Sygn. akt: KIO/UZP 940/10

WYROK

z dnia 7 czerwca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 19
maja 2010 r. wniesionego przez CARDO Sp. z 0. 0., 40-950 Katowice, pl. Grunwaldzki 8-
10/147 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiatowy Zarz ad Drog w

Wodzistawiu Slaskim z siedzib g w Syryni, 44-361 Syrynia, ul. Raciborska 3,

przy udziale wykonawcy DROG-BUD Sp. z o0.0., 42-209 Cz estochowa, ul. Prosta 88/90
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza CARDO Sp. z 0. 0., 40-950 Katowice, pl. Grunwaldzki
8-10/147 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 10
000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
CARDO Sp. z 0. 0., 40-950 Katowice, pl. Grunwaldzki  8-10/147.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.



KIO 940/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Powiatowy Zarzad Drog w Wodzistawiu prowadzi na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg”, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na przebudowe ciggu drogowego usprawniajacego dojazd do stref
przemystowych w Czyzowicach oraz odcigzajacego DW 933.

14 maja 2010 r. za posrednictwem faksu zamawiajacy przestat informacje: pismem ZP.343.D-
3/1245/2010 o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz pismem ZP.343.D-3/1246/2010 o
wykluczeniu ,, CARDO " Sp. z o. 0. z siedzibg w Katowicach, ktory to wykonawca wniost
odwotanie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art.2 ust.5, art.24 ust.2 pkt.4, art.26 ust.2a i
2b, oraz art.91 ust. 1 ustawy i wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, uznania oferty odwotujgcego za wazng, ponownej oceny ofert i ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty wg kryteribw wyboru okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu i
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, zwanej dalej ,siwz”.

W uzasadnieniu odwotujacy podniost, ze zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia w sposéb niejednoznaczny i
niezrozumialy, nie podat w siwz sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz wykluczyt odwotujagcego
Z udzialu w postepowaniu, mimo ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
posiadana wiedzy i doswiadczenia. Zarzucit réwniez, ze zamawiajacy okreslit warunek
udzialu w postepowaniu dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia w Sposob
wygorowany i nieadekwatny do zakresu zamowienia bedacego przedmiotem postepowania
oraz, ze zamawiajacy okreslajac niejednoznacznie warunek udzialu w postepowaniu nie
moze interpretowa¢ go na niekorzys¢ wykonawcy i poszukiwaé elementow mogacych go
wyeliminowac z postepowania. Wywiddt, ze o wymaganiach zamawiajgcego dowiedziat sie z
pisma zawierajgcego wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, wobec czego ziozyl
dodatkowe dokumenty potwierdzajace posiadane doswiadczenie, ktére zgodnie z przepisami
art. 26 ust.2b ustawy udostepnit mu PRD MPRD Sp. z 0. 0. z siedzibg w Rudzie Slaskie;.
Odwolujacy podnidst ponadto, ze zamawiajacy wybrat oferte o 458 764,45 zt drozsza przez

CO haruszyt interes w uzyskaniu zamoéwienia.

DROG-BUD - Sp. z 0. 0., z siedzibg w Czestochowie_24 maja 2010 roku zglosita

przystapienie do postepowania odwotlawczeqo po stronie zamawiajgceqo, z zachowaniem

przestanek wskazanych w art. 185 ust. 2 ustawy (termin liczony z uwzglednieniem art. 115 k.




c.) . Powotujac okolicznos¢ wyboru ziozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej

przystepujacy wniést o oddalenie odwotania oraz o przeprowadzenie dowodéw z

dokumentacji postepowania oraz powotal argumentacje uzasadniajgcqg ztozone zgdanie.

