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zdnia5 czerwca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2018 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Roboét Drogowo-Mostowych "MIKST" Sp. z 0. o. w Wegrowie w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Sterdyn w Sterdyni-Osadzie

przy udziale wykonawcy A. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.W.
Wikrusz A. W. w Miedznej zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Robdét Drogowo-Mostowych "MIKST"
Sp. z 0. 0. w Wegrowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych "MIKST" Sp. z 0. 0. w Wegrowie tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiennen.



Sygn. akt KIO 1004/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Sterdyn — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017
r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia,
ktérego przedmiotem jest przebudowa drogi gminnej na dz, ewidencyjnej nr 786 w
miejscowosci Dgbrowka od drogi krajowej nr 63 od km 0+000 do km 0+995 o tgcznej dtugosci
0,995 km. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych
17 kwietnia 2018 r. pod pozycjg 546591. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwota wskazana

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informaciji o wyniku postepowania
wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych "MIKST" Sp. z 0. 0. w Wegrowie
wniést odwotanie 21 maja 2018 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez jego niezastosowanie, podczas gdy z dokumentow
ztozonych w aktach postepowania wynika, iz wykonawca - A. W. nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w Rozdziale V ust. 1 pkt 2
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ") tj. nie wykazat, iz jest w
stanie wykona¢ nawierzchnie bitumiczng i dysponuje lub bedzie dysponowat
wytwdrnig mas bitumicznych lub, ze w ogdle bedzie miat mozliwos¢ uzyskania tego
typu tworzywa niezbednego do wykonania zamowienia, jak réwniez, ze Kierownik
robot, przy udziale ktorego wykonywat bedzie zamowienie posiada stosowne
kompetencje potwierdzone stosownymi referencjami innymi niz wystawione przez
firme, w ktorej Kierownik ten jest zatrudniony i dotyczgcymi robot, ktére w istocie
zostaty wykonane, a mimo to jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez jego niezastosowanie, podczas gdy z dokumentéw
ztozonych w sprawie wynika, iz wykonawca - A. W. w wyniku zamierzonego dziatania
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a mianowicie o$wiadczajac
zarobwno W ziozonej przez siebie ofercie jak i w nastepstwie uzupetnienia
dokumentéw na zadanie zamawiajacego, ze posiada zaplecze techniczne niezbedne

do wykonania zamowienia, w tym mozliwos¢ uzyskania masy bitumicznej, co jest



niezgodne z prawdg, bowiem nie posiada takiej mozliwosci, nie posiada wytworni

masy bitumicznej i nie ma doswiadczenia w wykonywaniu drég z tego materiatu, co

doprowadzito do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej;

3. art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy - A. W.
do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw lub wyjasnienia ich tresci, w kwestii
doswiadczenia Kierownika robdét budowlanych, mimo iz zamawiajgcy powinien
powzig¢ watpliwosci, co do ich tresci;

4. art. 87 ust 1 Pzp przez zaniechanie wezwania do wyjasnien tresci oferty wykonawcy -
A. W. w zakresie dotyczgcym przedstawienia referencji Kierownika budowy;
alternatywnie:

5. art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust 4 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy - A. W.
do uzupetnienia brakujgcych dokumentow lub wyjasnienia ich tresci w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania doswiadczenia i zdolnosci
technicznych do wykonania zamowienia;

6. art. 89 ust 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp przez ich niezastosowanie, pomimo, iz z
dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania wynika, iz wykonawca - A. W.
nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz nie wykazat braku
podstaw wykluczenia, co powinno skutkowaé¢ jego wykluczeniem i odrzuceniem
oferty, a w konsekwenciji brakiem wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;j;

7. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow przejawiajgce sie w szczegolnosci w traktowaniu w sposéb
uprzywilejowany wykonawcy A. W. i dokonanie wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat, iz oferta przez niego
ztozona spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy - A. W.,
odrzucenia oferty wykonawcy - A. W., poniewaz wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z
pominieciem oferty wykonawcy - A. W. i wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego. Wnosit rowniez o dopuszczenie dowodow z dokumentéw wskazanych w

tresci pisma i obcigzenie kosztami postepowania zamawiajgcego.

Wykonawca A. W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P.W. Wikrusz A.
W. w Miedznej przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia

zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.



Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 4 czerwca 2018 r. wnosit 0

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas

ktorej strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w Rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. a) SIWZ wymagat wykazania przez
wykonawce wykonania nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmnigj
dwdch robdét budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie drog, kazda o wartosci nie
mniejszej niz 200.000 PLN brutto. Na potwierdzenie spetniania tego warunku zamawiajgcy
wymagat ztozenia wykazu robé6t budowlanych, kidérego wzoér stanowit Zatgczniku Nr 4 do SIWZ.
Zamawiajgcy wymagat podania w nim opisu wykonanych robét budowalnych, catkowitej wartosci
brutto robdt, za ktore odpowiadat wykonawca, podmiotu, na rzecz ktérego roboty te byty
wykonane oraz terminu realizacji (daty rozpoczecia i zakonczenia robot).

