowa (w rozumieniu art. 3 pkt 7a ustawy

Prawo budowlane) jednej linii tramwajowej lub linii kolejowej (rozumianej co najmniej jako
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torowisko, sie¢ trakcyjna oraz zwrotnice) o wartosci naktadow inwestycyjnych co najmniej 1
20 000 000 PLN brutto (pkt (i) i (ii) spetnione tgcznie),

(b) wykonat, lub bedgc cztonkiem grupy wykonawcéw wykonat wspdlnie z innymi
podmiotami, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, przynajmniej jedng robote budowlang, ktorej przedmiotem byta
budowa (w rozumieniu art. 3 pkt. 6 ustawy Prawo budowlane) tunelu o dtugosci bez
najazdéw min. 300 m.,

(© Swiadczyt, lub bedac cztonkiem grupy wykonawcéw Swiadczyt wspdlnie z innymi
podmiotami, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, przez okres co najmniej 1 2 miesiecy nastepujgcych po sobie,
przynajmniej jedng ustuge utrzymania linii tramwajowej lub linii kolejowej (rozumianej co
najmniej jako torowisko, sie¢ trakcyjna, podstacja trakcyjna o mocy zainstalowanej nie mnigj
niz 1,5 MVA oraz zwrotnice) o dtugosci co najmniej 4 kmpt a ustuga utrzymania obejmowata,
co najmniej biezgce utrzymanie linii tramwajowej lub linii kolejowej (rozumianej co najmniej
jako torowisko, sie¢ trakcyjna, podstacja trakcyjna o mocy zainstalowanej nie mniej niz 1,5
MVA oraz zwrotnice).

Za tunel Zamawiajgcy uznaje obiekt bedgcy tunelem drogowym, kolejowym, tramwajowym,
metra.

Powyzsze warunki tj. (a), (b), (c) oraz warunek dot. sytuacji ekonomicznej i finansowej
(sekcja 111.1 .2) muszg by¢ spetnione tacznie.

Zamawiajgcy dopuszcza, aby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu opisanych w
punktach (a), (b) i (c) powyzej wykonawca wykazat doswiadczenie, ktére bedzie spetniato

wiecej niz jeden warunek.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w
Warszawie oraz wykonawca ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie wniesli odwotania.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie
Z dnia 13 kwietnia 2018 r. oraz odwotanie wykonawcy ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie z
dnia 16 kwietnia 2018 . /.

Pismami z dnia 26 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotania, wnoszgc

o ich oddalenie, jednocze$nie informujgc o dokonanych zmianach postanowien ww.

ogtoszenia o zamdwieniu.
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/dokumentacja postepowania: Odpowiedzi na odwotania Zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia
2018 r. /.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie o syqgn. akt KIO 699/18

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, os$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty

odwotania potwierdzity sie w zebranym przez Izbe materiale dowodowym.

Odwotujgcy Budimex ztozyt odwotanie na postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu,
zarzucajgc Zamawiajgcemu dokonanie opisu kryteribw kwalifikacji polegajgcych na
pominieciu w ogtoszeniu informacji czy Zamawiajgcy przy ocenie tych kryteriéow bedzie brat
pod uwage dodatkowe roboty i ustugi, podmiotéw na ktérych zdolnosciach polega
wykonawca (potencjat podmiotéw trzecich). Zamawiajgcy takiej informacji w ogtoszeniu o

zamowieniu nie zawart.

Spoér pomiedzy stronami sprowadza sie do pytania czy Zamawiajgcy powinien
punktowac potencjat podmiotéw trzecich oraz czy powyzsza informacja powinna znalez¢ sie
w tresci ogtoszenia o zamdwieniu. Nie stanowit sporu fakt, ze Zamawiajgcy nie wskazat w
tresci ogtoszenia o zamdwieniu, czy bedzie taki potencjat punktowat w kryteriach kwalifikaciji
w prowadzonym dialogu konkurencyjnym. Odwotujgcy na tres¢ takiego ogtoszenia wnidst
odwotanie. Zamawiajgcy w swoim stanowisku podnosit, ze nie miat obowigzku wskazywania
w tresci ogtoszenia, czy bedzie taki potencjat punktowat czy nie. Powyzsza okoliczno$¢ w
jego ocenie miata zostaC rozstrzygnieta na etapie oceny wnioskéw skiadanych przez
wykonawcow w tym postepowaniu. Zamawiajgcy twierdzit rowniez ze nie naruszyt Zzadnego z

przepiséw ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza nie zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Izba w
pierwszej kolejnosci poddata analizie treS¢ przepisobw ustawy Pzp, majgcych istotne

znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego sporu.

