Sygn. akt: KIO/UZP 522/09

WYROK
z dnia 5 maja 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman

Marzena Ordysi nska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2009 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez Konsorcjum: MUR-BET Adam Dumana, MUR-BET Adam Duman  a i Wspolnicy Sp.
J., Przedsi ebiorstwo Robo6t Drogowo Mostowych S.A., 33-318 Grode  k nad Dunajcem,
Grodek nad Dunajcem 99 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Gminy w

Plesnej, 33-171 Ple $na, Plesna 240 protestu z dnia 6 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: MUR-BET Adam Dumana, MUR-BET
Adam Dumana i Wspdlnicy Sp. J., Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowo Mostowych S.A.,
33-318 Grdodek nad Dunajcem, Grédek nad Dunajcem 99

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: MUR-BET Adam Dumana,
MUR-BET Adam Dumana i Wspdlnicy Sp. J., Przedsi ebiorstwo Robot
Drogowo Mostowych S.A., 33-318 Grddek nad Dunajcem, Grodek nad
Dunajcem 99,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: MUR-BET Adam
Dumana, MUR-BET Adam Dumana i Wspolnicy Sp. J., Prz  edsiebiorstwo
Robdét Drogowo Mostowych S.A., 33-318 Grodek nad Dun  ajcem, Grodek
nad Dunajcem 99.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Plesha, prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego,

ktérego przedmiotem jest robota budowlana pod nazwa: odnowa centrum wsi Plesna.

Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w dniu 17.02.2009 w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod nr 31474 -2009.

Postepowanie jest prowadzone w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) - zwanej dalej

ustawa pzp.

Pismem z dnia 3.04.2009 roku, doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 6.04.2009 roku,
Odwotujacy - wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - MUR - BET Adam Dumana,
MUR - BET Adam Dumana i Wspdlnicy sp. j. oraz Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-
Mostowych S.A. w Nowym Saczu, zlozyt protest na czynnosci Zamawiajgcego, o ktorych
zostat poinformowany dnia 30.03.2009 roku polegajace na wykluczeniu Odwotujgcego i

odrzuceniu jego oferty oraz dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez



Konsorcjum Krzysztof Cetnar Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
.MEGBUD” oraz Jan Cabak Firma Ustugowa ,EKO-REM-BUD".

Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 2, art. 24 ust.
2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, oraz art. 25 ust. 1 ustawy pzp w zw. z 8 1 ust 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. z 2006 Nr 87, poz. 605 ze zm.) .

Podstawag wykluczenia Odwolujgcego z udziatlu w postepowaniu byta przestanka wskazana
w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, gdyz Odwotujacy mimo wezwania w trybie art. 26 ust. 3
ustawy pzp, nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowania, okreslonych w sekcji Il pkt 1.1.1.1.siwz. Podstawg odrzucenia oferty
Odwolujgcego byt art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Odwolujacy zacytowat definicje robdt budowlanych, obiektu budowlanego, budynku oraz
budowli, zawarte w ustawie prawo budowlane i wskazatl, ze Zamawiajacy uzywajac w siwz
sformutowania ,robét budowlanych takich jak budowa, remont, modernizacja obiektéw
kubaturowych”, nie okreslit co rozumie przez ,obiekt kubaturowy”. Pojecie to nie jest
zdefiniowane ani w ustawie pzp, ani tez w Prawie budowlanym jak i kodeksie cywilnym.
Zamawiajacy nie przesadzit, iz zaréwno budowa, remont jak i modernizacja muszg sie
odnosi¢ tylko i wylacznie do obiektow kubaturowych. Stowa ,,...takie jak...” nie oznaczajg

bowiem, iz Zamawiajacy wykluczyt roboty budowlane odnoszace sie do innych obiektéw.

Przedstawione w ofercie roboty budowlane o wartosci tacznej powyzej 12 min. zt i o wartosci
kazdej z nich powyzej 3 min. potwierdzajg spetnianie przez Odwotujacego warunkéw udziatu
w przedmiotowym postepowaniu. Wszystkie referencje dotyczg robot kubaturowych, gdyz
dotyczg obiektéw budowlanych. Pojecie ,robot kubaturowych” uzyte w tresci warunku nie
odnosito sie wytacznie do budynkow. Kubatura oznacza tubus ,szescian” i jest miarg
pojemnosci i objetosci wyrazang w metrach szesciennych. W ocenie Odwotujgcego roboty
wchodzace w zakres zadanh ,budowa obwodnicy Starego Sacza” oraz ,Odnowa nawierzchni
drogi krajowej nr 28 na odcinku Mszana Dolna — Kasina Wielka”, polegajgce na budowie

mostéw, wiaduktow, wykopach pod fundamenty oraz ich zasypywaniu to roboty kubaturowe.

