Sygn. akt: KIO/UZP 111/09

WYROK

Z dnia 5 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Luiza tamejko
Cztonkowie: Emil Kuriata
Anna Majstrowicz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POLDIM S.A., Tarnéw, ul. Kochanowskiego 37A od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Generaln g Dyrekcj e Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,

Krakow, ul. Mogilska 25 protestu z dnia 7 stycznia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza POLDIM S.A., Tarnéw, ul. Kochanowskiego 37A

i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez POLDIM S.A., Tarnow, ul. Kochanowskiego 37A,



2) dokonac¢ wpfaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zitotych zero
groszy) przez POLDIM S.A., Tarnow, ul. Kochanowskiego 37A na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddz iat w Krakowie, Krakéw,
ul. Mogilska 25 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rzecz POLDIM S.A., Tarnow, ul. Kochanowskiego

37A.



Uzasadnienie

Zamawiajacy tj. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego na budowe autostrady A4 na odcinku od wezla Szaréw do wezta Brzesko w km
455+900-479+000. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia 2008 r. pod humerem 2008/S 250 — 333800.

W dniu 7 stycznia 2009 r. POLDIM S.A. wniosta protest na tre$¢ ogtoszenia
0 zamowieniu zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn.
zm.) zwanej dalej ustawg Pzp przez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych wiedzy, doswiadczenia oraz potencjalu technicznego i kadrowego wykonawcow
w sposob wadliwy, a takze naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy Pzp przez
okreslenie warunkéw i sposobu oceny ich spelniania opisanych w pkt 111.2.3 i IV.1.2
ogtoszenia o zamoéwieniu w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje i réwne traktowanie

wykonawcow.

Protestujgcy podniost, iz w ogtoszeniu o zamdwieniu warunki udziatu w postepowaniu
zostaly okreslone w sposob umozliwiajacy ich spetnienie przez waska grupe wykonawcow.
Wywiodt, iz postawiony warunek dotyczacy doswiadczenia eliminuje wykonawcow duzych
i zdolnych do wykonania zamowienia, ktérych ukfad czasowo-wartosciowy wykonanych
zamowien nie odpowiada postawionym wymogom. Stwierdzit, iz warunku doswiadczenia nie
spetni wykonawca, ktéry zrealizowat 10 kontraktow o wartosci 180 min PLN kazdy, chociaz
potencjat wykonawczy oraz zdolnosci logistyczne takiego wykonawcy sa prawdopodobnie
wieksze od wykonawcy posiadajgcego doswiadczenie wymagane przez Zamawiajacego,
co sprawia, ze wykonawca ,wiekszy i bardziej doswiadczony” nie uzyska zamdéwienia.
Zauwazyl, iz postawiony warunek nie uwzglednia okolicznosci realizacji zamoéwien
w warunkach zblizonych do realiéw towarzyszacych przedmiotowemu zamowieniu. Nie bez
znaczenia jest, zdaniem Protestujgcego, dla dodatkowej gwaranciji nalezytego wykonania
zaméwienia, czy wykonawca przedstawi referencje wrecz ,egzotyczne" czy tez wykaze sie
doswiadczeniem w rzeczywiscie istniejgcych warunkach realizacji. W ocenie Protestujacego,
jednym z najlepszych dowoddéw na potwierdzenie stosownego doswiadczenia jest

posiadanie przez wykonawce branzowej infrastruktury techniczne;j.

Protestujgcy podniést, iz postepowania o udzielenie zamoéwienia o podobnym
zakresie ograniczajg konkurencje na rynku robot budowlanych utrwalajac pozycje tylko
niektérych wykonawcéw, jednoczesnie eliminujgc innych w réwnym stopniu zdolnych

do wykonania zamoOwienia. Zdaniem Protestujacego, pierwsze referencje wykonawcéw
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uzyskujacych ww. zamdwienia czesto nie pochodzg z rynku polskiego, a wykonawcy ci,
wbrew zapisom specyfikacji, nadal nie angazujg potencjalu wilasnego, bazujac na
podwykonawcach lokalnych. W ten sposoéb, jak stwierdzit Protestujacy, wykonawcy
potencjalnie zdolni do wykonania zamoOwienia ,skazani sg na nieustanne petnienie roli

podwykonawcow - bez mozliwosci rozwoju i na gorszych warunkach finansowych”.

