Sygn. akt: KIO 1388/11

WYROK
z dnia 18 lipca 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2011r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2011r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia Mostostal Warszawa S.A., Acciona
Infraestructuras S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konstru ktorska 1la w postepowaniu
prowadzonym przez Dolno $laska Stuzbe Drog i Kolei we Wroctawiu, 50-425 Wroctaw, ul.
Krakowska 28

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia MOTA -
ENGIL Central Europe S.A., Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A., 30-415 Krakdw,
ul. Wadowicka 8w zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie .

2. kosztami postepowania obcigza Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras
S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11a i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Mostostal
Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A., 02-67 3 Warszawa, ul.
Konstruktorska 11a tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S A., 02-673
Warszawa, ul. Konstruktorska 11a na rzecz MOTA - ENGIL Central Europe S.A.,
Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A., 30-415 Kra kow, ul. Wadowicka 8w

1



kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

Z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt 1388/11
UZASADNIENIE

Dolnoslaska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu zwana dalej "zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego w przedmiocie ,Budowa mostu na rzece Odrze w m. Brzeg Dolny wraz z
drogami dojazdowymi. Projekt wspéifinansowany ze srodkow Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewodztwa
Dolnoslaskiego na lata 2007-2013". Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2010/S 185-282307 i opublikowane w dniu

23 wrzesnia 2010r.

W dniu 20 czerwca 2011 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcOw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkéw. Z przestanej informacji wynikato, ze Konsorcjum Mostostal zwane dalej
,Odwolujacym” zajeto 11 (jedenastg) pozycje w rankingu wnioskéw, otrzymujgc zerowg
punktacje w wyniku przeprowadzonej oceny, pomimo uznania przez Zamawiajgcego
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Wynikalo te ze stwierdzenia, ze Odwolujgcy
nie kwalifikuje sie do kolejnego etapu postepowania i w konsekwencji podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujacego nastgpito to
w oparciu o blednie przeprowadzone w ramach ponownej oceny wnioskOw sumowanie
wartosci zaliczanych wykonawcom inwestycji, co w konsekwencji doprowadzito do
bezprawnego w ocenie Odwolujgcego pozbawienia go mozliwosci pozyskania
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy stwierdzit ,ze zostat przez Zamawiajacego
naruszony przepis art. 51 ust. 2 ustawy Pzp, oraz naczelne zasady udzielania zamowien
publicznych, jakimi sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw w postepowaniu, a takze inne przepisy
wskazane w uzasadnieniu niniejszego odwotania. Stwierdzit réwniez na wstepie
uzasadnienia odwotania ,ze odwotanie wnosi sytuacji kiedy Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 10.06.2011 roku sygn. 1099/11 — nakazata ponowng ocene ziozonych
wnioskéw . Nowa czynno$¢ zamawiajgcego, w wyniku ktérej Zamawiajgcy nie zaliczyt
Odwolujgcemu zadah zgodnie z okreslonymi w ogloszeniu zasadami kwalifikacji
spowodowata utrate mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia. 1zba w cyt. wyroku
uznala, ze potwierdzit sie zarzut dotyczacy braku przejrzystosci przy liczeniu przez
Zamawiajgcego wartosci zadan, wskazujgc przy tym na prawidtowy sposob ich sumowania,
ktéry winien byé przyjety w ocenie wnioskdw przy przyznawaniu punktaciji. Izba zdaniem
Odwolujgcego uznajgc zarzut w tym zakresie - potwierdzita wadliwo$é dotychczasowego

dziatania Zamawiajgcego w tym zakresie.



Dlatego tez biorgc pod uwage, ogolnie opisany zarzut, Odwotujacy wniést o:

1) uniewaznienie przeprowadzonej kwalifikacji wnioskéw do udziatlu w postepowaniu w
oparciu o btedne przyjecie wartosci wykazywanych inwestycji podlegajacych sumowaniu w
celu ustalenia pozycji zakwalifikowanych do kolejnego etapu wykonawcow;

2) uniewaznienie decyzji w sprawie wykluczenia Odwotujgcego i w konsekwencji
zakwalifikowanie Konsorcjum Mostostal do etapu skitadania ofert w postepowaniu.

W uzasadnieniu podniesionego zarzutu argumentowat Ze zgodnie z wymogiem
Zamawiajgcego okreslonym w pkt 111.2.1.6 ogtoszenia o0 zaméwieniu Zamawiajacy wymagat,
by wykonawcy wykazali, ze ,wykonali w okresie ostatnich 5 lat przed upltywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie: a) 2 zadania polegajace na budowie i/lub przebudowie drég
klasy G lub wyzszej o wartosci nie nizszej niz 30.000.000,00 PLN brutto - kazde zadanie lub
jedno zadanie polegajace na budowie lub przebudowie drég klasy G lub wyzszej o wartosci
nie nizszej niz 60.000.000,00 PLN brutto, b) budowe co najmniej jednego obiektu
mostowego wieloprzestowego z betonu sprezonego o przekroju skrzynkowym z przestem o
rozpietosci min. 100 m."

Na potwierdzenie spetnienia warunku Zamawiajacy wymagat ztozenia stosownego Wykazu
wraz z dokumentami referencyjnymi.

Jednoczesnie w pkt IV 1.2 Ogloszenia Zamawiajacy okreslit zasady oceny spetniania
warunkéw i przyznawania punktacji w sposéb nastepujacy:

,Ocena spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu odbywac sie bedzie na podstawie
zafgczonych dokumentow do wniosku, na zasadzie spetnia/ nie spetnia. Dodatkowo,

punktowo oceniane bedzie doswiadczenie zawodowe. Doswiadczenie zawodowe

Zamawiajgcy ocenia¢ bedzie punktowo na podstawie zataczonego przez Wykonawce do
wniosku wykazu zawierajgcego rodzaj, wartos¢ oraz daty i miejsca wykonania robo6t wraz z
dokumentami potwierdzajacymi, ze roboty wykazane w doswiadczeniu zawodowym zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczone. Za wykonanie
doswiadczenia zawodowego, o ktorym mowa w rozdziale 111.2.1 pkt 2 lit. a) i b) Wykonawca
otrzyma ,0" pkt., a za kazde dodatkowo wykazane zadanie okreslone w rozdz. I11.2.1 pkt 2 lit.
a) i b) Wykonawca otrzyma 1 punkt. W przypadku gdy wykonawcy otrzymajg takg samag
liczbe punktow, Zamawiajgcy zaprosi tego wykonawce, Kktéry w przedstawionym
doswiadczeniu zawodowym wykaze sie wyzszg wartoscig wykazanych zadan spetniajacych
warunek okreslony w rozdz. I11.2.1 pkt. 2 lit. a) i b)".

W kontekscie tak sformutowanego warunku, ujete w Wykazie informacje dotyczace
wykazywanych zadan, obejmujgcych wykonanie zadan polegajgcych na wybudowaniu drog/
drogi i obiektu mostowego, w ktoérych podano wartosci catosci zamowien, bezspornie

powinny kwalifikowa¢ Konsorcjum Mostostal do kolejnego etapu postepowania. Odwotujacy
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wskazuje, ze w zwigzku z wykazaniem sie doswiadczeniem w poz. 11 (Prace podziemne
przy M-30 obejmujace przebudowe dwoch jezdni drogi pomiedzy mostem San Isidro i
mostem Praskim) i poz. 19 (budowa Obwodnicy w Las Palmas obejmujgca budowe obiektu
mostowego) dotaczonego do wniosku Wykazu, Zamawiajgcy winien byt co prawda przyznac
Odwotujgcemu ,0" punktéw, jednakze z uwagi na wartos¢ wykazanych zadan Konsorcjum
Mostostal winno zakwalifikowac¢ sie do kolejnego etapu postepowania na poz. 8 w rankingu
zlozonych wnioskoéw. Zgodnie z zawiadomieniem w sprawie kwalifikacji wykonawcow do
kolejnego etapu postepowania, Zamawiajacy potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Dokonat jednak nieprawidtowej kalkulacji (zsumowania) wartosci zadan
ujetych w Wykazie, nie uwzgledniajgcej wartosci zadan wskazanych w poz. 11 i 19 Wykazu
doswiadczenia zawodowego, co w konsekwencji spowodowato bezprawne niedopuszczenie
Konsorcjum Mostostal do kolejnego etapu postepowania. Laczna wartos¢ zamoéwien z poz.
11 i 19 powotanego Wykazu wynosi bowiem 2.348.280.841,53 zi, co po dokonaniu
prawidlowej oceny wnioskdw Wykonawcow, ktérym Zamawiajacy nie przyznat punktow,
powinno bylo sklasyfikowa¢ wniosek Odwolujgcego na ésmej pozycji. Tymczasem z
przekazanego Odwotujgcemu zawiadomienia o kwalifikacji Wykonawcow wynika, ze
uwzgledniona przez Zamawiajgcego w przypadku Konsorcjum Mostostal wartos¢ zadan
wynosi jedynie 783.916.383,05 zl, co potwierdza nieujecie w niej wartosci zadan z wyzej
wskazanych pozyciji.

Podniost, ze w Swietle brzmienia warunku okreslonego w pkt II1.2.1 ppkt 1 lit. @) i b)
ogtoszenia o zamoOwieniu oraz zasad i kryteriow kwalifikacji do nastepnego etapu przetargu
ujetych w pkt IV. 1.2 ogtoszenia, brak jest podstaw, by twierdzi¢, iz punktacja zadan i ocena
wnioskow winna by¢ dokonywana na podstawie wartosci konkretnych obiektow mostowych
czy robot drogowych. Z opisu kryteriow kwalifikacji zawartych w pkt V. 1.2 ogtoszenia
wynika jednoznacznie, iz uzyte tu pojecie ,wartosci wykonania robot" odnosi sie do warto$ci
zadan zawartych w wykazie tworzonym w oparciu o brzmienie warunku opisanego w pkt.
[11.2.1 pkt. 1 lit. @) i b) ogtoszenia o zaméwieniu.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy pismem z dnia 5.07.2011 roku poinformowat
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej a takze Odwolujacego i zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania o uznaniu w catosci, zarzutow podniesionych w odwotaniu konsorcjum.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit wykonawca konsorcjum MOTA -
ENGIL Central Europe S.A., Mota-Engil Engenharia e  Construcao S.A., 30-415 Krakow,
ul. Wadowicka 8w zglaszajacy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego.

Przystepujacy do postepowania wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci zgtosit
sprzeciw. Tym samym zgodnie z przepisem art. 186 ust.4 Izba winna byla rozpoznaé

odwotanie.



Przystepujacy w pismie procesowym wnidst o:
1 — odrzucenie odwotania
2. ewentualnie o oddalenie odwotania i zasadzenia kosztow zastepstwa prawnego.

Uzasadniajgc wniosek o0 odrzucenie odwotania wskazal ,ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajacy dokonat w dniu 16 maja
br. kwalifikacji wykonawcow do drugiego etapu postepowania. W wyniku tej oceny
Odwotujacy otrzymat ocene ,0 punktow + 783 916 383,05 zt" i zostat sklasyfikowany na
dziesigtym miejscu (uprawniajgcym do ztozenia oferty).

W wyniku uwzglednienia odwotania wniesionego przez Budimex SA i Ferrovial Agroman SA,
Zamawiajacy dokonat w dniu 20 czerwca 2011 r. ponownej kwalifikacji wykonawcéw do
drugiego etapu postepowania. W wyniku tej oceny Odwolujacy otrzymat identyczng co
wczesniejszej ocene ,,0 punktow + 783.916.383,05 zt" i zostat sklasyfikowany na jedenastym
miejscu, nie uprawniajacym go do ztozenia oferty, a w konsekwencji nastgpit wobec niego
skutek wykluczenia z postepowania.

Tym samym uznat ,ze przedmiotowe odwotlanie zostalo wniesione po terminie do jego
whniesienia, gdyz juz bowiem 16 maja br. Odwotujacy, powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach.
Z ktérych uczynit przedmiot zarzutow niniejszego odwotania. W tym stanie, odwolanie
dotyczace sposobu oceny warunkéw udzialu w postepowaniu winno zostaé¢ ztozone przez
Odwolujgcego najpézniej w dniu 27 maja br., a termin do wniesienia odwotania nie zacza}
biec na nowo w chwili ponownej kwalifikacji wykonawcéw tj. w dniu 20 czerwca 2011 r.,
bowiem Odwotujacy nie dowiedziat sie wtedy na nowo o sposobie oceny jego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy wskazat, iz Krajowa I1zba Odwotawcza wypracowata jednoznaczne i jednolite
stanowisko w zakresie instytucji koncentracji sSrodkéw ochrony prawnej i interesu prawnego
do zlozenia tych srodkow. Zgodnie z nim, kazdy wykonawca ma bezwzgledny obowigzek
niezwiocznego (tj. w terminach okreslonych w 181 ust 1 pzp) korygowania wszystkich
dziatan i zaniechan zamawiajgcego, niezaleznie czy dotyczg one oferty uznanej za
najkorzystniejsza czy tez innych ofert, a nawet niezaleznie od tego czy oferta tego
wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejszg czy tez nie zostata wybrana (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 23 lutego 2010 r. (KIO/UZP127/10), a takze postanowienie KIO z 30
grudnia 2009 r. (KIO/UZP 1670/09)). Zaniechanie tego obowigzku powoduje utrate
mozliwosci powolywania sie na te argumenty na dalszym etapie postepowania, gdy np. na
skutek orzeczenia KIO dojdzie do ponownego badania tresci ofert - postanowienie Krajowej
Izby Odwotawczej z 22 kwietnia 2010 r. (KIO/UZP 581/10), postanowienie KIO z 9 lutego
2011 (KIO 157/11) - a w konsekwencji odrzucenie srodka ochrony prawne;j.