W odpowiedzi przystepujgcy ztozyt wykaz prezentujgcy dwie roboty budowlane
wykonane na rzecz zamawiajgcego, ktérych okres realizacji i wartos¢ nie sg kwestionowane
przez odwotujgcego.

Zamawiajgcy w Rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. b) SIWZ wymagat wykazania przez
wykonawce dysponowania przynajmniej jedng osobg, ktdra bedzie pemi¢ funkcje kierownika
robot budowlanych przy realizacji przedmiotu zaméwienia, posiadajgcej uprawnienia budowlane
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen w zakresie niezbednym do realizacji
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w ustawie Prawo budowlane
(Dz.U. z 2016 r. poz. 290 ze zm.), zrzeszong zgodnie z przepisami ustaw z dnia 15 grudnia 2000
r. we wiasciwym samorzadzie zawodowym architektéw oraz inzynieréw budownictwa (Dz.U. z
2016 r. poz.1725), posiadajacg co najmniej piecioletnie doswiadczenie zawodowe i nie wczesniej
niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert pemit funkcje kierownika
robot drogowych na co najmniej dwdch kontraktach polegajgcych na budowie lub przebudowie
drég, o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 500.000 PLN brutto (stownie ztotych: piecset tysiecy).
Zamawiajgcy zadat ztozenia wykazu osob, ktérego wzor stanowit Zatgcznik Nr 5 do SIWZ.
Zamawiajgcy wymagat podania w nim opisu wykonanych robot budowalnych, catkowitej wartosci
brutto robét, za ktére odpowiadat wykonawca, podmiotu, na rzecz ktérego roboty te byty
wykonane oraz terminu realizacji (daty rozpoczecia i zakonczenia robot). W tresci Zatgcznik Nr 5

do SIWZ zamawiajgcy zadat dotgczenia do wykazu dowodow potwierdzajgcych posiadanie



przez wskazang osobe wymaganego do$wiadczenia. Zastrzegt, aby dowodami byly ,referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego byly wykonywane".

W odpowiedzi przystepujgcy ztozyt wykaz osob, w ktdérym jako kierownika budowy
wskazat Pana J. K., ktéry wymagane doswiadczenie uzyskat petnigc funkcje kierownika budowy
pn. ,Przebudowa drogi gminnej 3900912W Chadzyn - Kolonia - Seroczyn od km 0+660 do km
2+035 o tgcznej dtugosci 1,375km". Jest to inwestycja wskazana w wykazie wykonanych robot.
Kompetencje Pana K. potwierdzajg dwie referencje: wystawiona przez przystepujacego jako
wykonawcy i wystawiona przez zamawiajgcego jako inwestora. Drugie wskazane zadanie o
wartosci 534. 507,63 zt brutto to ,Przebudowa ulicy Wiejskiej w miejscowosci Borzychy"
wykonane dla inwestora Gminy Liw. Dokumentem potwierdzajgcym kompetencje Pana K. jest
referencja wystawiona przez wykonawce robot Panig K. G. prowadzacg dziatalnosé
gospodarczg pod firmg DOMINO K. G. w Wegrowie. Czas petnienia funkcji oraz warto$¢ robot
budowlanych nie sg kwestionowane przez odwotujgcego.

Powotanych ustalen Izba dokonata na podstawie dowoddéw z powotanych dokumentow.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Tytutem uwag wstepnych nalezy wskaza¢, ze postanowienia ogtoszenia o
zamowieniu oraz SIWZ bedgcych podstawowymi dokumentami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia majg charakter wigzgcy zaréwno dla zamawiajgcego, jak i dla wykonawcow
ubiegajagcych sie zaméwienie. Wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady rownego traktowania
wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz przejrzysto$ci wymagajg respektowania przez
zamawiajgcego ustalonych przez siebie wymagan. Podstawowym rodzajem wyktadni
postanowien SIWZ jest zatem wyktadnia literalna, ktéra nakazuje interpretacje wymagan
zamawiajgcego, w taki sposob, jak zostaty one zapisane w SIWZ, bez uzupetniania,
rozszerzania lub ograniczenia ich tresci. Potwierdza to art. 22 ust. 1 pkt 2) Pzp, zgodnie z
ktorym o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego. Granice badania,
czy dany wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, wytyczajg zatem okreslenia
uzyte przez zamawiajgcego.

lzba zwazyla, ze oba zarzuty odwofania opierajg sie na dokonanej przez
odwotujgcego niedopuszczalnej rozszerzajgcej wyktadni postanowien SIWZ. Spetnienie

przez przystepujgcego wymagan wyrazonych w tresci warunku udziatu w postepowaniu w



odniesieniu do wykonanych robo6t budowlanych, jak i do kierownika budowy — wartosci robot
budowalnych oraz terminu ich wykonania - nie jest objete zarzutem odwotania.

Powodem, dla ktérego odwotujgcy kwestionuje realizacje wykonane na rzecz
zamawiajgcego jest to, ze pierwsza z nich wykonana zostata przy zastosowaniu nawierzchni z
betonu cementowego, druga przy zastosowaniu nawierzchni z kruszywa niezwigzanego - zwiru.
Zdaniem odwotujgcego, skoro zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia nawierzchnia drogi ma
by¢ wykonana w technologii dwuwarstwowej, warstwy wigzgcej z mieszanek mineralno-
asfaltowych oraz warstwy Scieralnej réwniez 2z mieszanek mineralno-asfaltowych,
doswiadczeniem w wykonaniu takich drog powinien wykazaé sie wykonawca ubiegajacy sie o
zamowienie.

Wymaganie dotyczgce sposobu wykonania nawierzchni drogi nie zostato zapisane w
SIWZ przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie stawiajgc zadnych wymagan co do cech robot
referencyjnych, technologii ich wykonania, a jedynie zadajgc wskazania robét budowlanych o
okreslonej wartosci, otworzyt postepowanie na konkurencje i dat mozliwos¢ uczestniczenia w
nim wykonawcom, ktdrzy nie wykonywali drogi o nawierzchni w technologii dwuwarstwowe;.
Tymczasem stanowisko odwotujgcego sprowadza sie do tego, ze dla wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu niezbedne jest wykonanie robot budowalnych o charakterze
tozsamym 2z przedmiotem zamdwienia. Wymaganie roboét tozsamych 2z przedmiotem
zamoéwienia ogranicza konkurencje i jest negatywnie ocenianie w orzecznictwie (vide
przyktadowo: wyroki Izby w sprawach: KIO 2448/13, KIO 2516/13, KIO 8/17, KIO 371/17).

Izba zwazyta ponadto, ze zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ, aby wykonawca posiadat
wytwornie masy bitumicznej albo wykazat, ze bedzie miat dostep do takiej wytworni. Zarzut
odwotania w tym zakresie jest zatem catkowicie chybiony.

W zwigzku z tym lzba uznata, ze przystepujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu opisanego w Rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. a) SIWZ.

Nietrafne okazaly sie rowniez zarzuty dotyczace dysponowania przez przystepujgcego
osobg do petienia funkgji kierownika budowy.

W odniesieniu do inwestycji realizowanej na rzecz zamawiajgcego, gdzie Pan K. petnit
funkcje kierownika budowy, aktualna jest wczesniejsza ocena, ze dla wykazania spetnienia
wymagania zamawiajgcego wystarczajgca jest budowa lub przebudowa drogi o wymaganej
wartosci i w okreslonym okresie czasu, nie zas to, aby w trakcie prac byta wykonana nawierzchni
w technologii dwuwarstwowe;j.

Natomiast co do roboty budowlanej wykonanej na rzecz gminy Liw, na ktérej rowniez
Pan K. pehit funkcje kierownika budowy, Izba zwazyta, ze ze sformutowania uzytego przez
zamawiajgcego w Zafgczniku Nr 5, ,aby dowodami byty referencie badz inne dokumenty

wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego byty wykonywane..." nie nalezy wywodzi¢, ze



obowigzkiem wykonawcy jest przedstawienie oswiadczenia podmiotu, na rzecz ktérego byly
wykonywane roboty budowlane. Zamawiajgcy nie wskazatl, Ze oczekuje referencji lub innych
dokumentow wystawionych przez inwestora, zatem kompetencje osoby przewidzianej do
petnienia funkcji kierownika budowy mogg zostac¢ potwierdzone dokumentem wystawionym albo
przez inwestora, albo przez wykonawce. Wykfadnia logiczna wymagania zamawiajgcego sktania
do twierdzenia, ze wystarczajgcym dokumentem jest os$wiadczenie wykonawcy robot
budowlanych. Kierownik budowy wykonuje swoje czynnosci na rzecz wykonawcy, nie wigze go
zadna wiez prawna z zamawiajgcym, zatem to wykonawca jest w stanie wyrazi¢ ocene co do

wykonania obowigzkow kierownika budowy przez dang osobe.

W konsekwencji Izba zwazyta, ze skoro przystepujacy wykazat spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, to nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12§ 16 Pzp.
Nie istniejg rowniez podstawy do zastosowania wzgledem przystepujacego wezwania do
uzupefienia lub wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw stosownie do art. 26 ust. 3 i 4 Pzp,
ani tym bardziej wyjasnienia tresci oferty zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp. W konsekwenciji

zamawiajgcy nie naruszyt rowniez art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp. Nie uwzgledniono kosztow
wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego, pomimo ztozenia faktury. Przepis § 3 pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) pozwala na zasgdzenie
kosztéw przystepujgcego jedynie w sytuacji, gdy wniesienie on sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania. W okoliczno$ciach sporu
zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow odwotania, nie zaistniaty zatem warunki do zgtoszenia
sprzeciwu, a w konsekwencji réwniez do zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika

poniesionych przez przystepujgcego.

Przewodniczacy:  ..........ccoocciiiiiinnnnne



