Sygn. akt: KIO 486/10

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotlania z dnia 24
marca 2010 r. wniesionego przez Biuro Projektéw i Inwestycji PROBUD s.c, Anna Gérni  ak,
Piotr Gorniak, 09-200 Sierpc, ul. Konstytucji 3 Maj a 33 w postepowaniu o udzielenie

zamOwienia prowadzonym przez Powiat Zuromi Aski, 09-300 Zuromin, Plac Pitsudskiego 4.

postanawia:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post epowania i przywrécenie odwotuj gcego do post epowania — uniewa znienie

czynno s$ci jego wykluczenia z post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Powiat Zuromi aski, 09-300 Zuromin, Plac

Pitsudskiego 4 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Biuro Projektow i
Inwestycji PROBUD s.c Anna Gaérniak, Piotr Goérniak, 09-200 Sierpc, ul. Konstytucji

3 Maja 33 stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.



2) dokona¢ wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy)
przez Powiat Zuromi Aski, 09-300 Zuromin, Plac Pitsudskiego 4 na rzecz Biuro
Projektéw i Inwestycji PROBUD s.c, Anna Goérniak, Pi  otr Gérniak, 09-200 Sierpc, ul.
Konstytucji 3 Maja 33 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
(KIO 486/10)

Zamawiajacy, Powiat Zurominski, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm.) — w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia postepowania (zwanej
dalej "ustawgq" lub "Pzp") — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na przebudowe
mostu na rzece Swojeciance wraz z przebudowg drogi dojazdowej NR 4625W Poniatowo-

Swojecin-Biezunh (ul. Zamkowa w Biezuniu).

Postepowanie o udzielenie zamowienia wszczeto w dniu 16.02.2010 r., szacunkowa wartosé
zamoOwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11. ust 8 Pzp (Druk ZP 1 protokotu postepowania o udzielenie zamowienia).

W dniu 19.03.2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw bioragcych udziat w postepowaniu
0 uniewaznieniu przetargu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz wykluczeniu wykonawcy
Biuro Projektow i Inwestycji ,PROBUD" s.c. z Sierpca (dalej ,PROBUD”) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy (cena oferty wykluczonego wykonawcy jest nizsza od kwoty podanej w protokole postepowania,
ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia) poniewaz wykonawca nie
wykazat spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu — referencje przedstawione przez wykonawce
dotyczace ukladania kostki granitowej nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajacego.

Jednoczesnie, t. w tym samym dniu, zamawiajgcy przekazat do PROBUD odrebnym pismem
Myjasnienia”, w ktérych uzupeit uzasadnieni faktyczne wykluczenia wykonawcy. Zamawiajacy wskazal, iz
zaréwno referencje pierwotnie zatgczone do oferty dotyczace wykonywania parkingdw z kostki brukowej,
jak i uzupetnione na wezwanie zamawiajacego dokumenty — zaswiadczenie z Muzeum Wsi Mazowieckiej
w Sierpcu podpisane przez Inspekitora Nadzoru — nie potwierdzajg posiadania przez wykonawce
doswiadczenia w zakresie budowy lub przebudowy drogi z kostki brukowej. Ponadto wskazat, iz w
dokumentacji projektowej przedmiotowego zamowienia wyraznie okreslono jego przedmiot jako droge

klasy powiatowe;.

W dniu 24.03.2010 r. (data prezentaty Izby) PROBUD wniosta odwotfanie od ww. czynnosci zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

2. art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i przez to niezachowanie zasady
uczciwej konkurencii;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zw. z art. 22 ust 1 i 3 oraz z 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac

zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane (Dz. U. z dnia

31 grudnia 2009 r. Nr 226 poz. 1817), zwanego dalej ,rozporzadzeniem”, poprzez jego



zastosowanie i wykluczenie odwolujgcego w sytuacji niespetnienia przestanek powotanego
przepisu;

4. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 36 ust 5i 6 i art. 91 ust 3 in fine poprzez zastosowanie w
stosunku do Odwolujgcego kryteriow oceny ofert nie ujetych w specyfikaciji istotnych warunkow
zamOwienia.

Odwotujacy wnidst o uchylenie jego wykluczenia z postepowania oraz dokonanie ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono m.in., iz w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz) w
pkt 7 na okolicznos¢ wykazania sie odpowiednim doswiadczeniem przez wykonawcOw wymagano
przediozenia referencji na ,realizacje budowy lub przebudowy drogi z kostki kamiennej granitowe] o
wartosci min. 600.000,00 zt brutto” jako elementu zadania odpowiadajacemu swoim rodzajem i wartoscig
przedmiotowi niniejszego przetargu. W zwigzku z tak sformutowanym wymaganiem siwz odwotujacy
przediozyt w celu wykazania sie odpowiednim doswiadczeniem referencje poparte nastepnie wyjasnieniami
i zaswiadczeniem podpisanym przez Inspektora Nadzoru, dotyczace wykonania parkingdw wraz z drogami
kotowymi w technologii kamienia naturalnego granitowego na kwote 835.800,00 zt (w zalgczeniu), a takze
referencjami na przebudowy drég na kwoty 1.584.464,93 zt oraz 427.326,46 zt (w zalgczeniu) oraz
przebudowy drogi wojewddzkiej na kwote 3.441.608,07 zt (w zalgczeniu). Zamawiajacy uznat, iz w zwigzku
Z tym, iz przedmiot zamdwienia obejmuje przebudowe drogi kategorii powiatowej, nalezalo wykaza¢ sie
doswiadczeniem w przebudowie drogi powiatowej.

W ocenie Odwolujacego takie stanowisko Zamawiajgcego nie zastluguje na akceptacje. Odwolujacy
posiada bogate doswiadczenie w realizacji prac budowlanych z zakresu drogownictwa, w tym - jak wykazat
odpowiednimi referencjami - w przebudowie drég o wyzszym stopniu referencyjnosci niz droga powiatowa,
taka tez jest specjalizacja i profil jego firmy. Interpretacja Zamawiajacego zapiséw SIWZ wymagajaca by
Wykonawca wykazat na potrzeby prowadzonej procedury przetargowej doswiadczenie w zakresie budowy
wytacznie drég powiatowych o nawierzchni z kostki kamiennej granitowej jest wymogiem nie znajdujgcym
odzwierciedlenia w zapisach SIWZ, jak réwniez w zaden sposéb nie sprzyja wytonieniu odpowiedniego -
najlepszego Wykonawcy, a jest jedynie przejawem stosowania kryteriow oceny ofert przekraczajgcych
wymogi postawione w ogtoszeniu o0 zamowieniu.

Kostka kamienna jako warstwa Scieralna drogi jest elementem konstrukcyjnym uzytym w niniejszym
zamowieniu z uwagi na fakt lokalizacji inwestycji w strefie konserwatorskiej. Nawierzchnia stanowi gérng
warstwe drogi, jednakze na droge jako catosC (konstrukcje) skiadajg sie warstwy posrednie jak warstwa
odcingjaca, podbudowa, warstwa wigzaca i wkasnie wierzchnia warstwa - Scieralna. Warstwa Scieralna
moze by¢ utozona w réznej technologii, np. warstwa bitumiczna, betonowa, kostka betonowa jak rowniez
kostka kamienna. Jednakze podkreslenia wymaga fakt, iz nawierzchnia (tj. warstwa scieralna) nie stanowi
jedynego elementu konstrukcyjnego drogi, choc jest on istotnym jej elementem. Odwolujgcy natomiast, jak
to wykazano powyzej wykonywat drogi roznej kategorii, 0 réznych typach nawierzchni.

Zapis o wykazaniu sie doswiadczeniem w realizacji prac odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscia, jak

slusznie przyjela to Krajowa Izba Odwotawcza w Wyroku z dnia 27 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP



221/08 oznacza, iz charakteru przedmiotu zamowienia nie mozna domniemywac¢ rozwazajac wylacznie
cechy przedmiotu zamdwienia lecz nalezy bra¢ pod uwage postanowienia SIWZ w tym zakresie. Ponadto
Zamawiajacy w Rozdziale |, pkt 7.3 lit. a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wymagat, aby
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia wykazat sie doswiadczeniem ,w wykonaniu zadania
odpowiadajgcego swoim rodzajem”, a wiec podobnych do przedmiotu zamoéwienia lecz niekoniecznie
identycznych. Z tresci § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2009 r. nr 226 poz. 1817) wynika, iz nalezy
wykaza¢ doswiadczenie w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku doswiadczenia, co
Odwotujacy wykazat, a ponadto zgodnie z art. 22 ust. 3 ustawy opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow posiadania wiedzy i doswiadczenia zamieszcza sie w ogtoszeniu 0 zamowieniu, w ogtoszeniu
tymze brak jest natomiast zapisu o tym, iz ma byC to doswiadczenie w zakresie, jak to uzasadnia
Zamawiajacy, doswiadczenia w drogach powiatowych z nawierzchnig z kostki granitowej. Sformutowanie
wodpowiadajgcych swoim rodzajem" oznacza, iz wykazywane ustugi lub dostawy powinny by¢ jedynie
zbiezne z przedmiotem zamdwienia w podstawowym zakresie, czy charakterze. Dlatego, w zwigzku z
opisem w SIWZ rob6t ,,odpowiadajacych swoim rodzajem”, Zamawiajacy nie miat podstaw do uznania, ze
Odwolujacy nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu, na podstawie przediozonych dokumentow
(referenciji, zaswiadczenia i wyjasnien). Zrealizowane roboty maja wymagang minimalng wartos¢ i dotycza
zamowien zbieznych z przedmiotem zamowienia w co najmniej podstawowym zakresie. W Wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 24 wrzesnia 2009 r. (sygn. KIO/UZP 1204/09 opubl. w LEX nr 522160)
slusznie stwierdzono, iz Zamawiajacy dokonujgac oceny oferty ograniczony jest dokumentami, ktorych
katalog sam wskazat w SIWZ, a ktére jednoczesnie wytyczajg zakres zagadnien w nich zawartych.
Wskazane obszary podlegajg ocenie i tylko te obszary, ponadto powinno dotyczy¢ to kazdej z ofert.
Wytyczenie scistych ram i poruszanie sie w ich obrebie niezbedne jest do zachowania zasady uczciwej
konkurencji. Jak to okreslita Krajowa Izba Odwotawcza w Wyroku z dnia 6 marca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 211/09 Zamawiajacy swoje wymagania i preferencje powinien zapisa¢c w SIWZ, a stawianie
Wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty, innych wymagan, uszczegOtawianie postanowien siwz po otwarciu
ofert, jest niedopuszczalne i narusza zasade uczciwej konkurencji i uczciwego traktowania wykonawcow,