W niniejszej sytuacji. Odwolujgacy, mimo iz zostal w dniu 16 maja br. dopuszczony do

dalszego etapu postepowania, winien byt ztozy¢é odwotanie na te czynnosé Zamawiajgcego.
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Odwolujacy posiadat bowiem juz wtedy wiedze o - jego zdaniem - dokonanych przez
Zamawiajgcego naruszeniach ustawy, a takze posiadat interes prawny we wniesieniu
odwotania. Interes ten przejawiat sie na tym, iz w rezultacie ztozenia odwotan przez innych
wykonawcow, Odwotujgcy mogt zostaé przesuniety na pozycje nie dajacq kwalifikacji do
dalszego etapu postepowania - co z resztg sie stalo. Zatem, zgodnie z wyrazong przez KIO
zasadg koncentracji srodkow ochrony prawnej, kazdy wykonawca zobligowany jest
niezwtocznie wnies¢ srodki ochrony prawnej jezeli dostrzega naruszenia prawa dokonane
przez Zamawiajacego, nawet w sytuacji gdy czynnosc¢ owa jest korzystna dla niego (np. w jej
rezultacie zostat zakwalifikowany do dalszego etapu). Korzystnosc ta bowiem jest pozorna,
przejsciowa, tj. w rezultacie zlozenia $rodkdéw odwotawczych przez innych wykonawcow
wykonawca moze straci¢ szanse na uzyskanie zamdwienia. Zatem, obowigzkiem kazdego
wykonawcy jest wniesienie $rodka ochrony prawnej nawet jezeli dokonane przez
Zamawiajacego naruszenia prawa tylko potencjalnie naruszajg interes wykonawcy.
Odwolujacy odpowiadajgc na zarzut Przystepujacego podniést ze w dniu 16 maja 2011r. nie
miat interesu do wnoszenia odwotania, gdyz jego wniosek byt zakwalifikowany do dalszego
etapu, natomiast w wyniku oceny dokonanej przez zamawiajgcego w dniu 20 czerwca 2011r.
nastgpita istotna zmiana okolicznosci, w wyniku ktorej odwotujacy nie zostat zakwalifikowany
do drugiego etapu.

Izba powyzszy wniosek Przystepujgacego oddalita, Przystepujagcemu umknat bardzo
wazny fakt ,ze przywotat w tym w/w zakresie zar6wno przepisy ustawy pzp jak i tezy z
orzeczen ktére mogly by¢ uznane za zasadne w poprzednio obowigzujacym stanie prawnym
tj, sprzed tzw duzej nowelizacji ustawy pzp ktéra weszta w zycie z dniem 29 stycznia 2010
roku. Waznym w tym zakresie jest przede wszystkim fakt ,ze zmienita sie tres¢ przepisu art.
179 ust.1 gdzie poprzednio obowigzujacy wymoég posiadania przez odwotujgcego ,interesu
prawnego” zostat zastgpiony pojeciem ,interesu” ktory daje mozliwo$¢ szerszemu kregu
wykonawcow wykaza¢ sie interesem w uzyskaniu danego zamowienia, tym samym
odwotujacy winien legitymowac sie interesem w uzyskaniu zamowienia oraz winien wykazaé
,2ze poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow
ustawy pzp.. Izba zwazyla ze interes wykonawcy nalezy ocenia¢ w kontekscie catosci
postepowania odwotawczego, a zgodnie z art. 179 ust. 1 interes w uzyskaniu zamowienia
ma wystepowaé przede wszystkim w dacie wnoszenia odwotania lub w przesztosci. Ponadto
stanowisko zaprezentowane przez Przystepujgcego zdaniem lIzby wydaje sie by¢ nie do
zaakceptowania, gdyz stosowanie potrzeby odwolywania sie od decyzji w stosunku do
kazdego wykonawcy ktéry potencjalnie moze zagrozi¢ danemu wykonawcy na jego pozycji
ustalonej w tracie wyboru oferty czy oceny wnioskoéw, doprowadzitoby do absurdu, gdyz
niemalze kazdy wykonawca kwestionowatby pozycje swoich konkurentow tylko dlatego ,ze

