Sygnatura akt VI Ga 68/0S

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Swidnicy Wydziat VI Gospodarczy
w sktadzie nastepujgcym:
Przewodniczgcy S.S.O. Alicja Chrzan (spr.)
Sedziowie 5.0, Agnieszka Terpitowska
S-O. Jerzy Dydo
Protokolant st. sekretarzsgd. Grazyna Pawlicka
po rozpoznaniu w dniu 23 czerwca 2009r, w Swidnicy

na rozprawie sprawy

wykonawcy: PRO-TRABUILDING Spétki zo.o. zsiedzibg we Wroctawiu

przeciwko zamawiajgce mu: Gminie Watbrzych - Zarzadowi Drog | Komunikadji

w Watbrzychu
0 zaméwienie publiczne
na skutek skargi Prezesa Urzedu Zamowien P uh licznych

od postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej zdnia 3 kwietnia 200 9r.
sygnatura akt KIO/UZP 371/09

|. prostuje oznaczenie zamawiajgcego w zaskarzonym postanowieniu w ten
$posob, ze przed wyrazami w brzmieniu: .Zarzad Drog i Komunikacji w
Watbrzychu" dopisuje wyrazy w bcmiEniu: ,,Gmina Watbrzych -

Il. uchyla zaskarzone postanowienie i oddala odwotanie od rozstrzygniecia
protestu wykonawcy PRO-TRABUILDING Spétki i 0.0. zsiedzibg we
Wroctawiu zdnia 18 marca 2009r;

lll, nie obcigza wykonawcy kosztami postepowania.
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Sygnatura akt VI Ga 68/09

UZASADMKNIE

Wykonawca PRO - TRA BUILDING sp, i <> 0- zsiedzibag we Wroclawiu wni6st

Dnia 25 czerwca 2009 r.



odwolanie od rozstrzygnigcia zamawiajace;j - tiininy Watbrzych ’ Zarzadu Drog i
Komunikacji w Walbrzychu / dnia 11.0.12009 r. oddalajacego w catosci jego protesi w
postgpowan iu przetargowympod nazwa: ,,Remunl drogi gminnej nr 116S.56 U AL Podwale w

Walbrzychu - etap I (remont nawierzchni je/drii lewej - wewngtrznej/ L

Wykonawca zaskarzyt postanowienie zawarte w pkt.6.1.4 specyfikacji istotnych
warunkéw! zaméwienia {Swiz) okreslajace wymog do§wiadczenia wykonawcy w realizaciji
robdt podobnych poprze/ udokumentowanie wykonania w okresie ostatnich 5 lal przed dniem
wszczgeiu postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalno$ci jest
krotszy w tymokresie, co najmniej troboly budowlanej polegajacej na wykonaniu warstwy
podbudowy z mieszanki MCE metoda recyklingu na powierzchni co najmmniej L 5.000 m kw.

Zarzucil, iz wymog taki tworzy niezgodne z prawem warunku udzialu w
poslepowfuiiu, w szczegdInosci powoduje naduzycie prawa przyznanego zamawiajacemu
przepisemart. 4i pkt 71arl, 22 usi. 1 pkt 2 w zw. zant. 22 usi 2 ustawy prawo zamowien
publicznych poprzez przyjecie, iz dopuszczalne jest tworzenie podmiotowych i
przed miniowych kryteriow ograniczajacych konkurencj¢ oraz narusza zasadg réwnosci i
powszechnosci zamowien publicznych,

Nadto wykonawca zarzucit naruszenie tirl- 7 ust. 1 tej ustawy, ktory stanowi, ze
zamawiajacy ohowigzany jest traktowaé na rownych prawach wszystkie podmioty ubiegajace
si¢ 0 zamowienia publiczne.

Wykonawca wnidst o zmiang zaskarzonego postanowienia swiz w ten sposob, ze
wymagane do§wiadczenie dotyczyloby wykonania albo jednej roboty polegajacej na
wykonaniu warstwy podbudowy z mieszanki MCI', metoda recyklingu nu powierzchni co
najmniej mkw, albo, dopuszczaloby mozliwos¢ udokumentowania mbot na

powierzchni 15 .(MIC mkw. jako iubdl wykonywanych przez réznych czonkéw konsorejum
(suma robot).

Ktninwu Izba Odssolawcza posta nawianiemz dnia 03 kwietnia 2000 r, w sprawie
o sygn. akt KIO; IJZP 371/09 odrzucita odwotanie wykonawcy PRO - TRA Ruilding Sp. z
0.0. we Wroclawie od rozstrzygnigcia zamawiajacej Gminy Watbrzych - Zarzadu Drog i
Komunikacji w Wnlhrzydiu oddalajacego protest oferenta z dnia 04.03.2009 r. i orzekta o
kosztach postepowania.

