Sygn. akt KIO 134/16
POSTANOWIENIE

z dnia 11 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 11 lutego 2016 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
1lutego 2016 r. przez wykonawce — STRABAG spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —

PKP Polskie Linie Kolejowe spétka akcyjna w Warszawie

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce — STRABAG spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Pruszkowie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce — STRABAG spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 134/16
Uzasadnienie

I. PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna w Warszawie (zwana dalej Zamawiajgcym),

prowadzi postepowanie, ktdérego przedmiotem sg roboty budowlane w ramach projektu

,Prace na linii kolejowej Warszawa Wtochy - Grodzisk Mazowiecki (linia nr 447)”

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE 2z dnia

7 listopada 2015r. pod nr 2015/S 216- 393363. Postepowanie prowadzone jest w trybie

przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164; dalej: Prawo zamdwien publicznych).
W dniu 1 lutego 2016 r. STRABAG spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Pruszkowie (dalej: Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu

naruszenie nastepujacych przepisow:

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

2. art. 26 ust. 2b Prawa zamowien publicznych  poprzez niewtasciwg wykfadnie,
a w konsekwencji nieuprawnione uznanie, ze poleganie na doswiadczeniu podmiotu
trzeciego ma celu nie tylko wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale
réwniez uzyskanie punktéw w rankingu wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie

zamdwienia w przetargu ograniczonym.

W konsekwencji tak sformutowanych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany tresci ogtoszenia w zakresie uwag do Pkt IV 1.2. po ppkt a-c poprzez
rezygnacje z przyznawania punktéw za doswiadczenie podmiotu trzeciego, na ktére powotuje

sie wykonawca w celu wyboru wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert.

Odwotujgcy upatrywat podstawy faktycznej podnoszonych zarzutow w uwagach
zamieszczonych po pkt 1V. 1.2) ppkt a)-c) ogtoszenia. Podnosit, ze we wskazanym punkcie
uzasadnienia Zamawiajgcy przewidziat, ze ,Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat
bedzie doswiadczenie wtasne Wykonawcy (tj. zaméwienia wykonane sitami wtasnymi
Wykonawcy - jako Wykonawca, w tym cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze
doswiadczenia podmiotu trzeciego, na ktére powotuje sie Wykonawca, z zastrzezeniem ze

za kazde zamOwienie wykonane sitami wtasnymi wykonawcy, tj. jako Wykonawca, w tym



cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca Liczba punktow zostanie przyznana w petnej
wysokosci, zgodnie ze wskazaniem w pkt a)-c) powyzej, natomiast za Kazde zamowienie
wykonane przez podmiot trzeci Wykonawca otrzyma liczbe punktow wskazang w pkt a)-c)
powyzej podzielong przez 5”.

W ocenie Odwotujgcego umozliwienie korzystania przez wykonawcow
z ,pozyczonego” doswiadczenia godzi w zasade uczciwej konkurencji, narusza cel przepisu
art. 26 ust. 2b Prawa zamoéwien publicznych, a tym samym powoduje, ze opis sposobu
dokonywania oceny wykonawcéw ma nieobiektywny i dyskryminujgcy charakter, wzgledem
wykonawcow, ktérzy posiadajg doswiadczenie wtasne. Przywotywat orzeczenia KIO.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na

odwotanie wnosit 0 jego oddalenie.

Il. Izba, badajgc z urzedu, czy odwotanie nie podlega odrzuceniu, stwierdzita, ze zaistniata
przestanka niepozwalajgca na merytoryczne rozstrzygniecie odwotania, poniewaz odwotanie
podlega odrzuceniu jako wniesione po uptywie przepisanego terminu. Zgodnie z art. 189 ust.
2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie

zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Na podstawie art. 182 ust. 2 pkt 1 Prawa zamowien publicznych odwotanie wobec
postanowien ogtoszenia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej- jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (niniejsze
postepowanie jest o wartosci powyzej tzw. progéw unijnych). Nie ma przy tym znaczenia,
czy zmiane ogtoszenia traktowac tak, jak ogtoszenie (co do ktérego termin jest okreslony
w art. 182 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamowien publicznych), czy inng czynnos¢ Zamawiajgcego,
bowiem termin z art. 182 ust. 3 pkt 1 Prawa zamoéwien publicznych jest réwniez 10-dniowe.
Jesli zatem Odwotujacy mogtby postawi¢ tak samo sformutowane zarzuty juz wobec tresci
SIWZ w poprzednim brzmieniu, to kolejne zmiany nie mogg prowadzi¢ do przywrécenia

terminu do zakwestionowania postanowien ogtoszenia.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Pierwotna tres¢ ogtoszenia z dnia 7 listopada 2015 r., w zakresie kwestionowanym
odwotaniem, miata nastepujgce brzmienie:
,UWAGA - Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat bedzie doswiadczenie wtasne
Wykonawcy (tj. zamowienia wykonane sitami wtasnymi Wykonawcy — jako Wykonawca,
w tym cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze doswiadczenia podmiotu



trzeciego, na ktére powotuje sie Wykonawca, z zastrzezeniem ze za KAZDE ZAMOWIENIE
WYKONANE SIEAMI WEASNYMI WYKONAWCY, tj. jako Wykonawca, w tym cztonek
konsorcjum lub jako podwykonawca LICZBA PUNKTOW ZOSTANIE PRZYZNA W PELNEJ
WYSOKOSCI, zgodnie ze wskazaniem w pkt a) — f) powyzej, natomiast za KAZDE
ZAMOWIENIE WYKONANE PRZEZ PODMIOT TRZECI Wykonawca otrzyma liczbe
punktéw wskazang w pkt a) — f) powyzej, podzielong przez PIEC.”

2. W dniu 26 listopada 2015 r.Zamawiajgcy po raz pierwszy zmienit ogtoszenie
i przytoczone wyzej postanowienie otrzymat o tres¢ nastepujaca:

,UWAGA — Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat bedzie doswiadczenie wiasne
Wykonawcy (tj. zamowienia wykonane sitami wiasnymi Wykonawcy — jako Wykonawca,
w tym czionek konsorcjum lub jako podwykonawca), bez uwzglednienia doswiadczen
podmiotow trzecich, na ktére Wykonawca sie powotuje na zasadach okreslonych w 26 ust.
2b) ustawy Prawo zamowien publicznych. Oznacza to, ze jezeli Wykonawca wykaze
zamoéwienie, ktore zostato udostepnione przez pomiot trzeci na podstawie art. 26 ust.2b)
ustawy Prawo zamowien publicznych, Wykonawca za takie zaméwienie nie otrzyma
punktow.”

3. W dniu 8 grudnia 2015 r. Zamawiajacy po raz drugi zmienit ogtoszenie i przytoczone wyzej
postanowienie otrzymat o tre$¢ nastepujaca:

,Uwaga — Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat bedzie doswiadczenie wiasne
Wykonawcy (tj. zamowienia wykonane sitami wiasnymi Wykonawcy — jako Wykonawca,
wtym cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze doswiadczenia podmiotu
trzeciego, na ktére powotuje sie Wykonawca, z zastrzezeniem ze za Kazde zamowienie
wykonane sitami Wtasnymi wykonawcy, tj. jako Wykonawca, w tym cztonek konsorcjum lub
jako podwykonawca liczba punktow zostanie przyzna w petnej wysokosci, zgodnie ze
wskazaniem w pkt a)—f) powyzej, podzielong przez 5.”

4. W dniu 21 stycznia 2016r. Zamawiajgcy po raz trzeci zmienit ogtoszenie i przytoczone
wyzej postanowienie otrzymat o tres¢ nastepujaca:

,UWAGA — Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat bedzie doswiadczenie wiasne
Wykonawcy (tj. zamowienia wykonane sitami wtasnymi Wykonawcy — jako Wykonawca,
w tym cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze doswiadczenia podmiotu
trzeciego, na ktére powotuje sie Wykonawca, z zastrzezeniem ze za Kazde zamoéwienie
wykonane sitami wtasnymi wykonawcy, tj. jako Wykonawca, w tym cztonek konsorcjum lub
jako podwykonawca Liczba punktéw zostanie przyzna w petnej wysokosci, zgodnie ze
wskazaniem w pkt a) — c) powyzej, natomiast za Kazde zamoOwienie wykonane przez
podmiot trzeci Wykonawca otrzyma liczbe punktéw wskazang w pkt a) — c) powyzej,
podzielong przez 5 (piec);”



Jak wynika z odwotania, zdaniem Odwotujgcego termin do wniesienia odwotania biegt

od dnia opublikowania trzeciej zmiany ogtoszenia, tj. od 21 stycznia 2016 r.
Tymczasem, zdaniem sktadu orzekajgcego, Odwotujgcy powinien byt juz zakwestionowac
drugg zmiane ogtoszenia - bowiem wprowadzita ona mozliwos¢ oceny w ramach kwalifikacji
doswiadczenie podmiotu trzeciego. Dopuszczenie takiej mozliwosci byto zasadniczym
zarzutem odwotania (Odwotujgcy taki sam zarzut podnidést wobec pierwotnej tresci
ogtoszenia w odwotaniu sygn. akt KIO 2524/15, jednak odwotanie to wycofat). Jedynie
pierwsza zmiana ogtoszenia przewidywata, ze Zamawiajacy w ramach kwalifikacji bedzie
brat pod uwage wytgcznie doswiadczenie wykonawcy, bez doswiadczenia podmiotéw
trzecich. Dwie nastepne zmiany juz przewiduja uwzglednienie w ramach kwalifikacji
doswiadczenie podmiotow trzecich. W ocenie sktadu orzekajgcego, Odwotujacy powinien byt
podnosic zarzut, taki, jak w rozpatrywanym odwotaniu, juz wobec drugiej zmiany ogtoszenia.
Kolejna, trzecia zmiana, tj. uscislenie sposobu przyznawania punktéw, nie ma wptywu na
tres¢ zarzutow odwotania, nawet jezeli poprzednio opisano go inaczej, poniewaz Odwotujacy
nie kwestionowat sposobu przyznawania punktéw za doswiadczenie podmiotu trzeciego, ale
samg mozliwo$¢ punktowania doswiadczenia podmiotu trzeciego w ramach kwalifikacji, co
do zasady.

W ocenie Izby, kolejna zmiana ogtoszenia nie moze powodowaé rozpoczecie biegu

nowego terminu do wniesienia odwotania, jezeli poprzednia tres¢ ogtoszenia, przed zmiana,
mogta by¢ podstawg zarzutéw sformutowanych w odwotaniu.
Odwotujgcy na posiedzeniu podnosit, ze w drugiej zmianie ogtoszenia podano, iz
doswiadczanie podmiotu trzeciego bedzie oceniane a nie punktowane, z tego powodu nie
wnosit odwotania na tres¢ drugiej zmiany ogtoszenia. lzba stwierdzita jednak, ze cata tres¢
postanowienia, stanowigcego podstawe faktyczng odwotania (uwaga po pkt IV. 1.2) ppkt a)-
c) ogtoszenia), odnosi sie do kwalifikacji wykonawcéw - tj. do doswiadczenia, ktére bedzie
brane pod uwage podczas przyznawania punktéow. Swiadczy o tym sformutowanie
,,wramach kwalifikacji (...)”. Nie ma zatem znaczenia, ze w tymze postanowieniu
Zamawiajgcy uzyt okreslenia wskazujgcego na ,,ocene” - ktérego uzywa sie w odniesieniu do
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (mozliwosci oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu za pomocg doswiadczenia podmiotu trzeciego Odwotujgcy nie
kwestionowat - kwestionowat jedynie przyznawanie punktéw za dos$wiadczenie podmiotu
trzeciego w ramach kwalifikaciji).

W konsekwencji, |zba stwierdzita, ze bieg terminu na wniesienie odwotania biegt od
opublikowania drugiej, a nie trzeciej zmiany ogtoszenia. Wobec powyzszego, Izba uznata, ze
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 Prawa zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 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:

Czionkowie:



