Sygn. akt: KIO 633/10

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedzialek-Bujak
Czlonkowie: Aneta Ml acka
Andrzej Niwicki
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 13 kwietnia 2010 r. przez ALPINE Bau GmbH, Alte BundesstralRe 10,

A-5071 Wals bei Salzburg w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostra  d, 00-848 Warszawa, ul.

Zelazna 59
orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza ALPINE Bau GmbH, Alte Bundesstrafle 10, A-5071
Wals bei Salzburg i nakazuje

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez ALPINE Bau GmbH, Alte Bundesstrale 10, A-5071 Wals
bei Salzburg , tytutem kosztow postepowania odwotawczego,

2) zasadza od ALPINE Bau GmbH, Alte Bundesstralle 10, A-5071 Wals Dbei
Salzburg na rzecz Skarbu Pa Astwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce

szescset ztotych zero groszy).



3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 633/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Generalnego Dyrektora Dréog
Krajowych i Autostrad w Warszawie w trybie przetargu ograniczonego przyspieszonego na
JKontynuacje budowy autostrady ptatnej Al, odcinek od wezta ,Swierklany” (bez wezta) do
granicy panstwa z Republikg Czeskg w Gorzyczkach od km 548+897 do km 567+223,
dtugosci 18,33 km”, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspo6lnot Europejskich w dniu 3
kwietnia 2010 r., 2010/S 66-099334, wobec tresci ogtoszenia, w dniu 13 kwietnia 2010r.
wniesione zostalo odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przez wykonawce
ubiegajgcego sie o zamowienie Alpine Bau GmbH z siedzibg w Wals (odwotlujacy). Kopia
odwotania przekazana zostatla zamawiajgcemu faksem w dniu 12 kwietnia 2010 r.

W odwotaniu wykonawca zakwestionowatl sposéb okreslenia przez zamawiajgcego
warunkéw ubiegania sie o udzielenie zamowienia poprzez odwolanie sie do wykazania przez
wykonawce, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu do skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonat co najmniej 2 zadania obejmujace
budowe lub przebudowe drog lub ulic klasy A lub S lub GP, co stanowi odniesienie do klasy
drog okreslonych w § 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z
dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie, a tym samym wyklucza mozliwo$¢ wykazania przez wykonawce
posiadajgcego doswiadczenie przez wskazanie na wykonanie rownowaznych zadan poza
terytorium Polski. Réwniez przyjety sposéb oceny wnioskéw wskazany w Sekcji IV pkt 1V.1.2
podpunkt 2 ogloszenia, odwotujacy sie do zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe
wytgcznie drog lub ulic klasy A lub S lub GP (a zatem bez uwzglednienia przebudowy drég
lub ulic rownowaznych) moze doprowadzi¢ do nie skierowania zaproszenia do ztozenia
oferty przez wykonawce, ktory wiekszos$¢ zadan w zakresie budowy lub przebudowy drég lub
ulic i klasie réwnowaznej klasie A lub S lub GP wykonat poza terytorium Polski. Prowadzi to
w ocenie odwolujgcego do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy poprzez przygotowanie i
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw z uwagi na dyskryminacje
wykonawcOw z innych panstw UE poprzez zastosowanie kryteriow krajowych. Jako
naruszajgce art. 7 ust. 1 ustawy, odwolujacy wskazal na wymaganie wykazania sie
odpowiednim potencjalem technicznym i kadrowym, poprzez wskazanie jako osoby do
petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu tylko takiej osoby, ktéra posiada doswiadczenie na

stanowisku Dyrektora Kontraktu, Kierownika Budowy lub Przedstawiciela Wykonawcy na