Powyzsze rozstrzygnigcie Krajowa Izba Odwotawcza wydstla w oparciu o nastgpujace
ustalenia:

Zamawiajaca Ginie a Walbrzych -Zarzad Drog i Komunikacji w Walbrzychu prowadzi
postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w (rybie przetargu nieograniczonego na
realizacj¢ zadania inwestycyjnego pod nazwa t ,,Remont drogi gminnej nr l6BS6 D Al,
Podwale w Watbrzychu - etap I (remonl nawierzchni jezdni lewe; - wewne;trznej)’l,
Ogloszenie zostalo Opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 25.02.2009 1.
mr ogloszenia 406014 - 2{'09).

W sprawie przedmiotem zamdwienia publicznego sa roboty budowlane, ktorych
wartos¢ zostala oszacowanan£i6,271,71 .00 zt (co stanowi 1.(517.63 f,22 euro).

Tres¢ ad. 1S4 ust 1 a ustawy o zamowieniach publicznych, ktéry dotyczy
postgpowania w przedmiocie robot, budowlanych ponizej 5.150,00 euro, zawiera
Hiumeralywny katalog czynno$ci od ktérych shuzy odwotanie od rozstrzygnigcia protestu i
obejmuje ; wybdr trybu negocjaciji hez ogloszeni a. zamoéwienia z wolnej reki i zapytania o
étne. Opis sposobu oceny spemiania warunkéw udziatu w' postepowaniu, wykluczenie
wykonawcy zpostgpowaniu lub odrzucenie oferty.

W ocenie Komisji, w katalogu tych czynno$ci nic ujgto przypadkow CkytuldSci opisu
warunkow udziatu przez zamawiajacego, ozy to w ogloszeniu o zamowieniu. czy w
specyfikacji istotnych warnikéw zamowienia, Ujgto tylko czynnosci opisu sposobu oceny
spemiania warunkéw udzialu w postgpowaniu, co oznacza, ze w tym pierwszym przypadku
odwolanie nie przystuguje.

Zdaniem Izby opis sposobu oceny spehiania warunkéw udzialu w postgpowaniu to
okreslenia sposobu w jaki zamawiajacy bedzie ocenial czy dany wykonawca bedzie spetniat
warunki udziatu w postgpowaniu na zasadze metody zerojedynkowe;j.



Kammiast opis warunkow udziatu w postgpowaniu stanowi konkretyzacje
blankietowych wymogow ustawowych, okreslonych w art, 22 usL 1 Pzp.

W ocenie Izby jesli wykonawca kwestionuje czynnos¢ opisu warunkow udzialu w
postepowaniu czyli w tym przypadku postawiony przez zamawiajacego warunek
do$wiadczenia wymaganego od wykonawcy w realizacji robdt podobnych - to czynnos¢ tu nie
podlega zaskarzeniu w trybie odwolania dla zaméwien publicznych ponizej progéw unijnych.

Skarge na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej wywiodt Prezes L.'rzedu
Zamowien Publicznych zarzucajac mu'

]- naruszenie przepisu prawa materialnego tj. art. 184 ust. la pkt 1 ustawy Prawo
zamOwien publicznych poprzez bledna jego wykladni¢ i uznanie, ze odwotanie
nie przystuguje od rozstizygnigcia protestu dotyczacego warunkow udzialu w
postepowaniu (opisu warunkéw udzialu w postgpowan iuj.

2. naruszenie przepisu postgpowania ti. art. 1IK7 ust. 4 pkt H Pzp poprzez odrzucenie
odwotania wykonawcy PKO - TRA Building Sp. zo.0. zsiedzibg we Wroctawiu,
pnmifiili, z¢ odwohinie dotyczylo czynnosci okre§lonej w art. 184 ust. ia pkt 2
ustawy Pzp.

Wskazujac rta powyzsze na psaistawie ark 1% ust. 1- w zw, zart- 198 usl, 2 zd. 2
uslawy Prawo zamowien publicznych skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego jlosranowienia
w calosciiorzeczenie co do isLoly sprawy tj. co do oceny zasadno$ci odwotania wykonawcy
PKO - TKA I$nikling sp. z0.6. zdniu 14 marca 2009 r.

Sad Okregowy zwazy], co nastepuje :

Skarga zastugiwala na uwzglednienie.