Zdaniem Protestujacego, wobec faktu, iz postepowania, ktérych przedmiotem jest
budowa lub przebudowa drég klasy A, S lub GP o wartosci 200 min PLN brutto na polskim
rynku prowadzi niemal wylacznie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, a takze
Z uwagi na okolicznos$¢, iz ww. instytucja w ostatnich pieciu latach przeprowadzita
ograniczong liczbe opisanych powyzej zadan, wniosek o0 modyfikacje warunku

doswiadczenia jest uzasadniony.

W zakresie warunku doswiadczenia Protestujacy wskazat réwniez, iz istnieje
mozliwos¢, ze zainteresowani zamoéwieniem bedg wykonawcy zagraniczni posiadajacy
wymagane doswiadczenie, od ktérych, zdaniem Protestujacego, Zamawiajgcy powinien
wymaga¢ udowodnienia, ze doswiadczenie zdobyte zagranicg bedzie w rzeczywistosci
wykorzystane w Polsce w postaci przeniesienia sprzetu i kadr, co w praktyce nie jest
realizowane. Stwierdzit, iz wykonawcy zagraniczni zazwyczaj nie posiadajac w Polsce
wlasnego potencjalu wykonawczego jedynie zarzgdzajg wykonaniem zamdéwienia

korzystajgc z polskich podwykonawcow.

Ponadto, zdaniem Protestujacego, zatrudnienie (lub promesa zatrudnienia)
pracownika o kwalifikacjach opisanych w ogioszeniu nie stwarza trwatej i bezpiecznej
sytuacji dla wykonania inwestycji pod wzgledem potencjatlu kadrowego i technicznego.
Zwrécit uwage, ze ustawa Pzp mowi o dysponowaniu odpowiednimi osobami, co wskazuje
na zesp6t o0sO6b odpowiednio przygotowanych, a nie na jedng osobe. Stwierdzit,
ze w zakresie okreslenia sity kadrowej wykonawcy istotne jest czy posiada on wdrozone
systemy organizacji kontraktow i zarzadzania jakoscig (tj. czy pracownicy funkcjonujg
poprawnie i zgodnie z przyjetymi procedurami), dysponuje specjalistycznymi stuzbami (takimi
jak laboratorium, baza sprzetu z odpowiednig iloscig operatorow i mechanikéw), jak liczny
personel inzynieryjny z odpowiednimi kwalifikacjami i uprawnieniami oraz jak liczny personel
z doswiadczeniem na stanowiskach kierowniczych posiada, jaki byt stopien skomplikowania
technicznego prowadzonych przez ten personel kontraktéw, a takze jakim stazem pracy w
branzy legitymuje sie kadra menadzerska. Jednoczesnie, w ocenie Protestujgcego istotne
jest, aby potencjat kadrowy odzwierciedlat mozliwosci w miejscu i kraju wykonania
zamoOwienia, w przeciwnym bowiem przypadku wykonawca uzyskujacy zamowienie obsadzi
jedynie stanowiska administracyjne, a podstawowy ciezar odpowiedniej technicznej obsady

kadrowej spadnie na podwykonawcow.



Protestujgcy zarzucit rowniez Zamawiajagcemu brak uwzglednienia w tresci
ogtoszenia 0 zamoOwieniu szczegotowych warunkéw dotyczacych potencjatu technicznego.
Zdaniem Protestujacego, parametrem najlepiej obrazujgcym zdolnos¢ potencjalnych
wykonawcow do realizacji przedmiotowego zamoOwienia jest liczba pozostajacych
w dyspozycji wykonawcow otaczarni mas bitumicznych o wydajnosci co najmniej 100 ton/h,
przy czym ze wzgledow technologicznych zasadnicze znaczenie ma lokalizacja otaczarni
w odlegtosci maksymalnie 2 godzin jazdy (wliczajgc czas niezbedny na wbudowanie masy)

od planowanego terenu budowy.

