Sygn. akt KIO/UZP 376/09

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3.04.2009 r. w Warszawie odwotfania wniesionego przez
BUDOSTAL-5 Spotka Akcyjna, 31-587 Krakdéw, ul. Na Za teczu 1 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmine Miejskg Krakébw - Zarz ad Infrastruktury Komunalnej i

Transportu w Krakowie, 31-586 Krakéw, ul. Centralna 53 protestu z dnia 6 marca 2009 r.

przy udziale STRABAG Sp. z 0.0., 03-472 Warszawa, ul. B. Brechta 7 zgtaszajace]

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza BUDOSTAL-5 Spdtka Akcyjna, 31-587 Krakow, ul. Na

Zateczu 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BUDOSTAL-5 Spotka Akcyjna, 31-
587 Krakdw, ul. Na Zat eczu 1,



2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz BUDOSTAL-5 Spotka Akcyjna, 31-
587 Krakdw, ul. Na Zat eczu 1,

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0
udzielenie zamowienia publicznego na naprawe i remont drég zarzgdzanych przez Zarzad
Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie (numer referencyjny 35/X1/2008).
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich z dnia 11 grudnia 2008r. 2008/S 241-320528.

Wobec czynnosci z dnia 27 lutego 2009 roku wyboru dla czesci nr 7 (obszar 9 —
Dzielnice XVI, XVII Miasta Krakowa) oferty STRABAG Sp. z 0.0., protest do zamawiajgcego
wniést w dniu 6 marca 2009 roku wykonawca Budostal — 5 Spotka Akcyjna. Zamawiajacy
oddalit protest w dniu 16 marca 2009 roku, przekazujgc swoje stanowisko protestujgcemu
faksem w tym samym dniu oraz pismem doreczonym wykonawcy w dniu 20 marca 2009
roku. W dniu 23 marca 2009 roku od rozstrzygniecia protestu wykonawca wniost odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przekazujgc jego tre$¢ zamawiajgcemu w tym

samym dniu.

W odwotaniu, wykonawca potrzymat zarzuty nie uwzglednione przez zamawiajgcego
W rozstrzygnieciu protestu:

1) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku
zaniechaniem odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia oraz ktéra zostata ztozona przez wykonawce, ktory
powinien zosta¢ wykluczony z przetargu ze wzgledu na brak wymaganego
doswiadczenia zawodowego,

2) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu z
postepowania z powodu nie potwierdzenia przez tego wykonawce posiadania
niezbednego doswiadczenia zawodowego,

3) naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy poprzez bezprawne uzupelnienie ztozonej przez

wykonawce oferty,



4) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposoéb, ktéry nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Whniost o uniewaznienie decyzji o wyborze oferty STRABAG Sp. z 0.0., wykluczenie tego

wykonawcy i odrzucenie jego oferty oraz o dokonanie ponownej oceny ziozonych ofert.

W uzasadnieniu odwotujacy podnidst, iz wybrany wykonawca nie wykazal sie zadnym
doswiadczeniem w zakresie wykonania remontéw czastkowych nawierzchni bitumicznych, a
ponadto zataczone referencje nie potwierdzajg doswiadczenia zawodowego w zakresie
wykonywania wskazanych w siwz remontéw biezacych nawierzchni bitumicznych. W ofercie
STRABAG wskazano jedynie na remonty bez dookreslenia konkretnych rodzajéw prac
budowlanych jakie one obejmowaly, co stanowi istotng nieprawidiowo$¢é dokumentacji
przetargowej. Z tresci definicji remontu czastkowego nawierzchni, zamieszczonej w
Katalogu Naktadow Rzeczowych (KNR nr 2-31) wynika, ze sg one szczegdlnymi rodzajami
remontéw, w realizacji ktérych wykonawcy mieli wykaza¢ sie doswiadczeniem. Ponadto,
zalgczone do oferty referencje nie poswiadczajg wykonania remontéw nawierzchni z
kamienia naturalnego w wymaganej przez zamawiajacego ilosci 800,0 m?. Z tresci referencji
wynika jedynie, ze wykonawca przeprowadzit nieokreslone blizej prace dotyczace zjazdéw w
zakresie nawierzchni z kamienia naturalnego oraz kruszywa naturalnego. W wyjasnieniach
skierowanych do zamawiajgcego w odpowiedzi na pismo z dnia 23 lutego 2009 roku,
wykonawca wskazat, ze zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych zwigzanych z
odnowg nawierzchni drogi krajowej nr 79 Krakow-Chrzanoéw, na odcinku Zabierzow -
Krzeszowice, w ktorych jest mowa o przebudowie zjazdéw indywidualnych — naw. z
kruszywa sztucznego, jest tozsama z nawierzchnig z kamienia naturalnego. Wykonawca ten
dodatkowo zlozyt referencje z dnia 31 stycznia 2009 roku dotyczgace m.in. wykonania robét
zwigzanych z nawierzchnig z kamienia naturalnego, co stanowito naruszenie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Ponadto, dokonanie uzupetnienia dokumentow przez wykonawce pomimo braku
wezwania ze strony zamawiajacego stanowi 0 naruszeniu dyspozycji z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, z ktérej wylgczone sg sytuacje, w ktérych wykonawcy przedstawiajg dokument
prawidiowy pod wzgledem formalnym, ale jego tres¢ nie potwierdza spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu. Przedlozenie dodatkowych dokumentéw stanowi przejaw
nieuzasadnionego poprawienia oferty i niezgodnej z prawem zmiany tresci ztozonej oferty po
uptywie terminu wyznaczonego do ztozenia ofert.

W zwigzku z powyzszym wykonawca STRABAG nie wykazat sie wymaganym
doswiadczeniem zawodowym w zakresie remontéw czastkowych i biezgcych nawierzchni
bitumicznej, jak réwniez w zakresie remontow nawierzchni z kamienia naturalnego i powinien

zostac wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona.



Dodatkowo, odwotujacy podniést, iz w znacznej czesci prace polegajagce na
zaprojektowaniu i wykonaniu odnowy nawierzchni drég krajowych polegaty na przebudowie
drogi, a nie na remoncie jej nawierzchni— wskazuje na to zapis w Programie Funkcjonalno-
Uzytkowym dotyczacy zamoOwienia zwigzanego z odnowg nawierzchni DK Nr 79, w ktérym
w ust. 1.3.1 nie wyszczegolniono jakichkolwiek remontéw nawierzchni drogowych. Tres¢
PFU wskazuje przy tym, ze roboty dotyczace zjazddéw indywidualnych, o ktérych mowa jest
w kwestionowanych referencjach, dotyczyty przebudowy tychze zjazdéw. Odwotujacy
odwotat sie do definicji remontu oraz przebudowy znajdujgcych sie w art. 3 pkt 7a i 8 ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane i wskazujgcych na rézne ich znaczenie.
Wykonawca powinien wykaza¢ sie odpowiednim doswiadczeniem zawodowym w zakresie
remontéw nawierzchni, a nie jak w przedmiotowym postepowaniu w zakresie prowadzenia
budowy lub przebudowy drég.

W zwigzku z watpliwosciami, co do spetniania niektorych warunkow siwz,
zamawiajacy byt zobowigzany zweryfikowac¢ oswiadczenia i dokumenty na podstawie innych
powszechnie dostepnych informaciji, takich jak opublikowane ogtoszenia o zamoéwieniach, w
ktérych wykonawca brat udziat. Przedstawione przez wykonawce referencje budzg powazne
watpliwosci, ktére zdaniem odwotujgcego nie zostaly usuniete w drodze wezwania do

zlozenie wyjasnien dotyczacych oswiadczenh lub dokumentéw.

W rozstrzygnieciu protestu z dnia 16 marca 2009 r. zamawiajacy wyjasnit, iz na
podstawie wezwania do wyjasnienia tresci oferty z dnia 23.02.2009 r. uzyskat wystarczajace
i jednoznaczne wyjasnienia, natomiast zatgczona referencja nie byta brana pod uwage.
Skoro zamawiajacy nie wzywat do uzupetnienia dokumentéw nie doszto do naruszenia art.
26 ust. 3 ustawy pzp. Wykonawca wyjasnit tozsamos¢ wymagan siwz z robotami
budowlanymi, ktére zrealizowat. Z tresci dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie
zamoéwienia nie musi wynika¢ nic wiecej poza potwierdzeniem jego nalezytego wykonania.
Natomiast szczegotowy zakres prac powinien wynika¢ jedynie z oswiadczenia wykonawcy —
sporzadzonego przez niego wykazu.

Zarzuty protestujgcego odnosza sie do nazewnictwa tematu zadania, natomiast nie
podwazajg kwalifikacji zawodowych wybranego w czesci 7 wykonawcy. Przediozone w
wybranej ofercie dokumenty potwierdzaja, iz wykonawca posiada wymagane doswiadczenie
zawodowe poparte dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie robét, a zatem nie

podlega on wykluczeniu z postepowania.

Do postepowania protestacyjnego w dniu 9 marca 2009 r. przystgpit wybrany
wykonawca wskazujac, iz zalgczone do oferty referencje dotyczace wykonania remontéw

nawierzchni z kamienia naturalnego wraz ze ztozonymi wyjasnieniami catkowicie



potwierdzajg wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie. Calos¢ prac zwigzanych z
,odnowa nawierzchni drogi krajowej nr 79 Krakow-Chrzanow” w cato$ci wykonana zostata w
ramach remontu, a nie przebudowy w rozumieniu Prawa budowlanego. Dowodem na to jest
chocby fakt, iz prace te wykonane zostaty w catosci na ,zgtoszenie robét”, a nie ,pozwolenie
na budowe”, ktére wymagane jest w przypadku budowy lub przebudowy tego rodzaju
obiektu.

Na podstawie oryginalu dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk stron i

uczestnika post epowania, sklad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w czesci Il pkt 1 a (po zmianie z dnia
22.01.2009r.) zamawiajacy okreslit wymagane doswiadczenie w wykonaniu roboét
budowlanych w ilosci podanej odrebnie dla kazdego z obszaréw (czesci zamdwienia). Dla
czesci 7 — obszar 9 zamawiajgcy wymagat wykonania:

- remontéw czastkowych i biezacych nawierzchni bitumicznych w iloéci 45 000,0 m?w
tym nawierzchnia SMA 8 000 m? (warstw wigzacych i $cieralnych nie nalezy sumowacg),

- j.w. lecz tluczniowych i/lub podbudéw w iloéci 25 000,0 m?,

- j.w. chodnikéw z ptytek i nawierzchni z kostki brukowej betonowej w ilosci 25 000,0
m?,

- utrwalenia powierzchniowego nawierzchni ttuczniowych grysem i emulsjg asfaltowg
w ilosci 1 000,0 m?,

- hawierzchni z kamienia naturalnego w ilosci 800,0 m?.

W czesci 7 oferty ztozytlo dwdch wykonawcow, tj. Budostal-5 S.A (13.981.739,98 zt.
brutto) oraz Strabag Sp. z 0.0. (13.223.349,18 zi. brutto).

Strabag Sp. z 0.0. w zataczniku nr 4, dotyczacym doswiadczenia dla obszaru 9,
wskazat na trzy roboty budowlane wykonane w okresie ostatnich pieciu lat, odpowiadajace
swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia,
potwierdzone referencjami:

1. Zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych zwigzanych z odnowag nawierzchni
drogi krajowej nr 94 granica wojewddztwa $laskiego — Krakéw, odcinek Bolestaw —
Olkusz (80.000 m? — remont nawierzchni, 80 000 m? — remont podbudéw, 1 000 m? —
remont chodnikéw z kostki brukowej i plytek betonowych, 5000 m? — utrwalenie
nawierzchni tluczniowych grysem i emulsjg asfaltowa, 100 m? — nawierzchnie z
kamienia naturalnego);

2.  Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych zwigzanych z odnowag nawierzchni

drogi krajowej nr 73 Szczucin-Tarnéw, odcinek w Dabrowie Tarnowskiej od 108+500 do



km 110+300 i 112+600 do 112+960 (20.000 m* — remont nawierzchni, 20 000 m* —
remont podbudéw, 9000 m? — remont chodnikbw z kostki brukowej i plytek
betonowych, 5000 m? — utrwalenie nawierzchni tluczniowych grysem i emulsjg
asfaltowa, 300 m? — nawierzchnie z kamienia naturalnego);

3.  Zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych zwigzanych z odnowg nawierzchni
drogi krajowej nr 79 Krakéw-Chrzanéw, na odcinku Zabierzéw-Krzeszowice (15.000 m?
- remont chodnikéw z kostki brukowej i ptytek betonowych, 400 m? — nawierzchnie z

kamienia naturalnego).

Zamawiajacy pismem z dnia 23.02.2009 r. zwrdécit sie do wykonawcy na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy pzp o ztozenie wyjasnien dotyczacych doswiadczenia zawodowego dla
obszaru 9, w zakresie potwierdzenia wykonania nawierzchni z kamienia naturalnego w ilosci
800,0 m?. W tabeli ,Do$wiadczenie zawodowe” (strona 25 oferty) pkt 3 — zaprojektowanie i
wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych z odnowg nawierzchni drogi krajowej nt 79
Krakéw-Chrzanéw, na odcinku Zabierzéw-Krzeszowice, wykonawca wpisat 400 m?
nawierzchni z kamienia naturalnego, natomiast referencje wystawione przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie (strona 28 oferty), pkt 11 wskazujg
przebudowe zjazdéw indywidualnych — naw. z kruszywa naturalnego w iloéci 400 m?2.
Wykonawca w wyjashieniach z dnia 25.02.2009 r. poinformowat, iz wskazana w referencji
nawierzchnia z kruszywa naturalnego jest tozsama z nawierzchnig z kamienia naturalnego i
dodatkowo przekazat referencje dotyczacg wykonania remontu nawierzchni z kamienia

naturalnego w ciggu drog krajowych nr A4, DK 94, DK 42 i DK 39.

W tak ustalonych okolicznosciach faktycznych sprawy, KIO nie stwierdzita podstaw
do uwzglednienia odwotania.

Wobec braku zgtoszenia dodatkowych dowodéw na rozprawie, Izba dokonata
rozstrzygniecia sporu wytgcznie na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegolnosci
oferty wybranego wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. oraz wyjasnien z dnia 25 lutego 2009
roku.

W ocenie skladu orzekajacego lzby, wybrany wykonawca potwierdzit spetnienie
warunku udziatu w postepowania w zakresie wymaganego dla czesci 7 zamowienia (obszar
9) doswiadczenia, dokumentami ztozonymi wraz z ofertg. W szczegdlnosci nalezy zauwazyé,
iz ocene spelniania warunku dotyczacego doswiadczenia, nalezato dokonac tgcznie na
podstawie oswiadczenia wykonawcy o posiadanym doswiadczeniu zawodowym (zatgcznik nr
4) oraz dokumentdw majgcych potwierdzi¢ nalezyte wykonanie robét wskazanych w
wykazie. Izba w pemni popiera stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujacego, iz z tresci

referencji winno wynika¢ potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia, natomiast nie



muszg one zawiera¢ wyczerpujgcego postawiony warunek, opisu zakresu robot. Wynika to z
okolicznosci, iz w referencjach co do zasady nie opisuje sie zakresu prac w Sposob
szczegOtowy, wskazujgc jedynie na ich ogdélny zarys. Wykonawca, zwracajac sie do
wystawcy referencji o ich uzyskanie nie moze mie¢ wptywu na ich ksztatt, a nawet jezeli w
jakim$é zakresie jest to mozliwe, to ustalenie brzmienia referencji w taki sposéb aby
odpowiadaly one warunkom w réznych postepowaniach nie jest realne. Stad wykonawcy w
drodze wlasnego oswiadczenia powinni tak opisa¢ zakres Swiadczenia, aby zamawiajgcy
miat mozliwos¢ potwierdzi¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a sama referencja
ma jedynie dowie$¢ nalezytego wykonania zamowienia.

W ocenie Izby zataczony wykaz oraz referencje potwierdzajg spetnienie warunku
dotyczacego doswiadczenia. Uzyta przy opisie warunku koniunkcja ,i” w opisie remonty
czastkowe i biezace, pozwalat na wykazania sie przez wykonawcow zarOGwno robotami
biezacymi, jak i czastkowymi nawierzchni o rodzaju i powierzchni wymaganej przez
zamawiajgcego. Wykonawca wykazat sie doswiadczeniem w remoncie nawierzchni w
zakresie wymaganym przez zamawiajgcego. Dotyczy to réwniez wykonania remontu
nawierzchni z kamienia naturalnego, dla ktérego zamiennie zastosowano w opisie referencji
kruszywo naturalne.

Odwotujacy nie przedstawit dowodu mogacego podwazaé prawdziwosé oswiadczenia
wykonawcy o wykonaniu remontu nawierzchni drog krajowych.

Odnoszac sie do podniesionego zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp, KIO
nie stwierdzita podstaw do jego uwzglednienia. Zamawiajacy miat prawo zwréci¢ sie do
wykonawcy o wyjasnienie watpliwosci, jakie budzity u niego tres¢ dokumentow, a
okolicznos¢ iz wykonawca zatgczyt dodatkowo referencje dotyczgce prac nie objetych
wykazem pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia zawistego sporu. Dla potwierdzenia
warunku udziatlu w postepowaniu wystarczajgcymi byly dokumenty ziozone pierwotnie w
ofercie, a zatem dodatkowych dokumentow nie nalezy ocenia¢ w kategorii tresci oferty, gdyz
zamawiajacy nie wzywal wykonawcy do ich przediozenia. Ich ztozenie nie moze zatem
wywotywac negatywnych konsekwencji dla wykonawcy w postaci wykluczenia go z

postepowania.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Krakowie

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