okreslong w art. 7 ust Ustawy.

W dniu 26.04.2010 r., przed rozprawa, do Izby wplyneta odpowiedz zamawiajacego na ww. odwotanie.

W ww. piSmie zamawiajacy podnidst, m.in. iz w odpowiedzi na wystapienie Starosty, Dyrektor Muzeum
Wsi Mazowieckiej w Sierpcu o$wiadczyt, ze teren na ktorym realizowane byly prace PUP ,Budexpol” Sp. z
0.0. w Sierpcu nalez) do Muzeum. Na terenie tym wykonywane byly parkingi, drogi dojazdowe wewnetrzne
oraz drogi manewrowe na terenie parkingéw. Drogi te nie sg drogami publicznymi (pismo Starost)
Zurominskiego z dnia 08.04.2010 r. oraz pismo Dyrektora Muzeum z dnia 08.04.2010 r. w zalgczeniu). Z
kolei Starostwo Powiatowe w Sierpcu pismem z dnia 16.04.2010 r. (w zalgczeniu) poinformowato

Zamawiajgcego, ze w zakresie wydanego w roku 2005 pozwolenia na budowe dla Muzeum Wsi



Mazowieckiej w Sierpcu wynika, ze zakres robét przewidzianych do realizacji z kostki granitowej dotyczyt
wylacznie parkingdw. bez drég kotowych.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgacy podnidst, iz zachodzity podstawy z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp do
wykluczenia oferty Biura Projektow i Inwestycji PROBUD" s.c. w Sierpcu, poniewaz firma ta nie przediozyta
wiarygodnych dokumentow, z ktérych by wynikalo, ze posiada doswiadczenie w zakresie budowy lub
przebudowy drogi z kostki kamiennej granitowej o wartosci min. 600.000 zt. brutto t. j. nie spetnita warunkéw
z pkt. 7.3 siwz.
Zgodnie z siwz i zalgczong dokumentacjg projektowg oraz specyfikacjg techniczng zakres robét obejmuje
m.in. wykonanie przebudowy drogi powiatowej, z nawierzchnig z kostki kamiennej. Z dokumentacii
projektowej jednoznacznie wynika, ze droga dojazdowa nr 4625W jest drogq kategorii powiatowej klasy A.
(Projekt budowlany - Tom Il w zaigczeniu). Czes¢ dokumentacji - Projekt Budowlany -Tom II ( w
zalgczeniu) wykonat réwniez Odwotujacy. Odwotujacy przystepujac do przetargu silg rzeczy zapoznat sie
(lub powinien zapoznaC sie) z dokumentacjg projektowa. Zatem powinien mie¢ swiadomosc (jako
profesjonalny przedsiebiorca), ze Zamawiajacy stawiajgc wymdg wykonania co najmniej 1 zadania
odpowiadajgcego swoim rodzajem przedmiotowi przetargu miat na uwadze wykonanie nie jakiejkolwiek
drogi czy robét polegajacych na uktadaniu kostki kamiennej lecz wykonanie drogi publicznej o parametrach
drogi powiatowej.
Okreslenie w pkt. 7.3. SIWZ wymogu wykonania zadania ..odpowiadajacego swoim rodzajem nie moze
by¢ rozumiane tak szeroko, ze nabyte doswiadczenie nie musi bezposrednio odnosi¢ sie do przedmiotu
zamowienia, a potwierdzenie doswiadczenia moze by¢ doswiadczeniem nabytym w innym jakosciowo i
technicznie obszarze. Nalezy podnies¢é. ze stosownie do art. 1 i 2 ustawy o drogach publicznych
(Dz.U.2007.19.115 ze zm.) drogq publiczng jest drogg zaliczona na podstawie niniejszej ustawy do jednej z
kategorii drog. z ktérej moze korzysta¢ kazdy, zgodnie z jej przeznaczeniem, z ograniczeniami i wyjatkami
okreslonymi w tej ustawie lub innych przepisach szczegdlnych. Drogi publiczne ze wzgledu na funkcje w
sieci drogowej dzielg sie na nastepujgce kategorie:

« drogi krajowe;

»  drogi wojewodzkie;

e drogi powiatowe;

e drogi gminne.
Drogi publiczne réznig sie i to znacznie w swoich parametrach technicznych. Rozporzadzenie
w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z
1999 Nr 43 poz. 430 ze zm.) w 83 stanowi: llekro¢ w rozporzadzeniu jest mowa o:
4) klasie drogi - rozumie sie przez to przyporzadkowanie drodze odpowiednich parametréw technicznych,
wynikajacych z. jej cech funkcjonalnych."
Kolejne przepisy rozporzadzenia wyznaczajg szczegotowe standardy techniczne poszczegélnych klas
drég. Jest oczywiste, ze im wyzsza klasa drogi tym bardziej rygorystyczne sg standardy i tym wieksze

doswiadczenie musi posiada¢ wykonawca.



Jest tez oczywiste, ze wykonanie drogi o standardzie powiatowym z nawierzchnig z kostki brukowej
kamiennej, wymaga innej technologii, narzedzi i doswiadczenia, niz wykonanie drogi asfaltowej czy
parkingu z nawierzchnig z kostki kamienne;.

Zamawiajacy stawiajgc wymoég doswiadczenia w zakresie wykonanie drogi powiatowej z nawierzchnig z
kostki kamiennej, miat na wzgledzie zaréwno kwestie ochrony konserwatorskiej i historyczny ukiad tej
czesci miasta jak i kwestie bezpiecznego uzytkowania drogi, ktorej nawierzchnia wykonana w sposob
tradycyjny (recznie) przenosi duze obcigzenia zwigzane z ruchem ciezkich pojazdéw.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze jak wskazuje analiza przepisu art. 4 pkt 1 i 2 ustawy o drogach
publicznych, pasem drogowym jest wydzielony pas terenu, przeznaczony do ruchu lub postoju pojazdow
oraz do ruchu pieszych, wraz z lezacymi w jego ciggu obiektami inzynierskimi, placami, zatokami
postojowymi oraz znajdujgcymi sie w wydzielonym pasie terenu chodnikami, Sciezkami rowerowymi,
drogami zbiorczymi, drzewami i krzewami oraz urzgdzeniami technicznymi zwigzanymi z prowadzeniem i
zabezpieczeniem ruchu. Natomiast droga stanowi budowle przeznaczong do prowadzenia ruchu
drogowego, zlokalizowang w pasie drogowym. Wykonanie zatem samych parkingdw czy drég kotowych na
tych parkingach (na ktory to zakres prac referencie przediozyt Odwolujacy) nie jest réwnoznaczne z
doswiadczeniem przy budowie lub przebudowie drogi.

Majac powyzsze na wzgledzie, zatgczony przez Odwolujacego do oferty formularz 3.3 z ktérego wynika, ze
podwykonawca wykonat ,nawierzchnie" (a nie droge) z. kostki kamiennej granitowej oraz referencje na
okolicznos$¢ wykonania przez PUP ,Budexpol” rob6t w postaci ,uktadania kostki granitowe]" na parkingu nie
mozna uzna¢ za spelnienie warunkéw SIWZ. Warunkéw pkt.7.3 SIWZ nie spetniajg réwniez kolejne
referencje tj. ..Zaswiadczenie" z dnia 15.08.2010 r. podpisane przez Inspektora Nadzoru w Imieniu
Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu. Jak bowiem wynika z powotanych wyzej dokumentow -- pisma
Dyrektora Muzeum oraz pisma Starostwa Sierpeckiego roboty polegajgce na ukfadaniu nawierzchni z
kostki granitowej wykonywane byly nie na drodze publiczne powiatowej lub podobnej kategorii, lecz dotyczy
jedynie wewnetrznych parkingdbw Muzeum. Ponadto ze wzgleddw formalnych nie mozna uznac referencii
wystawionych przez Inspekiora nadzoru w imieniu Muzeum. Stosownie do 8 4 Regulaminu
organizacyjnego Muzeum (w zalgczeniu) to Dyrektor (a nie inspektor nadzoru) zarzgdza Muzeum i
reprezentuje je na zewnatrz. Odwolujacy nie wykazal, ze Inspektor nadzoru posiadat (w trybie przepisow
kodeksu cywilnego) upowaznienie do sktadania oswiadczen w imieniu Muzeum.