Zgodnie ztre$cig art. 184 ust. 1 i La ustawy w brzmieniu obowiazujacymod dnia 24
pazdziernika 2008 r. Prawo zaméwien publicznych, od rozstrzygniecia protestu przystuguje
odwolanie, przy czymw postgpowaniu o wab kisci ninigjszgj niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (to jest w postgpowaniu o roboty budowlane
o0 waruis¢i ponizej 5.15-ChCO euro) odwotanie przystuguje od ro/.nrzYgnigeia proledu
dotyczacego: T) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej rgki i
zapylania 6 ceng, 2j opisu sposobu oceny spetiania warunkéw udzialu w postgpowaniu, ,11
wykluczeniu wykonawcy z postgpowania o udzielenie iurriowienia, 4) odrzucenia oferty.

W ocenie Sadu tres¢ przytoczonemu przepisu. nie pozwala na Zaakceptowanie
zawezajacej wykladni dokonanej przez Krajowa Izbe Odwotawczg w zaskarzonym
postanowieniu.

Powolany przepis wprowadza ograniczenie w korzystaniu z instytucji odwolania w
sytuacjach, gdy wartnt6 przedmiotu zamdwienia znajduje si¢ ponizej dolnych progéw
unijnych whasciwych dla poszczegdlnych rodzajow zamowien (dla robot hudowiauych
wartos ¢ progu UH wynosi 5.151),000 euro). Niemniej jednak w przedmiotowe;j sprawie
odwolanie wykonawcy1 miesci si¢ w zakresie dyspozycji wyznaczonej przez tre$¢ art, 184 ust.

1 a pkt 2 Pzp.

Sad Okregowy podziela stanowisko skarzacego, w $wietle ktorego nic sposob
rozdzieli¢ opisu sposobu dokonywania oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu
od samych warunkow udziatlu w tymze postgpowaniu, albowiemnie stanowia one osobnej
kategorii normatywne;j.

Whbrew stanowisku Krajowej Izby Odwotawczej nic wskazuje na to tre$¢ Sini art. %
ust 1 pkt 5 ani Irc§6 Uri. 41 pkt 7 ustawy prawo zamowien publicznych, ktore tn przepisy
wprowadzaja co prawda rozréznienie na opis warunkow udziatu w postgpowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spehmiania Lych warunkéw, niemniej jednak traktowaé to nalezy
jako calos¢ pozostajaca zc soba w nierozerwalnym zwiazku.

lak stusznie wskarat przy tymskarzacy, opis spOS6bu dokonywania oceny spelniania



warunkow nie mnze istnie¢ bez uprzedniego okreslenia tychze waiunkow.

Dokonujac wykiadni fuilk-cj-OjtaLnej przepisu art. 184 ust. 1 n pki2 w polaczeniu z
trescig art.36 ust. 1 pkl 5iari. 4] pkt 7 ustawy oczywista rzecza jest, ze opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu odnies¢ si¢ musidc.
warunkow jakie zostaly wskazane przez zamawiajacego, by wykonawca mogt uczestniczyé
W postgpowaniu.

Nadto zauwazy¢ ralczy, Ze z dala przystapienia do Unii Europejskiej Folska ma
obowiazek impieinoiitacj: Dyrektywy Rady 7 dnia 21 grudnia #39r. w sprawie
koordynacji przepis 6w ustawowych, wykonawczy cii t administracyjnych odnoszacych si¢ do
stosowania prtscedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien puli licznych na dostawy
iroboty budowlane (Dz.U UE - sp. 06-1 -246j majacej zastosowanie do zamowien, o ktorych
mowa w Dyrektywie 2004/itt/ WE Parlamentu europejskiego i Rady z dhta -41 muren
2004r w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane. dostuzy iustugi.

Wedlug art. 1 usi.3 powyzej Dyrektywy z dnia 21 grudnia 1"Kyr. Pafistwa
Czonkowskie zapewniaja dostgpnosé procedur odwotawezych przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktory ma luh miat interes w uzyskaniu danego zamdwieniu i ktory
ponidst Szkode lub moze poniesé szkode w wynika domniemanego naruszenia.

$rodkow odwotawczych w przypadku naruszenia prawa Wspdlnoty w dziedzinie zamdwien
publicznych lub tez krajowych przepiséw wykonujacych to prawo, doprowadz do wzrostu
gwarancji przejrzystosci i braku dyskryminacji podmiotow mujacych interes w uzyskaniu
zamdwienia,

Ommacza to. ze tre$¢ art.iftd usiia pkt 2 prawa zamowien publiemych nalezy
interpretowaé w sposob zapewniajacy wykonawcy prawo do skutecznego $rodka
odwolawczego od decyzji zamawiajacego

Dodac¢ nalezy, ze wedtug art. 10 traktatu obowigzek podjecia wszelkich wlasciwych
$rodkow, ogdlnych lub szczegdlnych, dla zapewnienia wykonania powyzszego zobowigzaniu,
wlaic wszystkie organy wiadzy Rzeczypospolitej Pinskiej wlacznie z sagdami, w zakresie
spraw podlegajacy eb ich juiysdykcji-

Zatem, przy stosowaniu prawa zamowien publicznych, a w szczegdlno$ci tych
przepisOw-, ktore zostaly przyjete specjalnie dkt implementacji dyrektywy. sad krajowy, a
takze Krajowa Izba Odwotawcza winna interpretowac przepisy ustawy Prawo
Zamowien Publiczny eh » $wietle brzmienia oraz celu Dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia
t9S9r. omz. ilyreklywy 2004,m'18,'WE Parlamenlu liuropejskiegn i Rady tak aby osiagnaé
rezultat tych Dyrektyw - trzeci akapit url-249 Traktatu (poréwnuj wyrok TS zdnia z. dnia 1 6

kwietnia 1954 w sprawie 4-fld - Lii. X Nr 131121 ECR. kP84/4/01 Sol j.

Zuwagina powyzsze Sad uznal skarge za zasadng oraz rozpoznat merytorycznie
odwolanie wykciiawey zgodnie z tre§cig arl. 19K ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwolujacy si¢ wykonawca zarzucit, ze zamawiajacy domagajac si¢ w opisie
warunkow udzialu w postgpowaniu, wykonania eo najmniej jednej roboty budowlanej
polegajacej na wykonaniu warstwy podbudowy z mieszanki MCE- metoda jccyklingu na
powierzchni co najmniej IS.(HK) nt. kw. tworzy niezgodne z prawem warunki udzialu w
postepowaniu inarusza tre$¢ arl. 41 phi 7, art. 22 ust. 1 pkl 2 w/.w. zart. 22 ust. 2 urazart. 7
nsh 1 ustawy prawo zamowien publicznych,

W ocenie wykonawcy ogloszenie o zamdwieniu publicznym opracowane przez
zamawiajacego zawierajace powyzsze warunki udzial u, eliminuje 7. lynku §rednich
wykonawcow, a tym samym zamyka rynek dla konkurencji.

W tymmiejscu wskaza¢ nalezy, ze dplinici¢ Czynu nieuczciwej konkurencji zawiera
art. 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zdnia i 6 kwietnia 1995 r. (Dz. U. nr 47.
péz 211 7.pdzn. zin.) zgodnie ?m ktora czynemtakim jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli Zagraza lub narusza inLcres innego przedsigbiorcy lub klienta. W
szczegonosci jako czyn Uiki zostalo uznane utrudnianie duslgpu do rynku. ktdre to zostalo
Zarzucone zamawiajacemu.

Zgodnie za$ zart. 7 ust lustawy Prawo zamowTen pub licznych zamawiajacy
obowiazany jest przygotowac i przeprowadzi¢ postgpowanie o udzielenie zamowienia w
sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow, o w §wietle ajt. 22 ust. 2 cytowanej ustawy nic moze on okre§la¢ warunkow
udziatlu w puslgpowtlniu o udzelenie zamoéwienia publicznego w sposéb, ktory moglby
utrudnia¢ ué/ciwakonkurencjg.

Wykladania tych przepis6w prowadz do wniosku, ze zamawiajacy powinien Uk
konstruowa¢ warunki udzialu w postgpowaniu przetargowym, aby byt do niego dopuszczony



kazdy wykonawca, ktory obiektywnie rzecz biorac zdolny jest do wykonania zamowienia.
Zapewnienie uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu
doswiadczeniu, ktory uwzglednia przedmiot zamowienia, jego zakres czy warto$¢é nie
wykraczajac ponad wymagane minimum,

.Tak wynika z akr sprawy przedmiotem zamowienia publicznego jest wykonanie
remontu nawierzchni jezdoi na powierzchni ok. 28.215 . Kwestionowany zapis wymaga
aby wykonu wta wykonat w okresie krotszymniz 5 lat co najmmiej jedna rohorg polegajaca
na wykonaniu warstwy podbudowy z mieszanki MCii metoda recyklingu nu pu wierzchni CO
naiinniej 15.(11)0 n? - eo stanowi okolo 52% zamdwionych robot.

W ocenie Sadu wymaganie to nie jesl zbyt, wysokie i nie ogranicza dost¢pu do
udziatlu w przetargu Srednim przedsigbiorcom, bowiemw mys1 § 1 ust, 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 mgia 20-O6r- w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zama wdajacy od wykonawcy, oraz i6im, w jakich te dokumenty moga by¢
skladane, w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajacego warunku posiadania przez
wykonawcy niezbednej wiedzy i do§wiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym
iosobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, zamawiajacy moze zada¢ dokumentéw na
okolicznos¢ wykonywanych dotychczas robdt, gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest
6
krotszy niz 5 lat odpowiadajacych swoimrodzajemi warto$cig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze w powyzszy sposob okreslone obowiazki wykonawcy wykazania
swojego potencjatu technicznego, wiedzy i umiejetno$ci wykonania przedmiotu zamowieria
nie sg sprzeczno z trescig art. 4N. ust 2 Dyrektywy 2(104.'1 S/WIE Parlamentu Europejskiego i
Rady zdnia 31 marca 2064r. w sprawie koordynacji procedur udzekuiia zamowien
publicznych na roltoty butlo wlane, dostawy i ustugi, KLOry jako dowdd mozliwo$ci
technicznych wykonawcy wskazuje wykaz robdt budowlanych wykonanych w ciagu ostatrticEi
pieciu Jat wra/, zza§ wiadczeniami zadowalajacego wykonania najwazniejszych roboL,
wskazujacymi warto$¢. tlate i miejsce robot oraz okreslajacymi, czy- roboty byly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki hudowJane;.

Ustawodawca poszerzy ! krag wykonawcdw ubiegajacych .qje o uczestnictwo w
realizacji zamdwienia publicznego o wykonawcow nic legitymujacych sie dowodg¢tn
wykonania robot budowlanych w ciagu ostatnich pigeiu lul pod warunkiem uprzedniego
wykonania przez nich mbét odpowiedniego rodzaju i wartosci.

Zadanie wykonawcy; aby zamawiajacy, dopuscit mozliwo$é udokumenutwania
wykonania robol na powierzchni 15.000 ni" przez réznych czZlonkéw konsorciiun nie jest
zasadne, bowiem:

- po pierwsze: specyfikacje istomyeh warunkéw zamdwienia sporzadza i warunki

udziatu w' postgpowaniu okre$la zamawiajacy, a nic wykonawca
(art .36 prawu zamowien publicznych);

- podiugie: konsorcjum (o jednostka organizacyjna nicposiadajaca osoltowosci

prawnej, ktorej czlonkowie jako wykonawcy zawarli umowe w
sprawie zamowienia publicznego (art. 2 ust 11 prawu zamowien
publicznych), ktdrej celem jest zmobilizowanie kapitalow
wymaganych do realizacji okre$lonej transakcji handlowej (vide:
Encyklopedia Powszechna tom V Wydawnictwo Zielona Sowa) Li,
wykonania przedmiotu zaméwienia publicznego.

Oznacza to. ze poszczeg6Ini wykonawcy z przyczyn technicznych, organizacyjnych,
finansowych iinnych sa w sianie zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia publicznego we
wspotdziataniu z Innymi czlonkami zawigzanego koiiHorejum.

Zatem tfokumentewaiuc rob6t wykonanych w ramach konsorcjum niewatpliwie nie
moze stanowi¢ pndstiiwy do przejrzystej oceny potencjalu wykonawczego danego
wykonawcy.

Z uwagina powyzsze na podstawie arL. 385 k.p.c. w zw. zart. 19S UST 3 ustawy fi
zamdwieniach publicznych orzekt jak w punkcie [[ sentencji.

Sad na pod stawie at. 3:0 § ikp.c-1361 kp.c. wzw. zart, 94 uu.2 Pzp sprostowat
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dina 03 kwieh.ia 2009 r. w zakresie oznaczenia
zamawiajacego, bowiem w przedrnicmwej sprawie podmiotem, ktory oglosi! przetarg na
remont drogi gminnej jest jednostka samorzadu terytorialnego Gmina Walbrzych - Zarzad
prog i Koinuniktioji w 'Watbrzychu. Z uwagi zatemna to, ze postanowienie zawiera
oczywista niedokltadno$¢ w oznaczeniu strony Sad orzekt jak w punkcie I sentenciji.

Na podstawie art. 102 k-p-c- w' zw. zart, 194 ust 2 Pzp Sad nie obcigzyt



przegrywajacego wykonawce kosztami postgpowania, bowiem sprowadzalo si¢ ono przede
wszystkimdo dokonania wiasciwej wyktadni prawa
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