Sygn. akt: KIO/UZP 1033/08

WYROK
z dnia 10 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit rozprawie” w dniu ~w-dniach 10.10.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ,Przedsi ebiorstwo Drogowe ,BAZALT” Zbigniew
Hrynkiewicz, 82-400 Sztum, ul. Jagiety 47a  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Starostwo Powiatowe w Sztumie, 82-400 Sztum, ul. Mi  ckiewicza 31 protestu /—p#etestéw*
z dnia 05.09.2008 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwolawczego ————————— po stronie
odwotujacego sie oraz
................................................................................................ - po stronie
zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i uniewa znia post epowanie.



2. kosztami postepowania obcigza Starostwo Powiatowe w Sztumie, 82-400 Sztum, ul.

Mickiewicza 31

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
Wwpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Drogowe ,BAZALT” Zbigniew

Hrynkiewicz, 82-400 Sztum, ul. Jagielty 47a,

dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Starostwo Powiatowe w Sztumie, 82-400
Sztum, ul. Mickiewicza 31 na rzecz Przedsi ebiorstwo Drogowe ,BAZALT"
Zbigniew Hrynkiewicz, 82-400 Sztum, ul. Jagietty 47 a, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego zaliczonych z kwoty uiszczonego przez Odwotujacego wpisu.

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Drogowe ,BAZALT”

Zbigniew Hrynkiewicz, 82-400 Sztum, ul. Jagielty 47 a.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Sztumski, prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia

publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest wykonanie

remontu drég powiatowych zarzgdzanych przez Zarzad Powiatu Sztumskiego w roku 2008

na terenie powiatu Szumskiego metodg wg. ST 05.03.24 — cienkie warstwy $cieralne ,ha

goraco”.



Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg”.

Ogtoszenie o postepowaniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 203842-2008

z dnia 29 sierpnia 2008 roku.

Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej www.bip.powiatsztumski.pl tres¢ ogtoszenia o

zamoéwieniu , ktore stato sie przedmiotem protestu ztozonego w dniu 5 wrzesnia 2008 roku
do Zamawiajgcego.

W protescie (pismo z dnia 4 wrzesnia 2008 roku) Wykonawca — Zbigniew Hrynkiewicz
Przedsiebiorstwo Drogowe Bazalt zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7ust. 1, art. 22 ust.2, art. 25, art. 29 ust. 2 oraz art. 30 ust. 4 ustawy w zakresie
warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz w zakresie okreslenia wykazu dokumentéw
wymaganych w sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz zasade
réwnego traktowania wykonawcow.

2. naruszenie przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006
roku w sprawie rodzaju dokumentdéw, jakich moze zada¢é Zamawiajacy
od wykonawcéw oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane poprzez

przekroczenie uprawnien do zadania dokumentow od wykonawcow.

Zamawiajacy, precyzujac warunek udziatu w postepowaniu okreslony w art. 22 ust. 1 ustawy
okreslit, ze o zamdéwienie publiczne moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy w okresie 5 lat
zrealizowali minimum jedno zamowienie o charakterze i ziozonosci poréwnywalnej
z zakresem niniejszego zamowienia. W ocenie Protestujgcego zachodzi watpliwosé
dotyczaca interpretacji tego warunku, ktory sformutowany jest w sposob nieostry i nosi
Znamiona uznaniowosci.

Charakter i ztozono$¢ zamdwienia zostata okreslona w tytule zamowienia i stronie tytutowe]
siwz, gdzie wskazano, ze zamoOwienie ma by¢ wykonane metodg wg. ST D - 05.03.24-
cienkie warstwy scieralne ,na goraco”, natomiast z tresci siwz wynika, ze przewidziano
naprawe drog wskazanych w pkt A - wg metody D 05.03.13, drog wskazanych w pkt B —
wg metody D — 05.03.24 oraz D - 05.03.13 oraz w pkt C wg metody D — 05.03.24. oraz D —
05.03.13. Wobec powyzszego zachodzi obawa, ze oferta Wykonawcy moze zostaé
odrzucona, gdyz bedzie opiera¢ sie na metodzie innej, niz Zamawiajgcy miat na mysli.
Protestujacy wskazat na rozbieznosci polegajace na wskazaniu w pkt Ill. 3 siwz zakresu
remontu drég, podczas gdy pkt Il. 4 siwz odsyta do szczegdétowego opisu przedmiotu

zamdwienia tj. zatgcznikow A, B i C, w ktorych wskazano dwie metody. Protestujacy poddat



watpliwosé, czy takie okreslenia spetniajg wymag art. 30 ust. 4 ustawy w zakresie obowigzku
wskazania rozwigzan rownowaznych.

