Sygn. akt KIO/UZP 1286/08

WYROK
Z dnia 25 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Andrzej Niwicki

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25.11.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,DHV Polska” Sp. z 0.0., 02-672 Warszawa, ul. Doman iewska 41 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w War  szawie, 03-

808 Warszawa, ul. Mi aska 25 protestu z dnia 22 pazdziernika 2008 r.

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
APIA XXI ILAK. Sp. z o0.0. (lider), 00-175 Warszawa , ul. Jana Pawla Il 78/27, APIA XXI
S.A,, 39005 Santander, ul. Luis Martinez 21, Hiszpa nia zgtaszajgce] przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza ,DHV Polska” Sp. z 0.0., 02-672 Warszawa, ul.

Domaniewska 41 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesiat cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez ,DHV Polska” Sp. z o0.0., 02-672

Warszawa, ul. Domaniewska 41;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez ,DHV Polska” Sp. z o0.0.,, 02-672 Warszawa, ul.
Domaniewska 41 na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad w Warszawie, 03-808 Warszawa, ul. Mi Aska 25 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw zastepstwa

petnomocnika;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz ,DHV Polska” Sp. z o0.0., 02-672

Warszawa, ul. Domaniewska 41;

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0
udzielenie zamdwienia publicznego na opracowanie dokumentacji projektowej rozbudowy
drogi krajowej nr 57 granica wojewddztwa mazowieckiego — Przasnysz na odcinkach od km
112+994 do km 119+000. od km 123+000 do km 142+000, od km 142+244 do km 147+075,
od km 147+327 do km 147+841, od km 148+410 do km 150+243 (numer referencyjny
88/2008). Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 lipca 2008 r. (S 147-197953). Zamawiajacy w dniu 15 pazdziernika
2008 r. przekazat wykonawcom informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez konsorcjum APIA XXI ILA.K. Sp. z 0.0. i APIA XXI S.A., zwanego dalej konsorcjum
APIA. W dniu 22 pazdziernika 2008 roku protest do Zamawiajgcego wniost wykonawca DHV
POLSKA Sp. z 0.0. zarzucajgc dokonanie wyboru oferty z naruszeniem art. 7 i art. 91 ustawy
pzp, a takze zaniechanie czynnosci wykluczenia konsorcjum APIA na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, a takze zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
APIA na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Zamawiajacy oddalit protest w dniu 31
pazdziernika 2008 roku, przekazujgc informacje Protestujgcemu w dniu tym samym dniu. Od
rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoédwieh
Publicznych w dniu 5 listopada 2008 roku (data nadania przesyiki u operatora publicznego).
W dniu 25 listopada 2008 roku przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego zgtosito konsorcjum APIA.



Odwotujacy zarzuca, iz wybrane konsorcjum APIA nie wykazato spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia, a zatem podlega ono wykluczeniu z
postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Zamawiajacy okreslit warunek
wykonania 1 zadania obejmujacego opracowanie projektowe dla drog klasy min. G, w
zakresie ktérego wchodzita dokumentacja do wniosku o wydanie decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia i 1 zadania obejmujgcego
opracowanie projektowe dla drog klasy min. G, w zakresie ktérego wchodzit Projekt
Budowlany. Odwotlujacy zakwestionowat zamoOwienia wykazane przez konsorcjum APIA i
dotyczace:

- ,Projektu budowlano-wykonawczego dla poszerzenia A-308 na odcinku A-44
(Iznalloz) — A-92 (Darro)”, kwestionujgc zatgczony dokument majacy potwierdza¢ wykonanie
zamdwienia, ktéry zostat wystawiony na inny podmiot o nazwie APIA XXI, nie bedacy
uczestnikiem konsorcjum APIA. Tym samym dokument ten nie moze by¢ podstawg dla
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez konsorcjum APIA. Ponadto,
Odwolujacy wskazat, iz tre§¢ dokumentu w oryginalnym tlumaczeniu ogranicza przedmiot
zamdwienia do opracowania wytgcznie studium wariantdw, ktérego celem miato by¢ dopiero
pozniejsze opracowanie projektu. Poddaje to w watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy, ktéry
potwierdzit za zgodnosc¢ z oryginalem ttumaczenie nie odpowiadajace tres¢ dokumentu.

- ,Projekt budowlano-wykonawczy dla poszerzenia A-323 na odcinku Guadahortuna-
Iznalloz) (Granada), 20 km”. Dokument zataczony jako referencja, zardbwno w oryginale, jak i
jego ttumaczenie na jezyk polski potwierdzajg wytgcznie fakt wykonywania, a nie wykonania
kontraktu na projekt przebudowy autostrady A-323. Ponadto dokument w wersji oryginalnej
nie potwierdza wykonania projektu budowalno-wykonawczego, gdyz dotyczyt studium
akustycznego infrastruktury, obejmujgcego ocene hatasu i projekt akustyczny rozwigzan.

- ,Opracowanie dokumentacji projektowej dla budowy zewnetrznej obwodnicy miasta
Granada wraz z drogg dojazdowg do portu lotniczego”. Z zalgczonej referencji nie wynika,
zeby studium informacyjne dla obwodnicy tworzyto materiat mozliwy do uznania za
analogiczny z polskg dokumentacjg wymagang do wydania decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach zgodny na realizacje przedsiewziecia, tj. wykonania raportu o
oddziatlywaniu na $rodowisko, uzyskanie kopii mapy zasadniczej z zaznaczonym
przebiegiem granic terenu. Z referencji wynika wykonanie studium informacyjnego, a celem
prac byto studium techniczne, ekonomiczne i srodowiskowe i pozniejsza analiza wariantow i
koncepcja wstepna wariantu istniejacej obwodnicy. Tym samym referencja potwierdza, ze
zamdwienie nie dotyczylo dokumentacji do wydania decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia.

Projekty nazwane ,projektami budowlano-wykonawczymi’, wykazane przez konsorcjum

APIA, nie odpowiadajg polskiemu projektowi budowlanemu, ktérego forma i zakres okreslona



zostata w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z 3 lipca 2003 roku (Dz. U. Nr 120, poz.
1133). Oryginalna tres¢ referencji z dnia 30 czerwca 2008 roku dotyczy projektu
konstrukcyjnego zawierajgcego trasowanie drogi, studium podioza, drenaz, bilans mas
ziemnych, przektadki sieci (telekomunikacyjnych, energetycznych, gazowych, itp.),
oznakowanie state i zmienne, oswietlenie, przedmiary i kosztorys, nazwanego przez
konsorcjum APIA ,projektem budowlano-wykonawczym”. Nie jest on zdefiniowany w polskim
systemie prawnym, a z dokumentow zatgczonych do oferty wynika, ze nie zawiera wynikow
badan, schematow statystycznych, rozwigzan konstrukcyjno-materiatowych, warunkow i
sposoboéw posadowienia. Zakres materiatu w polskich warunkach sktadatby sie w najlepszym
razie na projekt koncepcyjny, daleko niewystarczajacy do uzyskania pozwolenia na budowe.
Referencje dotyczace ,Opracowanie projektu budowlano — wykonawczego: Autostrada
Wybrzeza Kantabryjskiego A-8, odcinek: La Encina — Torrelavega (Kantabaria)” wskazujg na
wykonanie pracy projektowej o niesprecyzowanym zakresie branzowym i merytorycznym,
dotyczacym autostrady A-8 o wyszczegolnionych niektérych elementach.
Opisany przez Zamawiajgcego warunek zawiera terminy sprecyzowane w przepisach prawa
polskiego i w taki sposob nalezy je interpretowaé. Podsumowujgc, Odwolujacy stwierdzit, iz
zadne z 4 zamdwieh nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy oddalajac protest odnidst sie do poszczegdlnych zamowien
wskazanych na wykazie przez konsorcjum APIA:

-,Projekt budowlano-wykonawczy dla poszerzenia A-308 na odcinku A-44 (Iznalloz) —
A-92 (Darro)’. Tres¢ oswiadczenia z zalgcznika nr 3 o wykonaniu ,dokumentaciji
Ssrodowiskowej” nie pozostaje w sprzecznosci z trescig referencji potwierdzajacej
opracowanie studium wariantow. Opis wariantdbw jest niezbedny przy sporzadzaniu
dokumentacji do wniosku o wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na
realizacje przedsiewziecia. Dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi nie muszg
obejmowac w swojej tresci petnego zakresu zamdéwienia, co wynika wprost z § 1 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie dokumentéw
(...). Zdaniem Zamawiajagcego podana w referencji nazwa podmiotu dostatecznie go
identyfikuje i nie ma zatem podstaw do tego, aby konsorcjum nie mogto sie nim postugiwac.
Informacja zamieszczona w zalgczniku nr 3, iz w ramach sporzadzania dokumentacji
dotyczacej poszerzenia drogi A-308 opracowany zostat projekt budowlano-wykonawczy, nie
miala wplywu na ocene spetniania warunku, gdyz Zamawiajacy uznal wykazanie sie
zamdwieniem obejmujacym dokumentacje srodowiskowg, a zatem nie miata ona wpltywu na
wynik postepowania.
Zamawiajacy podzielit stanowisko Odwolujacego dotyczace pozycji czwartej zatgcznika nr 3

— ,Projekt budowlano-wykonawczy przebudowy drogi A-323 na odcinku Guadahortuna-



Iznalloz (Granada), 20 km”. Referencje zostaty wystawione w trakcie realizacji zamdwienia, a
zatem nie potwierdzajg wprost, iz ustuga zostata wykonana nalezycie.

W zakresie pozostatych dwoch ustug wskazanych na wykazie, zarzuty sg takie same, jednak
nie sg one uprawnione w $wietle zapisow specyfikacji. Przyjecie stanowiska Odwotujgcego
prowadzitoby do wniosku, iz tylko wykonawcy, ktorzy zdobyli doswiadczenie w projektowaniu
w warunkach prawa polskiego moga ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia. Zamawiajacy
dokonujgc opisu warunku nie odwotywat sie do znaczenia poje¢ w rozumieniu przepisow
obowigzujacych w tym zakresie w porzadku krajowym, gdyz ograniczatoby to dostep do
zamowienia wykonawcom z Unii Europejskie;.

Wykonawca miat obowigzek opisa¢ zadanie w sposob umozliwiajacy stwierdzenie spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, a dokumenty zalgczane w celu potwierdzenia jego
nalezytego wykonania nie muszg zawiera¢ informacji na temat zakresu zadania. W zwigzku
z faktem, iz Zamawiajacy nie podziela zarzutow dotyczacych koniecznosci wykluczenia
konsorcjum APIA z postepowania, uznaje takze za bezzasadne zarzut zaniechania
odrzucenia oferty konsorcjum APIA na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej nie podlegajgcej odrzuceniu, zatem

bezzasadny jest zarzut naruszenia art. 7 iart 91 ustawy pzp.

Na podstawie oryginatu dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk stron

oraz uczestnika post epowania, sklad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Istota zarzutow wzgledem oferty konsorcjum APIA sprowadza sie do ustalenia
sposobu rozumienia zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia. Szczegdlny nacisk
Odwotujacy potozyt na uzasadnianie tezy, iz warunki udziatlu w postepowaniu okreslone w
pkt 6.3 siwz nalezy interpretowac $cisle i w kontekscie dwéch ustaw wiasciwych na gruncie
przepisdw prawa krajowego, tj. ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz ustawy z
dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska, do ktérych nawigzujg uzyte
sformutowania ,dokumentacja do wniosku o wydanie decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia” oraz ,Projekt Budowlany”. W ocenie
Zamawiajgcego taka interpretacja dyskryminowataby wykonawcow z innych krajéw Unii
Europejskiej, ktdrzy zdobyli doswiadczenie na gruncie przepiséw obowigzujacych w innych
Panstwach Cztonkowskich.

W ocenie skladu orzekajgcego zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
nie dajg podstaw do interpretacji przedstawionej przez Odwolujgcego. Zamawiajacy opisujac

warunek udzialu w postepowaniu nie ograniczyl dostepu do zaméwienia wykonawcom,



ktérzy posiadajg doswiadczenie zdobyte na rynkach Wspdlnoty Europejskiej. Takie zapisy
godzityby w podstawowe zasady Traktatu Ustanawiajgcego Wspoélnote Europejska, tj.
réwnego traktowania i niedyskryminacji i tym samym bylyby niedopuszczalne. Tym samym
nie znajduje uzasadnienia teza przedstawiona przez Odwolujgcego, iz wykonawcy mieli
obowigzek wykaza¢ sie doswiadczeniem identycznym z procedurg okreslong w polskich
przepisach. Konsorcjum w zalgczonym do oferty wykazie wskazato w czterech pozycjach
ustugi Swiadczone w zakresie odpowiadajagcym warunkowi ustalonemu przez
Zamawiajgcego. W swietle postanowien pkt 6.3 siwz, wystarczajacy dla potwierdzenia
spetniania warunku bylo wskazanie jednego =zadania obejmujgcego jednoczesnie
dokumentacje do wniosku o wydanie decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach zgody na
realizacje przedsiewziecia oraz projekt budowlany. Jednoczesnie nalezy mie¢ na wzgledzie
przepisy wykonawcze do ustawy pzp., tj. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605),
ktére w zakresie dotyczacym obecnych rozwazan, wskazujg na dostawy lub ustugi
odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot
zamdwienia. Jak slusznie zauwazyta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 marca
2008 r. (sygn. KIO/UZP 221/08), Juz z samego brzmienia powolanego wyzej przepisu
wynika, iz wolg ustawodawcy byto objecie jego dyspozycjq ustug i dostaw, niekoniecznie
tozsamych z przedmiotem zamowienia. sformutowanie ,odpowiadajgcych swoim rodzajem”
oznacza, iz wykazywane ustugi lub dostawy powinny by¢ jedynie zbiezne z przedmiotem
zamoOwienia w podstawowym zakresie, czy charakterze. W tym kontekscie nie znajduje
uzasadnienia stanowisko Odwotujgcego, iz wykonawcy byli zobowigzani wykazac sie
doswiadczeniem odpowiadajgcym scisle procedurom ustalonym w przepisach prawa
polskiego.

Konsorcjum APIA wykazato sie doswiadczeniem w zakresie zbieznym z przedmiotem
zamoOwienia, chociaz ustugi realizowane byly na gruncie przepisébw obowigzujacych w
Krélestwie Hiszpanii. Izba uznata, iz Zamawiajacy dokonat w sposéb prawidiowy oceny
dokumentéw zatgczonych do oferty konsorcjum APIA, uznajac, iz pozycja pierwsza ha
wykazie potwierdza doswiadczenie w zakresie decyzji srodowiskowych. Oznaczenie
podmiotu w zalgczonej referencji (APIA XXI) w ocenie lzby w wysokim stopniu
uprawdopodabnia, iz dotyczy ona czionka konsorcjum APIA. Zamawiajacy kierujac sie
trescig referencji nie uznal, iz potwierdzajg one doswiadczenie w zakresie projektu
budowlanego, gdyz z tresci wynikato, iz ustuga dotyczyla projektu wariantowego. Ustugi
wskazane w pozycjach 2 i 3 wykazu potwierdzajg doswiadczenie w zakresie projektéw
budowlano-wykonawczych, ktére w ocenie Izby odpowiadajg swoim rodzajem projektowi

budowlanemu, o ktérym mowa w warunku. Izba nie przyznala racji Odwotujgcemu, zgodnie z



przedstawiong powyzej argumentacja, iz dla potwierdzenia spetniania warunku, koniecznym
bylo wykazanie sie projektami pozwalajagcymi na uzyskanie pozwolenia na budowe. W
zakresie pozycji 4 wykazu, Zamawiajacy przyznat racje Odwotujgcemu juz w rozstrzygnieciu
protestu, iz referencje wydane w trakcie realizacji zamdwienia nie potwierdzaty jego
wykonania. Nie miato to jednak znaczenia dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz pozostate zamowienia byly wystarczajace dla pozytywnej oceny
konsorcjum APIA.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujacego dotyczacego tlumaczen dokumentéw z
jezyka hiszpanskiego, Izba stwierdzita, ze to na Odwolujagcym cigzyt obowigzek
przedstawienia dowodow na okoliczno$¢ btedéw w ttumaczeniu referencji. Tym samym Izba

nie miata podstaw do przyznania racji Odwotujgcemu w tym zakresie.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami Zamawiajgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia pelnomocnika (zgodnie z
przediozonym rachunkiem w wysokosci ograniczonej do maksymalnej kwoty okreslonej

przepisami rozporzadzenia), Izba obcigzyta Odwotujacego sie.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