Powyzsze, zdaniem Protestujgcego, determinuje réwniez koniecznos¢ uznania,
iz przepisy ustawy Pzp narusza takze opis kryteriow dodatkowej kwalifikacji zawarty w pkt

IV.1.2 ogtoszenia o zaméwieniu.
Protestujgcy wnidst o zmiane tresci ogloszenia:

1. w pkt. 1ll.2.3 w czesci dotyczacej opisu minimalnego poziomu wymaganych standardow
(ppkt. Il - doswiadczenie wykonawcy) przez dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu
wykonawcow, ktérzy w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, zrealizowali (zakonhczyli) jako wykonawca lub podwykonawca zadania
polegajace na budowie lub przebudowie drog lub ulic klasy A, S, GP lub G o wartosci
minimum 200 min PLN brutto igcznie, ewentualnie przez zastgpienie tego wymogu
warunkiem wykazania sie przez wykonawcow wykonaniem w kazdym z ostatnich 3 lat przed
dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, jako wykonawca lub podwykonawca rob6t w branzy
budownictwa drogowego i/lub mostowego o sredniej wartosci co najmniej 400 min PLN
brutto (w przypadku wykonawcow wspaélnie ubiegajacych sie o zamowienie wartos¢ ta moze

by¢ spetniona tacznie),

2. w pkt. 1l.2.3 przez wprowadzenie dodatkowego warunku w zakresie potencjalu
technicznego wykonawcéw, tj. warunku dysponowania (takze na podstawie pisemnych
zobowigzan innych podmiotoéw) minimum 1 otaczarnig mas bitumicznych o wydajnosci
co najmniej 100 ton/h odlegtej maksymalnie 2 godziny jazdy (wliczajac czas niezbedny na

wbudowanie masy) od planowanego terenu budowy,

3. w pkt. IV.1.2 w zakresie kryteriow dodatkowej oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (w przypadku gdy liczba spetniajgcych je wykonawcéw bedzie wieksza od
10) przez zastgpienie dotychczasowych kryteriow dodatkowej oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu Kkryterium ilosci pozostajgcych w dyspozycji wykonawcy otaczarni

mas bitumicznych o wydajnosci co najmniej 100 ton/h potozonych maksymalnie 2 godziny



jazdy (wliczajgc czas niezbedny na wbudowanie masy) od planowanego terenu budowy

(1 pkt za kazdg otaczarnie).

Protest zostat ziozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 16 stycznia 2009 r. przez jego oddalenie
w calosci. Stwierdzit, iz warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria kwalifikacji
wykonawcow do dalszego etapu postepowania zostaly okreslone jednoznacznie,
obiektywnie, jednakowo dla wszystkich wykonawcéw, zatem zgodnie z art. 7 ust. 1 oraz art.

22 ust. 2 ustawy Pzp.

Warunek okreslony w ogtoszeniu w pkt 111.2.3 dotyczacy doswiadczenia wykonawcéw
Zamawiajgcy uznat za $cisle zwigzany z przedmiotem zamoOwienia i proporcjonalny do jego
wartosci. Podkreslit, iz w zakresie doswiadczenia postawit minimalny warunek pozwalajacy
na wylonienie wykonawcy zdolnego do sprawnego i terminowego przeprowadzenia
inwestycji. Zauwazyt, iz realizacja obiektu o tak duzej skali oraz wysokim stopniu ztozonosci
jest inwestycjg, ktéra wymaga od wykonawcy posiadania szczegdélnych wilasciwosci, przede
wszystkim wysokiego poziomu doswiadczenia, zarébwno w zakresie technicznym jak
i organizacyjnym. Ponadto zwrocit uwage na fakt, iz warto$¢ przedmiotowego zamowienia
jest bardzo wysoka w poréwnaniu do wartosci powszechnie realizowanych inwestycji, zatem
warunek posiadania niezbednego doswiadczenia odnoszacy sie do wartosci zrealizowanych
inwestycji zostat ustalony na poziomie znacznie nizszym, tak, aby w sposob nieuzasadniony
nie ogranicza¢ potencjalnym wykonawcom dostepu do uzyskania zamoéwienia. Intencjg
Zamawiajgcego byto umozliwienie ubiegania sie o zamoéwienie rowniez wykonawcom, ktérzy
wprawdzie nie realizowali jeszcze kontraktow na budowe autostrad o wartosci rownej
oszacowanej wartosci przedmiotu zamowienia, niemniej wykonywali prace budowlane przy
budowie albo przebudowie drég o wysokiej klasie i 0 wysokiej wartosci, ktérych nalezyte
wykonanie w sposéb przekonujacy wykazatoby spetnienie ogélnej normy art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp tj. posiadanie przez danego wykonawce wiedzy i doswiadczenia niezbednego do

wykonania przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajacy stwierdzit, iz ma prawo okresli¢ przedmiot zamdwienia oraz warunki
udziatlu w postepowaniu w sposdb odpowiadajacy jego indywidualnym potrzebom. Fakt,
iz wymogi okreslone zostaly w sposéb, ktéry nie pozwala wzig¢ udzialu w postepowaniu
wszystkim dzialajagcym w danej branzy na rynku podmiotom, nie przesadza, iz doszto do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Przywotat w tym zakresie wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 marca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 204/08).

Zdaniem Zamawiajgcego, proponowana przez Protestujgcego modyfikacja warunku

doswiadczenia nie zapewnia rzetelnej weryfikacji wykonawcéw zdolnych do wykonania
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zamoOwienia. Stwierdzit, iz dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy
wykonali duzg liczbe prac w zadnym stopniu nie porownywalnych ze skalg i wartoscig
przedmiotu zamodwienia nie zrealizuje postawionego celu, jakim jest dopuszczenie do
sktadania ofert jedynie przez rzetelnych wykonawcéw. Do postepowania mogiby zostac
zakwalifikowany wykonawca, ktdry w ciggu ostatnich 5 lat wykonat szereg niewielkich
i nieskomplikowanych pod wzgledem technicznym i logistycznym zamdwien, ktérych tgczna
wartos¢ odpowiadataby proponowanej przez Protestujagcego kwocie, lecz ktérego
doswiadczenie nie zapewniloby sprawnej realizacji przedmiotowego zamdwienia.
Zamawiajgcy zwrécit dodatkowo uwage na fakt, iz ograniczenie okresu doswiadczenia
do trzech lat jest niezgodne z trescig 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87

poz. 605 z pézn. zm.).

W ocenie Zamawiajgcego, argumentacja Protestujgcego dotyczgca niewielkiej ilosci
zadanh polegajacych na budowie lub przebudowie drog lub ulic klasy A, S lub GP o wartosci
nie mniejszej niz 200 min PLN jest chybiona, gdyz tak duzych zaméwien nie mozna odnosi¢
tylko do rynku polskiego. Wszystkie zamdwienia publiczne udzielane na podstawie ustawy
Pzp, w szczegolnosci za$ te, dla ktérych istnieje obowigzek ogtaszania w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, sg w rownym stopniu dostepne dla przedsiebiorstw z catego
Europejskiego Obszaru Gospodarczego czy panstw - stron Porozumienia w sprawie
zamowien rzadowych Swiatowej Organizacji Handlu. Zamawiajgcy przywotat w tym miejscu
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 grudnia 2007 r. (sygn. akt KIO/UZP 1/07).
Zdaniem Zamawiajgcego, nie jest prawdg, ze wykonawcy ,potencjalnie zdolni do wykonania
zamoOwienia" skazani sg na petnienie roli podwykonawcy, bowiem ustawa Pzp umozliwia
wykonawcom wspoélne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, w przypadku gdy nie
podlegajg oni wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu oraz tgcznie spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, dzieki czemu dostep do niniejszego zamdwienia majg takze wykonawcy,

ktérzy samodzielnie nie spetniajg wymogu okreslonego w pkt 111.2.3 ogtoszenia.

Za bezpodstawny uznat Zamawiajgcy zarzut dotyczacy pkt 111.2.3 ogtoszenia
0 zaméwieniu. Podniést, iz Protestujacy, poza wyrazeniem swojej opinii w zakresie
adekwatnosci warunku dysponowania otaczarnig mas bitumicznych nie wykazal interesu
prawnego w zaostrzaniu warunkéw udziatlu w postepowaniu przez dodanie wymogu nie
sformutowanego w pierwotnym tekscie ogtoszenia. Protestujgcy nie uzasadnit w zaden
sposob, dlaczego i w jakim zakresie wnioskowany zapis stanowitby wiasciwy warunek,
na podstawie ktorego Zamawiajgcy mogtby skutecznie zweryfikowac¢ zdolnos¢ wykonawcow
do wykonania przedmiotu zaméwienia. Brak w ogtoszeniu warunku dysponowania