jednym kontrakcie, obejmujgcym budowe lub przebudowe drdg lub ulic klasy A lub S lub GP
lub mostéw w ciagu tych drdég, o wartosci co najmniej 200 000 000,00 PLN netto. Odwotanie
do powotanego wczesniej rozporzadzenia oraz brak wskazania wskaznika, wedtug jakiego
mogtoby nastgpi¢ przeliczenie na ziote wartosci zadania wyrazonego w innej walucie,
zdaniem odwotujgcego, wyklucza mozliwos¢ wykazania potencjatu kadrowego wykonawcy
przez wskazanie os6b realizujgcych rownowazne projekty pod wzgledem przedmiotowym i
wartosciowym poza granicami Polski (w tym takze na terytorium innego kraju
czionkowskiego Unii Europejskiej). Zdaniem odwotujacego okreslenie klasy drog ustalonych
w rozporzadzeniu odnosi sie tylko i wytgcznie do drog budowanych na terytorium Polski, co
potwierdza¢C ma wole zamawiajgcego ograniczenia mozliwosci wykazania doswiadczenia
danego wykonawcy wytacznie do budowy lub przebudowy drog okreslonych Kklas
wykonywanych w Polsce. W przeciwnym wypadku zamawiajacy uzytby sformutowania
wskazujgcego na drogi lub ulice o parametrach réwnowaznych dla drég lub ulic klasy A lub S
lub GP. Tres¢ ogtoszenia nie uprawnia wykonawce do przyjecia zalozenia, ze zamawiajacy
rébwniez dopuszcza wykazanie sie doswiadczeniem i wiedzg w budowie lub przebudowie
drég, do ktorych klasyfikacja zawarta w rozporzadzeniu nie znajduje zastosowania.
Poniewaz zamawiajacy nie wskazat w jaki sposob bedzie przeliczat warto$¢ kontraktow
wyrazong w walucie obcej (jak uczynit to przy opisie warunku dotyczacego sytuacii
ekonomicznej i finansowej), wykonawca nie moze ustali¢, czy wartos¢ zadania wyrazona w
innych walutach niz zioty polski bedzie réwna kwocie 200.000.000,00 ztotych, czy tez
znajdzie sie ponizej tej kwoty i w konsekwencji spowoduje wykluczenie go z postepowania.
Odwotujacy wniést o uniewaznienie ogtoszenia o wszczeciu postepowania lub nakazanie
zamawiajgcemu powtdrnego ogtoszenia z usunieciem wskazanych uchybien w zakresie

dotyczacym okreslenia warunkow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 16 kwietnia 2010 r.) wnidst o
jego oddalenie, przedstawiajgc argumentacje swojego stanowiska. Zamawiajacy uznat, iz
odwotujgcy nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow ustawy. Zakwestionowat réwniez wnioski z odwotania ,nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia ogloszenia 0 wszczeciu postepowania” ewentualnie
,nakazanie Zamawiajgcemu powtérnego ogloszenia o wszczeciu postepowania’, jako nie
znajdujgce podstawy prawnej. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
zamawiajacy podniést, iz wskazanie na klasy drdg nalezy odnosi¢ do ich parametrow,
wynikajacych z rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej, zgodnego z
Umowg Europejskg o gtdwnych drogach ruchu miedzynarodowego (AGR). Zamawiajacy
zaprzeczyt, jakoby zamiescit w ogltoszeniu zapis wskazujacy na wymaganie, aby wykonawcy

wykazali sie wiedzg i doswiadczeniem zdobytym wylgcznie na terenie Polski. Jednoczesnie



zamawiajacy odwotat sie do dotychczas prowadzonych postepowan, w ktorych zamieszczat
tozsamy zapis wskazujac na kategorie drog, okreslonych w tresci rozporzadzenia, ktory
nigdy nie prowadzit do ograniczenia kregu wykonawcéw, wytgcznie do grona podmiotéw,
ktore realizowaly inwestycje na terytorium Polski. Zamawiajgcy uznawat w oparciu o taki
zapis doswiadczenie zdobyte podczas realizacji kontraktéw na roboty budowlane poza

terytorium Polski.

Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie,
kierujgc sie okolicznosciami ustalonymi w toku rozprawy na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze stanowiskami stron ztozonymi w pismach i ustnie na rozprawie.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy ustawy PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, jak rowniez stwierdzita, ze
wypetniono przestanke istnienia interesu prawnego odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl. Zdaniem skiadu orzekajgcego zadanie
uniewaznienia ogtoszenia nie pozbawialo wykonawcy prawa do wniesienia odwofania,
wynikajgcego z tresci art. 179 ust 1 ustawy PrZamPubl. Obecnhe brzmienie przepisu
wskazuje na koniecznos¢ wykazania sie przez podmiot wnoszacy odwotanie miedzy innymi
posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia, ktdrego brak zakwestionowat
zamawiajacy. Jedynym srodkiem umozliwiajacym wykonawcy uchylenie zapiséw ogloszenia,
ktérych tres¢ mogtaby wykluczac jego udziat w postepowaniu, jest wniesienie odwotania do
KIO. Pozbawienie wykonawcy mozliwosci korzystania z s$rodka ochrony prawnej
uniemozliwiatby faktycznie ochrone interesu wykonawcy, ktéry jest zainteresowany udzialem
w postepowaniu. Izba nie jest zwigzana zgdaniami odwolujgcego, a jedynie zarzutami,
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy PrZamPubl. W przypadku stwierdzenia naruszenia przez
zamawiajgcego zasad prowadzenia postepowania okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy przy
okreslaniu sposobu oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, jak rowniez
samych warunkow, w interesie wykonawcy jest dazenie do ich modyfikacji w spos6b zgodny

Z jego oczekiwaniami.

W zakresie zgtoszonych zarzutéw Izba uznata, iz w postepowaniu zamawiajacy nie

dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy PrZamPubl, wskazujgc w opisie sposobu oceny



spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, dotyczacych wymaganej wiedzy i
doswiadczenia (pkt 111.2.3, pakt 1.1) oraz potencjatu kadrowego (pkt I11.2.3, ppktl1.2 lit b.1), na
klasy drog A, S lub GP, okreslonych przepisami rozporzadzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999r. w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny
odpowiada¢ drogi i ich usytuowanie. W ocenie sktadu orzekajgcego, z tresci zapisow
wskazanych postanowien ogtoszenia nie wynika, iz zamawiajgcy ograniczyt krag podmiotéw
mogacych wzig¢é udziat w postepowaniu wytgcznie do takich, ktére legitymujg sie
doswiadczeniem zdobytym na terenie Polski. Nie wskazuje na to w szczegélnosci odwotanie
sie do kategorii drog wprowadzonych rozporzadzeniem krajowym. Zamawiajacy okreslit
kategorie drog odpowiadajace przedmiotowi zamowienia, z ktérych wynikajg ich minimalne
parametry. lzba uznala, iz wskazanie na kategorie okre$lone przepisami rozporzadzenia
zastepuje opis warunkéw technicznych drog, wedlug ktorych zamawiajacy bedzie
zobowigzany oceni¢ doswiadczenie wykonawcow. Taki sposOb opisu sposobu oceny
spetniania warunk6w nie narusza interesOw podmiotéw zagranicznych, ktorzy, jezeli tylko
zdobyli doswiadczenie przy budowie drog odpowiadajgcych pod wzgledem technicznym
drogom klasy A, S lub GP, beda mogli wzig¢ udziat w postepowaniu. Zamawiajacy nie
wskazal w ogtoszeniu, iz roboty musialy by¢ wykonane na terenie Polski, a tylko taki zapis
uprawniatby do stawiania tezy, iz udzial podmiotéw wykonujgcych roboty poza terytorium
Polski zostat przez zamawiajgcego wykluczony. Historia tego zaméwienia potwierdza, iz
wskazanie na klasy drog w opisie warunku udzialu w postepowaniu nie stalo na
przeszkodzie odwotujgcemu do zilozenia waznej oferty w postepowaniu zakohczonym
wyborem jego oferty. W zwigzku z odstgpieniem od umowy, konieczne stato sie ponowne
przeprowadzenie postepowania w celu wytonienia wykonawcy, ktéry zakohncz budowe tego
odcinka drogi. Zamawiajacy utrzymat w zakresie obecnie podnoszonym opis warunkow i
sposobu oceny ich spetniania w brzmieniu dotychczas stosowanym. Na marginesie Izba
zauwaza, iz sposOb rozumienia zapiséw ogtoszenia przedstawiony przez odwotujgcego byt
odosobniony, gdyz zaden inny wykonawca nie przylaczyt sie do postepowania
odwotawczego. Swéj udziat w postepowaniu zgtosito 19 wykonawcéw, w tym réwniez
podmioty zagraniczne, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, w
$rdd nich réwniez odwolujacy. Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz zarzut zgloszony
w odwotaniu byt bezzasadny i podlegat oddaleniu.

Odnosnie braku wskazania w tresci ogtoszenia sposobu przeliczenia wartosci robot
okreslonej w walucie innego kraju na ztote polskie, do ktérych znajduje sie odestanie w
opisie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego ,Potencjalu kadrowego” — Sekcja Il pkt
1.2 lit b. ogloszenia (sposobu oceny spetniania), I1zba oddalita zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy PrZamPubl. Zamawiajacy w Sekcji 111.2.3) pkt 1.2) okreslit w jaki sposéb przeliczana

bedzie wartos¢ robo6t wyrazona w walutach obcych dla wykazania ,potencjatu kadrowego”,



stanowiac, iz ,(Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku w
walutach innych niz wskazane przez Zamawiajgcego Wykonawca przeliczy wg Sredniego
kursu NBP na dzien wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktéw realizowanych
zgodnie z warunkami FIDIC) lub na dzieh podpisania Protokotu odbioru rob6t lub
réwnowaznego dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa
Przejecia). W kontekscie przywotanego postanowienia, twierdzenia odwotujgcego nie

znajdujg uzasadnienia w stanie faktycznym, a odwotanie w tym zakresie podlega oddaleniu.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Izba uwzglednita
uzasadnione koszty zamawiajgcego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego na rozprawie
przed lzbg zgodnie z zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z
2010 r., Nr 41, poz. 238), znajdujgcego zastosowanie zgodnie z § 7 rozporzadzenia do
odwotania dotyczacego postepowania wszczetego po 29 stycznia 2010 r. i wniesionego po

wejsciu w zycie przepisOw rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