Po pierwsze zgodnie z art. 25a ust. 3 ustawy Pzp wykonawca, ktory powotuje sie na
zasoby innych podmiotow w celu wykazania braku istnienia podstaw wykluczenia oraz

spetniania, w zakresie w jakim powotuje sie na ich zasoby warunkow udziatu w
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postepowaniu sktada (...) — jak wynika z tego przepisu — okreslone dokumenty. Z
powyzszego przepisu — nowelizacjg z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie na roboty
budowlane lub ustugi, ktéra weszta w zycie w dniu 14 grudnia 2016 r. — wykreslono zwrot
JUb kryteriow selekcji’. Analogicznego wykreslenia dokonano w przepisie art. 36b ust. 2

ustawy Pzp.

Niewatpliwie na gruncie przepiséw sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. w
praktyce istniat spér czy potencjat podmiotéw trzecich w postepowaniach dwuetapowych
moze byé przez zamawiajgcego punktowany. Powyzsze watpliwosci pojawity sie réwniez w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W orzecznictwie zauwazono praktyke tzw.
.handlu referencjami”, wylgcznie celem uzyskania jak najwyzszej pozycji w rankingu
wykonawcow, co jednak nie miato przetozenia na faktyczny udziat tych podmiotow w
realizacji zamowienia. Zatem majgc na uwadze zmiany legislacyjne dokonane w przepisie
art. 25a ust. 3 ustawy Pzp - wobec wykreslenia z tego przepisu zwrotow ,lub kryteriow
selekcji” oraz dotychczasowe doswiadczenia praktyki — mozna by wnioskowaé, ze
punktowanie potencjalu podmiotu trzeciego w kryteriach selekcji w postepowaniach

dwuetapowych nie jest dopuszczalne.

Niemniej jednak istotne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego sporu w ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej majg rowniez uregulowania unijne. Zgodnie z art. 59 ust. 1
dyrektywy 2014/24/UE w chwili sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu lub ofert
instytucje zamawiajgce przyjmujg jednolity europejski dokument zamoéwienia obejmujgcy
zaktualizowane o$wiadczenie wifasne jako dowdd wstepny zastepujgcy za$wiadczenie
wydane przez organy publiczne lub osoby trzecie na potwierdzenie, ze dany wykonawca
spetnia ktorykolwiek z powyzszych warunkéw: a) nie znajduje sie w jednej z sytuacji, o
ktorych mowa w art. 57, w przypadku ktoérej wykonawcy muszg lub mogg zostac wykluczeni,
b) spetnia stosowne kryteria kwalifikacji okre$lone zgodnie z art. 58, c¢) w_stosownych

przypadkach, spetnia obiektywne zasady i kryteria ustalone zgodnie z art. 65.

Przechodzgc nastepnie do art. 65 ust. 2 niniejszej dyrektywy wywnioskowa¢ mozna,
ze Instytucje Zamawiajgce wskazujg w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do

potwierdzenia zainteresowania obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub zasady, ktore

zamierzajg stosowac, minimalng liczbe kandydatow, ktérych zamierzajg zaprosi¢ oraz w

stosownych przypadkach ich maksymalng liczbe.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przepisy dyrektywy 2014/24/UE nie wykluczajg

mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotow trzecich w ramach obiektywnych i
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niedyskryminacyjnych kryteriéw - t.j. w ramach tzw. kryteriéw selekcji w postepowaniach
dwuetapowych. Wnioskowa¢ zatem nalezy, Ze unijny ustawodawca dopuszcza sytuacje w
ktérej wykonawca moze powotaé sie na taki potencjat — potencjat podmiotéw trzecich w
ramach kryteriow selekcji - jezeli Zamawiajgcy takg mozliwos¢ dopusci w ogtoszeniu o
zaméwieniu — jednoczesnie okreslajgc zasady przyznawania dodatkowej punktacji,
dostosowujgc powyzsze zasady do prowadzonego postepowania oraz przedmiotu

zamowienia.