Whprawdzie ustawodawca w § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane, nie ograniczy) kregu podmiotdw uprawnionych do wystawiania
dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug. Ze sformutowania uzytego przywolanym
przepisie ,,odbiorca” jak i z przepisow k.c. wywies¢ nalezy, ze uprawnionym do wystawienia dokumentow
jest podmiot. ktéry bezposrednio te ustugi zlecit i odebral, tylko on jest bowiem wiadny oceni¢ nalezyte

wykonanie zobowigzan wynikajacych z urnowy (chyba, ze umocowat w tym zakresie inng osobe).



Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania 0 udzielenie zamoOwienia oraz stanowiska i

oswiadczenia stron zio  zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast  epuje.

W rozdz. 7 ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spelniania tych
warunkow”, w pkt 7.3.1)a) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) zamawiajacy wskazat, iz o
udzielenie zamowienia moga sie ubiegaC¢ wykonawcy, ktdrzy spelniajg warunki dotyczace posiadania
wiedzy i doswiadczenia — wykonawca musi wykazac¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu (zakorczeniu) co
najmniej 1 zadania odpowiadajgcego swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi niniejszego przetargu, tzn.
zrealizowaniem budowy lub przebudowy drogi z kostki kamiennej granitowej o wartosci min. 600 000 zt
brutto.

Dla potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu zamawiajacy zgodnie z pkt 8.2.2. siwz
wymagat przediozenia wykazu wykonanych robét budowlanych z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i
migjsca wykonania wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze wskazane w wykazie roboty zostaly

wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

PROBUD dotaczyta do swojej oferty wykaz robot (str. 20 zalgcznikéw do oferty), w ktérego poz. 2
wskazano, iz w latach 2007/2008 Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne BUDEXPOL Sp. z 0.0. z
Sierpca wykonalo na zlecenie VECTRA S.A. nawierzchnie z kostki kamiennej granitowej o wartosci
1 393 000 zt w Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu.

Do oferty zalgczono réwniez (str. 22) referencie wystawione przez VECTRA S.A. dla Przedsiebiorstwa
Ustugowo-Produkcyjne BUDEXPOL Sp. z o.0. potwierdzajace nalezyte wykonanie robét (w charakterze
podwykonawcy) w zadaniu ,Budowa i modernizacja kompleksu muzealno-wystawienniczego na terenie
Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu”

Wartos¢ wykonanych przez BUDEXPOL robét okreslono na 9500000 zt brutto, a w ich zakresie
wymieniono miedzy innymi wykonanie parkingdéw od strony ul. Warszawskiej i Narutowicza oraz uktadanie

kostki na parkingach.

Zamawiajacy pismem z dnia 11.03.2010 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat PROBUD do
uzupekienia ztozonych dokumentéw z powodu braku odpowiednich referencji potwierdzajacych spetnianie
wyzej opisanego warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego budowy badZz przebudowy drogi —
referencje wystawione przez VECTRA S.A. potwierdzajg jedynie uktadanie kostki granitowej na parkingach.

W odpowiedzi na powyzsze w dniu 16.03.2010 r. wykonawca przedstawit zaswiadczeni z dnia 15.03.2010
r. wystawione przez Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu (na papierze firmowym tej instytucji i opatrzone
j€j pieczecig) podpisane przez Inspektora Nadzoru, p. Andrzeja O., w ktérym potwierdzono, iz BUDEXPOL
jako podwykonawca VECTRA S.A. wykonal w latach 2006-2007 parkingi od ul. Warszawskigj i
Narutowicza wraz z drogami kolowymi z kamienia naturalnego granitowego. taczna wartos¢ ww. prac

wyniosta 1 393 000 zl, z tego na wartos¢ drég kotowych przypada 60 % (co wedtug wyliczenia PROBUD



stanowi 835 800 z.). Dodatkowo w pisSmie z dnia 18.03.2009 r. PROBUD wyjasnita, iz przedstawione
referencje dotyczg niepublicznych drég dojazdowych od ul. Narutowicza i Drogi Krajowej nr 10 do miejsc

postojowych na terenie Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcul.

Pismem z dnia 29.03.2009 r. znak: OiN.342-4/10 (kopia w aktach sprawy — w dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazanej przez zamawiajacego do Izby ) zamawiajacy wystapit do Starostwa
Powiatowego w Sierpcu z zapytaniem dotyczacym zadania pn. ,Budowa i modernizacja kompleksu
muzealno-wystawienniczego na terenie Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu”. Zamawiajacy zapytywat
urzad wydajacy pozwolenie budowlane czy z posiadanej przez niego dokumentacji projektowej wynika, ze
zakres rob6t z uzyciem kostki granitowej dotyczyt wytacznie parkingdw, czy tez sg przewidziane parkingi w
pasie drogowym od ul. Warszawskiej i ul. Narutowicza wraz z drogami kolowymi oraz jaki jest charakter
(kategoria) tych drog kotowych.

Do odpowiedzi zamawiajacego na odwolanie zatgczono pismo Starostwa Powiatowego w Zurominie z dnia
16.04.2010 r., znak: ZS.0718-1/18/10, w ktérym stwierdza sie, ze z wydanego w 2005 roku pozwolenia na
budowe dot. ww. inwestycji wynika, ze zakres robét z kostki granitowej dotyczyt wylacznie parkingdw bez
drog kolowych.

Zamawiajacy nie przedstawit Izbie kolejnego wiasnego pisma z dnia 13.04.2010 r. skierowanego do SP w
Sierpcu, jak tez pisma SP w Sierpcu z dnia 12.04.2010 r. skierowanego do zamawiajgcego — pisma

powotane i wymienione w tresci pisma SP w Sierpcu z dnia 16.04.2010 .

Pismem z dnia 08.04.2010 r. znak: OiN.342-4/10 (zalgczonym do odpowiedzi na odwotanie) skierowanym
do Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu zamawiajgcy zwrdcit sie z prosbg o informacje czy w ramach
zadania pn. ,Budowa i modernizacja kompleksu muzealno-wystawienniczego na terenie Muzeum WSsi
Mazowieckiej w Sierpcu” zakres rob6t przewidzianych do realizacji z kostki granitowej dotyczyt wylacznie
parkingdw, czy tez byly przewidziane parkingi w pasie drogowym od ul. Warszawskiej i ul. Narutowicza

wraz z drogami kotowymi. Jezeli tak, to jaki jest charakter (kategoria) tych drog kotowych.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 14.04.2010 r., znak: DZ.A.I-0621/04/10 (zataczonym do
odpowiedzi na odwotanie) Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu wyjasnito, iz czes¢ parkingu od strony
drogi krajowej nr 10 (potocznie zwanej ul. Warszawska) lezy w pasie drogowym tejze drogi. Parking od
strony ul. Narutowicza nie lezy w pasie drogowym drogi gminnej. Teren, na ktorym zrealizowane byly pracy
nalezy do Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu. Na terenie tym wykonywane byly parkingi, drogi
dojazdowe wewnetrzne oraz drogi manewrowe na terenie parkingébw. Drogi te zgodnie z 8§ 4 ust. 2
Rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 maja 1999 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 43 poz 430) nie sg

zaliczane do zadnej z kategorii drog publicznych.



Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwazyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkédw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Wykonawca dochodzi na drodze odwotania przywrécenia go do postepowania, a potwierdzenie
nieprawidtowosci jego wykluczenia oznacza przywrécenie do postepowania jego oferty, ktorej
cena jest nizsza niz kwota, ktéra zamawiajgcy zamierza (art. 86 ust. 4 Pzp), a wiec tez i moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp). Tym samym zaistnienie
przestanki uniewaznienie postepowania jest wtorne do zaistnienia przestanki wykluczenia
odwotujacego — w przypadku braku wykluczenia wykonawcy brak tez podstaw do uniewaznienia

postepowania 0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

W pierwszej kolejnosci Izba rozwazyta zagadnienie rzeczywistego znaczenia sformutowanego
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, jako kwestie bazowag dla rozstrzygniecia
przedmiotowego sporu.

Powotana w ustaleniach Izby tre$¢ siwz nie pozwala przyjaé, iz zamawiajgcy sformutowat
warunek udzialu w postepowaniu nakftadajacy na wykonawcow konicznos¢ wykazania sie
doswiadczeniem w wykonaniu konkretnej klasy drogi, okreslonego rodzaju czy parametrow, w
szczegolnosci, ze wskazana droga musi by¢ droga publiczng w rozumieniu ustawy z dnia 21
marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 19 poz. 115 ze zm.). Zamawiajacy w
ramach stawianego warunku okreslit jedynie swoje wymagania odnosnie warstwy zewnetrznej
(tzw. Scieralnej) drogi oraz jej wartosci.

Zamawiajgcy przy formutowaniu i nastepnie interpretowaniu warunku udzialu w postepowaniu
popetnit czesty btad polegajacy na jego niedookresleniu, nieprecyzyjnym opisaniu przedmiotu
warunku (tu: zamawianej i referowanej roboty budowlanej), przypisujac btedne znaczenie
normatywne zaczerpnietemu z nieobowigzujacych juz przepiséw wykonawczych wydanych na
podstawie art. 25 ust. 2 Pzp, og6lnemu sformutowaniu nt. robét ,odpowiadajacych swoim
rodzajem i wartoscig” przedmiotowi zamowienia. W my$| § 1 ust 2. pkt 1 nieobowigzujacego od
dnia 31.12.2010 r. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministéw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87 poz. 605 ze zm.), dopuszczenie zgdania przez
zamawiajgcego robot adekwatnych wartoscig i rodzajem do danego przedmiotu zamowienia
stanowi¢ miato normatywng wytyczng dla zamawiajgcego odnosnie sposobu konkretyzowania
warunkow udzialu w postepowaniu oraz okreslania sposobu ich dokumentowania, a nie
samodzielng podstawe takie warunki okreslajgca, w szczegoélnosci zastepujaca i konwalidujgca
brak dookreslenia i scharakteryzowania wymaganych robot. Tak tez w przypadku powielania tego
typu sformulowan, zamiast samoistnego i precyzyjnego okreslania warunkéw udzialu w

postepowaniu w ramach wyznaczonych przez art. 22 Pzp, nie sposéb dopiero na etapie oceny



ofert niejako delimitowa¢ i ustala¢ znaczenie warunkéw udziatlu w postepowaniu, ktére nie wynika
Z tresci siwz. W takiej sytuacji nie jest mozliwe ustalenie rzeczywistego znaczenia warunkow i
przeprowadzenie zwigzanej z tym kwalifikacji wykonawcow bez arbitralnego i uznaniowego, a
wiec naruszajgcego zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy, ograniczania kregu podmiotéw
mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia.

Izba jeszcze raz podkresla, ze w aktualnie obowigzujacym rozporzadzeniu brak jest nawet
sformutowan tego typu, natomiast dyspozycja art. 22 ust. 4 wymagajgca aby opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu byt zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia i don proporcjonalny, poprzez uzycie nieostrych sformutowan tego typu, ustanawia
wytyczne i ramy dla zamawiajgcego opisujacego warunki udzialu w postepowaniu, wedtug
ktorych okreslic ma konkretne wymagania wobec wykonawcéw mogacych ubiega¢ sie o dane
(konkretne) zamowienie. W Swietle zasad zawartych w art. 7 ustawy, niedopuszczalne jest
przenoszenie nieostrosci wytycznych zawartych w ww. przepisie, ktére pozostawiajg znaczng
swobode zamawiajgcemu w precyzowaniu warunkéw udzialu w postepowaniu na etapie
ogtoszenia badz siwz, do etapu bezposredniej kwalifikacji wykonawcow, tak aby dopiero w tym
momencie pojecia ogodlne i nieostre miatyby wyé wypelniane konkretng, normatywna trescig. Juz
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dookreslone winny zostaé kryteria, wedtug
ktorych kwalifikowani bedg wykonawcy uznani za zdolnych do wykonania zamdéwienia. Np. w
kontekscie przedmiotowego postepowania zamawiajacy z fatwoscig mégt sformutowacé i zawrzeé
adekwatne do przedmiotu zamodwienia oraz jednoczesnie precyzyjne i ostre warunki udzialu w
postepowaniu okreslone przy pomocy konkretnych wartosci liczbowych (tak jak np. to uczynit w
odniesieniu do wartosci drogi), parametréow czy charakterystyk technicznych. Mogt wiec bez
nadmiernej kazuistyki wskazaé¢ jakg konkretnie droge i w jakiej technologii (oprécz nawierzchni,
ktora zostata tu podana) i klasie wykonang uznawat bedzie za wystarczajacq dla wykazania sie
odpowiednim doswiadczeniem umozliwiajgcym ubieganie sie o udzielenie jego zamdwienia.

W zwigzku z powyzszym nalezato uznac, ze zamawiajgcy formutujgc w opisany w ustaleniach
Izby warunek udziatlu w postepowaniu (opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku)
wyrazit i okreslit, ze za robote ,odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig” przedmiotowi
zamoOwienia uznawat bedzie ,zrealizowanie budowy lub przebudowy drogi z kostki kamiennej granitowej
0 wartosci min. 600 000 zt brutto.”. Zadnych dodatkowych znaczen i normatywnych wymagan anizeli
wynikajace z literalnych sformutowan zawartych w ostatnim z cytatow z siwz, w Swietle przytoczonych
rozwazan, wyprowadzi¢ nie sposob — wykonawca miat wiec wykazac sie jako odpowiadajaca przedmiotowi
zamoOwienia budowg jakiejkolwiek drogi (w potocznym rozumieniu tego pojecia, ktére jest intuicyjnie
uchwytne i nie ma potrzeby jego definiowania na potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego) o
wskazanej nawierzchni oraz wartosci.

W zwigzku z powyzszym za nieistotne w sprawie nalezalo uzna¢ dowody przedstawione przez
Zamawiajgcego a zmierzajgce do wykazania, ze przedmiot niniejszego zamowienia dotyczyt drogi o

okreslonej klasie czy statusie.



Odwotujacy prawidtowo, tzn. zgodnie z wymaganiami siwz, wykazat ze spetnia sformutowany w
siwz warunek udzialu w postepowaniu, w zwigzku z czym stwierdzi¢ nalezato, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Izba uznata, iz zamawiajacy, wobec watpliwosci co do budowy lub przebudowy drég z
nawierzchnig z kostki granitowej jakie mogty powsta¢ na gruncie oceny pierwotnie zatgczonych
do oferty odwotujacego wykazéw i referencji, po uzyskaniu dodatkowych wyjasnien i uzupetnien,
posiadat juz wszelkie informacje potwierdzajgce, iz zrekonstruowany jak powyzej warunek
udziatu w postepowaniu wykonawca spetnia.