odpowiednim sprzetem nie ogranicza, zdaniem Zamawiajgcego, dostepu do zamodwienia
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zainteresowanym wykonawcom. Jednoczesnie, jak stwierdzit Zamawiajacy, przy
stosowanych obecnie technologiach i skali planowanych robét budowlanych nie bedzie
stanowito problemu uzyskanie przez wykonawcéw dostepu do odpowiedniej dla realizacji
przedmiotu zamowienia ilosci otaczarni mas bitumicznych, zlokalizowanych wzgledem
terenu prowadzenia robét budowlanych w sposob zgodny z wymogami technologicznymi.
Co wiecej, wykonawca nie musi posiada¢ wiasnych otaczarni, czy nawet nimi dysponowac.
Wystarczy, ze zapewni on odpowiednig ilos¢ masy na potrzeby realizacji inwestycji, ktéra
moze by¢ zakupiona bezposrednio od wytworcy lub ustawi odpowiednig ilos¢ otaczarni
w poblizu inwestycji na czas jej realizacji. W $wietle powyzszego, proponowany wymaog
dysponowania otaczarnig hie zostal przez Zamawiajgcego uznany za hiezbedny.
Tym samym Zamawiajacy nie zgodzit sie z zaproponowang przez Protestujgcego zmiang
kryteriow wyboru ograniczonej liczby kandydatéw. Okreslony przez Protestujgcego sposéb
oceny odnosi sie do propozycji brzmienia warunku, ktory nie jest, zdaniem Zamawiajgcego,
konieczny i wlasciwy do rozpatrywania kwestii technicznej zdolnosci wykonawcy do realizacji
przedmiotu zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego, przyjety w ogloszeniu sposéb punktaciji
stosowany przy wyborze ograniczonej liczby kandydatow jest jasny, obiektywny i precyzyjnie
opisany. Podkreslit, iz zamoéwienie jest dostepne dla wiekszej liczby wykonawcow,
na roéwnych zasadach, zapewniajacych rzeczywistg i uczciwg konkurencje, a wszystkie
warunki udzialu w postepowaniu, w tym rdéwniez warunek punktowany, pozostajg

w odpowiedniej relacji do wielkosci i zakresu zamowienia.

Z powyzszg decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzita sie POLDIM S.A., ktéra wniosta
w dniu 22 stycznia 2009 r. odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1
oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy Pzp przez wadliwe sformutowanie ogtoszenia
0 zamoOwieniu w pkt 111.2.3 w zakresie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
doswiadczenia wykonawcow oraz pkt 1V.1.2 okreslajgcego ograniczenia liczby wykonawcow,
ktorzy zostang zaproszeni do dalszego etapu postepowania. Jednoczesnie Odwolujacy nie
podtrzymat zarzutu podniesionego w protescie dotyczgcego naruszenia przepisow ustawy
Pzp przez nie postawienie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego dysponowania

przez wykonawcow otaczarnig mas bitumicznych.

Odwolujacy podtrzymal argumentacje zawartg w protescie. Ponadto stwierdzit,
iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego, postawiony warunek udzialu w postepowaniu
dotyczacy doswiadczenia wykonawcdéw moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne i jedynie
pozornie ma stluzyé wylonieniu wykonawcdéw zdolnych do wykonania zamowienia,
w rzeczywisto$ci znacznie zawezajac krag potencjalnych wykonawcow mogacych ubiegac
sie 0 udzielenie zamoéwienia. Zauwazyt takze, ze postawiony warunek nie jest $cisle
zwigzany z przedmiotem zamowienia. Takim warunkiem, zdaniem Odwotujgcego, mogtoby

byC jedynie zgdanie wykazania sie samodzielnym zbudowaniem odpowiedniego odcinka
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autostrady. Dodatkowo, w ocenie Odwotujacego, btedng jest teza, iz duza ilos¢ zambwien
niewielkich (ponizej 200 min PLN) stwarza mniejsze problemy logistyczne niz dwa

zamoOwienia o wartosci 200 min PLN.