Nadmieni¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza jako organ stosujgcy prawo
zobowigzana jest do interpretowania norm prawa krajowego w celu zapewnienia zgodnosci z
prawem Unii Europejskiej tak dalece jak to jest mozliwe, na podstawie prawa krajowego w
Swietle tresci i celu dyrektywy, tak aby ostatecznie osiggng¢ rezultat w niej okreslony.
Obowigzek interpretacji prowspoélnotowej niejednokrotnie wyrazany byt w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci - obecnie Trybunatu Sprawiedliwosci UE (tak np.
wyrok Trybunatu z dnia 10 kwietnia 1984 w sprawie C-14/83 Sabine von Colson i Elisabeth

Kamann, czy wyrok Trybunatu z dnia 7 lipca 2016 r. w sprawie C-46/15 i inne).

Ponadto dla rozstrzygniecia niniejszego sporu, istotne znaczenie ma réwniez tresé
Rozporzadzenia wykonawczego Komisji 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcego
standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia. Analizujgc ten
dokument mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze wykonawca biorgcy udziat w postepowaniach
dwuetapowych moze polega¢ na potencjale podmiotéw trzecich, takze dla wykazania
kryteribw selekcji - ograniczajgcych liczbe kwalifikujgcych sie kandydatéw. Skoro zatem
wykonawca ma mozliwos¢ powotania sie na potencjat podmiotéw trzecich w kryteriach
selekcji, a jednoczesnie dyrektywa takiej sytuacji nie zabrania, to w ocenie Izby wykonawca
moze powotac sie na taki potencjat, celem otrzymania dodatkowej punktacji, w sytuacji gdy

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu takg mozliwos¢ przewidzi.

Nalezy pamietaé, ze przywotane przez lzbe rozporzadzenie jest dokumentem
wykonawczym dyrektywy - stworzonym w celu zrealizowania wytycznych dyrektywy. Ponadto
dokument ten wigze w cafosci i jest bezposrednio stosowany we wszystkich Panstwach
cztonkowskich. Zatem wobec przywotanych uregulowan w ocenie Izby unijny ustawodawca
dopuszcza sytuacje, w ktoérych wykonawca w celu potwierdzenia obiektywnych i
niedyskryminacyjnych kryteriow (tzw. kryteriow selekcji) bedzie mogt powotaé sie na
potencjat podmiotéw trzecich, z zastrzezeniem gdy Zamawiajgcy - w ramach okreslania

zasad kwalifikacji - takg mozliwos¢ dopusci.
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Dodatkowo nie moze réwniez umkngé uwadze Izby istota i cel przepiséw unijnych,
transponowanych do polskiego porzgdku prawnego. Niewatpliwie analogicznie jak w
przypadku warunkow udziatu — majgc na wzgledzie orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci powofanie sie na potencjat podmiotow trzecich celem wykazania
obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteridow i zasad (kryteriow selekcji) bedzie mozliwe w
sytuacji, gdy skorzystanie z takiego potencjatu bedzie realne — majgce rzeczywisty wptyw na
realizacje tego zamdwienia. Korzystanie z takiego potencjatu w ramach kryteriow selekcji nie
moze przybraé zatem fikcyjnego charakteru. W konsekwencji w ocenie Izby — majac na
wzgledzie uregulowania unijne oraz orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE -
dopuszczalnym bedzie powotywanie sie przez wykonawce na potencjat podmiotéow trzecich
w kryteriach selekcji, w sytuacji gdy Zamawiajgcy takg mozliwosé przewidzi w tresci
ogtoszenia, a jednoczes$nie — co jest istotne - powotywane doswiadczenie, bedzie miato
charakter realny. | tak jak wskazano w wyroku w sprawie o sygn. akt C -324/14 (Partner A.
D.) o ile oferent ma swobode wyboru w zakresie ustanowienia i charakteru prawnego
powigzan, ktére zamierza ustanowi¢ z podmiotami, na ktérych zdolnosciach polega, to jest
on jednak zobowigzany przedstawi¢ dowdd, ze rzeczywiScie dysponuje zasobami tych
podmiotéw, ktore to zasoby nie stanowig jego wiasnoS$ci, a sg niezbedne do wykonania
zamowienia (zob. podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. Holst ltalia, C-176/98,
EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo). Zgodnie zatem z art. 47 ust. 2 i art.
48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oferent nie moze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw w
celu spetnienia wymaganych przez instytucje zamawiajgcg warunkéw w czysto formalny
sposob (...). (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 36). (wyrok dostepny na stronie internetowej Uzp).

