Sygnatura akt VI Ga 68/09

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 czerwca 2009 .
Sad Okregowy w Swidnicy Wydziat VI Gospodarczy

w skiadzie nastepujgcym:
Przewodniczacy S.S.0. Alicja Chrzan (spr.)

Sedziowie S.0. Agnieszka Terpitowska
S.0. Jerzy Dydo
Protokolant st. sekretarz sgd. Grazyna Pawlicka

po rozpoznaniu w dniu 23 czerwca 2009r. '~ Swidnicy

na rozprawie sprawy
wykonawcy: PRO-TRA BUILDING Spétkiz o.0.z siedziba we Wroctawiu

przeciwko zamawiajacemu: Gminie Watbrzych - Zarzadowi Drég i Komunikacji
w Watbrzychu

o zamowienie publiczne

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

od postanowienia Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2009r.

sygnatura akt KIO/UZP 371/09

|. prostuje oznaczenie zamawiajgcego w zaskarzonym postanowieniu w ten
sposdb, ze przed wyrazami w brzmieniu: ,Zarzad Drog i Komunikacji w

Watbrzychu” dopisuje wyrazy w brzmieniu: ,Gmina Watbrzych - ”;



. uchyla zaskarzone postanowienie i oddala odwotanie od rozstrzygniecia

protestu wykonawcy PRO-TRA BUILDING Spotki z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu z dnia 18 marca 2009r:

nie obcigza wykonawcy kosztami postepowania.



Sygnatura akt VI Ga 68/09

UZASADNIENIE

Wykonawca — PRO — TRA BUILDING sp. z 0.0. Z siedzibg we Wroctawiu wnidst
odwolanie od rozstrzygniecia zamawiajacej — Gminy Watbrzych - Zarzadu Drog i
Komunikacji w Walbrzychu z dnia 11.03.2009 r. oddalajacego w calodci jego protest w
postepowaniu przetargowym pod nazwa: _Remont drogi gminnej nr 116856 D Al. Podwale w

Walbrzychu — etap I (remont nawierzchni jezdni lewej — wewnetrznej)”.

Wykonawca zaskarzy! postanowienie zawarte W pkt.6.1.4 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (swiz) okreslajace wymog doswiadczenia wykonawcy w realizacji
robot podobnych poprzez udokumentowanie wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie, co najmniej 1 roboty budowlanej polegajacej na wykonaniu warstwy
podbudowy z mieszanki MCE metoda recyklingu na powierzchni co najmniej 15.000 m kw.

Zarzucil, iz wymoég taki tworzy niezgodne z prawem warunki udzialu w
postepowaniu, w szczegblnosci powoduje naduzycie prawa przyznanego zamawiajacemu
przepisem art. 41 pkt 7 i art. 22 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust 2 ustawy prawo zamowien
publicznych poprzez przyjecie, iz dopuszczalne jest tworzenie podmiotowych i
przedmiotowych kryteriow ograniczajacych konkurencjg oraz narusza zasade rownosci 1

powszechnosci zaméwien publicznych.

Nadto wykonawca zarzucil naruszenie art. 7 ust. 1 tej ustawy, ktdry stanowi, ze
zamawiajacy obowigzany jest traktowaé na réwnych prawach wszystkie podmioty ubiegajace

sie 0 zamo6wienia publiczne.

Wykonawca wnidst o zmiang zaskarzonego postanowienia swiz w ten sposob, ze
wymagane do$wiadczenie dotyczyloby wykonania albo jednej roboty polegajacej na
wykonaniu warstwy podbudowy z mieszanki MCE metoda recyklingu na powierzchni co
najmniej 10.000 m kw. albo, dopuszczaloby mozliwo$é udokumentowania robo6t na
powierzchni 15.000 m kw. jako robdt wykonywanych przez réznych cztonkow konsorcjum

(suma robot).