Odwotujgcy podnidst, iz z przeprowadzonej przez niego analizy zaméwien
publicznych w branzy budownictwa drogowo - mostowego udzielanych przez
Zamawiajgcego w ciggu ostatnich 5 lat wynika, ze udzielonych zostato tacznie 17 zamdwien,
ktére mozna by zaliczy¢ do kregu spetniajgcych postawiony w ogtoszeniu warunek, z ktérych
13 na pewno zakonczylo sie przed terminem skladania ofert w przedmiotowym
postepowaniu 0 udzielenie  zamoOwienia  publicznego.  Odwolujacy  podkreslit,
ze ww. zamowienia byly realizowane przez 22 wykonawcow, jednak tylko 3 z nich

realizowalo zamowienia samodzielnie.

Odwolujacy stwierdzit rowniez, ze zaproponowane brzmienie warunku jest zgodne
z 8§ 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane. Przepis ten, zdaniem Odwotujgcego, nalezy interpretowaé w ten sposob,
ze zamawiajacy nie moze zgda¢ dokumentow z okresu dtuzszego niz ostatnie piec lat, badz
okres dziatalnosci wykonawcy, okresem badania moze by¢ natomiast objety okres krotszy
niz piec lat.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci ogtoszenia:

1. w pkt. 111.2.3 w czesci dotyczace] opisu minimalnego poziomu wymaganych
standardéw (ppkt. 1l - doswiadczenie wykonawcy) poprzez dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali (zakonczyli) jako wykonawca lub podwykonawca
zadania polegajace na budowie lub przebudowie drég lub ulic klasy A, S, GP lub G
o0 sredniorocznej wartosci minimum 200 min PLN brutto tacznie, wzglednie przez zastgpienie
tego wymogu warunkiem wykazania sie przez wykonawcow wykonaniem w kazdym
z ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia przedmiotowego postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, jako wykonawca lub podwykonawca
robét w branzy budownictwa drogowego i/lub mostowego o sredniej wartosci co najmniej 400
min PLN brutto (w przypadku wykonawcdw wspélnie ubiegajacych sie o zaméwienie wartosc
ta moze by¢ spelniona tgcznie), ewentualnie przez dodanie do kazdego z dwéch powyzszych
warunkoéw kolejnego warunku z listy dopuszczen wymienionych w 81 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane, co umozliwi lepszg

ocene wykonawcy, zwlaszcza w fazie potencjalnego ograniczania ich liczby;



2. w pkt. 1V.1.2 w zakresie kryteribw dodatkowej oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (w przypadku, gdy liczba spetniajgcych je wykonawcow bedzie wieksza od
10) w ten sposéb, aby kryteria dodatkowej oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu nie opieraly sie na pojedynczych zadaniach polegajacych na budowie lub
przebudowie drog lub ulic klasy A, S lub GP o wartosci nie mniejszej niz 200 min PLN brutto

kazde.

Odwotlanie zostato zlozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajacych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Odwolujgcy dodatkowo stwierdzit, iz w jego ocenie, szacunkowa wartos¢
przedmiotowego zamowienia to kwota rzedu 600- 700 min PLN. Przyznal rowniez,
ze budowa drogi klasy G rézni sie znacznie od budowy drogi klasy A, jednak nie rézni sie
istotnie od budowy drogi klasy GP.

Zamawiajacy, odnoszac sie do wartosci zamdwienia oswiadczyl, iz jest ona
kilkakrotnie wyzsza od 200 min PLN, jest ona rowniez znacznie wyzsza od zamowieh
wykazanych przez Odwotujgcego w zatgczniku do odwotania. Wywiddt takze, iz z uwagi na
treS¢ 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane,
Zamawiajacy zobowigzany jest zada¢ wykazania sie przez wykonawcoOw realizacjg
zamoéwien odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia.
Stwierdzit, iz dopuszczenie jako spetniajacych wymogi zaméwien polegajacych na budowie
drég klasy S i GP stanowi zanizenie warunku w stosunku do przedmiotu zamdwienia
i zostalo dokonane w celu dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wiekszego kregu
wykonawcow. Zdaniem Zamawiajgcego, istniejg réznice w budowie drég poszczegolnych
klas polegajgce m.in. na obcigzeniu, przenoszeniu ruchu czy tez konstrukcji obiektow
mostowych. W ocenie Zamawiajgcego, réznice pomiedzy budowg drogi klasy A i G sg
znaczne, dlatego tez uznat doswiadczenie zdobyte w budowie drogi klasy G za

nieadekwatne do przedmiotu zamowienia.