Przechodzac jeszcze na grunt przepisdw krajowych, majgcych znaczenie dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy, kluczowe znaczenie bedzie mie¢ przepis art. 48 ust. 2 pkt
6 ustawy Pzp, nakiladajacy na Zamawiajgcego obowigzek okreslenia zasad selekcji w
postepowaniach dwuetapowych. Zgodnie z art. 60c ust. 1 ustawy Pzp odpowiednie
stosowanie bedzie miat wtasnie przepis art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, wedle ktérego

ogfoszenie o zamowieniu zawiera m. in. warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcii,

jezeli sg ustalone oraz podstawy wykluczenia. Zatem Zamawiajgcy w postepowaniach
dwuetapowych, w tym dialogu konkurencyjnym — w ogtoszeniu o zamdwieniu okresla zasady

— t.j. kryteria selekgc;ji, ktorymi bedzie sie kierowat.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze nie zostat w tym stanie
faktycznym naruszony zaden z przepisow ustawy Pzp. Owszem pomimo wykreslenia

zwrotéw ,lub kryteria selekcji” z art. 25a ust. 3 ustawy Pzp, nalezy pamieta¢, ze na
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Zamawiajgcym nadal spoczywa obowigzek okreslania zasad selekcji. Tym bardziej - w
ocenie Izby - powyzsze stanowisko wydaje sie by¢ zasadne z uwagi na tre$¢ art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposoéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzysto$ci. Zatem

Zamawiajgcy zobowigzany jest do przygotowania postepowania tak, aby wykonawcy biorgcy
udziat w tym postepowaniu posiadali petng wiedze w jaki sposdb Zamawiajgcy bedzie
dokonywat oceny sktadanych wnioskow, jakimi zasadami przy ocenie wnioskéw bedzie sie
kierowat - czy bedzie zaliczat potencjat podmiotéw trzecich do dodatkowej punktacji. Nalezy
zauwazyc, ze w niniejszym stanie faktycznym — co réwniez jest istotne - Zamawiajgcy nie
udzielit wykonawcom odpowiedzi na zadawane pytania, czy potencjat na zasobach ktérego

wykonawca bedzie sie powotywat zostanie zaliczony w punktacji w ramach kryteriow selekgciji.

W ocenie Izby majgc wtasnie na wzgledzie wyrazong wprost w ustawie Pzp zasade
przejrzystosci postepowania wykonawcy winni — w momencie wszczecia postepowania
dwuetapowego - posiada¢ wiedze jakimi zasadami Zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy
ocenie sktadanych wnioskéw - nie za$ dopiero na etapie ich badania - dlatego Izba
zobowigzata Zamawiajgcego do doprecyzowania ogtoszenia o zamdéwieniu. Zasadnym w
tym miejscu wydaje sie réwniez przywotanie orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci UE z
dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie C-171/15 Connexxion Taxi Services BV, w ktérym
Trybunat wyrazit poglad, ze Podobnie obowigzek przejrzystoSci wymaga, by wszystkie
warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdowienia byty okreslone w sposéb
jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji warunkow
zamowienia, tak by umozliwi¢ wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg
staranno$c oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki

sam sposob (wyrok dostepny na stronie internetowej Uzp).

