Sygn. akt: KIO/UZP 702/08

WYROK
Z dnia 23 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Pana Jacka Sztolcmana, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
.MEGA BRUK. Ustugi w zakresie budownictwa drogoweg 0. Jacek Sztolcman", 42-100
Ktobuck, ul. Gornicza 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generaln g Dyrekcj
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, 40  -017 Katowice, ul. My Sliwska 5
protestu z dnia 25.06.2008r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Pana Jacka Sztolcmana, prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod firm a ,,MEGA BRUK. Uslugi w zakresie budownictwa drogowe  go.

Jacek Sztolcman", 42-100 Ktobuck, ul. Gérnicza 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: Cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu  uiszczonego przez Pana Jacka Sztolcmana, prowadz acego

dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm g ,,MEGA BRUK. Ustugi w zakresie



budownictwa drogowego. Jacek Sztolcman", 42-100 Kio buck,

ul. Gérnicza 1,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Pana Jacka Sztolcmana, prowadz acego
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm a ,,MEGA BRUK. Ustugi w zakresie
budownictwa drogowego. Jacek Sztolcman", 42-100 Kio buck,

ul. Gérnicza 1.

Uzasadnienie

W dniu 18.06.2008r. Generalna Dyrekcja Drog i Autostrad Oddziat w Katowicach,
ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice (zwana dalej Zamawiajgcym), ogtosita postepowanie na
wykonanie odnéw nawierzchni drég krajowych w roku 2008 w technologii cienkich warstw na
zimno ze wzmocnieniem i w tym samym dniu zamiescita Specyfikacje Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowe;j.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 25.06.2006r. Pan Jacek Sztolcman, zam. 42-130 Wreczyca Wielka, ul. Prusa 26/12,
prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,MEGA BRUK. Ustugi w zakresie
budownictwa drogowego. Jacek Sztolcman", siedziba zakladu gtéwnego: 42-100 Kiobuck,
ul. Gdrnicza 1 (dalej: Odwotujacy) — ztozyt protest (Zamawiajacy potwierdza wplyw faksu
Z trescig protestu w dniu 25.06.2008r.), ktéry Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 04.07.2008r.
poprzez jego oddalenie, w tym samym dniu informujac o swojej decyzji Odwotujgcego.
Odwotujacy w dniu 09.07.2008r. (data nadania listu poleconego w placéwce pocztowej
operatora publicznego), wniést do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie od

rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.



W protescie Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy, okreslajagc warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego, naruszyt przepisy art. 7 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655;
dalej: Prawo zamoOwien publicznych) i par. 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
z dnia 24 maja 2006 r., dalej: Rozporzadzenie), wobec czego wnidst o zmiane postanowien,
zawartych w pkt 7.2.4 SIWZ.

Protest uzasadniono postugujac sie argumentem, iz warunek udziatu w postepowaniu nie
moze wyroznia¢ niektorych sposréd wykonawcéw. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy
zbyt szczegotowo okreslit rodzaje robot budowlanych, ktére uznaje za podobne do
przedmiotu zaméwienia, co utrudnia konkurencje, uniemozliwiajac ztozenie oferty niektérym
firmom. Ponadto zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa budowlanego, nie wystepuja
rodzaje robo6t wymienione przez Zamawiajgcego w pkt 7.2.4 SIWZ, lecz tylko roboty
drogowe, roboty budowlano-montazowe itp.

Ponadto Odwotujgcy zakwestionowat warunek udzialu w postepowaniu polegajacy nha
realizacji wzmocnienia siatkg wylgcznie stalowg oraz warunek realizacji technologii cienkich

warstw na zimno.

Zamawiajgcy oddalajgc protest stwierdzit, ze okreslony przez niego warunek w zakresie
doswiadczenia zawodowego nie jest sprzeczny z Prawa zamoOwien publicznych, a rolg
Zamawiajgcego jest takie opisanie warunku udzialu w postepowaniu, aby mozliwe bylo
wytonienie wykonawcow, ktérzy majg doswiadczenie w realizacji zadan podobnych do
przedmiotu postepowania.

W odwotaniu Odwotujacy podtrzymat argumentacje protestu, a ponadto wskazatl na
klasyfikacije PKD, ktéra moze pelni¢ role pomocnicza przy klasyfikacji poszczegoélnych
rodzajow dziatalnosci, za pomoca sekcji, dziatow, grup, klas i podklas. Odwotujacy stwierdzit,
ze Zamawiajacy nie moze zadac ,,zakresu doswiadczenia w wymiarze przekraczajgcym
rodzaje robot, okreslone w PKD".

