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(QTRZYMAND

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2010 r. i S —
’ [zam -05- 1 8
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: ~ Qﬁ{ GEKRETARIAT
Przewodniczacy: 1zabela Niedzialek-Bujak

' Cztonkowie: Aneta Mlacka
Andrze] Niwicki
" Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznahiu na rozprawie’é w dniu 28 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 13 kwietniai 2010 r. przez ALPINE Bau GmbH, Alte BundesstraBie 10,
‘A-5071 Wals bei Salzburg w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb
Paﬁstwé ~ Generalny Dy'rekj;or Drog. Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul.
Zelazna 59 :

orzeka:

'1.0ddala odwotanie.
.

2.Kosztami postgpowania ofbci?fa;a ALPINE Bau GmbH, Alte Bundesstrale 10, A-5071

Wals bei Salzburg i nakazuje -

1} zaliczy¢ na rziecq Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
20 000 zi 00 gr. (zs{oiwn'ie: dwadziescia tysigcy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
Jiszczonego prz%z Jif\LPINE Bau GmbH, Alte BundesstraBe 10, A-5071 Wals
bei Salzburg, tytii_ﬂe}n kosztow postepowania odwolawczego,

7) zasadza od ALPINE Bau GmbH, Alte BundesstraBe 10, A-5071 Wals bei
Salzhurg na rzeicz ESkarbu Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i
Autostrad, 00-»354&' Warszawa, ul. Zelazna 59 koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia p‘:elrlomocnika w wysokoéci 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce

szescset zlotych Ezello groszy).




SO

3. Stosownie do art, 1984 i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm
od dnia jego dorgczenia - przy}siuguje skarga za po
Odwotawczej do Sadu Okr@gowq'go w Warszawie

) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
Srednictwem Prezesa Krajowej Izby
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Uzasadnienie

W postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie w trybie przetargu ograniczonego przyspieszonego na
JKontynuacje budowy autostrady pifatnej A1, odcinek od wezla ,Swierklany” (bez wezla) do
granicy panstwa z Republikg é)zeskq w Gorzyczkach od km 548+897 do km 567+223,
dfugosei 18,33 km”, og#cszonynf\ w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 3
kwietnia 2010 r., 2010/8 66-0Q9334. wobec tresci ogloszenia, w dniu 13 kwietnia 2010r.
wniesione zostaio odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce
ubiegajgcego sig¢ o zamowienig Aipine Bau GmbH z siedzibg w Wals {(odwolujacy). Kopia
odwotania przekazana zostata zamawiajacemu faksem w dniu 12 kwietnia 2010 r.

W odwotaniu wykonawda zakwestionowat sposob okreslenia przez zamawiajacego
warunkow ubiegania sie o udziglenie zamowienia poprzez odwotanie sie do wykazania przez
wykonawce, Ze w okresie ostaznich 5 lat przed uptywem terminu do skladania wnioskdéw o
dopuszczenie do udziatu w gostepowaniu wykonat co najmniej 2 zadania obejmujace
budowe lub przebudowe drég lub ulic klasy A lub S lub GP, co stanowi odniesienie do kiasy
drog okreslonych w § 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Transportu | Gospodarki Morskiej z
dnia 2 marca 1999 r. w spra :ie warunkow technicznych, jgkim powinny cdpowiadaé drogi

publiczne i ich usytuowanie, a tym samym wykiucza mozliwdsé wykazania przez wykonawce

posiadajgcego doswiadczenie przez wskazanie na wykonanie rownowaznych zadan poza
terytorium Polski. Rowniez przﬁjety sposob oceny wnioskéw wskazany w Sekeji IV pkt 1V.1.2
podpunkt 2 ogloszenia, odwozujatcy sie do zadan obejmuigcych budowe lub przebudowe
wytacznie drog lub ulic klasy A lub S lub GP (a zatem bez uwzglednienia przebudowy drog
lub ulic rownowaznych) moZetz doprowadzi¢ do nie skierowania zaproszenia do ztozenia
oferty przez wykonawce, kiory fwiekszoéé zadan w zakresie budowy lub przebudowy drég lub
ulic i klasie rownowaznej klasi;e A lub S lub GP wykonat poza terytorium Polski. Prowadzi to
w ocenie odwolujgcego do haruszenia art. 7 ust. 1 ustawy poprzez przygotowanie i
prowadzenie postepowania o t‘;ldzieienie zamoéwienia w sposdb niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz ré\jzvnego traktowania wykonawcdw z uwagi na dyskryminacje
wykonawcow z innych panstw UE poprzez zastosowanie Kryteriow krajowych. Jako
naruszajace art. 7 ust 1 l.ilstawy, odwotujacy wskazat na wymaganie wykazania sig
odpowiednim potencjatem technicznym | kadrowym, poprzez wskazanie jako osoby do
petnienia funkcji Dyrektora }gontraktu tylko takiej osoby, ktéra posiada doswiadczenie na