Odwolujacy podnidst takze, iz Zamawiajacy okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu
naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy pzp. Cena oferty Odwotujgcego wynosi
4 086 783,85 zt a sama wartos¢ rob6t dotyczacych szkoty, domu kultury, sali gimnastycznej,
tacznika wynosi 1 459 201,86 zt. Zatem jesli Zamawiajgcy przez roboty kubaturowe rozumie

roboty dotyczace budynkow, to dlaczego zadat wykazania sie doswiadczeniem na kwote



taczng 12 min. zt i wartosci kazdej z rob6t min. 3 min zt. Takie sformutowanie warunku jest
sprzeczne z trescig 8 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.
Odwotujacy wskazal, ze wartos¢ zamoOwienia wynosi 133% minimalnej wartosci
poszczegodlnych zgdanych robét kubaturowych.

Ponadto Odwotujacy podnidst, ze wymag jaki wynika z wyjasnien z dnia 3.02.2009 roku , aby
Wykonawcy wyszczegolnili roboty sktadajagce sie na zrealizowane zamodwienia, jest
sprzecznych w przywotanym rozporzadzeniem, ktore dopuszcza jedynie zadanie wykazu
wykonanych robét budowlanych. Na poparcie swoich twierdzen powotat wyrok KIO z dnia
11 stycznia 2008 roku KIO/UZP/43/07.

Zamawiajacy pismem z dnia 15.04.2009 roku, doreczonym Odwolujgcemu w dniu
17.04.2009 roku, protest odrzucit, wskazujac, ze Odwolujacy nie wykazat spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu odnoszacym sie do doswiadczenia zawodowego.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajacego, Odwotujacy w dniu 20.04.2009 roku wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktorym podtrzymat argumentacje
i zarzuty zawarte w protescie i wniost o nakazanie:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania i
uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty.

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Krzysztof Cetnar Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
"MEGBUD" oraz Jan Cabak Firma Ustugowa ,, EKO — REM — BUD”
nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego

nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujacego.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji post  epowania o udzielenie przedmiotowego
post epowania: specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz oferty Odwotuj acego
a takze po wystuchaniu stanowisk stron, zgloszonych do pr otokotu rozprawy, lzba

ustalita co nast epuje:

Warto$¢ przedmiotowego zamowienia publicznego wynosi 3893 028,87 netto tj.
1 003 950,49 euro i nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Zarzuty odwotania dotyczg wykluczenia Odwotujacego z wudzialu w postepowaniu

i odrzucenia jego oferty, zatem mieszczg sie w katalogu zarzutéw okreslonych w art. 184 ust.



1 a ustawy pzp, od ktérych przystuguje odwotanie nawet w sytuacji, gdy wartos¢ zamowienia

nie przekracza kwoty okreslonej w art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Zgodnie z dziatem 1. 1.1.1.1 siwz, Zamawiajacy ustalit, ze w postepowaniu mogag wzigc
udziat Wykonawcy ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie wyrazajgce sie:

wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat:

co najmniej 2 rob6t budowlanych takich jak budowa, remont, modernizacja obiektéw

kubaturowych, spetniaj acych t gcznie nast epujace wymagania:
a. sumaryczna warto $¢ wszystkich robot przedstawionych do oceny nie mo ze
by € mniejsza ni z 12 000 000 PLN brutto,

b. kazda z przedstawionych do oceny robot nie mo  ze byé mniejszej warto $ci
niz 3 000 000 PLN brutto;

oraz

wykonanie robo6t drogowych lub polegajacych na zagospodarowaniu terenu o0 wartosci min.
2 000 000 PLN

wykonanie robét instalacyjnych o wartosci min. 2 000 000 PLN

Roboty wymienione w pkt. 1.1.1.2 oraz 1.1.1.3 mogg by¢ zrealizowane w ramach robét
okreslonych w pkt. 1.1.1.1 lub osobno. Calo$¢ wykonania wszystkich przedstawionych do
oceny robo6t musi miesci¢ sie w ostatnich 5 latach liczac od dnia wszczecia niniejszego

postepowania.

Na potwierdzenie spetnienia ww warunku udziatlu w postepowaniu, Odwolujgcy przedstawit

w ofercie i w uzupetnieniu wykaz nastepujacych rob6t budowlanych:

1. wykonanie sali gimnastycznej przy Zespole Szkot w Grodku n/Dunajcem wraz

z przewigzka o wartosci 3 029 949,09 z,

2. budowa hali magazynowej wraz z infrastrukturg i peinym wyposazeniem o wartosci
4 021 903,24 zt,

3. kanalizacja sanitarna dla m. Tylmanowa i Ochotnica Dolna o wartosci 3 177 499,22

zt,

4. odnowa nawierzchni drogi krajowej nr 28 na odcinku Mszana Dolna - Kasina Wielka
o wartosci 7 252 167,56 zi

5. budowa obwodnicy Starego Sacza o wartosci 53 919 931,25 zl.



Izba zwazyta co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania okreslone w
art. 187 ust. 4 ustawy a Odwotujacy posiada interes prawny, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy pzp, uprawniajacy go do wniesienia odwotania. Uwzglednienie bowiem zarzutéw

odwotania spowoduje mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia publicznego przez Odwotujgcego.

Z tresci warunku okreslonego w pkt 1.1.1.1 siwz wynika, ze Zamawiajacy wymagat
przedstawienia co najmniej 2 robét budowlanych takich jak budowa, remont, modernizacja
obiektow kubaturowych, spetniajacych dodatkowo tacznie wymagania co do wartosci:
sumaryczna wartos¢ wszystkich robot przedstawionych do oceny nie moze by¢ mniejsza niz
12 000 000 PLN brutto, a kazda z przedstawionych do oceny rob6t nie moze byé mniejszej
wartosci niz 3 000 000 PLN brutto.

Zamawiajacy wymagal, aby roboty podlegajace ocenie polegaly na wykonaniu robot
budowlanych takich jak budowa, remont, modernizacja obiektéw kubaturowych. Przy czym
Zamawiajacy w siwz nie okreslit co rozumie pod pojeciem ,obiekt kubaturowy”. Analiza tego
warunku, skfania do twierdzenia, ze pojecie ,obiekt kubaturowy” uzyte w tresci warunku
nalezy odnies¢ zarbwno do budowy, remontu czy modernizacji, wymaganych na

potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Bezspornym miedzy stronami jest to, ze realizacje przedstawione w poz. 2 i 3
,=doswiadczenie zawodowe” polegajace na wykonaniu sali gimnastycznej przy Zespole Szkot
w Grédku n/Dunajcem oraz budowie hali magazynowej wraz i infrastrukturg sg robotami
budowlanymi kubaturowymi, a wartos¢ kazdej z nich przekracza wartos¢ 3 min zt, wymagang
przez Zamawiajgcego w warunku okreslonym w siwz. Przy czym taczna ich wartoS¢ wynosi
ok. 7 min zt i nie przekracza wymaganej sumarycznej wartosci robét 12 min. z.

Istota sporu sprowadza sie do rozumienia pojecia ,obiekt kubaturowy” i stwierdzenia czy
roboty budowlane polegajace na odnowie nawierzchni drogi czy budowie obwodnicy oraz
kanalizacji sanitarnej moga by¢ zaliczone do rob6t budowlanych polegajacych na budowie,
remoncie, modernizacji obiektow kubaturowych.

Ustawa Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 roku (Dz. U. 2006, nr 156, poz. 1118 ze zm.)
definiuje pojecie obiektu budowlanego , zaliczajgc do nich budynki wraz z instalacjami i
urzadzeniami technicznymi, budowle oraz obiekty maitej architektury. Za budynek nalezy
rozumie¢ obiekt budowlany, ktory jest trwale z gruntem zwigzany, wydzielony z przestrzeni
za pomocg przegréd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach. W pojeciu budowli

miesci sie kazdy obiekt budowlany, niebedacy budynkiem lub obiektem matej architektury,



jak: lotniska, drogi, linie kolejowe, mosty, wiadukty, tunele, sieci techniczne, urzadzenia
reklamowe etc. Za obiekt matej architektury ustawa prawo budowlane uznaje: niewielkie
obiekty w szczegolnosci kultu religijnego: kapliczki, krzyze, figury, posagi, obiekty
architektury ogrodowej oraz stuzgce rekreacji codziennej i utrzymaniu porzadku, np.
piaskownice, hustawki etc.

Ustawa prawo budowlane nie definiuje pojecia ,obiekt kubaturowy”, brak réwniez takiej
definicji w innych aktach prawnych.

W potocznym rozumieniu pojecie ,kubatury” oznacza ,pojemnosc” lub ,objeto$¢” obiektu.
Zgodnie ze Stownikiem Wyrazéw Obcych i Zwrotow Obcojezycznych Wiadystawa
Kopalinskiego (wydanie trzecie, Warszawa 1983 rok) ,kubatura” oznacza pojemnosc,
objetos¢ zazwyczaj w metrach szesciennych, zas z fac. ,tubus” oznacza szescian.