Protestujgcy, powotujac sie na 8 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw
podniést, ze w przepisie tym jest mowa o wykazie robét odpowiadajacych rodzajowo
robotom, ktére sg przedmiotem zamoOwienia a nie o wykazie zaméwieh o charakterze i
ztozonosci poréwnywalnej z zakresem niniejszego zamoéwienia.

W konkluzji Protestujacy wskazat na koniecznos¢ uniewaznienia postepowania z uwagi na
okolicznos¢, ze postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy w

oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 146 ust. 1 ustawy.

Pismem z dnia 15 wrzesnia 2008 roku, doreczonym tego samego dnia Zamawiajacy protest

w calosci oddalit.

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie naruszyt zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji,
poniewaz o zamowienie moze ubiega¢ sie kazdy wykonawca, formutujgc warunek udziatu w
postepowaniu nie naruszyt rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdéw. Zamawiajacy
wymaga od wykonawcéw wykazania sie doswiadczeniem, zas specyfika wykonania robét
wymaga szczego6lnej wiedzy i doswiadczenia, dlatego w zat. 6 Zamawiajacy wymaga
zalgczenia do wykazu referencji, ktore potwierdzajg wykonanie min. 1 zadania w/w metoda.
Zamawiajacy wskazal, ze zakres remontu drég opisany zostat w pkt Il. 3 siwz, podano
numery szczegotowych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t. Drogi
przeznaczone do remontu majg by¢ wykonane metodg D - 05.03.24 a metoda D- 05.03.13
jest przywotana tylko dla utatwienia pracy Wykonawcy. Zamawiajacy wyjasnit, ze metoda D
05.03.24 opracowana przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad do stosowania
w Polsce na wszystkich kategoriach drog nie przewiduje rozwigzan réwnowaznych.
Rozwigzania rownowazne technologicznie zawiera SST D- 05.03.24, ktéra opisuje trzy
sposoby wykonania cienkich warstw scieralnych ,, na goraco”, jednakze sg one ciensze lub

grubsze niz wymienione w materiatach przetargowych.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego Odwotujacy wniést w dniu 18 wrzesnia 2008
roku odwotanie, w ktdrym podtrzymat zarzuty protestu i wniést o nakazanie uniewaznienia

postepowania.

Odwotlujacy przekazat kopie odwotania w dniu 18 wrzesnia 2008 roku Zamawiajgcemul.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, w szczegdlno $ci tre §ci siwz oraz ogtoszenia, jak réwnie z
bior ac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska petnomocnikéw stron zto zone w trakcie

rozprawy, sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej ustaliti zwa  zyt co nast epuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy ustalit nastepujacy stan faktyczny:

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) w pkt 1l. 3 ,Okreslenie przedmiotu
zamoOwienia”, Zamawiajacy wskazat, ze przedmiot zamdwienia obejmuje remont drég
powiatowych metodg wg ST D- 05.03.24 — cienkie warstwy Scieralne ,na gorgco” . W ten
sam sposéb wskazany zostat przedmiot zamowienia na stronie tytutowej siwz oraz w tresci
ogloszeni 0 zamdwieniu. Zakres remontu w pkt 11.3 tiret czwarty siwz obejmowat wykonanie
bardzo cienkich warstw $cieralnych na gorgco wg specyfikacji w zatgcznikach A, B i C:
D- 00.00.00, D- 06.03.01, D- 05.03.17, D-04.08.01, D- 05.03.24 oraz przywotanych:
D- 05.03.13, D-04.03.01, D-05.03.05.

