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ODWOLANIE

Odwolujacy:  Przedsiebiorstwo Drogowo — Budowlane Sp. z 0. o.
ul, Dtuga 27, 87 — 300 Brodnica

Zamawiajacy: Gmina Bartniczka
ul. Brodnicka 8, 87 — 321 Bartniczka

Dotyczy: ~ przetargu nieograniczonego na ,Przebudowe nawierzchni
drogi gminnej nr 080609C Jastrzebie - Laszewo”
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego nr
post.: 341-3/04/09

Na podstawie art. 184 ust. 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (zwana dalej ustawa) sktadamy odwolanie od
rozstrzygniecia protestu, otrzymanego w dniu 6 maja 2009 r.



Odwolujacy podtrzymuje zarzuty podniesione w  jego protescie,

Ztozonym z powodu odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego, 1.:

1) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez odrzucenia przez
Zamawiajacego oferty Odwotujacego, mimo iz jej treS¢ odpowiadara
treéci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia,

2) naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy, poprzez udzielenie zamdwienia

Wykonawey wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujacy podtrzymuje rowniez swoje zadania, co do rozstrzygniecia,

1) 7ada uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu
oferty Odwotujacego,

2) zada uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacego na wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ,BUDOMOST” Spétka z o. o.,
Zascianki ul. Szosa Baranowicza 37, 15 ~ 522 Bialystok, -

3) zada ponownej oceny ofert i dokonania wyboru  oferty
najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Wykonawca jest legitymowany do
zlozenia odwotania, jezeli jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia deznat
lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepisdéw ustawy. W przedmiotowej sprawie dokonanie przez Zamawiajacego
rozstrzygniecia protestu w sposdb naruszajacy przepisy ustawy, a w
konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujacego, najtanszej ze wszystkich
ztozonych ofert | dokonanie wyboru oferty drozszej, naruszyto interes prawny
Odwotujacego, wyrazajacy sie w pozbawieniu mozliwosci zgodnego z prawem
udzielenia zamdwienia oraz uzyskania wigZzacych sie z tym  korzysci.

Uwzglednienie  odwotania powinno  doprowadzié do  wyboru jako



najkorzystniejszej i nie podlegajacej odrzuceniu oferty ziozonej przez
Qdwotujacego.

UZASADNIENIE

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy stwierdzit, iz oddala protest
Odwotujacego w catosci, poniewaz: ,doswiadczenie Protestujacego nie
odpowiada swoim rodzajem (pojedyncze | podwadjne powierzchniowe
utrwalenie nawierzchni jezdni) zakresowi stanowigcemu przedmiot zamdwienia
polegajacy na czterokrotnym powierzchniowym utrwalaniu podioza”. Zdaniem
Zamawiajacego, oferta ziozona przez Odwotujacego nie odpowiada
wymaganiom okreslonym w pkt. II1.1.5 oraz 111.2.2 d specyfikacii istotnych
warunkdow zamowienia. Zamawiajacy twierdzi, ze: ,skoro w zakres przedmiotu
zamowienia wchodzi wykonanie czterokrotnego powierzchniowago utrwalania
podfoza, zamdwieniem odpowiadajagcym swoim  rodzaiem  zakresowi
przedmiotu zamdwienia nie moze by¢ uznana jakakolwiek rohota polegajaca
na wykonaniu pojedynczego czy tez podwdjnego powierzchniowego utrwalania
podioza”, Tak wiec, zdaniem Zamawiajaceqo, stwierdzenie ,odpowiadajacy
swoim rodzajem” w ninigjszym postepowaniu oznacza e facto t0zsamose
i identycznost pomiedzy doswiadczeniem Wykonawcy, ktory musi udowodnic,
2e  wykonywat czterokrotne  powierzchniowe  utrwalanie  podioza,
a przedmiotem zamowienia, w ktdrego zakres wchodzi taka wiasnie czynnosé.

Odwotujacy nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajacego,
ze wzgledu na przestanki natury zaréwno prawnej, jak i technicznej, Przede
wszystkim Zamawiajacy zdaje sie btednie interpretowac, w éwietle ustalonej
linil orzeczniczej, przepisy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia co do

doswiadczenia Wykonawcdw, a ponadto Zamawiajacy wydajz sie nie rozumiel
kwestii technologicznych zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zamdwienia,

co w rezultacie wplyneto na btedne i niezgodne z przepisami ustawy



rozstrzygniecie przedmiotowego postepowania o udzieleniz  zamdwienia

publicznego.

W rozdziale IIT pkt 1 ppkt 5 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
Zamawiajacy ustalit, ze w przetargu moga wziaé¢ udziat Wykonawcy, ktorzy
udokumentuja, iz w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli ckres prowadzenia
dziatalnodci jest krotszy — w tym okresie wykonali roboty budowlane
odpowiadajace swoim rodzajem | wartoscig zakresowl stanowigcemu
przedmiot zamowienia, Mimo pewnej nieprecyzyjnosci tak sformutowanego
warunku (a takze jego niezgodnosci z ustawa w odniesieniu do wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, poprzzz stwierdzenie,
ze taki warunek musi speni¢ co najmniej jeden podmiot) Odwotujacy uznat,
iz jego literalna interpretacja wskazuje, ze Zamawiajacy za przedmiot
weryfikacii w zakresie posiadanego dodwiadczenia przyjmuie wartosé oraz
rodzaj wykonanych zamdwien, a wiec w tym przypadku wartoéé oraz rodzaj
robdt budowlanych polegajacych na przebudowie nawierzchni drogi gminnej.
Postawiony przez Zamawiajgcego warunek nie odnosi sie zatam do
technologii, ktdra ma by¢ uzyta przy wykonaniu zamdwienia, a —jedynie
wskazuje, ze badane bedzie doéwiadczenie Wykonawcow polegajace na
przebudowie nawierzchni drég,

Nalezy podkreélic, iz zgodnie =z utrwalong linig orzecznicza
sformutowanie ,odpowiadajgcy swoim rodzajem” oznacza, ze w przedmiotowej
sprawie wykazywane roboty budowlane powinny by¢ jedynie zbieine
z przedmiotem zamdwienia w podstawowym zakresie czy charakterze (por.
wyrok Zespotu Arbitrdw z dnia 20 grudnia 2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-
2953/06, dotyczacy ustug i dostaw).

Identyczne stanowisko przyjeta takze Krajowz Izba Odwotawcza
W wyroku z dnia 27 marca 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 221/08} wskazujac
ponadto, ze o uznaniu doswiadczenia za odpowiadajgce swoim rodzajem

przedmiotowi zamowienia moze decydowaé takze przyporzadkowanie do tej



samej grupy CPV. Wynika stad, ze wykazanie sig doéwiadczeniem
w przebudowie drdg jest wystarczajgce dla spetnienia warunku postawionego
przez Zamawiajacego, niezaleznie od tego w jakiej technologii wykonano dang
przebudowe. Zgodnie z teza wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10
czerwca 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 517/08) oceniajac doéwiadczenie
Wykonawcéw nalezy odnieé¢ sie jedynie do rodzaju wskazanych robdt
budowlanych w ogélnoéci, by uzyskaé racjonalng pewnose, iz Wykonawca,
0 ile jégo oferta zostanie wybrana, bedzie zdolny do wykonania przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajacy zdaje sie podzielaé takie stanowisko, poniewaz sam
wskazuje wyrok Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 23 stycznia 2009 r. (sygn.
akt: KIO/UZP 21/09, KIO/UZO 38/09, KIO/UZO 41/09), w kidrym KIO
stwierdza: , (...) chodzilo o roboty budowlane (zamdwienie) cdpewiadajace
swoim rodzajem tym, ktére sa przedmiotem zamowienia, a wiec chodzito
o roboty poréwnywalne z nimi”. Poréwnywalno$¢ nie oznacza lednak
identycznosci. Na marginesie nale?y zauwaizyé, 2e przytoczony przez
Zamawiajacego, a takze wskazany powyzej wyrok, nie do korfica ma
zastosowanie w przedmiotowej sprawie, poniewaz dotyczyt robot budoiv;an'ych
o réznej technologii, tzn. robdt ziemnych, palowania i robot zelbetowych
monolitycznych, ¢o — w ocenie QOdwolujacego - stanowl inng sytuacje
faktyczng od przedmiotowej sprawy. Jesli zamowienie dotyczy robdt
budowlanych o réznej technologii, to oczywiscie nalezy podzielic stanowisko
KIO, ktéra trafnie stwierdzita, ze: robotami poréwnywalnyimi z pewnoscig nie
beda roboty budowlane, ktérych przedmiotem jest jedynie czes¢ robot
z katalogu okreslonego przez Zamawiajgcego”. W przedmiotowej sprawie
nalezy jednak uznac, iz zardwno poczwérne, jak | podwdjne powierzchniowe
utrwalenie podtoza s3 robotami budowlanymi o iednakcowej technologii,
za$ réznice stanowi jedynie iloé¢ powtdrzen pewnych czyrinoéci, ktore summa
summarum sktadaja sie na zastosowana technologie. Dlatego te3 Odwolujacy

twierdzi, ze jego doswiadczenie w zakresie wielokrotnego (a2 wiec przynajmnigj



dwukrotnego) powierzchniowego utrwalenia podioza sg porcwnywalne do
przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy wskazuje, ze: ,powierzchniowe utrwalenie poczwdrne jest
to czterokrotny sprysk emulsji asfaltowej Sredniorozpadowej, czterokrotne
rozsypanie Kruszywa sortowanego oraz zageszczenie walcem gradkim
poszczegdinych  warstw”, Odwotujacy jednak wskazuje, & dwukrotne
powierzchniowe utrwalenie to dwukrotne skropienie podioza warstwa emulsii
asfaltowej, dwukrotne rozsypanie warstwy kruszywa oraz zageszczenie
walcem  gladkim  kazdej warstwy. Takie rozumisnie technologii
powierzchniowego utrwalania nawierzchni  znajduje swoje  uzasadnienie
w przytoczonym przez Odwotujacego w protescie zatacznikiem F - Naprawa
zniszczen powierzchniowych — Karta techniki 2 — Powierzchniowe utrwalenie
~Katalogu wzmocnien i remontéw nawierzchni podatnych i pétsztywnych”
opracowanego przez Instytut Badawczy Drog | Mostow w Warszawie z 2001 r.,
oraz w Polskiej Normie Nr PN-65 S$-66033 — Powierzchniowe utrwalania
nawierzchni drogowych,

Jezeli nawet by przyjaé tak restrykeyine stanowisko, jakie przedstawia
Zamawiajacy, zgodnie z ktérym zakres robét sktadajacy sie na doswiadczenie
Wykonawcy musi by¢ tozsamy, identyczny z zakresem robét skiadajacych sie
na przedmiot zamowienia, to nalezatoby dojé¢ do doéé absurdalnego wniosku,
ze przyktadowo Wykonawca posiadajacy doswiadczenie w wyKonaniu
poczwdrnego utrwalania nawierzchni drogowych (a wiec technologii bardziej
skomplikowanej w ocenie Zamawiajacego), nie mogthy postuzyé sie nim
W przetargu na roboty budowlane polegajacych na podwdinym lub potréinym
utrwalaniu nawierzchni drogowych. Podkreélenia wymaga fakt, ze technologia
zazadana przez Zamawiajacego nie stanowi dzié zadnej innowacji. Jast to
technologia przestarzata, uzywana jednak ze wzgledu na jej niskie koszty,
Qdwotujacy posiada  dodwiadczenie obejmujace bardziej zaawansowane
technologicznie roboty budowlane zwigzane z drogami. Nalezy przy tym

pamigtac, ze okredlanie warunkéw udziatu w postepowaniu ma na celu
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dopuszczenie do postepowania Wykonawcdow, ktdrzy dajg rekojmig nalezytego
wykonania zamdéwienia. Wykazanie sie dodwiadczeniem w wykonaniu robst w
wiekszym zakresie i w technologii bardziej skomplikowane]j niz wymagat tego
Zamawiajacy jest spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca
nie musi spelnia¢ warunku doktadnie, w taki sposob jak okreslit to
Zamawiajacy, ale musi posiada¢ co najmniej takie doswiadczenie jak zostato
okreé!o.ne w specyfikacji, Warunek okreélony przez Zamawiajacego nalezy
traktowa¢ jako minimalny zakres doéwiadczenia, jakim winien legitymowac sie
Wykonawca, aby mégt ubiegaé sie o udzielenie zamodwienia, Wykazanie sie
doswiadczeniem przewyzszajacym ze wzgledu na stopien skomplikowania
technologicznego minimalne wymagania Zamawiajacego nalezy trektowac jako
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, poniewaz dowodzi, ze skoro
Wykonawca  zdotal  wykonaé  bardziej skomplikowane — zamowienie,
to oczywistym jest, Ze daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia
wymagajacego zastosowania mniej skomplikowanej technologii.

W zwigzku z  powyiszym warto  przypomnieé  twierdzenie
Zamawiajacego, wynikajace z cytowanego wczesniej wyroku KIO z dnia 23
stycznia 2009 r., zgodnie z ktoérym nalezy kompleksowo spojrzed” na
doswiadczenie Wykonawcy. Qdwotujacy twierdzi, ze posiada doswiadczenie
wystarczajace na  wykonanie przedmiotowegoe zamdwienia, & wrecz
niejednokrotnie je przewyzszajace.

Na kodcu wypada wspomnied, ze Zamawiajacy mogt bardzie]
precyzyjnie  skonstruowac sporny warunek dotyczacy doswiadczenia
Wykonawey (np. tak, jak miato to miejsce w stanie faktycznym sprawy,
w ktdrej wydano cytowany przez Zamawiajgcego wyrok KIO z dnia 23 stycznia
2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 21/09, KIO/UZO 38/02, KIO/UZC 41/09). Ponadto
nalezy podkredli¢, Zze zgodnie z zasadami systemu zamdéwien publicznych
Wykonawcy nie mogq ponosi¢  negatywnych  konsekwencji  ogdlnych
postanowien, w tym takze ogdlnie sformutowanych warunkdw podmiotowych,

a wymaganie wykazania sie doswiadczeniem tozsamym z przedmictemn



zaméwienia bytoby zlamaniem zasady uczciwe] konkurencii i réwnego
traktowania (por. wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 18 grudnia 2007 r.
sygn. akt: KIO/UZP 1422/07). Nie mozna réwniez nie wspornnie o interesie
samege Zamawiajacego oraz dbatodci o finanse publiczne, majac na uwadze
fakt, iz oferta zlozona przez Odwotujacego byta oferta najtarisza, a oferta
wybrana jako najkorzystniejsza byta drozsza o ok. 70 tys. zt.

Konstatujac, wnosimy jak na wstepie odwotania.

Z powazaniem,

PREZE
DYREKTOR

FARZAL
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Zataczniki:
1) kopia protestu,
2) kopia rozstrzygniecia protestu,
3) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

4) potwierdzenie przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.