stanowisku Dyrektora Kontraﬁktu, Kierownika Budowy lub Przedstawiciela Wykonawcy na



jednym kontrakcie, obejmujqcynf budowe lub przebudowe drég lub ulic klasy A lub S lub GP
iub mostow w ciggu tych drég, ogwartoéci co najmniej 200 000 000,00 PLN netto. Odwotanie
do powolanego wczesniej rozpoirzqdzenia oraz brak wskazania wskaznika, wedtug jakiego
mogtoby nastapié przeliczenie Ena ziole wartoéci zadania wyrazonego w innej walucie,
zdaniem odwolujacego, wyklu'czia mozliwo$é wykazania potencjatu kadrowego wykonawcy
przez wskazanie 0so6b realizujatﬁ;ych rownowazne projekty pod wzgledem przedmiotowym |
warfosciowym poza granicarﬁ:i Polski (w tym takze na terytorium innego kraju
cztonkowskiego Unii Europejskiaiaj). Zdaniem odwotujacego okreslenie klasy drdg ustalonych
w rozporzadzeniu odnosi sig tyll§<o i wylacznie do drog budowanych na terytorium Polski, co
potwierdza¢ ma wolg zamawamcego ograniczenia mozliwosci wykazania doswiadczenia
danego wykonawcy wyta_cznle do budowy lub przebudowy drog okreslonych klas
wykonywanych w Poisce. W 2przeeciwnym wypadku zamawiajgcy uzytby sformutowania
wskazujgcego na drogi lub ulice?_o parametrach réwnowaznych dla drog lub ulic klasy Alub S
lub GP. Tre&¢ ogloszenia nie upi)rawnia wykonawce do przyjgcia zatozenia, ze zamawiajacy
réwniez dopuszcza wykazanie sig do$wiadczeniem i wiedza w budowie lub przebudowie
drég, do ktérych klasyfikacjaé zawarla w rozporzadzeniu nie znajduje zastosowania.
Poniewaz zamawiajacy nie wsékazai w jaki sposob bedzie przeliczal wartosé kontraktow
wyrazona w walucie obcej (jfak uczynit to przy opisie warunku dotyczacego sytuacji
ekonomicznej i finansowej), wyfmnawca nie moze ustali¢, czy wartos¢ zadania wyrazona w
innych walutach niz zioty poiskt bedzie rowna kwocie 200.000.000,00 ziotych, £zy tez
znajdzie sie ponizej tej kwoty i ;w konsekwencii spowoduje wykluczenie go z postepowama
Odwolujacy wnidst o uniewaznienie ogtoszenia 0 wszczeciu postepowania lub nakazanie
zamawiajacemu powtdrnego oigtoszenia z usunieciem wskazanych uchybien w zakresie
dotyczgcym okreslenia warunkdw.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 16 kwietnia 2010 r.) wnidst 0
jego oddalenie, przedstawiajac? argumentacje swojego stanowiska. Zamawiajacy uznal, iZ
odwotujgcy nie wykazat moiliwoéci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy 7 akwestionowal rowniez wnioski z odwotania ,nakazania
Zamawiajgcemu unlewaznienla ogtoszenia © wszczgeiu postepowania” ewentuainie
_nakazanie Zamawiajacemu powtcrnego oglioszenia o WSZCZgCiu postepowania”, jako nie
znajdujace podstawy prawnej Odnoénie zarzutu naruszenia art. 7 ust 1 ustawy
zamawiajacy podniost, iz wskazante na klasy drég nalezy odnosié do ich parametrow,
wynikajacych z rozporzqdzen;a Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej, zgodnego z.
Umowg Europejska o gtéwnych drogach ruchu migdzynarodowego (AGR). Zamawiajacy
zaprzeczyl, jakoby zamiescit w ogioszeniu zapis wskazujacy na wymaganie, aby wykonawcy
wykazali sig wiedza i doéwiadtf:zeniem zdobytym wytgcznie na térenie Polski. Jednoczesnie
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zamawiajacy odwotat sig¢ do dotl&chczas prowadzonych postepowan, w ktorych zamieszczat
tozsamy zapis wskazujac na k‘Fategorie drég, okredlonych w tresci rozporzgdzenia, kidry
nigdy nie prowadzit do ograniczenia kregu wykonawcaw, wylacznie do grona podmiotow,
ktére realizowaly inwestycje na terytorium Polski. Zamawiajacy uznawat w oparciu o taki
zapls doswiadczenie zdobyte podczas realizacii kontraktéw na roboty budowlane poza

terytorium Polski.

Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz odwolanie nie zasiuguje na uwzglednienie,

kierujgc sig okolicznoéciami ustalonymi w toku rozprawy na podstawie dokumentaci
postepowania, a takze stanownskaml stron zlozonymi w pismach i ustnie na rozprawie.
Odwotanie bedace plzedmlotem rozpoznania wniesione zostato do Krajowej lzby
Odwolawczej na zasadach obawigzujacych po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawiczej majg zastosowanie przepisy ustawy PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.
zba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypelniona zadna z przesianekE negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z artﬁE 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, jak rowniez stwierdzita, ze
wypetniono przestanke istnienié interesu prawnego odwolujacego w uzyskaniu zamdwienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 Eustawy PrZamPubl. Zdaniem sktadu orzekajacego zadanie
uniewaZnieIia ogtoszenia niei pozbawiato wykonawcy prawa do wniesienia odwotania,
wynikajgcego z tresci art. ‘1'(9 ust 1 ustawy PrZamPubl. Obecne brzmienie przepisu
wskazuje na koniecznosc wykgzama sig przez podmiot wnoszacy odwotanie migdzy innymi
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia, ktdrego brak zakwestionowat
zamawiajacy. Jedynym érodkiejm umozliwiajacym wykonawcy uchylenie zapisow ogloszenia,
ktérych tre$é mogtaby wykIuciac’: jego udziat w postepowaniu, jest wniesienie cdwotania do
KIO. Pozbawienie wykonach mozliwosci korzystania z srodka ochrony prawnej
uniemozliwiatby faktycznie ochrone interesu wykonawcy, ktory jest zainteresowany udziatem
w postgpowaniu. lzba nie Jest zwigzana zadaniami odwotujgcego, a jedynie zarzutami,
zgodnie z art. 182 ust. 7 ustq\wy PrzamPubl. W przypadku stwierdzenia naruszenia przez
zamawiajacego zasad prowaciizenia postepowania okreslonych w art. 7 ust, 1 ustawy przy
okreslaniu sposobu oceny spe{manla warunkéw udzialu w postepowaniu, jak réwniez
samych warunkow, w mtereSIe wykonawgcy jest dazenie do ich modyfikacji w sposéb zgodny
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z jego oczekiwaniami.

W zakresie zg?oszonycf_w zarzutdéw Izba uznata, iz w postepowaniu zamawiajacy nie
dopusécit sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy PrZamPubl, wskazujac w opisie sposobu oceny



spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, dotyczgcych wymaganej wiedzy |
doswiadczenia (pkt li.2.3, pakt 1.1) oraz potencjatu kadrowego (pkt 111.2.3, ppkit.2 lit b.1), na

Klasy drog A, S lub GP, okrestonych przepisami rozporzgdzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999r, w sprawie warunkdw technicznych jakim powinny
odpowiadaé drogi i ich usytuc)gwanie. W ocenie sktadu orzekajgcego, z tresci zapiséw
wskazanych postanowien ogios.?;;enia nie wynika, iZ zamawiajgcy ograniczyt krag podmiotow
mogacych wzigé udziat w piostepowaniu wylacznie do takich, ktére legitymujg sie
do$wiadczeniem zdobytym na terenie Polski. Nie wskazuje na to w szczegolnosci odwoianie
sie¢ do kategorii drég wprowaézonych rozporzadzeniem krajowym. Zamawiajgcy okreslit
kategorie drog odpowiadajace przedmiotowi zamowienia, z ktorych wynikajg ich minimalne
parametry. lzba uznata, iz wsl,éazanie na kategorie okreslone przepisami rozporzadzenia
zastepuje opis warunkow tqlchnicznych drég, wedtug ktorych zamawiajacy bedzie
zobowigzany ocenic doéwiadc%zenie wykonawcow. Taki sposéb opisu sposobu oceny
spefniania warunkéw nie naru 78 intereséw podmiotéw zagranicznych, ktorzy, jezeli tylko
zdobyli doswiadczenie przy bldowie drég odpowiadajacych pod wzgledem technicznym
drogom klasy A, S lub GP, bfedq mogli wziaé udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy nie
wskazatl w ogloszeniy, iz roboty musiaty by¢ wykonane na terenie Polski, a tylko taki zapis
uprawniatby do stawiania tezy, iz udziat podmiotdéw wykonujacych roboty poza terytorium
Poiski zostai przez zamawiaja;rcego wykluczony. Historia tego zamowienia potwierdza, iz
wskazanie na klasy drég w; opisie warunku udziatu w postgpowaniu nie stalo na
przeszkodzie odwolujgcemu c';'io ztozenia waznej oferty w postepowaniu zakoticzonym
wyborem jego oferty. W zwiqz;ku z odstapieniem od umowy, konieczne stato sie ponowne
przeprowadzenie postgpowania w celu wytonienia wykonawcey, ktory zakoncz budowe tego
odcinka drogi. Zamawiajacy utrzymai w zakresie obecnie podnoszonym opis warunkéw i
sposobu oceny ich spetnianial w brzmieniu dotychczas stosowanym. Na marginesie lzba
zauwaza, iz sposodb rozumieni?é zapisow ogloszenia przedstawiony przez odwolujacego byt
odosobniony, gdyz zaden linny wykonawca nie przylaczyt sig¢ do postgpowania
odwotawczego. Swoj udziat W postepowaniu zgtosito 19 wykonawcow, w tym rowniez
podmioty zagraniczne, ktorzy ﬂzioiyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, w

srod nich rowniez odwolujacy.:Majac powyzsze na uwadze, 1zba uznala, iz zarzut zgtoszony
w odwolaniu byt bezzasadny | podiegat oddaleniu.

Odnosnie braku wskazazinia w treéci ogloszenia sposobu przeliczenia wartosci robot
okrestonej w walucie innegojkraju na zlote polskie, do ktérych znajduje sie odestanie w
opisie warunku udziatu w posfepowaniu dotyczgcego ,Potencjatu kadrowego” — Sekcja i pkt
1.2 lit b. ogtoszenia (sposobu ioceny spetniania), lzba oddalita zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy PrZamPubl. Zamawiajgcy w Sekcji 111.2.3) pkt 1.2) okreslit w jaki sposob przeliczana

bedzie warto$¢ roboét wyrazoma w walutach obcych dla wykazania ,potencjatu kadrowago”,




stanowige, iz ,(Wartosci podan‘fe w dokumentach potwierdzajacych spetnienie warunku w
walutach innych niz wskazanelprzez Zamawiajgcego Wykonawca przeliczy wg Sredniego
kursu NBP na dzien wystawie';nia Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktow realizowanych
zgodnie z warunkami FID!C){E lub na dziert podpisania Protokotu odbioru robét lub
rownowaznego dokumentu (w phypadku zaméwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa
Przejgcia). W kontekscie przywotanego postanowienia, twierdzenia odwolujacego nie
znajdujg uzasadnienia w stanie faktycznym, a odwotanie w tym zakresie podlega oddaleniu.

!

Maijac powyzsze na wzg!?dzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postgpowania. lzba uwzglgdnita
uzasadnione koszty zamawiajgcego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego na rozprawie
przed |zba zgodnie z zgodnie z|§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w spraw‘e wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z

2010 r., Nr 41, poz. 238), znajdujacego zastosowanie zgodnie z § 7 rozporzadzenia do
odwotania dotyczacego postepowania wszczetego po 29 stycznia 2010 r. i wniesionego po
wejsciu w zycie przepisow rozpor?{zqdzenia.

Przewodniczacy; -
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