.Kubatura” oznacza “objeto$¢” budynku liczong jako iloczyn powierzchni rzutu kazdej
kondygnaciji, mierzonej po zewnetrznym obrysie $cian i wysokosci danej kondygnacii.
Kubatura brutto budynku to suma kubatury brutto wszystkich kondygnacji, stanowigca
iloczyn powierzchni catkowitej, mierzonej po zewnetrznym obrysie przegréd zewnetrznych i
wysokosci kondygnaciji brutto, albo miedzy podtogg na stropie lub warstwg wyréwnawczg na
gruncie a gorng powierzchnig podtogi badz warstwy ostaniajacej izolacje cieplng stropu nad
najwyzsza kondygnacja, przy czym do kubatury brutto budynku:
a. wlicza sie kubature przejs¢, przeswitow i przejazdéw bramowych, poddaszy
nieuzytkowych oraz przekrytych czesci zewnetrznych budynku, takich jak: loggie, podcienia,
ganki, kruzganki, werandy, a takze kubature balkonow i tarasow, obliczang do wysokosci
balustrady,

b. nie wlicza sie kubatury taw i stop fundamentowych, kanatéw i studzienek instalacyjnych,
studzienek przy oknach piwnicznych, zewnetrznych schodéw, ramp i pochylni, gzymsow,

daszkdw i oston oraz komindw i attyk ponad ptaszczyzng dachu.

Biorgc pod uwage wskazane wyzej definicje ,obiektu budowlanego” oraz ,kubatury” nalezy
uznaé, ze ,obiekt kubaturowy” to obiekt, ktérego ,przestrzen” , ,pojemnos¢” liczona jest w
m3, czyli za obiekty kubaturowe nalezy rozumieé¢ wszelkiego typu budynki. Obiektami
kubaturowymi nie sg: budowle (np. drogi, mosty, sieci techniczne, linie kolejowe etc) ani
obiekty matej architektury (posagi, kapliczki etc) w rozumieniu przepisbw prawa
budowlanego.

Wobec powyzszego nie mozna uznaé, ze roboty budowlane przedstawione przez
Odwolujgcego w wykazie doswiadczenia w poz. 1- wykonanie kanalizacji sanitarnej, poz. 3 -
wykonanie drogi krajowej nr 28 na odcinku Mszana Dolnha — Kasina Wielka oraz referencji

przedstawionej w wyniku wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 dotyczacej



budowy obwodnicy Starego Sacza, w skitad ktérej wchodzita budowa mostow i wiaduktow sg
robami budowlanymi obiektoéw kubaturowych.
Zamodwienia te sg w istocie robotami budowlanymi obiektéw budowlanych ( budowli), ale nie

mozna przypisac im parametru kubatury, wymaganego przez Zamawiajgcego w Siwz.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego niezgodnego z przepisami rozporzadzenia ustalenia
zbyt wygoérowanego co do wartosci warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia zawodowego, Izba uznata, ze zarzut ten sprowadza sie w istocie do
kwestionowania warunku udzialu w postepowaniu, z ktérego trescig Odwotujacy mogt sie
zapoznac juz od dnia publikacji ogtoszenia i siwz na stronie internetowej Zamawiajgcego tj.
od dnia 17.02.2009.

Bioragc pod uwage powyzsze lzba uznala, ze zarzut ten jest zarzutem spdznionym
w rozumieniu art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy pzp i pozostawita go bez rozpoznania. Odwotujacy,
przystepujac do udzialu w postepowaniu i nie korzystajac z przystugujacych mu srodkow
ochrony prawnej, niejako zgodzit sie na tak ustalone przez Zamawiajgcego warunki udziatu
W postepowaniu.

Podobnie za spézniony Izba uznata zarzut dotyczacy wymogu zadania wyszczegOlnienia
robét, skladajagcych sie na realizowane zamowienie, zgodnie z wyjasnieniem z dnia 3 lutego
2009 roku. Termin na wniesienie protestu na czynnos¢ wyjasniania i wprowadzenia
ewentualnego wymogu, ktory jest niezgodny z przepisami prawa zaczyna swoj bieg od dnia

doreczenia tresci wyjasnien.

Wobec powyzszego Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 2
oraz art. 25 ust. 1 ustawy pzp w zw. z § 1 ust 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, z uwagi

na fakt, ze zostaly zgtoszone po uptywie ustawowego terminu na ich wniesienie.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy
pZp.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.

6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:



