Sygn. akt KIO/UZP 1766/09

WYROK
Z dnia 7 stycznia 2010 r.

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

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05.01.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsi ebiorstwo
Handlowo-Ustugowe Spurek Sp. z 0.0., 25-312 Kielce, ul. Warszawska 20C, Wiestaw
Wozniak (Zaktad Instalatorstwa Elektrycznego ELMA), za  mieszkaly w Ostrowcu, ul.
Tetmajera 2, Stanistaw Kary § (Zaktad Ustugowy Wodno-Kan., C.O. i Gaz), zamieszk aly
w Kielcach, ul. Wikaryjska 40 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Kielce —
Miejski Zarz ad Drég w Kielcach, 25-384 Kielce, ul. Prendowskiej 7 protestu z dnia 10
listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Zakiad
Instalacji Sanitarnych G. Swiderska & H. Faldzi fski — Sp. Jawna, 25-227 Kielce, ul.
Gen. Berlinga 1, Janina Lesi nska (Zaktad Przerobu Kamienia Budowlanego
,D ABROWKA”, 26-050 Zagna fsk, Tumlin-D gbréwka 9c, zgtaszajgcych przystgpienie po

stronie Zamawiajacego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe Spurek Sp. z
0.0., 25-312 Kielce, ul. Warszawska 20C, Wiestaw Wo zniak (Zaklad Instalatorstwa



Elektrycznego ELMA), zamieszkaly w Ostrowcu, ul. Te tmajera 2, Stanistaw Kary $
(Zaktad Ustugowy Wodno-Kan., C.O. i Gaz), zamieszka 1y w Kielcach, ul. Wikaryjska 40 i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe Spurek Sp. z 0.0., 25-312 Kielce, ul. Wars zawska 20C, Wiestaw
Wozniak (Zaklad Instalatorstwa Elektrycznego ELMA), za mieszkaly w
Ostrowcu, ul. Tetmajera 2, Stanistaw Kary § (Zaklad Ustugowy Wodno-

Kan., C.O. i Gaz), zamieszkaty w Kielcach, ul. Wika ryjska 40;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe Spurek Sp. z 0.0., 25-312 Kielce, ul. Wars zawska 20C, Wiestaw
Wozniak (Zakfad Instalatorstwa Elektrycznego ELMA), za mieszkaly w
Ostrowcu, ul. Tetmajera 2, Stanistaw Kary § (Zaktad Ustugowy Wodno-

Kan., C.O. i gaz), zamieszkaly w Kielcach, ul. Wika ryjska 40;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miejski Zarzad Drég w
Kielcach w trybie przetargu nieograniczonego na rewitalizacje $rodmiescia Kielc -
przebudowa i rozbudowa piyty Rynku i okolicznych ulic (odcinek od ul. Sienkiewicza do
Rynku)- ogtoszonym w Biuletynie Zamoéwiern Publicznych w dniu 11 wrzesnia 2009 r.,
pozycja 153811, wobec czynnosci zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2009 r. polegajacej na
wykluczeniu z postepowania wykonawcy - konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe Spurek Sp. z 0.0., Wiestaw Wozniak (Zaklad Instalatorstwa Elektrycznego ELMA),
Stanistaw Karys (Zaklad Ustugowy Wodno-Kan, c.o. i Gaz), konsorcjum (zwane dalej
konsorcjum Spurek) wniosto w dniu 10 listopada 2009 r. do zamawiajgcego protest. Na
skutek jego oddalenia (pismo z dnia 17 listopada 2009 r.), konsorcjum Spurek wniosto w dniu
23 listopada 2009 r. odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat zarzut podniesiony w protescie naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy PrZamPubl., poprzez uznanie przez zamawiajacego, iz konsorcjum

