Dz. U./S 5109 07/06/2013 185631-2013-PL

Szczecin, dnia 14 czerwcea 2013 r.

Prezes Krajowej lzby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
00-676 Warszawa

Odwotujacy:

Energopol-Szczecin S.A.
- ul. Sw. Floriana 9/13
70-646 Szczecin

Tel.: 48 91 462 34 36
Fax: 4891462 47 25
ep-sa@energopol.pl

Zamawiajacy:

Skarh Panistwa — Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

Prowadzacy postepowanie:
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i

Autostrad Oddziat w Kielcach
ul. I. Paderewskiego 43/45
25-950 Kielce

Tel.: (41) 340 39 00
Fax: (41} 366 48 04
e-mail: mniewadzil@gddkia.gov.pl

Data, numer oraz miejsce publikacji ogtoszenia o zamdwieniu;




ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm. dalej ,,PZP”) w imieniu
Energopol-Szczecin S.A. z siedzibg w Szczecinie, wnosze odwotanie od czynnosci opisania
sposcbu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu, dokonanej przez
Zamawiajgcego w przetargu ograniczonym na roboty budowlane, ktorego przedmiotem jest:
~Budowa drogi ekspresowej S-7 na odcinku Jedrzejow granica wojewodztwa
swigtokrzyskiego i matopolskiego.

zarzucajgc Zamawiajgcemu obraze:
(i)

- art. 22 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, 22 ust. 4 PZP, 22 ust. 5 PZP oraz § 1
ust. 1 pkt 2) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moie 7ada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty moga byé sktadane (Dz. U. poz. 231);

- art. 22 ust. 5 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP,

poprzez sformutowanie sposocbu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dot.
posiadania wiedzy i do$wiadczenia, opisanego w Sekgji 111.2.3. Kwalifikacje techniczne pkt
1.1.) ogtoszenia o zamdwieniu, w nastepujacy sposéb:

»1.1). Posiadania wiedzy i doswiadczenia:

a) Zamawiajgcy dokona oceny spetnienia przedmiotowego warunku w  celu
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegolnosci w  odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i
doswiadczenia.

Zamawiajqcy uzna, iz Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielanego
zamaowienia, to taki ktdry:

1) wykaze sie wiedzq i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziafu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatainosci jest krotszy w
tym okresie, co najmniej:

a) jednego zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe drog lub ulic klasy
min. GP, o wartosci minimum 250 min PLN brutto;

b) jednego zadania pofegajqcego na budow;e fub przebudow.re obiektu




2)

Kazde wykazane zadanie moze jednoczesnie potwierdzaé spefnienie dwéch z

powyzZszych warunkow.

Wykaze sie naleizytym wykonaniem zadari, w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skfadania wnioskdw o dopuszczenie do udziafu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, w ramach, ktorych wykonywana byfa: _

a) budowa lub przebudowa drég lub ulic kiasy min. GP o wartosci co najmniej
150 min PLN brutto, '

b) budowa lub przebudowa obiektu inzynierskiego (most, wiadukt, estakad) o
dfugosci przesta min. 30 m.

Powyisze dotyczy réwniez podmiotéw trzecich, jezeli Wykonawca polega na
wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego na zasadach, o ktdrych mowa w art.
26 ust. 2b ustawy PZP.

Jako nalezyte wykonanie zadari, o ktérych mowa w pkt 2) Zamawiajgcy uzna
wykazanie sie¢ przez Wykonawce rzetelnoscig, kwalifikacjiami, efektywnoscig i
doswiadczeniem przy ich realizacji rozumiang jako:

a) nie popetnienie przez wykonawce przy realizacji kazdego z nich powaznego
wykroczenia zawodowego rozumianego zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrazonym w wyroku z dnia 13 grudnia
2012 r. w sprawie C-465/11 jako zachowania wskazujgce na zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony;

b) nie uchybianie zasadom wykonywania profesji poprzez dziatania lub
zaniechania lezqce po stronie Wykonawcy podczas realizacji tych zadar, ktére
doprowadzity do niewykonania zadania, lub ktére doprowadzity do
nienalezytego wykonania zadania, rozumianego jako:

- powstanie szkody po stronie zamawigjgcego, ktdrej wykonawca nie pokryt
poprzez wyptate odszkodowania, zwrot kosztow zamawiajgcemu lub w inny
sposoéb nie zostafa zaspokojona,

- spowodowanie powstania zagrozenia dla Zycia lub zdrowia ludzkiego, mienia
oraz srodowiska naturalnego. '
Zamawiajgcy  dokona  oceny  wykroczeri  zawodowych /fj:od kgtem
niewywiqzywania si¢ Wykonawcy z dotychczasowych zobow@q’éaﬁ w stopniu,
ktory podwaia zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego Wykonap'r’d zamowienia.”




- tzn. w sposéb niejasny, niejednoznaczny, ograniczajgcy uczciwg konkurencje,

niezapewniajacy rownego traktowania wykonawcdéw oraz nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, z naruszeniem bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa w tym zakresie
(szczegdtowa argumentacja opisujaca sposéb naruszer poszczegblnych przepiséw znajduje
sig w tresci uzasadnienia do niniejszego odwofania).

(ii)
- art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 22 ust. 4 PZP i art. 7 ust. 1 PZP

poprzez sformutowanie sposobu oceny spefnienia warunku udziatu w postepowaniu dot.
posiadania wiedzy i doswiadczenia, opisanego w Sekcji 111.2.3. Kwalifikacje techniczne pkt
1.2.) ppkt 2} ogtoszenia o zaméwieniu (str. 13 ogloszenia o zamowieniu), w nastepujacy
sposoh:

»2) osoba proponowana do petnienia funkeji Kierownika Budowy (1 osoba) Minimum 12
miesiecy doswiadczenia na stanowisku/stanowiskach:

- Kierownika Budowy lub
- Kierownika Robét Drogowych

przy realizacji 1 lub 2 zadan polegajacych na budowie lub przebudowie drogi lub ulicy o
wartosci robot co najmniej 100 min PLN brutto, kazde”

tzn. bez mozliwoséci wykazania sig osobg, ktéra posiada doéwiadczenie na wskazanych przez
Zamawiajgcego zadaniach jako kierownik robét mastowych, przy realizacji obiektow
mostowych zwigzanych z realizacjg robét drogowych, a zatem w sposdb, ktéry narusza
zasade proporcjonalnosci, oraz zasade przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcéw, oraz prowadzenia postepowania z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencj,

Wnosi o:

{1) nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dot. posiadania wiedzy i dodwiadczenia, opisanego w Sekcji 111.2.3,
Kwalifikacje techniczne pkt 1.1.) ogloszenia o zaméwieniu, w taki sposab, aby:

a) w ppkt 2) (str. 12 ogtoszenia o zamdéwieniu) wykonawcy mogli sie wykazaé nalezytym
wykonaniem zadan w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia

*

dziatalnosci jest krétszy ~ w tym okresie, w ramach, ktérych wykonywana byta {...)

b} jasno i precyzyjnie z tresci opisanego sposobu oceny spetnienia war;u/nku udziatu w
postepowaniu dot. posiadania wiedzy i do$wiadczenia wynikato t




- czy opis sposobu oceny spenienia warunku dot. posiadania wiedzy i doswiadczenia

opisany w ppkt 2} (str. 12 ogloszenia 0 zaméwieniu) jest dodatkowym i niezaleznym
opisem, od opisu sposobu oceny spetnienia warunku, o ktérym mowa w ppkt 1) (str.
11 ogloszenia o zamowieniu);

- czy w ramach opisu sposobu oceny spetnienia warunku dot. posiadania wiedzy i
doswiadczenia opisanego w ppkt 2) (str. 12 ogloszenia o zaméwieniu) mozna sie
postuzy¢ doswiadczeniem, o ktérym mowa w ppkt 1) (str. 11 ogloszenia o
zamowieniu);

- na podstawie jakich dokumentéw bedzie dokonywat oceny nalezytego wykonania
zadan wymienionych w ppkt 2} (str. 12 ogloszenia o0 zaméwieniu);

- w jaki sposb Zamawiajacy bedzie dokonywat oceny wykroczen zawodowych pod
katem niewywigzywania sie Wykonawcy z dotychczasowych zobowigzan w stopniu,
ktéry podwaza zdolnosc wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia;

- jak nalezy rozumie¢ powazne wykroczenie zawodowe, o ktérym mowa ppkt 2 lit. a)
(str. 12 ogtoszenia o zaméwieniu), tzn. opisanie go w taki sposéb, aby nie trzeba byto
przy jego ocenie positkowac sie orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii
Europejskiej wyrazonym w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11;

(2)

Nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten sformutowat sposéb oceny spetnienia warunku
udziatu w postgpowaniu dot. posiadania wiedzy i do$wiadczenia, opisanego w Sekgji
fil.2.3. Kwalifikacje techniczne pkt 1.2.) ppkt 2) ogfoszenia o zaméwieniu (str. 13
ogtoszenia o zamdwieniu), w nastepujgcy sposob:

2) osoba proponowana do petnienia funkeji Kierownika Budowy (1 osoba) Minimum
24 miesigce doswiadczenia na stanowisku/stanowiskach:

- Kierownika Budowy [ub
- Kierownika Robét Drogowych lub
- Kierownika Robét Mostowych

przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujacych budowe lub przebudowe drogi lub ulicy o
wartosci robét co najmniej 100 min PLN brutto, kaide, lub przy realizacji robdt
polegajacych na budowie lub przebudowie obiektéw mostowych po’ro}ohych w ciggu
tych drég o okreslonych przez Zamawiajacego parametrach (np: wartoéé robét,

dtugosc przesta mostu itp.). !\ ,




Ponadto wnosi o:

{3) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu
odwoftania, jak rowniez dokumentdw, ktdre zostang przedtozone na rozprawie;

oraz

(4) zasadzenie kosztdéw postepowania wedle spisu kosztéw, ktéry zostanie przedtozony
na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W wyniku dziatan Zamawiajgcego polegajgcych na sformutowaniu w tresci ogloszenia o
zamoOwieniu, w zakresie wymagan dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia , w sposob
naruszajacy przepisy PZP, interes Odwofujacego moze doznac uszczerbku, albowiem pomimo
posiadania doswiadczenia w wykonywaniu robdt stanowigcych przedmiot zamdwienia,
zostaje on pozbawiony mozliwosci udziatu w postepowaniu {chociazby przez brak mozliwosci
wykazania sie robotami wykonanymi poza trzyletnim okresem liczonym przed uplywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, czy tez brak
precyzyjnego opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktéry nie
pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, czy Odwotujacy spetnia te warunki), i tym samym
mozliwosci realnego uzyskania zamowienia, a w konsekwencji moze on ponies$¢ okreslong
szkode z tym zwigzana.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 07 czerwca 2013 r. Tym samym termin na wniesienie odwotania zostat zachowany.
Wynosi on bowiem 10 dni i uptywa w dniu 17 czerwca 2013 r.

Uzasadnienie
(i)
Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu

ograniczonego, ktorego przedmiotem jest ,Budowa drogi ekspresowej $S-7 na odcinku
Jedrzejow — granica wojewddztwa swigtokrzyskiego i matopolskiego.

W ogtoszeniu o zamdwieniu opisat sposdb oceny spetnienia warunku udziatu w
postgpowaniu dot. posiadania wiedzy i dodwiadczenia, w Sekcji 111.2.3. Kwalifikacje
techniczne pkt 1.1.) ogloszenia o zamowieniu, w nastepujgcy sposob:

»1.1). Posiadania wiedzy i doswiadczenia:

a) Zamawiajgcy dokona oceny spefnienia przedmiotowego warunku w  celu
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szczegdlnosci w  odniesieniu  do jego rzetelnosci, kwadlifikacji, efektywnosci i

doswiadczenia.

Zamawiajgcy uzna, i Wykonawca zdolny do naleiytego wykonania udzielanego
zamowienia, to taki ktdry:

1) wykaze sie wiedzq i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziafu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dzigtainosci jest krotszy - w
tym okresie, co najmniej:

a) jednego zadania obejmujqcego budowe lub przebudowe drogi lub ulicy klasy
min. GP, o wartosci rob6t minimum 250 min PLN brutto oraz.

b) jednego zadania  polegajgcego na budowie lub przebudowie obiektu
inzynierskiego (most, wiadukt, estakada) o dtugosci przesta min. 30 m.

Kazde wykazane zadanie moze jednoczesnie potwierdzac spefnienie kitku z
powyzszych warunkow.

2) Wykaie sie nalezytym wykonaniem zadari, w okresie ostatnich 3 lat przed
upfywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzigtu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziotalnosci jest krotszy — w tym
okresie, w ramach, ktérych wykonywana byfa:

a) budowa lub przebudowa drég lub ulic kfasy min. GP o wartosci co najmniej
150 min PLN brutto,

b) budowa lub przebudowa obiektu inzynierskiego (most, wiadukt, estakada) o
dfugosci przesta min. 30 m.

Powyisze dotyczy réwniez podmiotéw trzecich, jezeli Wykonawca polega na
wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego na zasadoch, o ktérych mowa w art.
26 ust. 2b ustawy PZP. '

Jako naleiyte wykonanie zadari, o ktérych mowa w pkt 2) Zamawiajgey uzna
wykazanie si¢ przez Wykonawce rzetelnoscig, kwalifikacjami, efektywnosciq i
doswiadczeniem przy ich realizacji rozumiang joko:

aj nie popetnienie przez wykonawce przy realizacji kazdego z nich powaz’geg"'a
wykroczenia zawodowego rozumianego zgodnie ze stanowiskiem Tryb/unafu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrazonym w wyroku z dnia 3 grudnia
2012 r. w sprawie C-465/11 jako zachowania wskazujqoe/fzz zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego stro
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b} nie uchybianie zasadom wykonywania profesji poprzez dziatania lub

zanjechania leZgce po stronie Wykonawcy podczas realizacji tych zadan, ktére
doprowadzity do niewykonania zadania, lub ktére doprowadzity do
nienalezytego wykonania zadania, rozumianego jako:

- powstanie szkody po stronie zamawiajgcego, ktdrej wykonawca nie pokryt
poprzez wypfate odszkodowania, zwrot kosztéw zamawiajgcemu fub w inny
sposob nie zostata zaspokojona,

- spowodowanie powstania zagrozenia dla ?ycia lub zdrowia ludzkiego, mienia
oraz srodowiska naturainego.

Zamawiajqcy  dokona  oceny  wykroczen  zawodowych pod  kgtem
niewywiqzywania sie Wykonawcy z dotychczasowych zobowigzari w stopniu,
ktdry podwaza zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.”

Dowéd:

- ogtoszenie o zamdéwieniu
(ii)

Juz na pierwszy rzut oka wida¢, ze dokonany opis sposobu oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dot. wiedzy i doswiadczenia zostat dokonany w sposéb niezgodny z
przepisami Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentdw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogg byé
sktadane {dalej ,Rozporzgdzenie ws. dokumentéw”). Zgodnie bowiem z przepisem § 1 ust. 1
pkt 2 Rozporzadzenia ws. dokumentdw, zamawiajacy moie zadad wykazu robét
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskow. Przy czym istotne jest to, ze jest to przepis bezwzglednie obowigzujacy, i nie
mozna wobec stosowac¢ zadnych odstepstw, polegajacych czy to na skréceniu tego terminu,
czy tez na jego wydluzeniu. A zatem opis sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu dot. wiedzy i doswiadczenia przy robotach budowlanych musi by¢ tak
skonstruowany, aby zawsze obejmowat on prace wykonane w okresie ostatnich 5-lat przed
uptywem terminu skfadania wnioskéw albo ofert. Potwierdza to réwniez analiza przepisu art,
22 ust. 1 pkt 2) PZP dokonana w kontekscie przepisu art. 48 ust. 1i2 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Zgodnie bowiem z
art. 48 ust. 1 dyrektywy, techniczne i/lub zawodowe kwalifikacje wykonawcéw s3 oceniane i
weryfikowane zgodnie z ust. 2 i 3. Z kolei w ust. 2 pkt a) ppkt i), wskazano, e w zaleznodci od
charakteru ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robét budowlanych, dosta{w"’i" ustug,
dowdd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowi¢ jeden lub kilka/,z"/boniiszych
srodkéw: wykaz robét budowlanych wykonanych w ciggu ostatn\ich p}qéiu lat wraz z

B i.




zaswiadczeniami zadowalajgcego wykonania najwazniejszych robot. Tym samym w sSwietle

przywotanych przepisow nie ma najmniejszych watpliwosci, ze ocena wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy robét budowlanych powinna dotyczy¢ okresu 5-letniego przed uptywem terminu
na skfadanie ofert lub wnioskéw. Skrocenie zatem przez Zamawiajgcego w ppkt 2} (str. 12
ogtoszenia o zamowieniu) mozliwosci wykazania sie przez wykonawce nalezytym
wykonaniem zadan tylko z ostatnich trzech lat przed terminem skfadania wnioskdw, zostato
dokonane z razagcym uchybieniem przepisow prawa zamdwien publicznych. Taka czynnosé
narusza art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia ws. dokumentow.
Ponadto takie zachowanie narusza rowniez art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z arf. 7 ust.1 PZP. W
art. 7 ust. 1 PZP na Zamawiajgcego zostal bowiem natozony obowigzek przygotowania i
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rownego trakiowania wykonawcéw. Rzeczony opis sposcbu oceny spetnienia warunku dot.
posiadania wiedzy i doswiadczenia, w lepszej sytuacji stawia wykonawcow, ktérzy wykonali
roboty w ostatnich trzech latach od dnia skfadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Wykonawcy, kitérzy posiadaja  doswiadczenie wymagane przez
Zamawiajacego; ale zdobyte podczas wykonywania robdt, ktdre zostaly wykonane w okresie
po uplywie 3 lat od dnia sktadania wnioskdw, ale przed uptywem 5 lat, nie moga bowiem
Ztozy¢ w przedmiotowym postepowaniu wniosku. Pomimo tego, ze ustawodawca wyraznie
wskazat, ze za taki okres powinno by¢ badane doswiadczenie wykonawcy robot
budowlanych. Wplywa to réwniez na zachowanie uczciwe] konkurencji. Doswiadczeni
bowiem wykonawcy, zdolni do realizacji zamodwienia, nie mogg ztozy¢ w nim wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Opisane zachowanie Zamawiajgcego, powoduje réwniez to, Ze opis sposobu oceny
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu jest nieproporcjonalny. Ograniczenie bowiem
przez Zamawiajacego mozliwosci wykazania sie nalezytym wykonaniem robdt przez
wykonawcow, tylko do okresu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadnia wnioskdw,
nalezy uznad za opis wygorowany, co w konsekwencji powoduje naruszenie réwniez art. 22
ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 22 ust. 4 PZP. Co prawda PZP nie definiuje pojecia
proporcjonalnesci, niemniej jednak moina postuzy¢ sie tutaj pogladami doktryny , Ustawa
nakazuje tez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkow, tak by byfy one
proporcjonaine do przedmiotu zamdwienia. ,Proporcjonalny” oznacza, zgodnie z definicig
zawartq w Uniwersalnym Sfowniku Jezyka Polskiego, majgcy okresiony stosunek czesci do
catosci, zachowujgcy proporcje z czym$ pordwnywanym. Przyjecie definicji jezykowejf
fednakie nie wnosi oczekiwanej wskazowki co do dokonywania konkretyzacji warunkow,
gdyz przy zafozeniu, ze warunek fest zwiqzany z przedmiotem zamdéwienia, zawsze pozostaje
on w jakiejs proporcji w stosunku do niego. Diatego tez niezbedne wydaje sie interpretowanie
okreslenia , proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa wspdlnotowego i orzecz ’/ETS,
gdzie przymiotnik ,proporcjonainy” uiywane jest w znaczeniu ,,zachowujqc%yz;ciwq
proporcje”. Warunek proporcjonalny wiec to tyle co warunek nienadmierny. W wyroku z dnia
16 wrzesnia 1999 r., C-414/97, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krol,
9
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84270, ETS wskazatl, ze ocena, czy podjete srodki sq zgodne z TWE, wymaga tzw. testu
proporcjonalnosci, czyli wykazania ze podjete dziafania sq adekwatne i konieczne do
| osiqgniecia wybranego celu. (Prawo zamdwien publicznych — Komentarz, M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, 4 Wydanie, LEX a Wolters Kluwer Business, Warszawa 2010,
5. 159-160).

(iii)

Niezaleznie od powyiszego nalezy wskazaé, ze dokonany sposéb oceny spetnienia warunku
udziatu w postgpowaniu dot. posiadania wiedzy i doéwiadczenia, opisanego w Sekcji 111.2.3.
Kwalifikacje techniczne pkt 1.1.) ogtoszenia o zaméwieniu, w sposob, jaki uczynit to
zamawiajacy, sprawia, ze opis ten jest dokonany w sposéb, ktéry uniemozliwia wykonawcom
podjecie decyzji co wzigcia udziatu w tym postepowaniu. Opis zostat bowiem dokonany w
sposob nieprecyzyjny, niejasny i niejednoznaczny, co sprawia, ze wykonawcy nie s3 w stanie
ocenic, czy spetniajg postawione przez Zamawiajgcego wymagania. Wiele zawartych w tym
opisie sformufowan odnosi sie do subiektywnej oceny Zamawiajacego, co z kolei stwarza
mozliwo$C podejmowania przez niego arbitralnych decyzji przy ocenie spetnienia
postawionego przez niego warunku w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, i tym
samym pole do naduzyé.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazad, ze z opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu
w postgpowaniu dot. posiadania wiedzy i dos$wiadczenia nie pozwala jednoznacznie
stwierdzic, czy opis dokonany w ppkt 2) {str. 12 ogtoszenia o zamdwieniu) jest niezaleznym
opisem od opisu dokonanego w ppkt 1) {str. 11 ogloszenia o zamdwieniu).

Ponadto Zamawiajacy nie wskazat, czy moina w celu wykazania spetnieniem sie warunku
okreslonego w ppkt 2) (str. 12 ogtoszenia o zaméwieniu) wskazywac roboty, o ktérych mowa
w ppkt 1) (str. 11 ogtoszenia o zamdwieniu). Jest to o tyle istotne, ze nie wiadomo, jaka w
sumie iloscig zadart maja sie wykaza¢ wykonawcy. Dla przyktadu mozna wskaza¢, ze w ppkt
1) (str. 11 ogloszenia o zamdwieniu) jest mowa o zadaniu polegajacym na budowie lub
przebudowie drogi lub ulicy klasy min. GP, o wartoéci robét minimum 250 min PLN brutto.
Natomiast w ppkt 2) (str. 12 ogloszenia o zamdwieniu} jest mowa o zadaniu polegajacym na
budowie lub przebudowie drég lub ulic klasy min. GP o wartoéci co najmniej 150 min PLN
brutto. Widac zatem, ze zadania o ktérych mowa w ppkt 1) (str. 11 ogtoszenia o zamdwieniu)
pokrywaja sie z zadaniem, o ktérym mowa w ppkt 2) (str. 12 ogfoszenia o zamoéwieniu). To
samo dotyczy zadan dotyczacy budowy lub przebudowy mostu, wiaduktu lub estakady.

Dokonany przez Zamawiajacego opis sposobu oceny spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu nie pozwala natomiast jednoznacznie stwierdzié, czy wykonawcy maja/,si*c’-;'
zatem wykaza¢ wykonaniem dwéch czy tez jednym zadaniem w zakresie budowy lub
przebudowy drog lub ulic. To samo dotyczy zadai polegajacych na budowie lub pr/z/ebudowie

4
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Takie za$ zachowanie Zamawiajacego narusza przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 7

ust. 1 PZP. Nie stwarza sig bowiem identycznych warunkdw zamédwienia dla wykonawcow,
poniewaz kazdy wykonawca moze rozumiec ten warunek inaczej, réwniez sam Zamawiajgcy
moze go czytac inaczej od wykonawcdw, co sprawia, Ze postepowanie jest prowadzone z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, i réwnego traktowania wykonawcdow.,

Odwotujacy wskazuje réwniez na to, ze opis sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w
postgpowaniu powinien by¢ dokonany w taki sposéb, aby czytajac go, wykonawca mdgt na
tej podstawie ocenic, czy jest w stanie spetni¢ postawiony warunek na podstawie tresci
samego ogfoszenia o zaméwieniu, bez koniecznosci siegania do innych dokumentéw. Warto
przywotaé w tym miejscu takze wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 kwietnia

2003 r., (sygn. akt V Ca 579/03), w ktérym Sad Okregowy orzeki, ze: ,Okredlenie warunkéw,

jakie winni spefniac przyszli oferenci, powinno wynikaé juz z treici ogfoszenia, tak aby
czytajgey wiedziaf, czy udziat w przetargu lezy w sferze jego zainteresowari i mozliwosci
okreslonych ogtoszeniem, czy tez nie, bez koniecznosci zakupu od zamawiajgcego SIWZ". W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zmusza za$ wykonawcéw do tego, aby
zapoznali si¢ oni z trescig wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Abstrahujac
od tego, ze taki opis sposobu oceny spetnienia warunku jest niedopuszczalny, to nalezy takie
wskazac, ze zarowno sam Zamawiajgcy, jak rowniez wykonawcy mogg wyprowadzié z tresci
tego wyroku zupetnie inne wnioski. Takie zachowanie rowniez narusza przepis art. 22 ust. 1
pkt 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP.

Za naruszenie przepisu art. 22 wst. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez
nieprecyzyjne i niejasne opisanie sposobu oceny spetnienia warunku dot. wiedzy i
doswiadczenia, nalezy tez uzna¢ brak wskazania przez Zamawiajacego dokumentdéw, na
podstawie, ktérych bedzie on dokonywat oceny, o ktdrej mowa w ppkt 2) (str. 12 ogloszenia
o zamdwieniu). Nalezy bowiem zauwazy¢, ze z treéci ogloszenia wykonawcy nie wiedzg w
jaki sposéb maja wykazac ,nalezyte” ich wykonanie. Ta sama sytuacja dotyczy tego, ze
Zamawiajgcy uzywa w dokonanym przez siebie opisie niejednoznacznych i niejasnych
okreélen. Dla przykiadu nalezy wskaza¢ nastepujgcy fragment: ,Zamawiajgcy dokona oceny
wykroczen zawodowych pod katem niewywigzywania si¢ Wykonawcy z dotychczasowych
zobowigzart w_stopniu, ktdry podwaza zdolnodé wykenawcy do naleiviego wykonania
zamoOwienia” Przez uizycie takich sformutowan, z ktérych nie wynika obiektywny sposob
oceny spetnienia warunku, ale subiektywny wedtug znanych prawdopodobnie tylko
Zamawiajgcemu regut, Zamawiajacy bedzie arbitralnie oceniaé, czy dany wykonawcy spefnia
postawione przez niego warunki udziatu w postepowaniu.

Przyznanie przez ustawodawce zamawiajgcemu mozliwosci badania rzeteinosci, kwalifikacii,
efektywnosci i doSwiadczenia, poprzez wprowadzenie przepisu art. 22 ust. 5 PZP, nie zwalnia
Zamawiajacego, od tego, aby przestrzegat on podstawowych zasad jakimi powinni kierowa¢é
sie zamawiajgcy, przygotowujac i prowadzac postgpowanie. Chodzi w szczegdlnosci o

przywoltywany juz wielokrotnie w tresci niniejszego odwotania art. 7 ust. 1 PZP. Natomiast .

opisane powyzej okolicznosci wskazujg na to, Ze owa rzetelnosé, kwalifikacja, efektywnos £
doswiadczenie beda weryfikowane przy pomocy znanych tylko Zamawiajacemu régut,
ktorych to regut niestety Zamawiajacy w sposéb wyrazny nie przedstawit wykopawcom.
Wszystko to sprawia, Zze nie bedg oni réwno traktowani, albowiem kazry z/yk/onawcéw
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bedzie te reguty odczytywat inaczej, réwniez sam Zamawiajacy wobec braku
jednoznacznosci, bedzie mogt stosowac te reguly inaczej w stosunku dla kazdego z
wykonawcow. Zachowanie takie narusza zatem przepis art. 22 ust. 5 PZP w zw. z art. 7 ust. 1
PZP, czy tez przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 22 ust. 5 PZP i art. 7 ust. 1 PZP.

(iv)

Ograniczenie doswiadczenia dla Kierownika Budowy tylko i wylacznie do petnienia roli
Kierownika Budowy lub Kierownika Robdt Drogowych, naleizy uznaé za warunek zbyt
wygdrowany, a zatem nieproporcionainy do przedmiotu zamodwienia. W zakres przedmiotu
zamoéwienia wchodzi bowiem m.in. budowa obiektow inzynierskich wiadukiy, mosty, ktadki
dla pieszych nad droga S-7 (str. 3 Ogloszenia o zaméwieniu). Wykonanie obiektdw
inzynierskich (mosty, wiadukty) stanowi zatem istotng czes¢ przedmiotu zamdwienia. Rola
Kierownika Budowy sprowadza sie m.in. do nalezytego kierowania robotami budowlanymi
poprzez nadzoér nad robotami z danej branzy. Roboty z danej branzy sg natomiast kierowane
przez kierownikow danych robét branzowych. Kierownik budowy jest zatem osobga, ktéra
musi niejako ,spina¢” wszystkie roboty z danej branizy. Tym samym osoba, ktéra ma
doswiadczenie jako kierownik robot mostowych, podczas realizacji roboét takich jak te, ktére
sa przedmiotem zamowienia daje wystarczajgcg gwarancje tego, Zze osoba ta bedzie
nalezycie peftnita funkcje kierownika budowy. Istotne jest bowiem, ze roboty drogowe i
mostowe s3 ze soba nierozerwalnie zwigzane. Trudno sobie bowiem wyobrazi¢ powazniejsza
inwestycje drogowg bez wykonania obiektéw mostowych, czy tez wykonanie obiektu
mostowego bez robét drogowych. Niezrozumiate jest zachowanie Zamawiajgcego w zakresie
opisu sposobu oceny spetnienia tego warunku, atbowiem w innych ogloszonych
réwnoczesnie przez siebie przetargach na budowe drég dopuszcza on dla osoby Kierownika
Budowy, mozliwoé¢ wykazania sie doswiadczeniem réwniez jako kierownik robédt
mostowych. Dla przykfadu mozna wskazac zamoéwienie na Budowe drugiej jezdni obwodnicy
Miedzyrzecza w ciggu drogi ekspresowej S- km 0+000,00 — 6+370,00 (Ogloszenie o
zamoéwieniu 2013/S 109-185630 z dnia 07 czerwca 2013 r.}, czy tez zamdwienie na Budowe
drugiej jezdni obwodnicy Gorzowa Wielkopolskiego w ciggu drogi ekspresowej S-3 km
0+000,00 — km 11+660,00 (Ogtoszenie o zamowieniu 2013/S 109-185652 z dnia 07 czerwca
2013 r.).

W zwigzku z powyzszym niniejsze odwolanie nalezy uznac za konieczne i zasadne..”

Zataczniki:
- dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 zi;

- dowdéd przestania kopii odwofania Zamawiajacemu;

- odpis z KRS Odwotujgcego
12




Bank Pekao SA

Potwierdzenie wykonanej operacji

Page 1 of 1

Bank Pekao SA

ul. Grzybowska 53/57
00-950 Warszawa

MNazwa wiasciciela
Adres wiasciciela

Rachunek whasciclela

ENERGOPOL-SZCZECIN SA

SW. FLORIANA 9/ 13, 70-646 SZCZECIN
26 1240 3826 1111 0000 4411 1968

Dane kontrahenta/zleceniodawcy

Nazwa
Adres

Rachunek

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W

WARSZA WIE
POSTEPU 17 A 02-676 WARSZAWA

60 1010 1010 0081 3622 3100 G000

Szczegoly operacji

Data waluty
Data ksiegowania

Kwota

Tytut operagji

Typ operacii

Kod operacji

Cpis kodu operacjt
Sygnatura
Referencje Klienta
Referencje banku

Informacje dodatkowe

Referencie zleceniodawcy

17.06.2013
17.06.2013 13:23:37

-20 000,00 PLN

wpis od odwoal.w prztergu *
Budowa drogi ekspresowej S-7 na
odcinku Je drzejéw-granica
woj.swigtokrzyskieg o i
matopoliskiego”

ObciaZenie
7750
PRZELEW INTERNET M/B

NONREF
2470617609504204

Data wystawienia dokumentu: 17.06.2013, 13:27:32

W rozliczeniach transgranicznych nalezy uzywaé numeru rachunku IBAN oraz kodu BEC.

Numer IBAN tego rachunku: PL26124038261111000044111968; kod BIC Banku Pekao SA: PKOPPLPW.

Bani Poiska Kasa Opieki Spélka Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Grzybowska 53/57 wpisany pod numerem KRS: 0000014843 do
Rejestru Przedsiebiorcéw, prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy, XII Wydzial Gospodarczy Kl:afiowego Rejestru
Sadowego; NIP: 526-00-06-841; wysokosc kapitatu zakdadowego i kapitatu wplaconego: 262 470 034 ziotych, wedtug stanu na dzien

28 grudnia 2012 r.

y

Dokument sporzadzony eiektronicznie na podstawie Art. 7 ust. 1i 2 Ustawy Prawo bankowe, Art. 60 K, Aft. 20 ust. 2 i 5 Ustawy o
rachunkowosci, Nie wymaga stempla i podpisu.

Diyrektor §
Calonek 2

Mearcin Koy

https://www.pekaobiznes24.pl/webcorpo/do/operationHistory

2013-06-17
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