Sygnatura akt VI Ga 6S/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 czerwca 2009 r.
Sad Okregowy w Swidnicy Wydzial VI Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy S.S.O. Alicja Chrzan (spr.)
Sedziowie S.O. Agnieszka Terpilowska

S.0. Jerzy Dydo

Protokolant st. sekretarz sad. Grazyna Pawlicka
po rozpoznaniu w dniu 23 czerwca 2009r. w Swidnicy
na rozprawie sprawy

wykonawcy: PRO-TRA BU LDING Spélki z 0.0. z siedziba we Wroclawiu
przeciwko zamawiajgcemu: Gminie Walbrzych - Zarzadowi Drég i Komunikacji
w Walbrzychu

0 zamowienie publiczne

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 3 kwietnia 2009 r.
sygnatura akt KIOUZP 371/00

L. prostuje oznaczenie zamawiajacego w zaskarzonym postanowieniu w ten
sposéb, ze przed wyrazami w brzmieniu: ,,Zarzad Drog i Komunikacji w
Walbrzychu" dopisuje wyrazy w brzmieniu' ,,Gmina Walbrzych -";

fi. uchyla zaskarzone postanowienie i oddala odwolanie od rozstrzygniecia
protestu wykonawcy PRO-TRA BUILDING Spofkki z 0.0. z siedzibg we
Wroclawiu z dnia 1S marca 2009r;

ML, nie obcigza wykonawcy kosztami postepowania.
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Sygnatura akl VI Ca

UZASADNIENIE

Wykonawca - PRO - TRA [1011-1)1XO0 sp. 7. 0.0. z siedzibg we Wrocia w ia wniost
odwolanie od rozstrzygnigcia zamawiajacej mm Gminy Walbrzych - Zarzadu Drog i
Komunikacji w Watbrzychu z dnia 11.02.2009 r, oddalajacego w calosci jego protest w
poslepowaniu przetargowym pod nazwtg , Remom drogi gminnej nr 1 U5850 D Al Podwale w
Walbrzychu etap I (remont nawierzchni jezdni lewej wewnetrznej)”

Wykonawca zaskarzyt postanowienie zawarte w pkt.6.1.4 specyfikacji i slotnych,
warunkow zamowienia (E-wiz) okreslajace wymdg doswiadczenia wykonawcey w realizacji
robdt podobnych poprzez udokumentowanie wykonania w okresie oslatnich 5 latpized dniem
Wwszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest
krétszy w lym okresie, co itajmniej 1 roboty budowlanej polegajacej na wykonaniu wurstwy
podbudowy z mieszanki MCE metoda recyklingu na powierzchni co najmniej 15.1)00 mkw.

Zarzuct, iz wymog laki tworzy niezgodne z prawem waiuoki udziatu w
postepowaniu, w szczegdnosci powoduje naduzycie prawu przyznanego zamawiajgcenmu
przepisem<ul. 41 pkt 7 ian. 22 us1 1 pkl2 w/.w. zarc. 22 ust 2 ustawy prawo zamowien
publicznych poprzez przyjecie, i dopuszczalne jest tworzenie podmiotowych i
przedmiotowych kryteridéw ograniczajacych konkurencje vr*/ narusza zasade rownosci i
powszechnosci zamowien publicziych.

Nadm wykonawca zarzuci i naruszenie art. 7 usl, 1 tej ustawy, ktory Sianowi, ze
zamawiajacy obowigzany jest traktowac na rdwnych prawach wszystkie poslmioly ubiegajace
sie 0 zamowienia publicznt-

Wykonawca wnidst u zmiane zaskarzonego postanowienia swiz w Len sposob, ze
wymagane doswiadczenie dotyczyloby wykonania albo jednej rob;My polegajacej na
wykonaniu warstwy podbudowy z mieszanki MCE metoda recyklingu na powierzg hm co
najmniej 10.UDO mkw, ulho, dopuszczaloby moziwos¢ udokumentowania robol na
powierzchni 15.1)00 nr kw. jako robdt. wykonywanych przez, réznych czlonkow konsorcjum
(suma robot).

Krajowa Izba thiwclawezs postanowiouiern z dnia 03 kwietnia 2009 r. w sprawie
o sygn. akt K10.> UZP 3/1,09 odr/ucila odwolanie wykonawcy PRO - TKA Uuilding Su. z
0.0. we Wrochiwiu c-d rezshrzygniecia zamawiajacej. Gnilny Walbrzych - Zarzad u O 19j i
Komunikacji w W-iibrzyc.nl oddalajacego protest ofcrentii z dnia 04.03.7109 r. i orzekla fi
kosztach postepowania.

Powyzsze razshrzyyuiigcie Krajowa Izba Odwolawcza wydala w oparciu o nastgpujaco
wraicTiia:

Zamawiajaca Gmina Walbrzych -Zarzad Drog i Konmunikacji w Walbrzychu pjowadz
postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nicograniczonego na
realizacj¢ zadania inwestycyjnego pod nazwa : ,.,Remont drogi gminnej zir i /6556 D Al
Podwale w Walbrzychu - etap I (remont nawierzchni jezdni lewej wewnetrznej'} "
Ogloszenie zostalo opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dnia 25.02.2t)Od r.
(1r ogluszenia 406014 - 2(109).



W sprawie przedmiarem zamdwienia publicznego sg ruboly budowlane. ktorych
wartos$¢ zostala oszacowana aa 6.271,71 S,0f zt (co stanowi 1.617.631,22 euro).

Tres¢ ort. 184 ust 1 a valtiwy a zamdwieniach publicznych, ktory dotyczy
postepowania w pfzedniocic robdt budowlanych p-unizaj 5.150,00 euro, zawiera
enumeratywny katalog czynnosci od klorych shuzy odwolanie od rozstrzygniecia protestu i
obejmuje ; wybor trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki i zapyraiua. o
ceng, opis sposobu oceny speliania warunkdw udzialn w postepowaniu, wykluczenie
wykonawcy z postepowarn: A lub odrzucenie oferty.

W ocenie Komiisji, w katalogu tych czynnosci nie ujgto przypadkow' czynnosci opisu
warunkow udzialu przez. zamawiajgcego, czy to w ogloszeniu u zamowieniu, czy w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ujeto tylko czynnosci opisu sposobu oceny
spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu, co oznacza, Ze w tym pierwszym przypadku
odwolanie nie przysluguje.

Zdaniem Izby opis sposobu oceny speiania warunkéw-' udzialu w postgpowaniu lo
okreslenie sposobu w jaki zamawiajacy bedzie oceniat czy dany wykonawca begdzie spekniat
warunki udzialu w postepowaniu na zasadzie metody zero jcdynkowci,

Natoniast opis warunkow udziatu w postepowaniu sttutowi kojikretyzacje
blankietowy cli wymogdw ustawowych, u kroi Innych w urt. 22 ust 1 Pzp,

W ocenie jrby jesh wykonawca kwestionuje czynnos$¢ opisu warunkow udziatu w
postepu w;in i o czyli w tyju przypadku postawiony przez zamawiajacego w-iruiiek
doswiadczenia wymugatiego od wykonawcy w realizacji robot podobnych - to czynnosc ta itie
podlega zaskarzeniu w trybie od wolania dla zamowien, publicznych ponizej progow unijnych.

Skarpe ua postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej wywiodt Prezes Urzedu
Zambdwien Publicznych zarzucajac mu :

1, naruszenie przepisu prawa materialnego tj. art. 184 usl, la pkt 2 ustawy Prawo
zamdwien publicznych poprzez bledng jego wykladnie 1 uznanie, Zze odwolanie

nie przy shuguje od rozstrzygnieciu protestu dolyC/Acego warunkow udzialu w
postepowaniu (opisu warunkow udzialu w postgpowaniu).

2. naruszenie przepisu postepowania tj. art. 187 ust. 4 pkt fi Pzp poprzez odrzucenie
od wolania wykonawcy PRO - '['RA Building Sp. z 0.0. z siedziba we Wroclawiu,
pomimo, zc odwolanie dolyczylo czynnosci okreslonej w art. i8-1 ust 1 a pkt 2
ustawy Pzp.

W skazujgc na powyzsze na pod stawie art. 196- ust. 1. w zw. zart. 98 ust. 2 zd. 2
ustawy Prawo zamdwien publicznych skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego postanowienia
w calosci 1 orzeczenie co do istoty sprawy Li. cc do oceny zasadnosci osi wolania wykonawcy
Plt<J TRA Bnilding sp, zu.0. z dnia 14 marca 2D09 r.

Sad Okregowy zwazyl,, co nastepuje :

Skarga zastigiwala na uwzglednienie.

Zgodnie z Lrescia ai“l. 184 ust. 1 1 Iti ustawy w brzmieniu obowigzuitieym ud dnia 24
pazdziernika 2008 r. Prawu zamowien publicznych, od rozstrzygnigcia protestu przystuguje
odwolanie, przy czym w postepowaniu 0 wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na pudstawic art, i 1 ust. 8 fto jest w postepowaniu o roboty budowlane



0 warto$ci ponizej 5.150.00 euro) odwolanie przystuguje od rozsl/ygiueciu protestu
dotyczacego: 1) wylloru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki i
zapytania i# certe, 21 opisu spi.iBitbu oceny spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu, 1]
wykiuczwtia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia , 4) odrzuceniu oferty.

W ncenie Sadu '.tes¢ przylnczrmego przepisu nic pozwala na zaakceptowanie
zawezajace] wykladni dokonanej przez Krajowa Izbg Odwolawcezg w zaskarzonym
postanowieniu.

Powolany przepis wprowadza n£Taniczcnic w korzystaniu z inslytucji odwolania w
sytuacjach, gdy wur.0$¢ przedmiotu zamowieniu znajduje si¢ ponizej dolnych progcuw
unijnych wlasciwych dla poszczegdinych rodzajéw zamdwien (4 to iv>bdt budowlanyob
wartos$¢ progu t..E wynosi 5.150,000 ctirCj. Niemniej jednak w przedmiotowej spawie
odwolanie wykonawcy miesci si¢ w zakresie dyspozycji wyznaczonej przez. Lres¢ arl.. SK4 ust.
lapki 2 Pzp.

5(jd Okregowy podziela slannwisko skarzacego, w swietle ktorego nic sposob
rozdzieli¢ opisu sposobu pokonywania oceny spehiania warunkdéw udzialu w postgpowaniu
00 .setnych warunkéw' udzialu w tymze postepowaniu., albowiem nie stanowig one osobnej
kategorii normatywne;.

Whrew stanowisku Krajowej [zby Odwolawczej nic wskazuje na. lo tre$¢ ar.iarl. 36
ust 1 pki 6 ani tres$¢ ab. 41 pkt 7 ustawy prawo zamdwien publicznych, ktdre io przepisy
wprowadzaja co prawda rozrdznienie nu opis warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania o-ce ty speliania tych warunkéw. niemniej jednak traktowac to r.alczy
jako calos¢ pozostajacg zc soba w nierozerwalnym zwiazku.

Jak stusznie wskazat przy tym skarzacy, opis sposobu dokonywania oceny spehiania
warunkow nie moze istnie¢ bez uprzedniego okres leni a tychze waitmkow.

Dokonujac wyktadni funkcjonalnej przepisu art.1 R4 ust, ta pkt 2 w polaczeniu z
trescig arl,36 ust. 1 pkt 5 iarl. 41 piet 7 ustawy oczywista rzecza jest, Zze opis sposobu
[lukitnywunja oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu odnie$¢ si¢ musi dc
warunkow jakie zostaly' wskazane przez za mis winigcego, by wykona wta meg-t uczestniczy¢
W postepowan i j.

Nadto zauwazy¢ nalezy, zc z data przystapienia do Linii Europejskiej Poiska ma
obowigzek implementacji Dyrektywy l-lady z dnia 21 grudnia 19S6r w sprawie
koordynacji przepisow ust.rwowycli, wykonawczych 1 administracyjnych odnoszacy cli si¢ do
stosowania procedur odwolawczych, w zakresie udzielania zamowien publicznych v.a dostawy
iroboty budowlane (Dz. 1JE - sp. On-1 -246) majacej zastosowanie dn zamowien, o ktorych
mowa tv Dyrektywie 2M4/1S/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2IMMr. w sprawie koordynacji procedur Lidzie km i u zamowien publicznych na roboly
budowlane, dostawy i uslugi.

Wedlug art.1 ust.3 powyzej Dyrektywy z dnia 2J grudniu 19S9r. Panstwa
Czonkowskie zupewniujg dostepnos¢ procedur odwolawezych przy najmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktory
poniost szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia-

Rada Wspolnot Europejskich uznala, +¢ udostepnienie skutecznych i szybkich
$rodkow odwolawezych w przypadku naruszenia prawu Wspolnoty w- dziedzinie zamowien
publicznych lob lez kiajowyeb przepisow wykonujacych to pjawo, doprowadz do wzrostu
gPrarartcji przejrzystos$ci i braku dyskryminacji podmiotéw majgcyeb interes w uzyskaniu
zamowienia.

Omacza 1o, ze tres¢ art. 184 ust.fa pkt 2 prawu zamdwien publicznych nalezy
mterpretowac w sposob zapewniajacy wykonawcy prawo do skutecznego srodka
odwolawczego od decyzi zamawiajacego

Doda¢ nalezy, zc wedlug iirl. 10 Traktatu obowiazek podjecia wszelkich wiasciwych
srodkow, ogolnych lub szczegdnych, dla zajtewnienia wykonania powyZzszego zobowigzania,



wigze wszystkie organy wladzy Rzeczypospolitej Polskiej wiacznie z sadami, w zakresie
spraw- podlegajacych ich jurysdykcji,

Zatem, przy stosowaniu prawa zamowien publicznych, u w szczegdinoscei tych
przepisow, ktdre zostaly przyjete specjalnie dla implementacji dyrektywy, sad krajowy, a
rakze Krajowa Izba Odwolawcza winna interpretowa¢ przepisy u.sluwy Prawo
Zamowien Publicznych w §wietle brzmienia oraz celu Dyrektywy Rady z dnia -1 grudnia
19k'tr. oraz Dyrektywy 2004/14£"WEi Parlamentu Europejskiego i Rady tak aby osiagna¢
rezultat tych Dyrektyw — Irz-sei akapit aii.249 Traktatu (poréwnaj wyrok TS z dniu z dnia 1(1
kwietnia 1954 w sprawie 14/k3 LEX Nr 131121 1XI1R 194/4,"CH891j,

Z uwagi na powyzsze Sad uznal skargg za zasadng oraz ru/poznal incrytoryeznie
odwolanie wy konawcy zgodnie z trescig art. 198 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujacy sic wykonawca zarzucit, ze zamawiajacy domagajac si¢ w opisie
warunkow udziatu w postepowaniu, wykonaniu co najmniej jednej inboty budowlanej
polegajacej no wykonaniu w-arstwy podbudowy z mieszanki MCE metoda re cyk linga na
powierzchni co najmniej I m kw. tworzy niezgodne z prawem wanmki udziulu w
postepowaniu i narusza tres¢ url, 41 pkl 7. art. 22 ust, [ phi 2 w zw. z art. 22 ust. 2 oraz art. 7
ust. I uslnwy prawo zamowien publicznych.

W ocenie w/koniiiwcy ogloszenie o zanidwicnit] publicznym opracowane przez
zamawiajacego zawierajace powyzsze wanmki udziat, eliminuje z rynku siednich
wykonawcdw. a tym samy.n ztaniyka rynek dla konkurencji.

W tyi.ri miejscu ws?:.3<j¢ nalezy, zc definicj¢ czynu nieuczciwej konkurencji zawiera
art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 15 kwietnia 1993 1. (Tto. E- to 47,
puz. 211 7. pém, zm) zgodnie z ktdrg czynem takim jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrym i obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes itUtoito przedsiebiorcy lub klienta. W
szczegdnosci jako czyn taki zostalo uznane utrudnianie dostgpu do rynku, ktére to zoswio
ZATZIICONE ZAmawiajgcemnl.

Zgodnie zas z ar. 7 ust i ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajacy
obowigzany jcsl przygotowac i przeprowadz¢ pastgpijwiuli-¢ o udzielenie zamdwienia w
sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji ora? rowne traktowanie
wykonawcow, a w swietle arl. 22 ust. 2 cytowanej' ustawy nic moze on okresla¢ warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob, ktory moghy
utrudnia¢ uczciwg Konkurencjo.

Wykladania tych przepisow prowadz do wniosku, Zze zamawiajacy powinien tok
konstiuuwft¢ warunki udzialu w postepowaniu przetargowym, aby byt do niego dopuszczony
kazdy wykoitaw-ca, Ktdry obiektywnie rzecz biorac zdolny jest do wykonania zamowienia.
Zapewnienie uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu
doswiadczenia, ktory uwzglednia przcdmiui zamowienia, jego zakres czy wartos¢ nie
wykraczajac jtonad wymagane minimum.

Jak wynika z akt sprawy przedmiotem zamdwienia publicznego jest, wykonanie
remontu nawierzchni jezdni na pu wierzch ni ok, 28,2 iii sti®. Kwestionowany zapis wymaga
aby wykonawca wykonat w okresie krotszymniz a lat co najmmniej jedna robote polegajaca
na wykonaniu warstwy podbudowy z mieszanki MCE metoda recyklingu na powierzchni, lo
najmmniej 1 d .000 nf - co stanowi okolo 53% zamdwionych robot.

W ocenie Sadu wymaganie to nie jrst zbyt wysokie i nic ogranicza dostepu do
udziatlu w pjzetargu Srednim przedsigbiorcom, bowiem w mysl § 1ust. 2 Kozjiorzadzenia
Prezesa Rady Ministrow * dnia i 9 maja 2(J1)6r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich to dokumenty mogg by¢
skladane, w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajacego warunku posiudfj Tiia przez
wykonawce niezbgdnej wiedzy 1 doswiadczenia oraz dysponowania potcncjuiem technicznym
10sobami zdolnymi 6o wykonania zamowienia, zamawiajacy moze Zadne doku meritow na
okoliczno$¢é wykonywanych dotychczas robot, goy okres prowadzenia dziaJsinosci ‘csl
krélszy niz 5 Inl odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia robo toni budéw Innym
stanowigcym przedmiot zamowienia.



ZauwazyC nalezy, ze w powyzs/y sposob okreslone obowiazki wykona wey wykazania
swojego potencjatu technicznego, wiedzy 1 umiejetnosci wykonani u pr/edmiulu zamdwienia
nic sg sprzeczne z trescig arr. 48. ust 2 Dyrektywy 2()t)4.-'1 JyWh Parlamentu I¢jnopejskiego i
Rudy z dnia 31 marca 2004r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowuen
publicznych na roboty budowlane, do siu wy 1 ustugi, ktory jako dowdd mozliwosci
technicznych wykonawcy wskazije wykaz robdt budo w lanych wyklinany cli w ciggu uslatnich
pieciu [ul wraz z zaswiadczeniami zadowalajgcego wykonania najwazniejszych robot,
wskazujagcymi wartos¢, date 1 migjsce robdt oraz okreslajacymi, czy roboty byly wykonane
zgodnie z zasadami sztoki budowlang;.

Ustawodawca poszerzyt krag wykonawcow ubiegajacych si¢ o uc/cslritelwo w
realizacji zaméwienia publicznego o wykonawcow’ nic Legitymujacych sie dowodem
wykonania robol budowlanych w- ciggu ostatnich pieciu lat pod warunkiem uprzedniego
wykonania prze/ Tiieh robdt odpowiedniego rodzaju i wartosci-

Zadanie wykonawcy. aby zamawiajacy, dopuscit moziwos¢ udukiir Tieniow-uriia
wykonania robét na pow’icrzchni 15.000 ni" przez réimych czlonkéw konsorcjum nic jest
zasadne, bowiem:

- pO pierwsze: specyfikacje (Slotnych warunkow- zarnéiwienia speir/ndza 1 warunki

udzialu w’ jlostepnwaniu okresla zamawiajacy, a nie wykonawca
fart.j¢ prawa zamowien publicznych} :

- podruge: konsorcjumto jednostka organizacyjno niepo siadajac a usobowosui

prawnej, ktorej czonkowie jako wykonaw-Cy zawili i urnowe W
sprawie zamowienia puhlicznego (art. 2 usr 11 prawa zamowien
publicznychs, ktorej cclem jest zmobilizowanie kapitalow
wymaganych do realizacji okreslonej transakcji handlowe; lyide:
Eneyklopediu Pow-szeelma tran V Wydawnictwo Zieloiia fSowaj tj.
wykonania przedmiotu zamowienia publicznego.

Oznacza to. zc poszczegdhni wykonawcy z przyczyn technicznych, organizacyjnych,
finansowych 1 innych sg w stanie zrealizowac¢ przedmior zaméwienia publicznego w-o
wspOldzialaniu z. innymi czlonkami zawigzanego komore j urn.

Zatem dokumenluwunit robot wykonanych w rantach kousorejiun niewatpliwie nie
moze stanowi¢ [KHIslawy do przejrzystej oceny potencjatu wykonawczego danego
wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze Sad na podstawie arf. 3&5 k.p.c, wzw. ?. art.1 98 ust. ? ustawy u
zamdwieniach publiczny cl: orzekt jak w punkcie 11 sentencji.

Sad na podstawie arl. 350 § 1 k.p.c. 1361 k.p.c. w ?w. zait. 194 ust 3 Pzp sprostewat
postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 03 kwietnia 2009 r, w zakresie oznaczenia
Zarnswiajacogo, trawi "in w przedmiotowej sprawie podmiotem, ktory oglosi! przed iny na
remont drogi gminne; jesi jednostka sttmor/ado terytorialnego (jmmna Walbrzych - Zarzad
Drog t Komunikacji w Walbrzychu. Z uwagi zatemna 10, £e postanowienie zawiera
oczywistg niedoktadnos¢ w oznaczeniu strony Sad nzekt jak w punkcie 1 sentencji.

Na podstawie art. 102 k.p.c. w zw. zart. 194 ust ? P/.p Sad nie obciazyt
przegrywajacego wykonawce kosztami postepowania. bowiem sprowmizndo si¢ ono przede
wszystkim do dokonania wiasciwej wykladni prawa.
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