Po ustaleniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu oraz stwierdzeniu zachowania
przestanek przystgpienia do postepowania odwotawczego lzba przeprowadzita rozprawe,

podczas ktérej strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

W ,Opisie przedmiotu zamowienia" w rozdziale Il siwz zamawiajacy ustalit, ze przedmiotem
zamdwienia obejmuje: przebudowe drég powiatowych na diugosci 7,55 km oraz:

1) przebudowe szesciu skrzyzowan na tych drogach,

2) przebudowe utwardzonych poboczy tych drég na dtugosci 7,97 km,

3) wybudowanie kanalizacji deszczowej w tych drogach o dlugosci 2,35 km i przebudowe
takiej kanalizacji o dtugosci 0,86 km,

4) budowe chodnikéw na tych drogach o dlugosci 3,33 km i przebudowe takich chodnikéw o
diugosci 3,82 km,

5) budowe szesciu i przebudowe pieciu zatok autobusowych na tych drogach.

W rozdziale 1V pkt 1.2)a) siwz zamawiajgcy zastrzegt, ze o udzielenie zamowienia bedacego
przedmiotem postepowania moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy wykonali w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, min. 5 robo6t budowlanych zwigzanych z budowg lub
przebudowg lub remontem drogi wraz z robotami towarzyszacymi, tj. budowg lub remontem
chodnika, budowg Ilub remontem kanalizacji deszczowej, wykonaniem lub remontem
nawierzchni o wartosci tagcznej min. 20.000.000 zt brutto w tym jedng robote budowlang o
wartosci co najmniej 8.000.000 zt brutto.

W rozdziale V pkt 1.1.2. SIWZ zamawiajacy, w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt
IV.1.2)a) SIWZ ziozyli:

a) wykaz robd6t budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy - w tym okresie,
sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do siwz;

b) dokumenty potwierdzajace, ze roboty opisane w tym wykazie zostalty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, zwane dalej ,referencjami”.

W rozdziale V pkt 1.6. SIWZ zamawiajacy ustalit, ze w zakresie warunkéw udzialu w

postepowaniu opisanych w pkt 1.2 i 1.3 rozdzialu V SIWZ wykonawca moze polega¢ na



wiedzy i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania zamowienia oraz zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest do udowodnienia zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, a w szczegodlnosci przedstawic¢
w tym celu:

1) pisemne zobowigzanie tych podmiotow do zrealizowania cze$ci zamdwienia, zawierajgce
zakres czynnos$ci, ktore te podmioty zobowigzujg sie wykona¢ - w przypadku, gdy
Wykonawca wykazujac spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu polega na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotow;

2) pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycji Wykonawcy oséb na
okres ich udziatu w wykonywaniu zamdwienia, zawierajace takze liste 0sob, ktdre zostang
przez ten podmiot udostepnione - w przypadku, gdy Wykonawca wskazujac spetnienie
warunkéw udziatlu w postepowaniu polega na osobach zdolnych do wykonania zamowienia
innych podmiotéw.".

Odwolujacy ztozyt oferte z najnizszg cena.

Odwolujacy w ,\Wykazie wykonanych robét budowlanych", zawartym na str. 52 i 53 oferty
wykazat 10 rob6t budowlanych, wykonanych w ciggu pieciu lat przed terminem skiladania
ofert w postepowaniu, o tacznej wartosci przekraczajgcej 20.000.000 zt, przy czym 6 tych
robét wykonata ,KEM - Tyskie Drogi" - Spotka z 0. 0. z siedzibg w Tychach, zwana dalej
.Spotkag KEM", 4 roboty wykonat odwotujacy. Str. 54 oferty odwolujgcego zawiera
zobowigzanie Spotki KEM zgodnie z postanowieniem rozdziatu V pkt 1.6. siwz

Wartosci co najmniej 8.000.000 zt przekraczajg wytgcznie roboty wskazane w poz. 1 wykazu
.Modernizacja Gospodarki Sciekowej Gliwice - Zerniki 1l .Modernizacja i budowa drog",
wykonane dla Przedsiebiorstwa Wodociagdéw i Kanalizacji - Spétka z 0.0. w Gliwicach przez
Spotke KEM.

Str. 55 oferty odwotujgcego zawiera referencje udzielone Spoéice KEM przez
Przedsigbiorstwo Wodociggow i Kanalizacji - Spoétke z o. 0. w Gliwicach, dotyczacych poz. 1
. Z ich tresci wynika, ze roboty te polegaly na modernizacji i budowie drég i obejmowaty
frezowanie nawierzchni asfaltowych, wykonanie koryt, wykonanie podbudowy tluczniowej,
wykonanie podbudéw z asfaltobetonu, wykonanie nawierzchni bitumicznych - warstwa
wigzaca i Scieralna, wykonanie nawierzchni drég z kostki betonowej, wykonanie chodnikéw z
kostki betonowej i ustawienie kraweznikow i obrzezy betonowych. Z referencji tych nie
wynika, by roboty bedace ich przedmiotem obejmowaly budowe lub remont kanalizacji
deszczowe;j.

10 maja 2010 r. pismem nr ZP343.D-3/1192/2010 zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do zlozenia w terminie do dnia 14 maja 2010 r. m. in.

dokumentéw potwierdzajacych wykonanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i



prawidtowe ukonczenie robdét budowlanych zwigzanych z budowg lub przebudowg lub
remontem drogi wraz z robotami towarzyszacymi, tj. budowa lub remontem chodnika, budowg
lub remontem kanalizacji deszczowej, wykonaniem lub remontem nawierzchni o wartosci
tacznej min. 20.000.000 zt brutto w tym jednej roboty budowlanej o wartosci co najmniej
8.000.000 zt brutto. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zalaczone do oferty oferty dokumenty nie
potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz wskazal, Ze nieuzupeltnienie
dokumentéw w wyznaczonym terminie skutkowac bedzie wykluczeniem.

Odwotujacy w pismie z 13 maja 2010r., ktére zamawiajacy otrzymat 14 maja 2010r.,
oswiadczyt, ze dokumenty zawarte w ofercie potwierdzajg spetnienie postawionego przez
zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia oraz, ze warunek ten zostal sformutowany niejednoznacznie, bowiem ze
sformutowania tego nie wynika, czy kazda, czy tez tylko niektére z robo6t budowlanych,
ktérych wykonaniem ma sie legitymowaé wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia bedacego przedmiotem postepowania, winna obejmowac¢ wszystkie roboty
towarzyszace wskazane w tym warunku. Odwotujgcy stwierdzit, ze w celu rozwiania
watpliwosci zamawiajgcego przedkiada kolejne dokumenty potwierdzajagce posiadanie
wiedzy i doswiadczenia:

- zobowigzanie Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych MPRD -Spéiki z 0. 0. z siedzibg w
Rudzie Sl., zwanego dalej ,Spotka MPRD”, do udostepnienia jej wiedzy i do$wiadczenia
zawodowego odwotujacemu oraz zrealizowania czesci zamowienia bedacego przedmiotem
postepowania z 13 maja 2010 r.;

- .Wykazu wykonanych robét budowlanych" wykazujgcego wykonane przez Spétke MPRD w
okresie od 7 wrzesnia 2006r. do 18 pazdziernika 2007r. na zamoOwienie Przedsiebiorstwa
Wodociggéw i Kanalizacji - Spoétki z 0. 0. w Gliwicach roboty budowlanej o wartosci
3.346.378,38 euro, tj. rownowartos¢ 12.214.281,09 zt polegajace na modernizacji gospodarki
Sciekowej w Gliwicach - ul. Kozielska;

- stosownych referencji, z ktoérych wynika, ze roboty te mialy wartos¢ 2.742.933,10 euro,
obejmowaly wykonanie kanalizacji sanitarnej metodg bezwykopowa i wykopowg oraz
odtworzenie konstrukcji drogi w pasie robét kanalizacyjnych z warstwy Scieralnej na calej
szerokosci jezdni.

Powyzsze lIzba ustalita na podstawie przywotanych dokumentéw oraz oswiadczen stron i

uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania, gdyz jako uczestnik postepowania,

ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg w jedynym kryterium ceny ma interes w uzyskaniu



danego zamOwienia, a skoro zarzucany zamawiajgcemu wadliwy wybér najkorzystniejszej
oferty uniemozliwit dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej zaistniala mozliwos¢

poniesienia przez odwotujgcego szkody.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W celu oceny sporu Izba dokonata analizy tresci warunku udzialu w postepowaniu
ustalonego w rozdziale IV pkt 1.2)a) siwz.

Z literalnego brzmienia tego warunku wynika w sposob jednoznaczny, ze zamawiajacy
wymagat od wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia wykazania wykonania
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej pieciu robét budowlanych
0 lacznej wartosci co najmniej 20.000.000 zi, polegajacych na budowie lub przebudowie
drogi, z ktérych kazda winna obejmowac¢ nastepujace roboty towarzyszace:

1) budowe lub remont chodnika,

2) budowe lub remont kanalizacji deszczowej,

3) wykonanie lub remont nawierzchni,

przy czym przynajmniej jedna z wykazywanych robdt winna mie¢ warto$¢ co najmnigj
8.000.000 zt.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie budzi watpliwosci, ze zamawiajgcy oczekiwat
wykazania wszystkich robdt towarzyszacych. Jedyng alternatywe dang wykonawcom
stanowi mozliwos¢ wykazania robot towarzyszacych polegajacych albo na budowie
(wykonaniu), albo na remoncie. Warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy posiadania
wiedzy i doswiadczenia w rozdziale 1V pkt 1.2)a) SIWZ, sformutowany zostat w sposob nie
pozwalajgcy na dowolnos¢ interpretacyjna.

W potocznym rozumieniu wyliczenie cech danego przedmiotu oznacza, ze dany przedmiot
winien posiada¢ wszystkie wymienione cechy. Zgodnie z zasadami logiki prawniczej uzycie
przecinka jest rownoznaczne z koniunkcjg wyrazang przez spojnik ,,i”.

Tres¢ spornego warunku nie pozostawia zatem miejsca ha dowolnosc¢ interpretacyjna.

W ocenie Izby wymagania zamawiajgcego sg adekwatne do zakresu zamowienia bedacego
przedmiotem postepowania i hie sg nadmierne. Zamawiajagcy wymagat wykazania
nalezytego wykonania czesci rob6t budowlanych opisanych co do rodzaju i ilosci w rozdziale
Il siwz, nie narzucajgc jednak proporcji poszczegolnych prac. Izba ocenia, ze wymagania
Zamawiajgcego stawiane wykonawcom, jak i sposéb dokonywania ich oceny zawarty byt w
postanowieniach siwz w sposéb jasny i zrozumiaty oraz zgodny z wymaganiami ustawy.

W konsekwencji powyzszego, prezentowana w odwotlaniu teza o niejednoznacznosci i

niezrozumiatosci warunku udziatu w postepowaniu jest catkowicie chybiona. Uznac jg nalezy



réwniez za podnoszone, z uchybieniem terminu wskazanego w art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy,
zarzuty wobec postanowien siwz.

Niesporne jest miedzy stronami, ze tak postawionego warunku udzialu w postepowaniu
odwotujacy nie spetnia. Modernizacja Gospodarki Sciekowej Gliwice - Zerniki I
,Modernizacja i budowa dr6g" wykonane przez Spotke KEM na rzecz Przedsiebiorstwa
Wodociagéw i Kanalizacji - Spotke z 0. 0. w Gliwicach nie zawierata wymaganego zakresu
robot towarzyszacych.

Przekonaniu temu zamawiajacy dat wyraz dokonujg wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
Niezasadne jest kwestionowanie jego tresci nie tylko z tego powodu, ze stanowi ona
dostateczny wyraz tego, ze zamawiajacy uznat, ze wymagania co do doswiadczenia nie sg
przez odwotujacego spetnione. Izba ocenia, ze podnoszenie na tym etapie zarzutow wobec
tresci wezwania prowadzi, w okolicznosciach sporu, do wewnetrznej sprzecznosci w
stanowisku odwotujgcego. Jesli odwotujacy nie moégt ustalic wtasciwej tresci wezwania,
winien podjg¢é adekwatne dziatania — wystgpi¢ do zamawiajgcego lub wnies¢ odwotanie
wobec tresci wezwania, w szczegolnosci, jesli odwotujacy uznawal, ze warunek udziatu
zostat przez niego spetniony.

Odwolujacy takich dzialan nie podjal, natomiast tres¢ odwotania oraz stanowisko
prezentowane na rozprawie swiadczg o tym, ze dokonat prawidlowej interpretacji wymagan
Zamawiajgacego.

Uzupetnienie dokumentéw dokonane przez odwotujgcego nie moze wywrze¢ skutku w postaci
uznania, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu.

Niesporne jest, ze roboty budowlane polegajace na modernizacji gospodarki Sciekowej w
Gliwicach - ul. Kozielska wykonane przez Spétke MPRD nie zawierajg budowy lub remontu
kanalizacji deszczowej. Odwolujacy wykazat nalezyte wykonanie prac innych, niz wymagane.
Podnoszenie na etapie postepowania odwotawczego, ze wykonanie kanalizacji sanitarnej, o
wiekszym stopniu komplikacji daje gwarancje nalezytego wykonania kanalizacji deszczowej
(stronigc w tym miejscu od oceny technicznej), nie moze by¢ skuteczne z przyczyn formalnych.
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej
(art. 9 ust. 1 ustawy). Podstawowym dokumentem jest ogtoszenie o zamdwieniu lub siwz,
stanowigce punkt odniesienia dla oceny wszystkich podjetych w postepowaniu czynnosci.
Dopuszczenie mozliwosci wykazania spelnienia warunku udzialu w postepowaniu w oparciu o
roboty budowlane inne, niz wskazane przez zamawiajgcego W siwz jest niedopuszalne. Takie
dziatanie godzi w zasady wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy i moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Gdyby bowiem bylo wiadome, ze zamawiajacy uzna nalezyte wykonanie kanalizacji
sanitarnej za zgodne z opisanym warunkiem udzialu w postepowaniu, krag wykonawcow

zainteresowanych zamowieniem magtby by¢ inny, szerszy.



Ponadto o$wiadczenie stanowigce zobowigzanie Spétki MPRD zostato zlozone 13 maja 2010 ., po
terminie skiadania ofert. Tymczasem wykonawcy winni wykaza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien skladania ofert, nawet w przypadku gdy nastepuje to dopiero wskutek
wezwania dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Dopuszczenie pdzniejszego, niz dzien
skladania ofert, wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez razaco naruszytoby
art. 7 ust. 1 ustawy, zwtaszcza w sytuacji gdyby dotyczy¢ to miato wylacznie jednego wykonawcy,
czego domaga sie odwolujacy.

Wskazac nalezy, ze sama data zobowigzania pézniejsza, niz termin sktadania ofert, nie przesadza
0 braku spetniania warunkOw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert, gdyz wystarczajace
jest, aby okolicznos¢ taka wynikata z tresci zobowigzania. Tymczasem z tresci zobowigzania Spotki
MPRD nie spos6b wywies¢, iz odwolujacy dysponowat jej wiedzg i doswiadczeniem zawodowym
na dzien skladania ofert. W konsekwencji uznaé¢ nalezy, ze odwolujacy nie wykazat spelnienia
warunku postawionego przez zamawiajgcego na dzien, w ktorym uptynat termin skladania ofert w

postepowaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy oddalita odwotanie, orzekajac o kosztach

na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy — stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego.