ewentualnie moga zagrozi¢ jego pozycji. Prowadzitoby to do sytuacji kiedy np. wykonawca
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ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza lub wniosek zostat zakwalifikowany do
dalszego etapu, winien skarzy¢ pozycje konkurentdw nie wiedzac czy w ogoéle oni wniosg
odwotanie oraz jakie zarzuty w sprawie podniosg. Zdaniem Izby odwotanie przystuguje od
czynnosci Zamawiajgcego ktéra podjeta w stosunku do danego wykonawcy, zagraza jego
bytowi w sprawie lub powoduje ,ze jego szanse na uzyskanie zamowienia sg zagrozone, co
nalezy wywodzi¢ z potrzeby uwiarygodnienia ,ze z powodu Kkonkretnej czynnosSci
Zamawiajgcego, poniost lub moze ponies¢ szkode. Stanowisko Izby w tej sprawie mozna
porownaé z sytuacjg Przystepujacego w przedmiotowej sprawie, gdzie w postepowaniu o
sygn. KIO 1099/11 Izba uznata za nieskuteczne jego zgtoszenie przystapienia do
postepowania odwotlawczego po stronie zamawiajgcego, gdyz konsorcjum nie wykazato
interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego, stosownie do wymogu art.
185 ust. 3 Pzp. ,a po ocenie wnioskéw przez Zamawiajacego w dniu 20 czerwca 2011 roku
przystepujacy mogt wnies¢ odwotanie, aby broni¢ swej pozycji na liscie, a zgtosit tylko
przystgpienie co w razie uwzglednienia przez lzbe odwotania usuwatoby go z kregu

wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert.

Wobec nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania Przystepujacy wskazal na
argumenty uzasadniajgce jego zdaniem oddalenie odwotania. Podniést iz Odwolujacy
zarzucit w odwotaniu, iz Zamawiajgcy w ramach ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie
do udziatlu w postepowaniu, btednie zsumowat wartosci zaliczanych wykonawcom inwestycji,
co w konsekwencji doprowadzito do braku zakwalifikowania Odwolujgcego do dalszego
etapu postepowania.

Jego zdaniem zarzut ten jest niezasadny z nastepujacych powodoéw: - Zamawiajacy,
konkretyzujac warunek udziatu w postepowaniu okreslony w art. 22 ust 1 pkt. 2 pzp wskazat
w punkcie I11.2.1.1 ogtoszenia, iz ,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy
ktérzy (...) wykonali :

a) dwa zadania polegajgce na budowie i/lub przebudowie drog klasy G lub wyzszej o
wartosci nie nizszej niz 30 000 000 PLN brutto kazde zadanie lub jedno zadanie

polegajace na budowie lub przebudowie drég klasy G lub wyzszej o wartosci nie nizszej niz
60 000 000 PLN brutto;

b) budowe co najmniej jednego obiektu mostowego wieloprzestowego z betonu
sprezonego o przekroju skrzynkowym.

Wskazujac kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow. Zamawiajacy wskazat (1V.1.2),
iz: ,ocena spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu odbywac sie bedzie na zasadzie
spetnia / nie spetnia. Dodatkowo punktowo oceniane bedzie doswiadczenie zawodowe. (...)
Za wykonania do$wiadczenia zawodowego o ktorym mowa w rozdziale I11.2.1 pkt L litai b

wykonawca otrzyma 0 punktéw. Za kazde dodatkowo wykazane zadanie okreslone w rozdz.



l.2.1 pkt 1 lit a i b, wykonawca otrzyma 1 punkt W przypadku gdy wykonawcy otrzymajgq
takg sama liczbe punktow Zamawiajacy zaprosi tego wykonawce, ktéry w przedstawionym
doswiadczeniu zawodowym wykaze sie wyzszg wartoscig wykazanych zadan spetniajgcych
warunek okreslony w rozdz. 111.2.1 pkt llita ib.

Przedstawione w odwotaniu zarzuty dotyczg kwestii interpretacji pojecia ,zadania
spetniajgcego warunek okreslony w rozdz. 111.2.1 pkt. 1 lit a i b". Zgodnie z tezg
Odwotujgcego owym zadaniem jest cata inwestycja, niezaleznie od okolicznosci, iz w jej
sktad wchodzg inne prace, niz polegajace na budowie i/lub przebudowie drég klasy G oraz
budowie co najmniej jednego obiektu mostowego wieloprzestowego z betonu sprezonego o
przekroju skrzynkowym, a wiec inne niz stanowigce przedmiot niniejszego zamowienia.
Zdaniem Przystepujgcego Zamawiajgcy winien przeprowadzi¢ punktacje zadan na
podstawie jedynie wartosci budowy/przebudowy drogi oraz budowy obiektu mostowego.
Zawarte w ogtoszeniu sformutowanie ,zadanie polegajace na" jasno wskazuje przedmiot
inwestyciji, ktérego wartos¢ bedzie stanowi¢ podstawe do przyznania wykonawcy punktow.
Przyjecie odmiennej interpretacji prowadzitoby jego zdaniem do kuriozalnej sytuacji, w ktérej
wykonawca otrzymywatby punkty za zdobyte doswiadczenie przy wykonywaniu prac nie
zZwigzanych z przedmiotem niniejszego zaméwienia. Stanowitoby to naruszenie zasady
rébwnego traktowania wykonawcow, albowiem premiowani mogliby by¢ ci sposréd nich,
ktérzy wykonali inwestycje o duzej wartosci, ktorych przedmiot w przewazajagcym zakresie
nie pokrywat sie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w rozdziale I11.2.1 pkt 1 lit- ai b
ogtoszenia, jak réwniez z przedmiotem niniejszego zamdwienia.

Zamawiajgcy uznat Odwotujgcemu warto$¢ 783.916.383,05 zt, biorac pod uwage inwestycje
z pozycji 11 i 19 wykazu przedtozonego przez Odwotujgcego, nie biorgc pod uwage wartosci
prac nie zwigzanych z robotami wskazanymi w rozdziale I11.2.1 pkt. 1 lit. a i b ogloszenia.
Wykonawca stoi na stanowisku, iz czynnos$¢ taka byta co do zasady prawidtowa, choc
nieprawidtowa w zakresie przyjecia konkretnej wartosci. Przedmiotem inwestycji okreslonej
w pozycji 11 wykazu Odwotujacego byto - oprocz budowy drogi o wartosci 30.042.000 euro
(elementy inwestycji G4 i G5) tj. 119.566.401,60 zt -szereg innych zadan takich jak budowa
tuneli, asenizacja, instalacja wentylacji i klimatyzacji, budowa wodociggow i kanalizaciji itd.
Natomiast, przedmiotem inwestycji okreslonej w pozycji 19 wykazu Odwolujgcego bytly -
oprécz budowy obiektu mostowego wieloprzestowego z betonu sprezonego o wartosci
19.124.645 euro (wiadukt Guiniguada) tj. 76.140.949,14 zt -rébwniez inne elementy takie jak
tunel, stacje transformatorowe, instalacje radioelektryczne, wentylacja, prace ogrodnicze, itp.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgl edniaj ac dokumentacj e z niniejszego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron post epowania i uczestnika wnosz gcego sprzeciw,

zaprezentowane na pi $mie i do protokotu rozprawy ustalita co nast  epuje.



Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy i Przystepujacy, wnoszac przedmiotowe
odwotanie i zgtaszajgc sprzeciw, w dostateczny sposob wykazali swoj interes w ztozeniu
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp gdyz w razie
uwzglednienia odwotania oferta Odwolujgcego zostanie zakwalifikowana do dalszego etapu
postepowania, a oferta przystepujgcego nie zostalaby zakwalifikowana do etapu skladania
ofert.

Podstawowym i jedynym zarzutem w niniejszym postepowaniu jest zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego zasad sumowania wartosci wykazanych zadan co w

konsekwenciji narusza przepis art. 51ust.2 i 7 ust.1 ustawy Pzp.

Niniejsze odwolanie wnoszone jest dlatego gdyz zdaniem Odwotujgcego Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 10 czerwca 2011 roku sygn. akt 1099/11 wskazat ,ze wlasciwe
jest w oparciu o tres¢ warunku podanego w rozdziale 1V.1.2. ogtoszenia, liczenie do wartosci
robét wykonanych w ramach doswiadczenia zawodowego o ktérym mowa w rozdziale Ill. 2.1
pkt.2 lit. a i b. robét catej inwestycji, w ramach ktorej wykonawcy wykonywat pewne roboty.
Natomiast Zamawiajacy przy ponownej ocenie wnioskéw, dokonat tej oceny wbrew zawartej
tam interpretacji. Zdaniem Izby, analiza uzasadnienia wyroku w sprawie 1099/11 w zaden
sposéb nie daje podstawy do przyjecia stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego iz
Izba w powyzszym wyroku dokonata wyktadni w jaki sposéb nalezy interpretowac zapisy
postanowien ogloszenia o zamoOwieniu. Nalezy wskaza¢ iz Izba nie jest organem
dokonujacym wyktadni postanowien ogloszenia o zamoOwieniu czy specyfikacji siwz, takie
uprawnienie przystuguje tylko zamawiajgcemu. Natomiast rolg Izby jest orzekanie w zakresie
podniesionych zarzutbw czy dana czynno$¢ lub jej zaniechanie, dokonana przez
zamawiajgcego w postepowaniu 0 zamowienie publiczne jest zgodna z przepisami prawa i
postanowieniami ogtoszenia czy siwz. Nalezy zdaniem lIzby zwroci¢ uwage ,ze czesé
uzasadnienia ze str.15 akapit 2 wedtug ktérego zdaniem Odwotujgcego, do wartosci od
ktérej zalezy uzyskanie dodatkowej punktacji w zakresie doswiadczenia, mozna byto zaliczy¢
wartos$¢ nie tylko wykonanych przez wykonawce robét, ale wartos¢ catej inwestycji w ramach
ktérej roboty te byly wykonywane, jest niezasadne, gdyz w tamtym postepowaniu inny byt
przedmiot zarzutéw, a tym samym i innych kwestii dotyczy uzasadnienie.

Ponad to Izba, w tym postepowaniu w pelni akceptuje stanowisko Izby wyrazone w
sprawie 1099/11 iz ,w przepisie art. 51 ust. 2 Pzp, ustawodawca postuzyt sie pojeciem
warunkéw udzialu w postepowaniu” w rozumieniu art. 22 ust. 1 Pzp oraz pojeciem

LnNajwyzszej oceny spelniania tych warunkéw”. Zatem ,hajwyzsza ocena” przyznana
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wykonawcy (dodatkowa punktacja) musi wynikac ze spetnienia przez wykonawce warunkow
udziatlu w postepowaniu w stopniu przekraczajgcym minimalny zakres wymaganego w
danym postepowaniu doSwiadczenia. PowyZzsze oznacza, ze opis sposobu spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu, okreslony przez zamawiajgcego w ogtoszeniu, stanowi
podstawe zaréwno oceny, czy wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu, jak i
oceny - w jakim stopniu wykonawca przewyzsza wymaganie minimalne
W tresci postanowienia - pkt 111.2.1 ppkt 2 lit. a) i b) mowa jest