Analizujgc dokumentacje postepowania Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Przedmiotem zaméwienia jest m.in. budowa autostrady o dlugosci 23,1 km
0 parametrach technicznych drogi klasy A, budowa dwdch bezkolizyjnych wezidw
autostradowych, przebudowa lub przetozenie istniejacych drég poprzecznych, budowa
odcinka drogi wojewodzkiej klasy G po nowym $ladzie, budowa drog dojazdowych,
dwupoziomowych skrzyzowan z drogami poprzecznymi, liniami PKP, rzekami i szlakami
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migracji zwierzat, budowa przepustow zelbetowych, kanalizacji deszczowej, przebudowa

sieci wodociggowej, kanalizacji sanitarnej i sieci drenarskiej, przebudowa sieci gazowe.

Zamawiajacy w pkt I11.2.3 ogtoszenia o zamoOwieniu postawit wykonawcom warunek
wykazania sie zrealizowaniem (zakonczeniem) jako wykonawca Ilub podwykonawca
w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres dziatalnosci
jest krotszy, w tym okresie, co najmniej dwdch zadan polegajacych na budowie lub
przebudowie drog lub ulic kasy A lub S lub GP o wartosci nie mniejszej niz 200 min PLN

brutto kazda.

Jednoczesnie, z uwagi na ograniczenie liczby wykonawcow zakwalifikowanych do
drugiego etapu postepowania do 10, Zamawiajacy okreslit w pkt 1V.1.2 ogtoszenia,
iz wykonawcy spelniajacy warunki udzialu w postepowaniu otrzymajg 1 punkt za kazde
powyzej dwdch stanowigcych niezbedne minimum wykonane zadanie ujawnione w wykazie

wykonanych zamowien.

W tym stanie faktycznym Izba zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie jest niezasadne i jako takie nie podlega uwzglednieniu.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do wniesienia srodkéw

ochrony prawnej.

Wykonawcg zamoéwienia publicznego moze by¢ osoba fizyczna, osoba prawna badz
jednostka organizacyjna nie posiadajgca osobowosci prawnej (art. 2 pkt 11 ustawy Pzp),
ktora spetnia postawione w danym postepowaniu warunki udziatu. Do okre$lenia warunkéw
zobowigzany jest zamawiajacy na podstawie art. 22 ustawy Pzp, ktory wskazuje elementy,
jakie powinny by¢ przez zamawiajgcego brane pod uwage. Okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci zamawiajgcego, ktéra ma
bezposredni wplyw na wynik postepowania. Formutujgc warunki zamawiajacy nie moze tego
czyni¢ w oderwaniu od przedmiotu zamoéwienia, bowiem ich celem jest weryfikacja zdolnosci
wykonawcow do realizacji konkretnego zadania. Na powyzsze wskazuje m.in. tres¢ § 1 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane,
zgodnie z ktérym w celu wykazania spetniania warunku doswiadczenia zamawiajacy moze
zada¢ wykazu wykonanych robét budowlanych odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia. Podkresli¢ nalezy, iz formutujac
warunek doswiadczenia zamawiajacy musi mie¢ na uwadze jego cel, jakim jest wybor

wykonawcy posiadajacego umiejetnosci w realizacji zamowien ,odpowiadajgcych swoim
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rodzajem i wartoscig” przedmiotowi zaméwienia ugruntowane w praktyce, tak bowiem nalezy

rozumie¢ doswiadczenie w danej dziedzinie.

W przedmiotowej sprawie strony przyznaly, iz warto$¢ przedmiotu zaméwienia jest
kilkakrotnie wyzsza od wartosci zadan, ktorych wykonaniem zobowigzani sg wykazac sie
wykonawcy, zgodnie z postawionym warunkiem udzialu w postepowaniu. Izba zwrécita
rowniez uwage na fakt, iz przedmiotem zamowienia jest budowa drogi o klasie A —
najwyzszej z klas okreslonych rozporzadzeniem Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej
z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1999 Nr 43, poz. 430). Z uwagi na powyzsze lzba
uznala, iz sporny warunek udzialu w postepowaniu nie jest wygorowany, wymagane roboty
odpowiadajg rodzajem i wartosciag przedmiotowi zamdwienia, przy jednoczesnym
umozliwieniu ubiegania sie o0 udzielenie zamoéwienia podmiotom posiadajgcym
doswiadczenie w budowie drog o nizszej klasie i wartosci od przedmiotu zaméwienia.
W ocenie Izby, Zamawiajacy formutujac ww. warunek dopehnit staran w celu zapewnienia
realizacji zamoOwienia przez podmiot posiadajacy stosowne doswiadczenie zapewniajgc
jednoczesnie konkurencje w postaci firm nie wykonujacych dotad drog tak wysokiej klasy.
Izba zwazyta réwniez, iz zamoOwienia o tak szerokim zakresie i wadze nie mozna odnosic¢
wylacznie do polskiego rynku wykonawcédw. Powszechne i zgodne z prawem jest,
iz 0 zamoOwienie w szczegolnosci o tak duzej wartosci i zasiegu ubiegajg sie podmioty z wielu
krajow, co pozwala na zwiekszenie konkurencji. Powyzsze nie stanowi jednak bariery dla
polskich wykonawcOw w ubieganiu sie o zamowienie, jezeli tylko spetniajg postawione
wymogi, co zostato przez Odwotujgcego wykazane w zestawieniu stanowigcym zatgcznik do
odwotania. Z zestawienia tego wynika, iz w realizacji podobnych zamoéwieh brali udziat,
oprécz firm zagranicznych, réwniez polscy wykonawcy, zaréwno samodzielnie,
jak i w konsorcjach. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz ustawa Pzp w art. 23 ust. 1 dopuszcza
ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia przez wykonawcow wystepujacych wspdlnie.
Nakazuje przy tym traktowanie wykonawcdw wystepujacych w konsorcjach jak wykonawce
samodzielnie ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia (art. 23 ust. 3 ustawy Pzp). Celem
takiej regulacji jest umozliwienie grupie wykonawcOw polagczenia ich potencjatu
technicznego, ekonomicznego i finansowego w sytuacji, gdy wykonawcy osobno nie
spetniajg postawionych warunkéw udzialu w postepowaniu. Izba przychylita sie do
stanowiska Zamawiajacego, ktory stwierdzil, iz ugruntowany w orzecznictwie jest poglad,
iz wykonawcy przystuguje prawo do wykazywania sie doswiadczeniem w realizacji catego
zamoOwienia, mimo ze wykonane ono zostalo w konsorcjum z innym podmiotem, uznajac
poglad ten za stuszny. Skoro bowiem istnieje mozliwos¢ zawigzania konsorcjum w celu
spetniania warunku, nalezy da¢ kazdemu z czionkéw konsorcjum prawo do wykazywania sie

doswiadczeniem, mimo ze de facto nabyte ono zostatlo w konsorcjum, tym bardziej,
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ze zgodnie z art. 141 ustawy Pzp, wykonawcy wystepujacy w konsorcjum ponoszg solidarng

odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy.

W ocenie Izby, okolicznos¢, iz Odwotujacy na chwile obecng nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu nie uzasadnia twierdzenia o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji
i rébwnego traktowania wykonawcow, w szczegollnosci w sytuacji, gdy wymagania
zamawiajgcego sg uzasadnione jego potrzebami, ktére mogg nie zosta¢ zaspokojone przy
innym sformutowaniu wymagan. Nieuprawnione jest wymaganie od Zamawiajgcego,
aby zrezygnowat on z ochrony whasnych intereséw w postaci rekojmi nalezytego wykonania
zaméwienia nadmiernie obnizajac wymogi w celu umozliwienia ubiegania sie o zamowienie
wykonawcom hie posiadajgcym doswiadczenia w realizacji przedsiewzie¢ o skali

poréwnywalnej do przedmiotu zamowienia.

Wobec powyzszego, za uprawniony lzba uznala takze okreslony w pkt IV.1.2
ogtoszenia 0 zamowieniu sposob kwalifikacji wykonawcow do dalszego etapu postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, w przypadku wiekszej niz 10 liczby wykonawcow
spetiajgcych warunki udziatu w postepowaniu. Opisane w ww. punkcie kryteria kwalifikaciji
zapewniajg Zamawiajagcemu wybor wykonawcOw w najwyzszym stopniu spetniajacych

wymogi.

Majac na uwadze, iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 oraz
art. 22 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp. Na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego Izba
obcigzyta Odwolujacego uznajgc za uzasadnione koszty Zamawiajagcego z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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