Sygn. akt: KIO 1169/14

WYROK
z dnia 26 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska
Piotr Koztowski
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2014 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Babcock Noell GmbH, Alfred Nobel Strasse 20,
97080 Wirzburg, Niemcy (lider konsorcjum) i Bilfinger Infrastructure S.A.,
ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa reprezentowanych przez: radce prawnego

prof. dr hab. P. D. oraz R. S. z Kancelarii Jara & Partners Sp. k., ul. Bonifraterska 17,
00-203 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez ENERGA Elektrownie Ostroteka
S.A,, ul. Elektryczna 5, 07-401 Ostroteka

orzeka:

1. oddala odwolanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoOwienia Babcock Noell GmbH, Alfred Nobel Strasse 20, 97080 Wirzburg,

Niemcy (lider konsorcjum) i Bilfinger Infrastructure S.A., ul. Domaniewska 50A,
02-672 Warszawa reprezentowanyych przez: radce prawnego prof. dr hab. P. D.

oraz R. S. z Kancelarii Jara & Partners Sp. K.,
ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Babcock
Noel GmbH, Alfred Nobel Strasse 20, 97080 Wurzburg, Niemcy (lider
konsorcjum) i Bilfinger Infrastructure S.A., ul. Domaniewska 50A,
02-672 Warszawa reprezentowanych przez: radce prawnego prof. dr hab.

P. D. oraz R. S. z Kancelarii Jara & Partners Sp. k., ul. Bonifraterska 17,
00-203 Warszawa tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Babcock Noel GmbH, Alfred Nobel Strasse 20, 97080 Wirzburg, Niemcy
(lider konsorcjum) i Bilfinger Infrastructure S.A., ul. Domaniewska 50A,
02-672 Warszawa reprezentowanych przez: radce prawnego prof. dr hab.

P. D. oraz R. S. z Kancelarii Jara & Partners Sp. k., ul. Bonifraterska 17,
00-203 Warszawa na rzecz ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A., ul.
Elektryczna 5, 07-401 Ostroteka kwote
1 053 z 00 gr (stownie: jeden tysigc piecdziesigt trzy ziote zero groszy),
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu
petnomocnika zamawiajgcego na posiedzenie lzby

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: .......c.coceiiiienens



Sygn. akt: KIO 1169/14
Uzasadnienie

ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A. z siedzibg w Ostrotece, zwana dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego na
,Budowe Instalacji Odsiarczania Spalin (10S IlI) w Elektrowni Ostroteka B”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 grudnia 2013 r., nr 2013/S 249-437588.

W dniu 29 maja 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Babcock Noell GmbH z
siedzibg w Niemczech i Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanych dalej
,Lodwotujgcym”, o wynikach ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wskazujac iz odwotujgcy spetnit warunki udziatu w postepowaniu.

W pismie tym zamawiajgcy podniost takze, iz wykonawca otrzymat 0 punktéw w
zakresie posiadanego doswiadczenia (sekcja 111.2.3) pkt 1. Ogtoszenia 0 zamoOwieniu) i nie
zostat zakwalifikowany do dalszego etapu postepowania, dodajgc iz punktacja nie ulegtaby
zmianie réwniez w sytuacji, gdyby zamawiajacy uznat za spetniajgce wymogi okreslone w
sekciji 111.2.3) pkt 1 Ogtoszenia o zamdwieniu, zamowienie wykonania instalacji odsiarczania
spalin w elektrowni Moorburg. Wéwczas wykonawca sam spetniatby warunek udziatu w
postepowaniu (posiadat ,niezbedne zasoby”) i nie mogtby sie wowczas postugiwac
potencjatem podmiotu trzeciego.

W dniu 9 czerwca 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 9 czerwca
2014 r.) od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie oraz niewtasciwe za-
stosowanie i w konsekwencji uznanie, iz przepis ten uprawnia wykonawcow do
polegania na wymienionych w nim zasobach nalezgcych do podmiotu trzeciego
wytgcznie w celu wykazania spetnienia minimalnego warunku udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

2. art. §1 ust. 1-3 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie oraz
niewtasciwe zastosowanie i w konsekwencji dokonanie przez zamawiajgcego
wadliwej oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu

poprzez przyznanie wykonawcom niewtasciwej ilosci punktéw za wykazanie sie



wykonaniem rob6t budowlanych przez podmioty trzecie udostepniajgce im swoje
zasoby

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcow i uznanie, ze wykonawcy, ktérzy polegajg na
zasobach wiedzy i doswiadczenia nalezgcych do podmiotu trzeciego, moga wykazaé
tylko spetnienie warunku minimalnego udziatu w postepowaniu (przejs¢ etap
kwalifikacji), co uniemozliwia im realne ubieganie sie o przejscie do dalszego etapu i
uzyskanie zaméwienia publicznego;

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zw. z art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynagciji
procedur udzielenia zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004) oraz art. 54 ust. 5 i 6 dyrektywy 2004/17AVE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury
udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r.)
poprzez nieuwzglednienie celéw i podstaw wdrozenia powotanych dyrektyw do
krajowego porzadku prawnego w ramach dokonywanej wyktadni przepisu art. 26 ust.
2b ustawy Pzp i w konsekwencji uznanie, ze wykonawca nie moze polega¢ na
zasobach innych podmiotéw przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie stuzgcym realnemu uzyskaniu zamowienia publicznego.

Jednoczesnie odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1.

2.

uniewaznienie czynnosci oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
zaproszenia do skiadania ofert i dokonania ponownej oceny spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu, z uwzglednieniem przy przyznawaniu punktow w celu
dokonania wyboru wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, rob6t
budowlanych wykonanych przez podmioty udostepniajace wykonawcom zasoby na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp

wyltgczenie w catosci jawnosci rozprawy na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy Pzp z
uwagi na fakt, ze meritum sprawy dotyczy utajnionej czesci wniosku odwotujgcego,
zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa,

zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wedtug norm przewidzianych wtasciwymi przepisami

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz zamawiajgcy dokonat btedne;j

oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu odwotujgcego poprzez

niewtasciwg ocene, a w konsekwencji zanizenie punktacji za spetnienie warunkéw udziatu w

postepowaniu przyznanej odwotujgcemu, przy czym kwestionowanej oceny dokonat
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opierajgc sie na czesci Wniosku odwotujgcego zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa
(tj. wykazie wykonanych prac oraz dokumentach referencyjnych).

Odwotujgcy przedstawit jako integralng cze$¢ wniesionego odwotania dalszg
argumentacje sktadajgcg sie na uzasadnienie odwotania, w Zatgczniku nr 1, ktéry zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa, a w ktorej szeroko odniést sie do orzecznictwa Sgdow
Okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej, prezentujac tezy z ich wyrokow. W zastrzezonej
czesci odwotania, ktérg zamawiajacy odtajnit poprzez przekazanie wykonawcom
ubiegajgcym sie o przedmiotowe zamodwienie petnej tresci odwotania, podniést m.in., iz w
przepisie art. 26 ust. 2b Pzp ustawodawca nie odnosi sie do mozliwosci polegania na
zasobach podmiotu trzeciego tylko w celu wykazania spetnienia warunkédw minimalnych
(niezbednych) udziatu w postepowaniu. Takg btedng wyktadnie zaprezentowat zamawiajgcy
w uzasadnieniu przekazanej odwotujgcemu informacji o wynikach ponownej oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Gdyby intencjg ustawodawcy byto tak istotne
dla udziatu w zamoOwieniach publicznych ograniczenie dopuszczalnosci postugiwania sie
zasobami podmiotdw trzecich, znalaztoby to wyrazne odzwierciedlenie w tresci art. 26 ust.
2b Pzp. Nalezy odrézni¢ w sposéb dychotomiczny warunki udziatu w postepowaniu,
okreslone w art. 22, 23 i art. 26 ustawy Pzp, od opisu sposobu dokonywania oceny ich
spetniania. Przepisy art. 48 ust. 2 pkt 6 i 10 ustawy Pzp nie zakazujg w jednakowy sposéb
dokonywa¢ oceny wnioskéw wykonawcéw, ktdrzy positkuja sie zasobami podmiotow
trzecich. Ustalenie zasad oceny nalezy tylko i wytgcznie do zamawiajgcego. Prawidtowe
okreslenie oceny spetniania warunkéw i nadanie warunkom ma znaczenie dla
zakwalifikowania przez zamawiajgcego wykonawcow, ktérzy bedg zaproszeni do sktadania
ofert. Ze wzgledu na fakt, ze liczba wykonawcédw sktadajgcych wniosek na ogot jest wieksza
niz liczba pdzniej zaproszonych do sktadnia ofert wykonawca, zamawiajagcy w ogtoszeniu
winien sprecyzowac, spetnianie ktérych warunkéw ma dla niego wigksze znaczenie oraz w
jaki sposOb bedzie oceniat spetnianie ich w wiekszym lub mniejszym stopniu. Zatem
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu jest czym$ innym niz dokonanie oceny
wnioskow i nadanie im konkretnej kolejnosci, pod warunkiem, ze w ogtoszeniu poda sie
sposOb i kryteria oceny. Interpretacja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dokonana przez
zamawiajgcego doprowadzita do potraktowania w odmienny sposéb podmioty legitymujace
sie doswiadczeniem wiasnym oraz podmioty korzystajgce z doswiadczenia udostepnionego
przez osoby trzecie wspolnie wykonujgce z nim zamowienia, choé zaden przepis ustawy Pzp