Spurek nie wykazalo sie wymaganym doswiadczeniem i podlega wykluczeniu z



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu
nieuprawniong zmiane rozumienia warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego w
odniesieniu do wymaganego doswiadczenia, przez wymaganie wykonania (zakonczonego)
co najmniej 1 roboty drogowej (polegajacej na budowie lub przebudowie drég, ulic lub
placow) w technologii robét brukarskich z materiatéw kamiennych i uznanie, iz zapis warunku
wskazywat na jedng robote, w ktérej nawierzchnia wykonania bytaby wytgcznie z materiatow
kamiennych. W ocenie odwotujgcego, sposob wykonania nawierzchni, w kontekscie oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu, nie miat dla zamawiajgcego zadnego
znaczenia, ktéry wymagat jedynie, aby roboty brukarskie byly wykonane z materiatow
kamiennych (a nie przy uzyciu na przyktad zuzla wielkopiecowego). Jako wystarczajgce dla
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, odwolujacy wskazat wykazanie sie jednag
robota, w ktorej nawierzchnia wykonania bytaby z elementéw betonowych (ktére stanowig
kamien przetworzony w rozumieniu decyzji Komisji WE z dnia 25 marca 2002 r.
ustanawiajgcej kryteria  ekologiczne przyznawania  wspoélnotowego oznakowania
ekologicznego twardym pokryciom podtogowym). Poniewaz na roboty brukarskie skfada sie
miedzy innymi wykonanie podbudowy, ktéra moze by¢ wykonana w rdézny sposob, w
zaleznosci od potrzeb inwestora, np. z zuzla wielkopiecowego, podbudowy piaskowej lub
betonowej albo z materiatdw kamiennych, to zdaniem odwotujgcego, spelnia warunek
udziatu w postepowaniu juz samo wykonanie podbudowy z materiatdw kamiennych.
Zamawiajgacy pismem z dnia 23 pazdziernika 2009 r., wzywat wykonawce do zlozenia
wyjasnien w zakresie wskazanych prac wykonanych na rzecz Echo Investment S.A. i
ztozonych dokumentéw, ktére nie pozwalaly na ustalenie, czy obejmowaly one roboty
drogowe (polegajacej na budowie lub przebudowie drég, ulic lub placéw) w technologii robét
brukarskich z materiatdbw kamiennych, jak rowniez ich wartosci, alternatywnie wzywajac do
uzupetnienia dokumentéw. Ztozone w dniu 28 pazdziernika 200r. wyjasnienia, zamawiajacy
ocenit jako niewystarczajgce dla jednoznacznego potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy ponowienie wystgpit do wykonawcy w dniu 30 pazdziernika o
zlozenie wyjasnien w zakresie wartosci brutto wykonanej nawierzchni wytacznie z materiatow
kamiennych oraz zakresu powierzchni z materialtdbw kamiennych, bedacej czescig sktadowg
calosci robdt brukarskich. W wyjasnieniach z dnia 30 pazdziernika 2009 r., wykonawca
wskazal, iz zakres robot drogowych realizowanych w ramach kontraktu ,Budowa kompleksu
biurowego ,Office Park” przy Al. Solidarnosci w Kielcach”, obejmowal miedzy innymi
wykonanie warstwy podbudowy z materiatbw kamiennych oraz wykonanie nawierzchni z
kostki brukowej z materiatbw kamiennych na podsypce piaskowo-cementowej o powierzchni
12 700,00 m2. Nastepnie, zamawiajgcy zwrdcit sie do wystawcy referencji — Firmy Echo
Investment S.A. 0 wyjasnienie, jakie roboty w technologii rob6t brukarskich z materiatow

kamiennych (oraz jaka jest wartos¢ brutto oraz powierzchnia wykonanej nawierzchni z



materialdbw kamiennych) byly wykonane w ramach w/w kontraktu. Z odpowiedzi wynikato, iz
PHU SPUREK Sp. z o0.0. byt wykonawcg jedynie podbudéw pod nawierzchnie asfaltowe,
betonowe i kamienne, a takze wykonawcg nawierzchni asfaltowych oraz brukowych z kostki
betonowej, a zakres umowy nie obejmowatl wykonania nawierzchni z materiatdw
kamiennych. Na tej podstawie zamawiajac uznat, iz wykonawca nie ztozyt dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu i wykluczyt wykonawce z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, uznajac, iz jego oferta podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy.

Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
kierujgc sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

W szczegolnosci, w ocenie skladu orzekajgcego rozpoznajgcego odwotanie,
Zamawiajacy w sposOb zgodny z opisem warunku uznal, iz odwotujgcy nie ziozyt
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, skutkujgce
wykluczeniem go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.).