Przesgdzajace w tym zakresie jest pismo z dnia 15.03.2010 z Muzeum Wsi Mazowieckiej z Mlawy, w
ktérym jednoznacznie potwierdzono, iz drogi kolowe z wymagang nawierzchnig byly w ramach
referowanego zdania wykonywane, zostaty wykonane nalezycie oraz podano przypadajacg na nie czesc
wartosci robot.

Za chybiong nalezy uzna¢ obiekcje zamawiajacego w przedmiocie braku formalnej mozliwosci przyjecia
ww. referencji w zwigzku z ich wystawieniem przez osobe nie umocowang do dziatania w imieniu
wystawcy. 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia (rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009, a nie rozporzadzenia 19
maja 2006 r. — oba referowane we wczeshiejszych fragmentach uzasadnienia wyroku — podkreslenie I1zby)
wyraznie stanowi, iz zadane i przedktadane dokumenty stanowi¢ majg jedynie potwierdzenie, ze dane
roboty wykonane zostaly zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz prawidiowo ukonczone.
Rozporzadzenie nie okresla jakiego typu majg to by¢ dokumenty, ani tym bardziej kto ma je wystawiac czy
podpisywaé. Ze wzgledu na cel ich skladania przyjagé mozna, ze moga to byé osoby i podmioty
dysponujace wiedzg w przedmiocie przebiegu i zakonczenia robét. Wcale nie musza to by¢ osoby
uprawnione do reprezentowania danego podmiotu, ale posiadajgce okreslong wiedze w danym
przedmiocie czy organizacyjnie przydzielone do prowadzenia danej sprawy. Za takg osobe — posiadajaca
widze i rozeznanie w przedmiocie rob6t budowlanych wykonywanych w danej instytucji — w szczegdlnosci
winien by¢ uznany inspektor nadzoru budowlanego zatrudniony przez inwestora. Natomiast okolicznose, iz
osoba ta dziatata jako pracownik lub wspotpracownik wystawcy referencji nie jest watpliwa w Swietle faktow,
ze ww. referencje opatrzone zostaly pieczecig nagtowkowa Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu oraz
przygotowane na jego firmowym papierze.

Oceniajgc dowody przedstawione w sprawie uznano, iz korespondencja ze Starostwem Powiatowym w
Sierpcu, ktérg prowadzit zamawiajacy w przedmiotowej sprawie, i ktérej w komplecie nie przedstawit I1zbie,
w zwigzku z jej ogdlnoscig i lakonicznoscig oraz specyficznym, wyrwanym z kontekstu odniesieniem sie
jedynie do zakresu wydanego w 2005 r. pozwolenia na budowe, nie przesadza ani nie swiadczy jakoby
wykonawca, jego podwykonawca lub wystawcy referencji podali nieprawdziwe informacje, tj. iz na terenie
Muzeum Wsi Mazowieckiej w Sierpcu w rzeczywistosci zadnych drég z nawierzchnig kamienng nie
wykonywano.

Ponadto pismo Muzeum Wsi Mazowieckiej z dnia 14.04.2010 r. skierowane do zamawiajacego

potwierdzito, iz parkingi, drogi dojazdowe wewnetrzne oraz parkingowe drogi manewrowe byly na jego



terenie wykonywane, co w zestawieniu z poprzednim zaswiadczeniem wystawionym przez Muzeum,
przesadza, ze wymagane przez zamawiajgcego w ramach potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu roboty byly wykonywane. Jak juz wskazano, wykazywany przez zamawiajgcego w ten
sposob fakt, ze roboty te nie dotyczyly drég publicznych, w zwigzku ze znaczeniem warunku udziatu w

postepowaniu, hie ma hajmniejszego znaczenia w sprawie.

Na marginesie Izba wskazuje, iz w ramach prawidtowego i starannie prowadzonego postepowania o
udzielenie zamOwienia tego typu postepowanie wyjasniajgce zamawiajacy powinien byt przeprowadzi¢
wczesniej — w celu wyjasnienia wszelkich okolicznosci skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy przed

podjeciem tego typu doniostej decyzji.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 192 ust. 1i 2 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 93 ust.

1 pkt 4 ustawy orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wyniku
sprawy. Zasadzono na rzecz odwotujgcego koszty wpisu od odwotania, nie zasgdzono natomiast
kosztow wynagrodzenia petnomocnika w zwigzku z brakiem przedtozenia stosownego rachunku
do akt sprawy — zgodnie z 8§ 3 pkt 1) i 2) oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci isposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