Krajowa Izba Odwolawcza postanowieniem z dnia 03 kwietnia 2009 r. w sprawie
o sygn. akt KIO/ UZP 371/09 odrzucila odwotanie wykonawcy PRO — TRA Building Sp. z
0.0. we Wroclawiu od rozstrzygniecia zamawiajgcej Gminy Watbrzych - Zarzadu Drog i
Komunikacji w Watbrzychu oddalajacego protest oferenta z dnia 04.03.2009 r. i orzekla 0

kosztach postepowania.

Powyzsze rozstrzygniecie Krajowa Izba Odwotawcza wydata w oparciu o nastepujace

ustalenia :

Zamawiajaca Gmina Walbrzych -Zarzad Drog i Komunikacji w Walbrzychu prowadzi
postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
realizacje zadania inwestycyjnego pod nazwg : ,,Remont drogi gminnej nr 116856 D Al.
Podwale w Watbrzychu — etap I (remont nawierzchni jezdni lewej — wewnetrznej)”.
Ogloszenie zostato opublikowane w Biuletynic Zaméwien Publicznych w dniu 25.02.2009 r.

(nr ogloszenia 406014 — 2009).

W sprawie przedmiotem zaméwienia publicznego sa roboty budowlane, ktérych

warto$¢ zostata oszacowana na 6.271.718,00 zi (co stanowi 1.617.631,22 euro).

Tres¢ art. 184 wust 1 a ustawy o zamdwieniach publicznych, ktéry dotyczy
postgpowania w przedmiocie robét budowlanych ponizej 5.150,00 euro, zawiera
enumeratywny katalog czynnoéci od ktérych stuzy odwotanie od rozstrzygnigcia protestu i
obejmuje : wybdr trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki i zapytania o
ceng, opis sposobu oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu, wykluczenie

wykonawcy z postepowania lub odrzucenie oferty.

W ocenie Komisji, w katalogu tych czynnosci nie ujgto przypadkdw czynnosci opisu
warunkéw udziatu przez zamawiajacego, czy to w ogloszeniu o zamowieniu, czy w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ujeto tylko czynno$ci opisu sposobu oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, co oznacza, ze w tym pierwszym przypadku

odwolanie nie przystuguje.

Zdaniem Izby opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziaty w postepowaniu to
okreslenie sposobu w jaki zamawiajacy bedzie oceniat czy dany wykonawca bedzie spenial

warunki udziatu w postepowaniu na zasadzie metody zero jedynkowe;.



Natomiast opis warunkéw udzialu W postepowaniu  stanowi konkretyzacje

blankietowych wymogdéw ustawowych, okreslonych w art. 22 ust 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 robét podobnych - to czynnos¢ ta nie

podlega zaskarzeniu w trybie odwolania dla zaméwien publicznych ponizej progéw unijnych.

Skarge na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej wywiodt Prezes Urzedu

Zamowien Publicznych zarzucajgc mu :

1. naruszenie przepisu prawa materialnego tj. art. 184 ust. la pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez bledna jego wykladnie i uznanie, ze odwolanie
nie przystuguje od rozstrzygnigcia protestu dotyczacego warunkéw udzialu w

postepowaniu (opisu warunkow udzialu w postgpowaniu),

2. naruszenie przepisu postgpowania tj. art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp poprzez odrzucenie
odwolania wykonawcy PRO — TRA Building Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
pomimo, ze odwotanie dotyczyto czynnosci okreslonej w art. 184 ust. 1 a pkt 2

ustawy Pzp.

Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 196 ust. 1. w zw. z art. 198 ust. 2 zd. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych skarzacy wni6sl o zmiang zaskarzonego postanowienia
w calosci i orzeczenie co do istoty sprawy tj. co do oceny zasadnosci odwotania wykonawcy

PRO — TRA Building sp. z 0.0. z dnia 14 marca 2009 r.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje :

Skarga zastugiwala na uwzglednienie.

Zgodnie z trescig art. 184 ust. 11 la ustawy w brzmieniu obowiazujacym od dnia 24
pazdziernika 2008 r. Prawo zamowien publicznych, od rozstrzygnigcia protestu przystuguje
odwolanie, przy czym w postepowaniu 0 warto$ci mniejszej niz kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (to jest w postgpowaniu o roboty budowlane
o wartoéci ponizej 5.150,00 euro) odwolanie przystuguje od rozstrzygnigcia protestu

dotyczacego: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki i



zapytania o ceng, 2) opisu sposobu oceny spelniania warunkéw udziatu w postgpowaniu, 3)
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia » 4) odrzucenia oferty.

W ocenie Sadu tresé przytoczonego przepisu nie pozwala na zaakceptowanie
zawgzajacej wykladni dokonanej przez Krajowa Izb¢ Odwolawcza w zaskarzonym
postanowieniu.

Powolany przepis wprowadza ograniczenie w korzystaniu z instytucji odwolania w
sytuacjach, gdy warto$¢ przedmiotu zamoéwienia znajduje si¢ ponizej dolnych progéw
unijnych wiasciwych dla poszczegolnych rodzajow zaméwien (dla robot budowlanych
wartos¢ progu UE wynosi 5.150,000 euro). Niemniej jednak w przedmiotowe; sprawie
odwolanie wykonawcy miesci sie w zakresie dyspozycji wyznaczonej przez tresé art. 184 ust.
la pkt 2 Pzp.

Sad Okregowy podziela stanowisko skarzacego, w $wietle ktérego nie sposob
rozdzieli¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
od samych warunkéw udziatu w tymze postepowaniu, albowiem nie stanowig one osobnej
kategorii normatywne;j.

Wbrew stanowisku Krajowej Izby Odwolawczej nie wskazuje na to tre$é ani art. 36
ust 1 pkt 5 ani tre$¢ art. 41 pkt 7 ustawy pr: wo zaméwicn publicznych, ktore to przepisy
wprowadzaja co prawda rozroznienie na opis warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, niemniej jednak traktowaé to nalezy
Jako calo$¢ pozostajaca ze sobg w nierozerwalnym zwiazku.

Jak stusznie wskazal przy tym skarzacy, opis sposobu dokonywania oceny spelniania
warunkéw nie moze istnie¢ bez uprzedniego okreslenia tychze warunkéw.

Dokonujac wyktadni funkcjonalnej przepisu art.184 ust. 1 a pkt 2 w potaczeniu z
treSciq art.36 ust. 1 pkt 5 i art. 41 pkt 7 ustawy oczywisty rzecza jest, ze opis sposobu
dokonywania oceny spelnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu odnie$¢ sie musi do
warunkéw jakie zostaly wskazane przez zamawiajacego, by wykonawca méogh uczestniczyé
W postepowaniu.

Nadto zauwazy¢ nalezy, ze z data przystapienia do Unij Europejskiej Polska ma
obowiazek implementacji Dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane (Dz.U. UE - sp. 06-1-246) majacej zastosowanie do zamowien, o ktorych

mowa w Dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca



2004r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi.

Wedlug art.] ust.3 powyzej Dyrektywy z dnia 21 grudnia 1989r. Panstwa
Czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwolawczych przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktory
poni6st szkodeg lub moze poniesc szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

Rada Wspolnot Europejskich uznata, ze udostepnienie  skutecznych i szybkich
srodkéw odwolawezych w przypadku naruszenia prawa Wspolnoty w dziedzinie zamoéwien
publicznych lub tez krajowych przepiséw wykonujacych to prawo, doprowadzi do wzrostu
gwarancji przejrzystosci i braku dyskryminacji podmiotéow majacych interes w uzyskaniu
zaméwienia.

Oznacza to, ze tre$é art.184 ust.la pkt 2 prawa zamowien publicznych nalezy
interpretowa¢ w sposob zapewniajacy wykonawcy prawo do skutecznego srodka
odwotawczego od decyzji zamawiajacego

Dodaé nalezy, ze wedlug art. 10 Traktatu obowiazek podjecia wszelkich wlasciwych
srodkow, ogdlnych lub szczegdlnych, dla zapewnienia wykonania powyzszego zobowigzania,
wigze wszystkie organy wiladzy Rzeczypespolitej Polskiej wlacznie z sadami, w zakresie
spraw podlegajacych ich jurysdykeji.

Zatem, przy stosowaniu prawa zamowien publicznych, a w szczegolnodcei tych
przepiséw, ktdre zostaty przyjete specjalnie dla implementacji dyrektywy, sad krajowy, a
takze Krajowa Izba Odwolawcza winna interpretowaé przepisy ustawy Prawo
Zaméwien Publicznych w §wietle brzmienia oraz celu Dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia
1989r. oraz Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady tak aby osiagnac
rezultat tych Dyrektyw — trzeci akapit art.249 Traktatu (poréwnaj wyrok TS z dnia z dnia 10
kwietnia 1984 w sprawie 14/83 — LEX Nr 131121 ECR 1984/4/01891).

Z uwagi na powyzsze Sad uznal skargg za zasadna oraz rozpoznal merytorycznie
odwolanie wykonawcy zgodnie z treécig art. 198 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy si¢ wykonawca zarzucil, ze zamawiajacy domagajac si¢ w opisie
warunkéw udzialu w postgpowaniu, wykonania co najmniej jednej roboty budowlane;j
polegajacej na wykonaniu warstwy podbudowy z mieszanki MCE metoda recyklingu na
powierzchni co najmniej 15.000 m. kw. tworzy niezgodne z prawem warunki udzialu w
postepowaniu i narusza tre$¢ art. 41 pkt 7, art. 22 ust. 1 pkt 2 wzw. z art. 22 ust. 2 oraz art. 7

ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych.



W ocenie wykonawcy ogloszenie o zamoéwieniu publicznym  opracowane przez
zamawiajacego zawierajace powyzsze warunki udziali, eliminuje z rynku $rednich
wykonawcow, a tym samym zamyka rynek dla konkurencji.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze definicje czynu nieuczciwej konkurencji zawiera
art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. nr 47,
poz. 211 z p6zn. zm.) zgodnie z ktorg czynem takim jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W
szczegllnosci jako czyn taki zostalo uznane utrudnianie dostepu do rynku, ktére to zostalo
zarzucone zamawiajacemu.

Zgodnie za$ z art. 7 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy
obowiazany jest przygotowal i przeprowadzi¢ postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w
sposdb  zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, a w $wietle art. 22 ust. 2 cytowanej ustawy nie moze on okre$la¢ warunkow
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w sposéb, ktéry moglby
utrudnia¢ uczciwag konkurencje.

Wykladania tych przepiséw prowadzi do wniosku, ze zamawiajacy powinien tak
konstruowa¢ warunki udziatu w postepowaniu przetargowym, aby byt do niego dopuszczony
kazdy wykonawca, ktéry obiektywnie rzecz iiorgc zdolny jest do wykonania zamoéwienia.
Zapewnienie uczciwe] konkurencji oznacz: bowiem wyznaczenie takiego poziomu
doswiadczenia, ktoéry uwzglednia przedmiot zamowienia, jego zakres czy warto$é nie
wykraczajac ponad wymagane minimum.

Jak wynika z akt sprawy przedmiotem zaméwienia publicznego jest wykonanie
remontu nawierzchni jezdni na powierzchni ok. 28.215 m?. Kwestionowany zapis wymaga
aby wykonawca wykonat w okresie krétszym niz S lat co najmniej jedng robote polegajacg
na wykonaniu warstwy podbudowy z mieszanki MCE metoda recyklingu na powierzchni co
najmniej 15.000 m? — co stanowi okoto 53% zamoéwionych robét.

W ocenie Sadu wymaganie to nie jest zbyt wysokie i nie ogranicza dostepu do
udzialu w przetargu $rednim przedsiebiorcom, bowiem w mys$l § 1 ust. 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w Jakich te dokumenty moga by¢
skiadane, w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajacego warunku posiadania przez
wykonawce niezbgdnej wiedzy i do§wiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, zamawiajacy moze zada¢ dokumentéw na

okoliczno§¢ wykonywanych dotychczas robit, gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest
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krotszy niz 5 lat odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cia robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamoéwienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze W pOWYZszy Sposob okreélone obowiazki wykonawcy wykazania
swojego potencjatu technicznego, wiedzy i umiejetnosci wykonania przedmiotu zaméwienia
nie sa sprzeczne z treécig art. 48. ust 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego 1
Rady z dnia 31 marca 2004r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoOwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, ktory jako dowdd mozliwosci
technicznych wykonawcy wskazuje wykaz robst budowlanych wykonanych w ciggu ostatnich
pieciu lat wraz z zaswiadczeniami zadowalajacego wykonania najwazniejszych robot,
wskazujacymi wartos¢, date i miejsce robét oraz okreslajacymi, czy roboty byly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej.

Ustawodawca poszerzyl krag wykonawcow ubiegajacych si¢ o uczestnictwo W
realizacji zamowienia publicznego o wykonawcoéw nie legitymujacych sie dowodem
wykonania robot budowlanych w ciagu ostatnich pigciu lat pod warunkiem uprzedniego
wykonania przez nich robot odpowiedniego rodzaju i wartosci.

Zadanie wykonawcy, aby zamawiajacy, dopuscit mozliwos¢ udokumentowania
wykonania robdt na powierzchni 15.000 m’ przez réznych cztonkow konsorcjum nie jest
zasadne, bowiem:

- po pierwsze: specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia sporzadza 1 warunki

udzialu w postepowaniu okresla zamawiajacy, a nie wykonawca
(art.36 prawa zaméwien publicznych);

- po drugie: konsorcjum to jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci
prawnej, Kktorej czlonkowie jako wykonawcy zawarli umowg w
sprawie zamowienia publicznego (art. 2 ust 11 prawa zamoOwief
publicznych), ktérej celem jest zmobilizowanie kapitalow
wymaganych do realizacji okre$lonej transakcji handlowej (vide:
Encyklopedia Powszechna tom V Wydawnictwo Zielona Sowa) t).
wykonania przedmiotu zamowienia publicznego.

Oznacza to, ze poszczegdlni wykonawcy z przyczyn technicznych, organizacyjnych,
finansowych i innych sg w stanie zrealizowaé przedmiot zamoéwienia publicznego we
wspbldziataniu z innymi cztonkami zawigzanego konsorcjum.

7atem dokumentowanie robot wykonanych w ramach konsorcjum niewatpliwie nie
moze stanowi¢ podstawy do przejrzyste] — oceny potencjalu wykonawczego danego

wykonawcy.



Z uwagi na powyzsze Sad na podstawie art. 385 k.p.c. w zw. z art.198 ust. 3 ustawy o
zamowieniach publicznych orzekt jak w punkcie II sentencji.

Sad na podstawie art. 350 § 1k.p.c.i361 k.p.c. wzw. z art. 194 ust.2 Pzp sprostowat
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 03 kwietnia 2009 r. w zakresie oznaczenia
zamawiajacego, bowiem w przedmiotowej sprawie podmiotem, ktéry oglosit przetarg na
remont drogi gminnej jest jednostka samorzadu terytorialnego Gmina Walbrzych — Zarzad
Drég i Komunikacji w Walbrzychu. Z uwagi zatem na to, ze postanowienie zawiera
oczywista niedokladnos$é w oznaczeniu strony Sad orzek? jak w punkcie [ sentencji.

Na podstawie art. 102 kp.c. w zw. z art. 194 ust 2 Pzp Sad nie obciazyt
przegrywajacego wykonawce kosztami postgpowania, bowiem sprowadzalo sie ono przede

wszystkim do dokonania wlasciwej wykladni prawa.

Na oryginale wiasciwyse podpis/y

za zgodnos€ z oryginaiem
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