Jednoczesnie w pkt Il. 4 siwz Zamawiajgcy okreslit, ze szczegdtowy opis przedmiotu
zamdwienia oraz warunki jego realizacji okreslajg zalgczniki A, B i C do niniejszej siwz.
Wskazat takze, Zze drogi ujete do remontu opisane sg w zatgcznikach A, B i C. i zalgczyt
odpowiednio dla poszczegdélnych odcinkéw remontowanych drog specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robat:
1. zafgcznik A - odcinek drogi powiatowej nr 3100G od Dzierzgonia granica miasta do
wiaduktu kolejowego przy jeziorze Kuksy,
2. zalacznik B - odcinek drogi powiatowej nr 3110G od przejazdu kolejowego do
Waplewa Wielkiego.
3. zalgcznik C - odcinek drogi powiatowej nr 3107 G od drogi krajowej nr 55
w Gosciszewie do Gorzelni.
W pkt IV. 2 siwz ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw”, Zamawiajacy wskazal, ze o udzielenie zamowienia moga
ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy potwierdza, ze posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie,
oraz dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
i jako wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat zrealizowali minimum 1 zamowienie
o charakterze i zZlozonosci porownywalnej z zakresem niniejszego zamaowienia.
Na potwierdzenie spelnienia warunku udzialu w postepowaniu zamawiajacy wymagat
zlozenia zalgcznika nr 6 — doswiadczenie zawodowe - wykaz robot wykonanych przez

Wykonawce w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie



zamdwienia, odpowiadajacych swoim rodzajem | wartoscig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania
oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajacych ze roboty zostaty wykonane nalezycie. Ten
sam wymog zostat sformutowany w tresci ogtoszenia o zamowieniu sekcja Ill. 2 pkt 2 i 6

warunki udziatu.

Sktad orzekaj acy zwazyt co nast epuje:

Na wstepie skiad orzekajacy lzby stwierdzit, Zze Odwotujacy jako podmiot
zainteresowany udzialem w niniejszym postepowaniu, posiada interes prawny w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy, pomimo, iz nie zlozyt oferty w przedmiotowym
postepowaniu, ale w ustawowym terminie zakwestionowat tres¢ ogtoszenia o zamowieniu.
Zgodnie z postanowieniami art. 1 ust 3 dyrektywy 89/665/EWG (odpowiednio art. 1 ust. 3
dyrektywy 92/13/EWG) ,odwolanie moze wnies¢ co najmniej kazdy podmiot, ktéry ma lub
mial interes w uzyskaniu danego zamoéwienia publicznego”. Przestankg do wniesienia
odwotania moze by¢ naruszenie w trakcie postepowania przez Zamawiajgcego uregulowan
prawa. Za takim szerokim rozumieniem interesu prawnego opowiedziat sie rowniez Sad
Okregowy w Krosnie w wyroku z dnia 25 kwietnia 2006 roku (Sygn. akt | Ca, 134/ 06), gdzie
stwierdzit, ze odmienna interpretacja nteresu prawnego” na tle dyrektywy Rady

89/665/EWG nie znajduje uzasadnienia”.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego warunku udzialu w postepowaniu, sklad orzekajacy
zwazyt:

Warunki ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego, okreslone w art. 22 ustawy
majg charakter ogdlny. Ustawodawca wymaga, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia posiadali niezbedng wiedze i doswiadczenie a na potwierdzenie spetniania tego
warunku przedstawiali stosowny wykaz zamowien ,odpowiadajacych swoim rodzajem
i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia”, zgodnie z trescig
8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane ( Dz. U. nr 87, poz. 605).

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest konkretyzacja i sprecyzowanie warunkéw udziatu
W postepowaniu na etapie ogtoszenia postepowania 0 zamoOwienie publiczne w sposob,
ktéry z jednej strony nie utrudnia uczciwej konkurencji, a z drugiej daje Wykonawcom
pewnosci, co do jednoznacznej ich interpretacji podczas oceny spetnienia warunkow.
Obowigzek sprecyzowania warunkow udziatu w postepowaniu wynika m.in. z postanowienia

8 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, gdzie



ustawodawca wymaga zilozenia wykazu ,w celu potwierdzenia opisanego przez
Zamawiajgcego warunku”.