takiego rozréznienia nie przewiduje.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamOwienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone



wnioski, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas

rozprawy, sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotanie dotyczy bowiem nowej
czynnosci zamawiajacego jakg jest czynnosé ponownej oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu.

Izba stwierdzita takze, ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w Ogtoszeniu o zamowieniu — zamowienie sektorowe
.Sekcja VI: Informacje uzupetniajace”, punkt VI.3) ,Informacje dodatkowe:”, podpunkt 6
podat:

,Przewidywana liczba wykonawcéw, ktoérzy zostang zaproszenie do sktadania ofert: 5
(stownie: pieciu).

Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatéw: Jezeli liczba Wykonawcéw
spetniajgcych warunku udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz 5 (pieciu), to do udziatu w
postepowaniu zostanie zaproszonych 5 (pieciu) Wykonawcédw, ktérzy otrzymali najwyzsze
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia
(Sekcja 111.2.3) pkt 1. ogtoszenia o zamdwieniu).

Ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy
bedzie dokonywana w nastepujacy sposob: za kazde dodatkowe zaméwienie odpowiadajgce
opisowi znajdujgcemu sie w Sekcji 111.2.3) pkt 1 ogtoszenia o zaméwieniu ponad wymagane
minimum wykonawca otrzyma 1 punkt za zamoéwienie obejmujgce jedng instalacje o
parametrach opisanych w Sekgciji 111.2.3).

Przy obliczaniu punktéw, Zamawiajgcy nie bedzie przyznawat punktow za doswiadczenie
dotyczace zamowien, ktore zostaty udostepnione wykonawcy na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.”.

W dniu 29 maja 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego o wynikach ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wskazujac, iz odwotujgcy spetnit warunki udziatu w postepowaniu.



Podnidst takze, iz ,w celu wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
(sekcja 11.2.3) pkt 1 Ogtoszenia o zaméwieniu) Wykonawca przedtozyt Wykaz wykonanych
zamoéwien o podobnym zakresie i charakterze z dnia 13.02.2014 r. wg ktérego Wykonawca
wykonat jedno zamowienie, ktére spetnia wymagania Zamawiajgcego (wykonania w formule
,p0d klucz” instalacji odsiarczania spalin w Elektrowni Boxberg (Niemcy) Blok R), a w
pozostatym zakresie, zgodnie z wyjasnieniami z dnia 14.05.2014 r., powotat sie na zasoby
udostepnione przez podmiot trzeci Babcock & Wilcox Power Genaration Group, Inc.
Zamowienie wykonania instalacji odsiarczania spalin w Elektrowni Moorburg Blok A + B nie
byto brane pod uwage w zwigzku z tym, iz na dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, jeszcze nie przeprowadzono w jego ramach ruchéw prébnych oraz
nie uruchomiono instalacji. (...)

W zwigzku z tym, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, udostepnieniu podlegajg
zasoby niezbedne (izn. brane pod uwage dodatkowo, gdy wykonawca samodzielnie nie
spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu), na okreslone niepunktowane niezbedne
minimum spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (wskazane w sekcji 111.2.3) pkt 1
Ogtoszenia o zamowieniu tj. zaprojektowanie dostarczenie i wykonanie, co najmniej dwoch
IOS opartych o technologie mokra), w przypadku Wykonawcy, sktada sie wiedza i
doswiadczenia uzyskane przy wykonywaniu instalacji odsiarczania spalin w Elektrowni
Boxberg (Niemcy) Blok R oraz udostepniona wiedz i doswiadczenie nabyte przez podmiot
udostepniajgcy zasoby przy jednym ze wskazanych zamoéwien (wykonanie instalaciji
odsiarczania spalin dla jednego z blokéw w Elektrowni Fort Martin lub Elektrowni Hatfield's
Ferry). Réwniez pozostate zamodwienia (ponad wymagane minimum) wskazane w Wykazie
zamoOwien o podobnym zakresie i charakterze nie sg punktowane, gdyz stanowig zasoby
udostepnione (Sekcja V1.3, pkt 6 akapit 2 Ogtoszenia o zaméwieniu).

(...) Wykonawca otrzymat 0 punktow w zakresie posiadanego doswiadczenia (sekcja
[11.2.3) pkt 1. Ogtoszenia o zaméwieniu). W zwigzku z iloscig punktow, jaka otrzymali
pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, Wykonawca nie zostat zakwalifikowany
do dalszego etapu postepowania.

Punktacja nie ulegtaby zmianie rowniez w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy uznat za
spetniajgce wymogi okreslone w sekcji 111.2.3) pkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu, zaméwienie
wykonania instalacji odsiarczania spalin w elektrowni Moorburg. Woéwczas wykonawca sam
spetniatby warunek udziatu w postepowaniu (posiadat ,niezbedne zasoby”) i nie mogtby sie
woéwczas postugiwac potencjatem podmiotu trzeciego.”

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy w Ogtoszeniu o zamdwieniu jednoznacznie wskazat w jaki sposdb beda
przyznawane wykonawcom punkty w zakresie doswiadczenia jakim legitymujg sie

poszczegodlni wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia, a tym samym w jaki
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sposOb bedzie ksztattowany ranking wykonawcéw. Tak wiec za kazde dodatkowe
zamoOwienie odpowiadajgce opisowi znajdujgcemu sie w Sekcji 111.2.3) pkt 1 ogtoszenia o
zamdéwieniu ponad wymagane minimum wykonawca miat otrzymac 1 punkt za zamowienie
obejmujgce jedng instalacje o parametrach opisanych w Sekcji 111.2.3), przy czym przy
obliczaniu punktow zamawiajgcy nie przyznawat punkiéw za doswiadczenie dotyczace
zamoéwien, ktore zostaty udostepnione wykonawcy na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. | w ten
wiasnie sposOb, opisany w tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy przyznawat
wykonawcom punkty przy ponownej ocenie wnioskow. Odwotujgcy, poza zamdwieniem
referencyjnym potwierdzajgcym spetnianie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w
Sekcji  111.2.3) ogtoszenia o zamdwieniu, czego nie kwestionowat, wyspecyfikowat
zamOwienia, sposrod ktérych wytacznie zamodwienia realizowane przez podmiot
udostepniajgcy doswiadczenie spetniatyby wymogi zamawiajgcego, a tym samym
pozwalatyby na uzyskanie okreslonej liczby punktéw pozwalajgcej na zakwalifikowanie do
grupy wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do udziatu w postepowaniu. Niemniej jednak
zamawiajgcy zapowiedziat w ogtoszeniu o zaméwieniu, iz przy obliczaniu punktow
(tworzeniu rankingu wykonawcéw) nie bedzie przyznawat punktow za doswiadczenie
dotyczace zamowien, ktore zostaty udostepnione wykonawcy na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Powyzsze nie pozostaje w sprzecznosci z obowigzujgcymi przepisami, na co zwrocit
uwage Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2013 r., sygn. akt XIX Ga
461/12, podkreslajac, iz ,(...) zamawiajacy moze wskazac¢ rézne kryteria oceny wniosku,
takze i w zakresie spetniania wymogow technicznych, poprzez zréznicowang ocene wniosku
w zaleznosci m.in. od tego, czy poszczegdlne zadania wykonawca wykonat we wilasnym
zakresie, czy tez opiera sie na potencjale podmiotu udostepniajacego. Moze zatem
poszczegblnym zadaniom przyzna¢ r6zng punktacje, w zaleznosci, kto je wykonat’. Tym
samym potwierdzit prawidtowos¢ postepowania zamawiajgcego, kitory juz w ogtoszeniu o
zaméwieniu podat sposdb gradacji poszczegélnych zamdwien wyspecyfikowanych przez
wykonawcow w ztozonych wykazach w zaleznosci od tego, kto dane zamdwienie wykonat.
Stanowisko takie wyrazit takze Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim w wyroku z dnia 6
grudnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt Il Ca 757/12, podnoszac, iz ,zamawiajgcy w
Ogtoszeniu o zamoOwieniu powtorzyt zasade, ze wykonawcy mogg polega¢ na wiedzy,
doswiadczeniu i potencjale technicznym itd. podmiotdw trzecich, tj., zgodnie z art. 26 ust. 2b
P.z.p., ale réwniez wskazat spos6b punktacji wnioskéw. Ze wskazanego sposobu punktacji
wynika, ze Zamawiajgcy dokonat rozréznienia sposobu punktowania doswiadczenia
wtasnego wykonawcow i doswiadczenia udostgpnionego przez osoby trzecie.

Doswiadczenie wtasne wykonawcédw zostato bowiem uprzywilejowane (...)", reasumujac iz
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tak sformutowane ogtoszenie ,nie narusza obowigzujgcych przepiséw P.z.p co do kryteriow
oceny wnioskow, Zamawiajgcy w granicach swych kompetencji ustalit warunki Ogtoszenia,
ktére powinny byc¢ respektowane.”.

Przenoszgc powyzsze na rozpatrywany stan faktyczny stwierdzi¢ nalezy, ze
ogtoszenie 0 zamowieniu réznicowato ilos¢ przyznanych wykonawcom punktéw w zaleznosci
od tego, czy wykonawca zamdéwienie referencyjne zrealizowat samodzielnie, czy tez
positkowat sie zamdwieniami zrealizowanymi przez podmioty trzecie. W taki tez sposob
punkty miaty by¢ przyznawane. Ani odwotujgcy, ani tez zaden z innych wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie tego konkretnego zamdwienia postanowien tych nie
kwestionowat. Przeciwnie, jak wynika z wyjasnien odwotujgcego ztozonych na rozprawie, nie
czynit on tego z uwagi na to, iz nie wiedziat wowczas, w jaki sposéb owo postanowienie
(Sekcja VI.3.) punkt 6) zamawiajgcy bedzie interpretowat, uzalezniajgc powyzsze od zdarzen
przysztych, a wiec znalezienia sie¢ badz nie na tzw. ,krétkiej liscie” wykonawcoéw. Nalezy
jednak zauwazyé, ze wprowadzona do ogtoszenia o zamdwieniu reguta, zgodnie z ktérg
,<Zamawiajgcy nie bedzie przyznawat punktéw za doswiadczenie dotyczace zamdwien, ktore
zostaty udostepnione wykonawcy na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”,
nie pozostawia pola do interpretacji, gdyz jednoznacznie wskazuje, ze doswiadczenie
udostepnione wykonawcy na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie bedzie punktowane.

Tak wiec zamawiajgcy, dokonujgc ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i przyznajac punkty w sposéb doktadnie okreslony w Sekcji VI.3.) punkt 6)
ogtoszenia o zamOwienia, postgpit prawidtowo. Taki sposéb postepowania, zgodny z
poczynionymi w ogtoszeniu o zaméwieniu zapisami, nakazata tez zamawiajgcemu Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 594/14,
gdzie — wbrew twierdzeniom odwotujacego — podniesiony byt zarzut ,niewtasciwego
obliczenia punktéw decydujacych o pozycji wykonawcy na licie rankingowej’, zwracajac
jednoczesnie uwage na koniecznos¢ wyjasnienia posiadania przez wykonawce, kitdrego
zarzut dotyczyt, rzeczywistego a nie pozyczonego doswiadczenia i przyznania mu
adekwatnej do wtasnego, a wiec rzeczywistego, doswiadczenia punktacji. | takie punkty,
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, a wiec za rzeczywiste doswiadczenie,
zamawiajgcy przyznat wykonawcom. ,Celem tego etapu postepowania nie jest bowiem
badanie spetniania przez oferentow kryteriow kwalifikujgcych ich do wykonania zaméwienia,
ale ich ocena pod katem zbudowania okreslonego rankingu wykonawcéw celem zaproszenia
niektérych z nich do ztozenia ofert. (...)” (wyrok SO w Katowicach z dnia 13 wrzesnia 2013 r.,
sygn. akt XIX Ga 461/12). Zamawiajgcy powinien wiec dokona¢ wyboru wykonawcow, ktérzy
zostang zaproszeni do ztozenia ofert i takiego wyboru faktycznie dokonat, wedle takich
samych kryteriéw ustalonych wczesniej i podanych wykonawcom — zgodnie z art. 48 ust. 2
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pkt 8a ustawy Pzp — w tresci ogtoszenia o zamowieniu. Ustalanie zasad oceny wnioskow, w
tym kryteriow kwalifikacji wykonawcéw, nalezy do zamawiajacego, ktory w wyniku
przeprowadzonego postepowania ma dokona¢ wyboru nie jakiegokolwiek wykonawcy, ale
takiego wykonawcy, ktéry daje mu gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy dokonat oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, a tym samym przyznat punkty za posiadane przez wykonawcow
doswiadczenie, w sposbb zgodny z trescig ogtoszenia o zamowieniu. Brak jest wiec podstaw
do przyznania wykonawcom punktébw w sposéb inny niz podany do wiadomosci
wykonawcow w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu, a wskazywany obecnie przez odwotujgcego. Tym
bardziej, ze odwotujgcy nie przedstawit argumentéw uzasadniajgcy przyznanie zamowieniom
wskazanym w poszczegdlnych pozycjach wykazu innej punktacji, niz zostata im przyznana w
wyniku ponownej oceny. Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut odwotujgcego dotyczacy wadliwej
oceny jego wniosku nie potwierdzit sie.

Izba odrzucita zarzuty naruszenia art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, jak réwniez art. 26 ust.
2 b ustawy Pzp w zw. z art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielenia
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z
30.04.2004) oraz art. 54 ust. 5i 6 dyrektywy 2004/17AVE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.
Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r.), stwierdzajac, iz zostaty wniesione po terminie. Odwotanie
w tej czesci dotyczy bowiem tresci ogtoszenia 0 zamowieniu.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zardbwno wykonawcy sktadajgcy wnioski, jak i
wykonawcy, ktorzy nie ztozyli wnioskdédw w przedmiotowym postepowaniu dziatali w zaufaniu
do tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. W konsekwencji punktowanie wnioskéw w sposdb
oczywiscie odmienny od regut zapisanych wprost w ogtoszeniu naruszatoby zasady rownego

traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajagcego przepiséw ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.

Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone przez zamawiajgcego na rozprawie, uznajgc je za

stanowisko sktadajgcego te dokumenty
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajgc koszty dojazdu petnomocnika zamawiajgcego na posiedzenie
Izby w wysokosci 1053,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......cccociiiiianens
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