o warunku ,posiadania niezbednego doswiadczenia”, za spetnienie ktérego zamawiajacy
uzna wykonanie zadan wymienionych w pkt a) i b). Takie samo rozumienie warunku zostato
przyjete w pkt IV.1.2 w zdaniu ,Za wykazanie doswiadczenia zawodowego, o ktérym mowa
w rozdz. 111.2.1 pkt 2 lit. a) i b) Wykonawca otrzyma 0 pkt.” W odniesieniu do tresci tego
warunku (ktory nalezato spetni¢ przez wykazanie dwoch rodzajow zadan) zostat przyjety
zapis: ,Zamawiajacy zaprosi tego wykonawce, ktéry w przedstawionym doswiadczeniu
zawodowym wykaze sie najwyzszg wartoscig wykazanych zadan, spelniajgcych warunek
okreslony w rozdz. 111.2.1 pkt 2 lit. @) i b)”. .” Z analizy w/w zapiséw postanowieh rozdziatu
11.2.1 pkt. 1 lit. a'i b i rozdziatu IV.1.2. ogloszenia w sposéb jasny wynika ,ze zaréwno przy
ocenie spetiania warunkow podmiotowych jak zaliczeniu do punktacji za ,doswiadczenie”,
beda brane roboty ktére wykonawcy ,wykonali”, a nie cato$¢ realizowanej inwestycji w
wykonaniu ktérych brali udziat.
Taka interpretacja zapisu ogtoszenia, jak rowniez jego ocena dokonana przez lzbe wydaje
sie w pelni zasadna. Wykonawcy winni wykazywac sie swoim doswiadczeniem, gdyz trudno
uzna¢ za zasadne stanowisko Odwotujgcego ,ze wykonawca niezaleznie od wielkosci
wlasnego zaangazowania, w realizacje danej inwestycji czy zadania, nabywa tym wiekszego
doswiadczenia im ta inwestycja jest wieksza. Ponadto nalezy wskaza¢ ,ze Zamawiajacy w
rozdziale I11.2.1 pkt. 1 lit. a i b ustalit jeden warunek zaréwno dla oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu jak i przyznawania punktow za zdobyte doswiadczenie. Tym samym
nalezy uznac¢ ,ze jest to ten sam warunek i tak samo, dla tych dwoch ocen winien by¢
interpretowany. Ponadto Odwotujgcy w swietle w/w ustalen nie kwestionowat ,ze dla oceny
spetniania warunku podmiotowego wliczano tylko wartosé¢ wykonanych robo6t danego
wykonawcy.
Izba w tym zakresie aprobuje stanowisko prezentowane przez Przystepujacego.

Dlatego tez zdaniem lIzby ,ze zarzut podniesiony w odwotaniu nie ma odzwierciedlenia w
zapisach postanowien ogloszenia i tym samym nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Izba wskazuje ,ze powyzsze ustalenia w zaden sposOb nie uchybiajg zaliczaniu
wykonywania rob6t w ramach konsorcjum ,czy korzystania z zasobow podmiotu trzeciego.

W niniejszym postepowaniu nalezy wskaza¢ ponownie, za wyrokiem KIO 1099/11, ze opis

spetniania warunkéw podany jest przez Zamawiajgcego zostat podany w sposob
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nieprecyzyjny, a poprzez tworzenie skomplikowanych odniesien do innych postanowieh
ogtoszenia, jest matlo czytelny. Dla zachowania zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, opis postanowien ogtoszenia winien by¢é podany w sposéb
precyzyjny, zwiezly, jasny i podany przy uzyciu jednoznacznych okreslen umozliwiajacy takie
samo ich rozumienie przez wszystkich uczestnikbw postepowania o zamowienie.

Zdaniem Izby niezasadne jest stanowisko Zamawiajgcego co do uwzglednienia zarzutow
odwotania w catosci. Zamawiajacy na rozprawie nie potrafit wskaza¢ racjonalnych powodéw
podjecia takiego stanowiska. Zamawiajacy nie moze uwzglednia¢ bezkrytycznie zarzutow
kazdego kolejnego odwotania bez oceny, jakie to uwzglednienie rodzi skutki dla
postepowania o zamowienie i dla wykonawcow. Po uwzglednieniu niniejszego odwotania
powstataby sytuacja naruszajgca w sposéb ewidentny zasady art. 7 ust.l ustawy pzp
poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wsrod
10 wykonawcow zakwalifikowanych do kolejnego etapu byloby 9 wykonawcéw ktérych
miejsca na liscie zostaly ustalone w oparciu o doswiadczenie zdobyte poprzez wykonywanie
okreslonych robo6t przez danego wykonawce ,a jeden zostatby zakwalifikowany w oparciu o
warto$¢ robot catej inwestycji w ktérej uczestniczyt. Powstaje pytanie -na ktére Zamawiajacy
winien byt sobie odpowiedzie¢ przed podjeciem decyzji o uwzglednieniu odwotania, jak
wygladataby lista 10 wykonawcow, zaproszonych do dalszego etapu postepowania, gdyby
ich ocena co do posiadanego doswiadczenia nastepowala w oparciu o zasade ktorg
postulowat w odwotaniu Odwotlujacy, a nie tg ktérg dotychczas stosowat Zamawiajacy, Nie
mozna wykluczy¢ ,ze lista wykonawcow zaproszonych do skfadania ofert bytaby odmienna
od dotychczasowe;j.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore mialo wplyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie mialo miejsce w analizowanej
sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba postanowita jak w sentencji wyroku , orzekajgc na

podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy i art. 186 ust. 6 pkt. 3 ,a” Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1la i § 5 ust.3
pkt.2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238.

Przewodnicz acy ..................
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