Zamawiajacy winien okresli¢ warunki udzialu w postepowaniu w sposob jednoznaczny,
obiektywny i nie budzacy watpliwosci, zas ocena kwalifikacji wykonawcow winna by¢ oparta
na jasnych i przejrzystych przestankach, jakimi kierowat sie bedzie Zamawiajacy.
Sformutowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na
wykazaniu sie zamoéwieniami ,0 charakterze i ztozonosci poréwnywalnej z zakresem
niniejszego zamoéwienia” nie spetnia wyzej wskazanych przestanek, gdyz pozostawia duzg
swobode interpretacyjng i mozliwos¢ arbitralnej oceny jego spetniania, co jest niezgodne
z zasadag jawnosci i przejrzystosci procedur o zamowienie publiczne. Tak opisany warunek
udzialu w postepowaniu sprawia, ze Wykonawcy zainteresowani przedmiotowym
zamdwieniem pozostajg w stanie niepewnosci czy posiadane przez nich doswiadczenie
Zostanie uznane przez Zamawiajgcego za poréwnywalne co do zlozonosci i charakteru
Z przedmiotem zamowienia.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, Zamawiajacy winien skonkretyzowaé pojecie ,zamoéwien
0 charakterze i ztozonosci poréwnywalnej z przedmiotem zamowienia” i okresli¢ czy
poréwnywalnos¢ bedzie odnosit do wartosci, zakresu zamoéwienia, czy tez wskazanych
metod wykonania zamdwienia etc., majgc jednoczesnie na uwadze z jednej strony zakres,
charakter i ztozonos¢ zamdwienia oraz koniecznos¢ weryfikacji Wykonawcow posiadajacych
odpowiednig wiedze i umiejetnosci niezbedne do jego realizacji, a z drugiej strony
koniecznos¢ zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow.
Przy czym dziatanie Zamawiajgcego, polegajace na doprecyzowaniu warunku udzialu w
postepowaniu na etapie rozstrzygniecia protestu poprzez wskazanie, ze za doswiadczenie o
podobnym charakterze i zlozonosci uzna zamoéwienia wykonane konkretnie wskazang w
tytule siwz i ogtoszeniu metodg D 05.03.24 nalezy uznac za naruszajgce przepis art. 38 ust.
5 ustawy, ktory zakazuje zmiany warunku udzialu w postepowaniu w trakcie trwania
procedury.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze z interpretacja Zamawiajgcego, ze za ,porownywalne
zamdwienia” uzna zamowienia wykonane metodg identyczng do metody wykonania
przedmiotowego zamowienia. W tym zakresie nalezy wskazaé, ze cytowane wyzej
rozporzadzenie z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ Zamawiajacy celem potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
wskazuje na zamdwienia odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamdwienia a nie na zamowienia tozsame do robdt, bedacych
przedmiotem zamowienia. Takie zawezenie rozumienia ,zaméwieh porownywalnych”
stanowi w ocenie skladu orzekajacego lIzby naruszenie zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania Wykonawcow.



Zatem zarzut naruszenia art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy w trakcie rozprawy sprecyzowat, ze zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 oraz art. 30
ust. 4 ustawy sprowadza sie nie do opisu przedmiotu zamowienia, a do warunku udziatu
w postepowaniu, polegajagcego na wykazaniu sie zamowieniami wykonanymi konkretng
metodg wymagang przez Zamawiajgcego. Zatem zarzut naruszenia art. 29 ust.2 i art. 30 ust.
4, ktére to przepisy odnoszg sie do opisu przedmiotu zamowienia a nie do warunkéw udziatu

w postepowaniu nie zastuguje na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz majgc na uwadze tres¢ art. 38 ust. 5 ustawy, skfad
orzekajacy lzby uznal, ze zasadne jest uniewaznienie przedmiotowego postepowania
0 zamodwienie publiczne w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 5 6

ustawy.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie na podstawie art. 191 ust. 1 i 2

ustawy.

O kosztach  postepowania  odwolawczego  orzeczono ha  podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania.
Izba nie uwzglednita kosztéw zastepstwa prawnego Odwolujgcego na podstawie
przediozonego na rozprawie zestawienia kosztéw, gdyz zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886) do kosztéw
postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty uczestnikbw postepowania na

podstawie przedtozonych rachunkow.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