W ocenie Izby reguty ustanawiane przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu
muszg byC réwniez zgodne z zasadg proporcjonalnosci. Z jednej strony - z uwagi na cel
dyrektywy - utatwiajgcy dostep do zamowien publicznych oraz zaktadajgcy otwartos¢ na
konkurencje - wykonawca w kryteriach selekcji moze powotac sie na potencjat podmiotow
trzecich, z drugiej strony — moze to uczyni¢ w sytuacji, gdy zamawiajgcy takg mozliwosc
dopusci, a ewentualne poleganie na tym potencjale bedzie miato charakter realny. lzba
majgc na wzgledzie zasade proporcjonalnosci uznata, ze powyzsze zasady — dopuszczajgce
punktowanie potencjatu podmiotow trzecich w kryteriach selekcji — muszg by¢ rowniez
dostosowane do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy — jako dysponent tego postepowania

— decydowaé bedzie czy doswiadczenie potencjatu podmiotu trzeciego - oraz w jakim
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ewentualnym jego zakresie — bedzie przez niego punktowane, majgc w szczegodlnosci na
wzgledzie réwniez specyfike postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego w modelu
partnerstwa publiczno-prywatnego. Jednak to co jest réwniez bardzo istotne w ocenie Izby w
tej sprawie, to fakt, ze poleganie na potencjale podmiotéow trzecich w ramach dodatkowej
punktacji nie moze przybra¢ — analogicznie jak to ma miejsce w przypadku spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu — fikcyjnego charakteru — co zostato rozstrzygniete przez
ustawodawce nowelizacjg z dnia nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. W tym przypadku
analogicznie, istotne znaczenie ma interpretacja przepisow ustawy, w tym m. in. ust. 2 art.
22a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji
innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamdwienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnoSci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotéow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na
potrzeby realizacji zaméwienia. Zgodnie z ust. 4 art. 22a ustawy Pzp w odniesieniu do
warunkoéw dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Zatem
wykonawca polegajgcy na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu zobowigzany jest do
zaangazowania podmiotu trzeciego - w sposob bezposredni - w realizacje tego przedmiotu

zamowienia.

Ponadto przechodzac jeszcze do regulacji krajowych, w tym do przepisu art. 25a ust.
3 ustawy Pzp nadmieni¢ nalezy, ze pomimo wykreSlenia z tego przepisu zwrotu ,lub
kryteriow selekcji’ przepis ten — jak roéwniez inne przepisy ustawy Pzp - nie zabraniajg
Zamawiajgcemu punktowania potencjalu podmiotu trzeciego w postepowaniach
dwuetapowych w ramach kryteridw selekcji. Ponadto — co réwniez jest istotne — kryteria
selekcji ustanawiane przez Zamawiajgcego w postepowaniach dwuetapowych sg niczym
innym jak wiasnie warunkami udziatu, ktére majg by¢ przez wykonawce spetnione — ale w
stopniu wyzszym, tak aby w postepowaniu o udzielenie zamowienia wytoniono wykonawce

najlepszego.

W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu zmiane postanowien ogtoszenia o
zamowieniu poprzez doprecyzowanie czy w ramach kryteriow selekcji (kryteriow wyboru
ograniczonej liczby wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego) Zamawiajgcy
bedzie premiowat dodatkowe ustugi oraz roboty budowlane podmiotow na ktorych

zdolnosciach polega wykonawca (zasoby innych podmiotéw).
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Pozostate zarzuty odwotania wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie Izba
oddalita. Odnoszac sie do zarzutu, ze Zamawiajgcy preferuje wykonawcoéw majgcych
doswiadczenie w zakresie ustug utrzymania linii tramwajowej lub linii kolejowej lzba
przychylita sie do stanowiska Przystepujgcego ZUE. Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujgcym
ZUE, Zze przedmiot zamowienia sktada sie z dwodch kluczowych komponentow
(zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych oraz utrzymanie wykonanej
budowli/infrastruktury przez okres 20 lat). Postepowanie to jest prowadzone w formule
partnerstwa publiczno-prywatnego, jest przedsiewzieciem polegajacym na budowie
jednoczesnie potgczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem skfadnikiem majgtkowym, ktéry
jest wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia publiczno-prywatnego. Zgodzi¢ nalezato
sie, ze uksztattowanie postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu tak jak zgda tego Odwotujgcy
Budimex prowadzitoby do eliminacji elementu utrzymaniowego z kryteriow selekcji lub
istothego zmniejszenia jego rangi, a niewatpliwie istotg prekwalifikacji w postepowaniach
dwuetapowych jest zapewnienie przejscia do dalszego etapu tych wykonawcéw, ktorzy w
sposéb mozliwie najlepszy sposrdéd wszystkich zainteresowanych - bedg przygotowani do
realizacji danego zaméwienia. Cel ten, zatem — ja wskazat Przystepujgcy ZUE - moze zostaé
zapewniony wytgcznie jezeli kryteria selekcji bedg odnosity sie i pozostawaty w zwigzku z
kluczowymi elementami zaméwienia, co ma wiasnie miejsce w tym postepowaniu. Zgodzic¢
réwniez nalezafo sie, iz w dwudziestoletnim okresie utrzymania objetym umowg partnerstwa
publiczno-prywatnego, w wybudowanej infrastrukturze wystapi szereg zdarzen technicznych
typu awarie, uszkodzenia, zuzycia wymagajgce natychmiastowej interwencji ze strony
wykonawcy (partnera prywatnego). Zdarzenia te, w zaleznosci od stopnia zuzycia
infrastruktury, uptywu czasu, charakterystyki taboru nabywanego przez operatora
publicznego transportu zbiorowego bedg miaty bardzo zréznicowany i wszechstronny
charakter. Zatem nie ulega watpliwosci, ze wraz ze wzrostem tego doswiadczenia, wzrosnie
tez prawdopodobienstwo nalezytej realizacji przedmiotu przedsiewziecia, ktére to
zagadnienie jest kluczowe do uchwycenia w celu wilasciwego uksztattowania kryteriow

selekcji.

Co do zarzutu odnoszgcego sie do sekcji I1l.1.3 ppkt a) ogtoszenia, ze w celu
wykazania sie zdolnosciag zawodowg, doswiadczeniem bedzie Zamawiajgcy bedzie brat
wytgcznie roboty budowlane, ktérych przedmiotem byto tgcznie zaprojektowanie i budowa
linii tramwajowej lub kolejowej, w ocenie Izby zarzut ten podlega oddaleniu, z uwagi na to ze
Zamawiajgcy w niniejszym zakresie dokonat modyfikacji tresci ogtoszenia. Stwierdzi¢ nalezy
zatem, ze nie istnieje juz czynnos¢ stanowigca podstawe niniejszego odwotania. W

konsekwencji wobec tresci art. 191 ust. 2 ustawy Pzp niniejszy zarzut podlega oddaleniu.
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Odwotanie o sygn. akt KIO 736/18

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, os$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odnoszgc sie do zarzutu jakoby ustalony warunek zawarty w
sekcji 111.1.3 a) ogtoszenia o zamdwieniu byt nieproporcjonalny i nie prowadzit do weryfikacji
zdolnosci wykonawcéw do nalezytego wykonania, Izba zgodzita sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego w tej sprawie. Zgodzi¢ nalezato sie¢ z Zamawiajgcym, ze Odwotujgcy ZUE w
zaden sposob nie wykazat, aby kwestionowany przez niego warunek udziatu w
postepowaniu komukolwiek uniemozliwiat ubieganie sie o zamowienie publiczne.
Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu wprowadzit zbiér otwarty wymaganych przez
Zamawiajgcego elementow infrastruktury. Elementy te byly dla Zamawiajgcego na tyle
istotne, gdyz niewatpliwie miaty by¢ przedmiotem zamowienia. Nie oznacza to jednak, ze
wykonawca nie moze wykazaé sie doswiadczeniem ponad wskazane w ogtoszeniu
elementy. Zamawiajgcy nie widziat podstaw — z czym lzba zgodzita sie — aby wprowadzaé
definicje linii tramwajowej, gdyz wtasnie taka definicja mogtaby prowadzi¢ do ograniczenia
konkurencji, kregu podmiotéw moggcych wzigé udziat w tym postepowaniu. Zgodzi¢ sie
réwniez nalezato, ze na tym etapie postepowania trudno odnosi¢ sie do dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie tego wymagania, skoro nie uptyngt jeszcze termin skfadania
wnioskéw. Niemniej jednak istotne dla Zamawiajgcego byly wskazane przez niego w
ogtoszeniu elementy odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, ktéry ma by¢ w przysztosci
zrealizowany (torowisko, sie¢ trakcyjna, oraz zwrotnice). Niewatpliwie Zamawiajgcemu nie
zalezato na wykazaniu sie doswiadczeniem w wykonywaniu jakichkolwiek obiektéw
infrastruktury tramwajowej, lecz na takich, ktére bedg odnosity sie do przedmiotu

zamoéwienia. W konsekwencji w ocenie Izby niniejszy zarzut réwniez podlegat oddaleniu.

Odnoszgc sie do zarzutu tzw. ,superkryterium” zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajacym,
ze uwzglednienie wartosci naktadéw inwestycyjnych stanowi jak najbardziej obiektywne z
mozliwych kryteridw, nalezy uznaC je za bezstronne i niezalezne od upodoban
Zamawiajgcego, dajgce sie tatwo zweryfikowac¢ a takze nie pozostawia zadnego miejsca na
subiektywizm przy ocenie wskazywanych przez wykonawcow doswiadczen. Ponadto jak
wskazat Zamawiajgcy uwzglednienie wartosci nakfadow inwestycyjnych jak najbardziej
wptywa na wzrost kwalifikacji wykonawcy do realizacji przedmiotowego zamowienia.
Niewatpliwie wykonawca, ktéry posiada doswiadczenie w realizacji bardziej kompleksowych,

ztozonych, a zatem i wymagajacych wiekszych naktadow inwestycyjnych przedsiewziec,
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bedzie lepiej przygotowany do realizacji zamoéwien na mniejszg skale. Ponadto istotnym —
przy konstruowaniu tego wymagania — byto to, aby zostata zachowana pewna réwnowaga,
zaktadajgc ze na wczesniejszym etapie postepowania kluczowe dla Zamawiajgcego miato
by¢ swiadczenie ustug utrzymania, zatem w tym przypadku na ostatnim etapie Zamawiajgcy
potozyt nacisk na roboty budowlane, nakfady inwestycyjne. W konsekwencji w ocenie Izby
wprowadzenie powyzszego wymogu przez Zamawiajgcego byto jak najbardziej uzasadnione
z punktu widzenia opisanego przedmiotu zamowienia. Niewatpliwie nalezy zgodzi¢ sie z
Zamawiajgcym, ze premiowanie wylgcznie doswiadczenia realizowanego na terenie
miejskim, silnie zurbanizowanym, o bardzo duzej gestosci istniejgcej infrastruktury
podziemnej i naziemnej, moze by¢ postrzegane jako proba wymuszenia na Zamawiajgcym
wprowadzenia takich warunkow postepowania, ktére bedg z wytgczng korzyscig dla jednego
z wykonawcoéw — gdyz datyby mu wieksze szanse na kwalifikacje do kolejnego etapu z uwagi
na posiadane doswiadczenie. Izba w petni przychylita sie do stanowiska Przystepujgcego
Budimex, ze wprowadzenie wymogu realizacji inwestycji jedynie w miastach powyzej
500.000 mieszkancéw, eliminowatoby wykonawcow realizujgcych prace budowlane w

miastach mniejszych.

Izba nie zgodzita sie roéwniez z Odwotujgcym ZUE co do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 49 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp. Jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy zaden przepis ustawy Pzp w opisanym stanie faktycznym nie zostat przez
Zamawiajgcego naruszony. Zauwazy¢ dodatkowo nalezy, ze Zamawiajgcy niniejszy termin

przedtuzyt, wobec dokonanych zmian tresci ogtoszenia.

Co do pozostatych zarzutow odwotania — analogicznie jak w przypadku
Odwotujgcego Budimex wobec dokonania przez Zamawiajgcego zmian w tresci ogtoszenia
stwierdzi¢ nalezy, ze nie istnieje juz czynnosé stanowigca podstawe niniejszego odwotania
(substrat zaskarzenia), w konsekwencji wobec tresci art. 191 ust. 2 ustawy Pzp Izba oddalita
niniejsze zarzuty odwofania. Ponadto dokonana zmiana postanowien ogtoszenia o

zamowieniu, byta zgodna z zgdaniami Odwotujgcych.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
odwotanie o sygn. akt KIO 699/18, co do odwotania o sygn. akt KIO 736/18 Izba nie znalazta
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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