Decydujace dla rozstrzygniecia powstatego sporu, byto ustalenie, po pierwsze tresci
warunku dotyczacego wymaganego doswiadczenia, a nastepnie dokonanie oceny
dokumentéw zataczonych do oferty przez konsorcjum Spurek, majgcych potwierdzi¢
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w siwz wymagat od wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamoéwienia, wykazania sie miedzy innymi doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczonym) w
okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania (...) 1 roboty drogowej
(polegajacej na budowie lub przebudowie drdg, ulic lub placéw) w technologii robot
brukarskich z materialtbw kamiennych o wartosci brutto co najmniej 800 000,00 zi.
Odwolujagcy w odwotaniu, w oparciu o tak ustalong tres¢ warunku, stwierdzit, iz
wystarczajagcym dla potwierdzenia spelniania warunku udzialu w postepowaniu byto
wykazanie sie zdobytym doswiadczeniem w takich robotach brukarskich, w ktérych uzyto
materialdw kamiennych przy wykonaniu ktérejkolwiek z warstw (str. 12 odwotania). Zgodnie
z takim rozumieniem zapisu specyfikacji, zdaniem odwotujgcego, wykonanie warstwy
»,podbudowy” z materiatbw kamiennych, nalezato uzna¢ za wystarczajace dla potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

KIO nie zgodzita sie z takg interpretacjg warunku udziatlu w postepowaniu. Zdaniem
Izby, skoro zamawiajacy wymaga doswiadczenia w ,wykonaniu roboty drogowej (polegajacej

na budowie lub przebudowie drég, ulic lub placéw) w technologii rob6t brukarskich”, to



oznacza to, ze wykonawcy mieli wykaza¢ sie jedng robotg drogowg w catosci wykonang w
technologii rob6t brukarskich z materiatbw kamiennych. Wykonanie jednego z elementow
roboty drogowej, w tym przypadku podbudowy, nie moze by¢ ocenione jako wystarczajace
dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Stad, samo potwierdzenie w
wyjasnieniach z dnia 30 pazdziernika 2009 r. wykonania w technologii kamiennej warstwy
podbudowy, nalezalo uzna¢ za niewystarczajgce dla potwierdzenia wymaganego
doswiadczenia. Kolejnym elementem spornym pomiedzy stronami byto ustalenie znaczenia
uzytego w opisie warunku zwrotu ,materiat kamienny”.

Odwotujacy w wykazie zataczonym do oferty na stronie 96 wskazat na wykonane
prace brukarskie przy budowie kompleksu biurowego ,Office Park”. Jednoczesnie, co nie
bylo sporne miedzy stronami, w zakresie prac wykonanych w technologii robét brukarskich,
wykonawca wykonat warstwe podbudowy z materiatdbw kamiennych oraz nawierzchnie z
kostki betonowej. Wprawdzie, w wyjasnieniach z dnia 28 oraz 30 pazdziernika 2009 r.,
wykonawca nie wskazat wprost na rodzaj materiat, z ktérego wykonywana byta nawierzchnia
w technologii brukarskiej, postugujac sie okresleniem ,kostka brukowa z materiatdw
kamiennych”, to odpowiedz zlecajgcego roboty — Echo Investment S.A., pozwalata na
stwierdzenie, iz materialem tym byla kostka betonowa.

Majac powyzsze na uwadze, aby méc ustali¢, czy odwotujacy sie speinit warunek
udzialu w postepowaniu, nalezalo stwierdzi¢, czy kostka betonowa jest materialem
kamiennym, o ktérym mowa w warunku. Zdaniem skiadu orzekajacego, na tak postawione
pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. W pierwszej kolejnosci, I1zba miata na uwadze
treS¢ warunku, ktdra na etapie poprzedzajgcym termin skiadania ofert, nie budzita
watpliwosci wsrod wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Majac na uwadze okolicznosé, iz zamoéwienie to kierowane jest do grona profesjonalistow
dziatajacych na rynku robét budowlanych, w ocenie KIO stanowisko odwotujgcego,
dotyczgce mozliwosci uznania kostki betonowej za materiat kamienny, nie znajduje
uzasadnienia. Na rozprawie strony zgodnie twierdzily, iz nie ma legalnej definicji pojecia
materiat kamienny. Zatem, w celu ustalenia jego znaczenia, pomocne moga by¢ regulacje
obowigzujace w zakresie procesu budowlanego. Powotywana w odwotaniu decyzja Komisji
Europejskiej z dnia 25 marca 2002 r., w ocenie KIO nie powinna znajdowac¢ zastawania dla
ustalenia znaczenia warunku udzialu w postepowaniu, gdyz dotyczy przyznawania
wspélnotowego  oznakowania  ekologicznego  twardym  pokryciom  podiogowym.
Odpowiednimi w tej materii sg przepisy wykonawcze do ustawy Prawo budowlane,
powolywane na rozprawie przez zamawiajgcego i dotyczace wykonania nawierzchni
drogowych. W zataczniku nr 5 do rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich

usytuowanie z dnia 2 marca 1999 r. (Dz. U. Nr 43, poz. 430), zawierajgcego zalecane



konstrukcje nawierzchni drogowych, wskazuje sie na konstrukcje warstwy $cieralnej
(stanowigcej nawierzchnie), ktéra moze by¢ wykonana np. z kostki kamiennej, czy tez z
kostki betonowej. Zdaniem Izby, wyroby z betonu nie mogg by¢ uznane za materiat
kamienny, ktéry nalezy rozumie¢, jako materiat wykonany z kamienia, tj. np. kostka drogowa
(norma PN-60/B-11100), kamien tupany (PN-B-11209:1996), kamien famany (PN-B-
11210:1996), brukowiec (PN-60/B-11104). Izba uznata, iz odniesienie w opisie warunku do
materiatu kamiennego, oznacza wskazanie na materiat kamienny stosowany w budownictwie
uzyskiwany w wynik naturalnego lub sztucznego rozdrobnienia skat zwartych (litych) lub
gtazéw narzutowych. Jako kostki brukowe, stuzgce do uktadania nawierzchni, w zaleznosci
od rodzaju surowca rozréznia sie kostke kamienng otrzymywana przez obrobienie
naturalnego kamienia, kostke betonowg otrzymywang jako wyrdéb z mieszanki betonowej,

kamien polny, niegdys stosowany zamiast kostki. (zrodto: http://pl.wikipedia.org/wiki/Bruk).

Dodatkowo sam odwotujgcy dostarcza argumentdw zaprzeczajgcych swojemu
stanowisku, gdyz raz uznaje, ze wykonanie podbudowy z materialu kamiennego, jest innym
wykonaniem niz z podbudowy piaskowej lub betonowej, hatomiast w przypadku wykonania
nawierzchni z elementu betonowego stwierdza, iz jest to zgodne z warunkiem wykonania
roboty w technologii rob6t brukarskich z materiatdw kamiennych.

Zdaniem KIO, zamawiajacy nie dokonat nadinterpretacji tresci warunku udzialu w
postepowaniu. Zwracajac sie do wykonawcy o wyjasnienie zakresu wykonywanych robot
wskazat na te czes¢ robdt, ktora budzita jego watpliwosci (wykonania nawierzchni).
Zamawiajacy nie kwestionowat sposobu wykonania podbudowy. W ocenie KIO, ocena
dokonana przez zamawiajgcego znajdowata oparcie w tresci warunku, ktéry nie budzit
watpliwosci na wczesniejszym etapie postepowania. Wykonawca maégt i powinien zwrécic sie
do zamawiajgcego 0 wyjasnienie tresci siwz, w celu uzyskania potwierdzenia mozliwosci
przedstawienia roboty brukarskiej wykonanej przy uzyciu materialu betonowego. Préba
interpretacji warunku dopiero na etapie oceny ofert nie zawsze jest skuteczna, gdyz ocena
prawidtowosci decyzji zamawiajacego nie moze by¢ przeprowadzona w oderwaniu od
stopnia profesjonalizmu oczekiwanego od wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, iz odwotanie nie zasluguje na
uwzglednienie, gdyz odwolujacy nie przedstawit dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, a zatem zamawiajacy prawidtowo wykluczyt wykonawce z
postepowania w oparciu o przestanke z artykutu 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PrZamPubl.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Prawo zamdwien publicznych na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



