Sygn. akt KIO/UZP 1862/09

WYROK
z dnia 29 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza tamejko

Czlonkowie: Jolanta Markowska
Agata Mikolajczyk

Protokolant: Renata Ltuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego
,»ENERGOPOL” S.A, 40-301 Katowice, ul. Siemianowicka 5a od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Wojewodzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Warszawie
Oddziat w Radomiu, 26-600 Radom, ul. Wernera 4a protestu z dnia 30 listopada 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego
i Mostowego ,,ENERGOPOL” S.A, 40-301 Katowice, ul. Siemianowicka 5a i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z}
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesSci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego i Mostowego ,,ENERGOPOL” S.A, 40-301 Katowice,
ul. Siemianowicka 5a,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset
pieCdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Budownictwa
Inzynieryjnego i Mostowego ,,ENERGOPOL” S.A, 40-301 Katowice,
ul. Siemianowicka 5a.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Wojewodzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Warszawie
Oddziat w Radomiu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na rozbudowe (modernizacje) watu prawego rzeki
Kamiennej w miejscowosci Wola Pawtowska — Ostrow w km 0+00 — 3+800 gm. Solec
n/Wistg. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
w dniu 22 wrze$nia 2009 r. pod pozycjg 327250-2009.

W dniu 25 listopada 2009 r. (pismem z dnia 24 listopada 2009 r.) Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny ofert, w tym m.in. o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Rastaw Plus Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Pawet Kalemba i Zaktad
Zadrzewien Zieleni i Rekultywacji Sp. z 0.0. oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego Energopol S.A. 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 pdzn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp.

Uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu ww. wykonawcy Zamawiajgcy stwierdzit,
ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt IX.2a
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia tj. roboty polegajgcej na uszczelnieniu korpusu
waldéw matg bentonitowg o powierzchni 235000m? - wykonanej w ramach jednego zaméwienia.
Wskazat, ze z wyjasnien ztozonych przez wykonawce wynika, ze postanowienia Specyfikacji
zostaty przez niego odczytane odmiennie od oczekiwan Zamawiajgcego, na co wskazuje



tez przedstawiona przez wykonawce kalkulacja, z ktérej wynika, ze powyzszg wielko$é
powierzchni uszczelnienia bentomatg daje suma wykonywanych rob6t w ramach wiecej niz
jednego zaméwienia. Zamawiajgcy stwierdzit, Ze spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu

w zakresie do$wiadczenia w wykonywaniu robét poréwnywalnych do przedmiotu zamowienia
podlega sumowaniu na poziomie poszczegolnych elementéw wyszczegdlnionych robét, ale
niedopuszczalne jest sumowanie ilosci robét w ramach jednego elementu robot np. uszczelnienie
korpusu watéw matg bentonitowg o powierzchni 235000m? nie moze by¢ wynikiem realizacji kilku
robét o rozmiarze mniejszym niz 35000m?. Zamawiajgcy stwierdzit tez, Ze z wyjasnien udzielonych
przez wykonawce wynika, Ze nieztozenie na wezwanie Zamawiajgcego dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie ww. warunku wynikato z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy,
tylko z btednego odczytania postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zatem
zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nie ma podstaw do zatrzymania wadium.

Protest wobec czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia wykonawcy Przedsigbiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego Energopol S.A. oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej wniost w dniu 1 grudnia 2009 r. (pismem z dnia 30 listopada 2009 r.)
wykonawca Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego Energopol S.A.
zwany dalej Odwotujgcym. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 3 oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze warunek postawiony w pkt [X.2a Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia nie moze by¢ odczytywany jako warunek wykonania wytgcznie
jednej roboty. Zamawiajgcy stosujgc niedopuszczalng w tej sytuaciji wyktadnie zawezajgcg
pkt IX 2a Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia niezasadnie wprowadza dodatkowy,
nie zawarty w Specyfikacji, warunek udziatlu w postepowaniu, tj. obowigzek wykonania jednej
roboty budowlanej polegajacej na wykonywaniu watéw matg bentonitowa o powierzchni
=>35000m 2 wykonanej w ramach jednej umowy. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
sprzecznie z trescig pkt X.2a Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia utozsamia
warunek wykonania jednej roboty budowlanej - czynnosci faktycznej - z ramami prawnymi,
na podstawie ktorych taka robota budowlana zostata wykonana. Odwotujgcy wskazat,
ze dla oceny doswiadczenia wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia nie ma
znaczenia czy ww. roboty o okre$lonej powierzchni zostaty wykonane w ramach jednego, czy
tez kilku zamoéwien - istotnym elementem jest jedynie doSwiadczenie. Powyzsze, jak
zauwazyt Odwotujacy, znajduje petne uzasadnienie w ostatnim zdaniu punktu 1X.2a
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, gdzie jest mowa o ,nalezytym wykonaniu
zamdwien" (uzywajgc liczby mnogiej), a wiec jednoznacznie, w potaczeniu z zastrzezeniem
»minimum jednej roboty" przy zastosowaniu prawidtowej wyktadni, prowadzi do konkluzji,
iz robota musi by¢ przynajmniej jedna, ale réwniez moze by¢ ich wiece;j.

Dodatkowo, Odwolujgcy stwierdzit, ze wymog wykonania watdéw matg bentonitowg
o powierzchni 235000m 2 w ramach jednego stosunku prawnego nie znajduje uzasadnienia
réwniez ze wzgledu na brak zwigzku pomiedzy iloscig umdw, w ramach ktérych dany
uczestnik postepowania wykonywat dang robote budowlang a doswiadczeniem
w wykonywaniu tego typu prac. Odwolujgcy nie dostrzega réznicy pomiedzy doswiadczeniem
uczestnika postepowania, ktéry wykonat wat matg bentonitowg o powierzchni 235000m 2
w ramach jednej umowy od doswiadczenia uczestnika postepowania, ktéry wykonat wat matg
bentonitowg o powierzchni 235000m 2 w ramach kilku uméw.

Odwolujgcy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
- powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i w jej wyniku dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujacego.
Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 10 grudnia 2009 r. przez jego oddalenie
w cafosci. Stwierdzit, ze okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu odniost sie Scisle
do przedmiotu zamowienia. Postawione w postepowaniu wymagania majg na celu, jak wyjasnit



Zamawiajacy, dokonanie wyboru wykonawcy wiarygodnego, posiadajgcego odpowiednie
doswiadczenie zawodowe i niezbedng wiedze dla realizacji zamowienia i sg adekwatne
do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze z przedtozonego przez Odwotujgcego wykazu
wykonanych robét i referencji wynika, iz spetnia on jedynie 2 sposrod 3 warunkéw w zakresie
do$wiadczenia; referencje zatgczone do oferty potwierdzajg wykonywanie uszczelnienia
korpusu watéw matg bentonitowg w ramach jednego zamowienia, ale 0 maksymainej
powierzchni bentomaty 30815,60m 2 . Zamawiajgcy wskazat, Ze na wezwanie do ztozenia
dokumentow lub wyjasnien z dnia 2 listopada 2009 r. Odwotujgcy ziozyt jedynie wyjasnienia, ktore
nie potwierdzity spetniania spornego warunku. Zamawiajacy stwierdzit, ze z przepiséw
wykonawczych do ustawy Pzp, jak tez z postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
nie wynika, ze porownywalng robotg do przedmiotu zaméwienia jest suma kilku robo6t
spetniajgcych warunek postawiony przez zamawiajgcego.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwolujgcy, ktéry wniést w dniu 14 grudnia 2009 r.
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

- powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- powtoérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia wraz z zalacznikami, tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujacego,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania ziozone
w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie
interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwotujgcego,
jako wykonawcy wykluczonego z postepowania, mogtby dozna¢ uszczerbku w sytuacii
potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Przedmiotem sporu jest prawidtowo$¢ decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania ze wzgledu na niewykazanie spetiania warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt [X.2a tiret 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Sporny warunek dotyczy wymogu wykazania sie przez wykonawce
zrealizowaniem minimum 1 roboty budowlanej odpowiadajgcej swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia, obejmujgca co najmniej
nastepujgcy zakres robot:

- budowa lub rozbudowa watéw lub zap6r ziemnych o kubaturze 2850007,

- uszczelnienie korpusu watbw matg bentonitowg o powierzchni 235000 m 2,

- uszczelnienie podtoza przestong bentonitowo-cementowg na glebokos¢ 24m, o powierzchni
217000m 2,

przy czym istota zarzutu dotyczy wylgcznie spetniania przez Odwotujgcego ww. warunku

w zakresie robot polegajgcych na uszczelnieniu korpusu watéw matg bentonitowg

o powierzchni 235000 m 2.

Odwolujgcy w swojej ofercie wykazat kilka robét przedmiotowo zgodnych
z postawionym warunkiem, jednak Zadna z nich nie polegata na uszczelnieniu bentomatg
o powierzchni réwnej lub wiekszej niz 35000 m 2 — najwieksza z wykazanych powierzchni
to powierzchnia o wielkosci 30815,6 m 2.

Izba stwierdzita, ze z tresci postawionego warunku jednoznacznie wynika, ze wymaog
dotyczacy powierzchni powinien by¢ spetniony w ramach jednego zadania, a nie kilku,
jak wywodzi Odwotujgcy. Takie rozumienie warunku wynika z jego literalnej wyktadni.
Potwierdzeniem prawidtowo$ci czytania warunku w taki sposoéb, w jaki czyni to Zamawiajgcy



jest réwniez sam przedmiot zaméwienia, w sktad ktérego wchodzi m.in. uszczelnienie korpusu

6

matg bentonitowg o powierzchni 36287 m 2. Nie spos6b uznaé, ze odpowiadajgcym rodzajem
i wartoscig przedmiotowi zamowienia jest realizacja kilku robot, ktore tylko po ich zsumowaniu
bedg odpowiadaty przedmiotowi zaméwienia. Tym samym, warunek udziatu postepowaniu

w spornym zakresie Izby uznata za okreslony w sposéb nie budzacy watpliwosci i adekwatny
do przedmiotu zamowienia.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze z tresci art. 22 ust. 2 ustawy Pzp wynika obowigzek
zamawiajgcego formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby nie
utrudniat on uczciwej konkurencji. Obowigzek ten nie moze by¢ jednak utozsamiany
z nakazem dopuszczenia wszystkich podmiotéw do udziatu w postepowaniu, rowniez tych,
ktére nie posiadajg stosownego doswiadczenia. Zamawiajacy zobowigzany jest rowniez
okresli¢ warunki udziatu w taki sposéb, aby do realizacji zamoéwienia zostat dopuszczony
wytgcznie wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w realizacji zadan zapewniajace nalezyte
wykonanie zamowienia, przy czym okreslenie warunku jest obowigzkiem i uprawnieniem
zamawiajgcego, ktory dokonujgc tej czynnosci zobowigzany jest bra¢ pod uwage przedmiot
zamowienia, cel przedsiewziecia oraz zapewnienie rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurenciji. Wszystkie ww. wymagania zostaty, w ocenie Izby, spetnione przez
Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita rowniez, ze Zamawiajacy wypetnit obowigzek wynikajgcy z art. 26 ust.
3 ustawy Pzp. W dniu 2 listopada 2009 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow wskazujac wyraznie, ze roboty polegajgce na uszczelnieniu korpusu watbw matg
bentonitowg o powierzchni 235000m 2 powinny by¢é wykonane w ramach jednego zamowienia.
Mimo tak wyraznego wskazania Odwolujgcy w pismie z dnia 5 listopada 2009 r. nie
przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku doswiadczenia, zaprezentowat
tylko jego wiasng interpretacie.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego
uznajgc czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania za dokonang w sposéb
prawidtowy.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 617
ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Prawo zamowien publicznych na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