W odwotaniu Odwotujacy wnidst o przeprowadzeniu dowodu ze SIWZ innego postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego na okolicznos¢, ze w innym postepowaniu warunki

udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego okreslono w inny sposob.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkow ochrony prawnej, poniewaz
wskazujgc na wady SIWZ, twierdzi, ze wobec wymagan Zamawiajgcego dotyczacych
warunkéw udziatu w postepowaniu, uniemozliwiajacych ztiozenie mu konkurencyjnej oferty,

nie jest mozliwy jego udziat w przetargu i udzielenie mu zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu, podniesionego w protescie, a nastepnie podtrzymanego
w odwotaniu, iz Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje, Izba stwierdzita, ze nie jest on uzasadniony.
Zamawiajacy okreslit w SIWZ warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego

doswiadczenia zawodowego w sposbb nastepujacy:

,Wykonawca musi wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia niniejszego
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
zrealizowat (zakonczyl) co najmniej 100 000 m2 nawierzchni drogowych w technologii
cienkich warstw na zimno, 100 000 m2 nawierzchni drogowych w technologii betonu
asfaltowego, 50 000 m2 wzmochienia nawierzchni siatka stalowa.” (pkt 7.2.4 SIWZ i 111.2).4)

ogloszenia).

Po analizie postanowien SIWZ dotyczacych przedmiotu zaméwienia, sklad orzekajacy KIO
stwierdzit, ze przedmiot zamdwienia obejmuje m. in. wykonanie warstwy wigzacej,
wyréwnanie istniejacej nawierzchni masa do mikrodywanéw na zimno, wykonanie warstwy
Scieralnej w postaci mikrodywanu na zimno na catej szerokosci jezdni. Przedmiot
zamdwienia zostal opisany szczegotowo w zalagcznikach technicznych do SIWZ (opisano
zarowno metode, jak i sprzet, jakim nalezy sie postugiwac i materiaty).

Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, ze wybdr technologii dokonat przed wszczeciem
postepowania. Dokonujac wyboru, kierowat sie wlasnym doswiadczeniem - technologia

cienkich warstw na zimno, juz wczesniej przez niego stosowana, sprawdzita sie.

Poréwnujac wymogi Zamawiajacego, opisane w pkt 7.2.4 SIWZ, odnosnie warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy

okreslit warunki udziatu w postepowaniu w sposob adekwatny do przedmiotu zamoéwienia.

Odwolujacy nie kwestionowat wymaganego zakresu ilosciowego prac, lecz tylko okreslenie
rodzaju robét - odpowiadajgcych rodzajem przedmiotowi zamoOwienia - na zbyt wysokim

stopniu szczegotowosci.



W ocenie sktadu orzekajacego Krajowej Izby Odwotlawczej, okreslenie przez
Zamawiajgcego warunkow udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem wysokiego stopnia
szczegotowosci nie jest sprzeczne, wbrew stanowisku Odwotujgcego, z przepisami Prawa
zamowien publicznych i aktéw wykonawczych.

Na podstawie par. 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzgadzenia Zamawiajgcy ma prawo wymagac
wykazania sie wykonaniem robo6t m.in. ,,odpowiadajgcych rodzajem robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamdwienia”.

Uzyte w tym kontekscie przez ustawodawce stowo ,,rodzaj" nie pokrywa sie znaczeniowo
z pojeciami wskazanymi przez Odwotujgcego (ktorymi postuguje sie Prawo budowlane
i Polska Klasyfikacja Dziatalnosci). Zamawiajacy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek tak
okresli¢ warunki udziatu, aby do udziatu w postepowaniu dopusci¢ tylko takich wykonawcow,
ktérzy majg doswiadczenie w realizacji robdt podobnych do przedmiotu zamoOwienia.
Wymagania Zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zaméwienia - ani zbyt
wysokie (utrudni to uczciwg konkurencje), ani zbyt niskie (przez selekcje przeszliby
wykonawcy niezdolni do realizacji zamdwienia). Zamawiajgcy w sposobie okreslenia
warunkéw udzialu w postepowaniu nie jest zwigzany przepisami ustaw szczegdtowych
(Prawa Budowlanego czy innych), moze nawet uzywaé jezyka potocznego — przy
zastrzezeniu jednak, ze warunek zostanie opisany w sposéb czytelny, tj. jasny
i jednoznacznie zrozumialy dla uczestnikbw postepowania (z zalozenia - profesjonalistow
w danej branzy). Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu okreslit
warunki udziatlu w postepowaniu w sposob jasny i jednoznaczny, ale wg Odwotujacego —
zbytnio szczego6towo wskazano roboty, ktére Zamawiajacy uzna za podobne do przedmiotu
zamowienia.

W przepisach Prawa zamowien publicznych nie okreslono jednak stopnia szczegétowosci,
z jakim zamawiajacy powinien opisa¢ warunek udziatu; stopien ten zalezy od przedmiotu
zamoéwienia i powinien by¢ dostosowany do jego charakteru. Nie ulega watpliwosci, iz przy
planowych pracach remontowych stopien szczego6towos$ci w opisaniu przez zamawiajgcego
doswiadczenia zawodowego moze by¢ bardzo wysoki, poniewaz wytoniony w drodze

postepowania wykonawca bedzie ingerowat w materie juz istniejgca.

Analiza oprotestowanych przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu
wskazuje, ze watpliwosci co do zgodnosci z przepisami Prawa zamdwien publicznych mogg
budzi¢ jedynie dwie kwestie poruszone przez Odwotlujacego:

1) wymoOg wykazania sie doswiadczeniem w realizacji wzmochien siatkg stalowa,
w kontekscie twierdzen Odwotujgcego (str. 2 protestu), ze technologia wzmachiania
nawierzchnig siatkg innego rodzaju nie rézni sie od technologii wzmacniania siatkg stalowa,

co ma wplyw na naruszenie zasady uczciwej konkurenciji.



Odnoszac sie do tego aspektu zarzutu podnoszonego przez Odwotujgcego, skiad

orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzit, iz Odwolujacy nie wykazal, iz sposéb
montazu siatki innego rodzaju jest na tyle podobny do sposobu montazu siatki stalowej, ze
wykazanie sie wykonaniem prac w tym zakresie mogtoby swiadczy¢ o realizacji zamowienia
podobnego do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy w specyfikacji technicznej stanowigcej
zalgcznik do SIWZ oznaczony ,D — 05.03.26 d” dokladnie opisat metode wzmacniania siatkg
stalowg, a Odwotujacy nie opisal metody wzmacniania inng siatka (np. siatkg z geowtdkniny),
zatem Izba nie mogta przyja¢ za udowodnione twierdzen Odwotujgcego, ze metody te sg
podobne.
2) Zamawiajacy, wymagajac wykazania sie doswiadczeniem polegajacym na wykonywaniu
prac w technologii cienkich warstw na zimno eliminuje tym samym wykonawcow
posiadajacych doswiadczenie ,,w budownictwie drogowym”, co skutkuje realizacjg
odnowienia nawierzchni przy pomocy mniej trwatej metody odnowy.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzenia Odwotujacego, Izba stwierdzita, ze nie
jest ono uzasadnione.

Po pierwsze, rozszerzenie oczekiwan Zamawiajgcego wylacznie do ogdlnego doswiadczenia
w budownictwie drogowym, byloby zbyt liberalnym okresleniem warunku udziatu
w postepowaniu i nie prowadzitoby do dopuszczenia tylko takich wykonawcéw, ktorzy
realizowaliby prace odpowiadajgce przedmiotowi zaméwienia.

Po drugie, przedmiotem protestu nie byt w istocie zarzut, ze Zamawiajgcy wybrat
niewtasciwg technologie czy nie dopuscit zastosowania technologii rownowaznych, nie
wskazano wtym zakresie zadnych naruszen przepiséw Prawa zamoéwien publicznych,
Odwotujacy jedynie stwierdzit, ze okreslony w pkt 7.2.4 SIWZ warunek udzialu w zakresie
technologii szczeg6lnego rodzaju ogranicza uczciwg konkurencje. Krajowa Izba Odwotawcza
jednak uznala za zasadne odnies¢ sie do tej kwesti (mimo ze sposOb opisania
kwestionowanych rozwigzan nie wypetnia w catosci warunkoéw formalnych zarzutu,
mogacych stanowi¢ podstawe protestu), poniewaz gdyby twierdzenia Odwotujgcego w tym
zakresie uznane byly za zasadne, to mogtyby to stanowi¢ ewentualng okolicznos¢ bedaca
podstawg uniewaznienia postepowania z urzedu (art. 191 ust 3 zd. pierwsze w zw. art. 93
ust. 1 pkt 7 Prawa zaméwienh publicznych).

Rozpatrujgc powyzsze zagadnienie, Izba stwierdzita, co nastepuje:

Nie jest przedmiotem sporu, iz w zakres przedmiotu zamowienia wchodzi wykonanie odnéw
nawierzchni w okreslonej technologii (cienkich warstw na zimno), Zamawiajacy nhie dopuscit
skiadania ofert wariantowych (pkt 11.1.6 ogtoszenia o zamowieniu), co nie byto przedmiotem
protestu. Tylko dopuszczenie sktadania oferty wariantowej (tj., zgodnie z art. 2 pkt 7 Prawa
zamoéwieh publicznych, takiej, ktéra przewidywataby zgodnie z warunkami okreslonymi

w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, odmienny niz okreslony przez



Zamawiajgcego sposob wykonania zamowienia publicznego) mogtoby umozliwié
zaproponowanie innej technologii, niz wymagana przez Zamawiajgcego — w konsekwencji
czego, gdyby Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert wariantowych, a okreslenie warunku
udzialu w postepowaniu zawezit tylko do doswiadczenia w realizacji technologii cienkich
warstw na zimno, wowczas zarzut, ze warunek jest okreslony nieadekwatnie do przedmiotu
zamowienia i w sposob ograniczajacy uczciwg konkurencje, nalezatoby uznac za zasadny.

Izba stwierdzita jednak, iz ograniczenie przedmiotu zamowienia do konkretnej technologii nie
jest sprzeczne z Prawa zamoOwien publicznych, a w szczego6lnosci nie jest sprzeczne z art.
29 ust. 3 Prawa zamoOwien publicznych - zabraniajacym opisywania przedmiotu zaméwienia
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba Zze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy nie moze opisaé¢ przedmiotu
zamdwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg
wyrazy "lub réwnowazny" - poniewaz przepis ten nie dotyczy technologii wykonania
zamdwienia. Zatem Zamawiajacy, skoro nie dopuscit sktadania ofert wariantowych, nie ma
podstaw dopuszczac sktadania ofert proponujacych technologie
,,fownowazng” i dopuszczania do udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy majgq
doswiadczenie w realizacji technologii ,,réwnowaznej” (w rozumieniu: technologia podobna,
dajaca podobny efekt), o ile na zadnym etapie postepowania odwotawczego nie wykazano,
iz doswiadczenie w realizacji innych technologii pozwala na satysfakcjonujgce

Zamawiajgcego wykonanie prac w technologii cienkich warstw na zimno.

Odwotujacy nie wykazat, ze warunki okreslone przez Zamawiajgcego ograniczajg
uczciwg konkurencje — przeciwnie, uznat na rozprawie za mozliwe, ze kilka firm budowlanych
moze takie doswiadczenie posiadac, jednak zdaniem Odwotujgcego, kilka firm to niewiele,
biorgc pod uwage, ze w branzy budownictwa drogowego dziata ich co najmniej kilkadziesiat.
Izba wobec powyzszego stwierdzita, ze w takich okolicznosciach nie mozna stwierdzi¢
naruszenia uczciwej konkurencji — nie mozna uzna¢ bowiem, ze szczegodlne, lecz
dostosowane do przedmiotu zamoOwienia, wymagania Zamawiajgcego ograniczajg uczciwg
konkurencije.

W zwigzku z podnoszonym przez Odwotujgcego aspektem ekonomicznym wybranej
przez Zamawiajgcego technologii, wskazuje sie, iz Krajowa Izba Odwotawcza bada
wytgcznie ewentualne naruszenia przepiséw Prawa zamdwien publicznych, ktérych dopuscit
sie Zamawiajacy, i nie jest organem wihasciwym do oceniania celowosci wydatkowania

srodkéw publicznych.

Izba oddalita wniosek dowodowy Odwolujgcego, na okolicznos¢, iz Zamawiajacy

w postepowaniu ha ,,Rehabilitacje nawierzchni DK-43 odc. Klobuck - Czestochowa oraz



remont mostu nad rzekg Biata Oksza" (wniosek zostat rozszerzony na rozprawie
o dokumentacje postepowania na ,,Przebudowe skrzyzowania drogi krajowej nr 1 z drogg
wojewodzka nr 789 w miejscowosci Koziegtowy”) inaczej (szerzej) okreslit warunki udziatu
w postepowaniu, niz w postepowaniu, w ktérym wniesiono odwotanie. W kompetencji KIO
nie miesci sie porownywanie SIWZ z roznych postepowan prowadzonych przez
Zamawiajacego; Izba bada, czy w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisu prawa
interes prawny wykonawcy ponidst uszczerbek w danym, konkretnym postepowaniu, co
wobec zarzutéw podniesionych w protescie ograniczalo sie do zbadania, czy warunki
okreslone przez Zamawiajgcego w pkt. 7.2.4. SIWZ sg adekwatne do przedmiotu
zamowienia.

Izba oddalita rowniez wniosek dowodowy Odwotujacego o przeprowadzenie przestuchania
Zamawiajgcego na okolicznosg, ile firm w przeciggu ostatnich 5 lat wykonywalo na rzecz
Zamawiajgcego roboty zgodnie z pkt 7.2.4 SIWZ, odnosnik 1. Okolicznos¢ ta w ocenie Izby
nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia, bowiem Zamawiajgcy nie ogranicza swoich wymagan
wytgcznie do doswiadczenia w pracach wykonywanych na swojg rzecz, a doswiadczenie

w realizacji tej technologii mozna byto zdoby¢ poza zasiegiem terytorialnym Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita kosztow zastepstwa Zamawiajacego z uwagi na
fakt, iz nie przedtozyt on do akt sprawy stosownych rachunkéw wymaganych zgodnie z par.
4 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Katowicach.

Przewodnicz acy:



