Sygn. akt: KIO 954/13

WYROK
z dnia 8 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2013 r. przez odwotujacego — Zaktad
Specjalistycznych Robét Wiertniczych J.......... B....... , 81157 Gdynia, ul.
Sucharskiego 17C/2, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego — Gmina
Dobczyce, 32-410 Dobczyce, ul. Rynek 26,

przy udziale wykonawcy — ZIBET Sp. z 0.0., 32-400 Myslenice, ul. Kazimierza Wielkiego

58, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego — Zaklad Specjalistycznych Robét
Wiertniczych J........ B......... , 81-157 Gdynia, ul. Sucharskiego 17C/2 i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego — Zaktad Specjalistycznych Robot
Wiertniczych J......... B.......... , 81-157 Gdynia, ul. Sucharskiego 17C/2, tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiiireeea,



Sygn. akt: KIO 954/13
Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] przez Gmine
Dobczyce [Zamawiajacy]. Przedmiotem zamdwienia jest ,Stabilizacja osuwiska wraz z
odbudowg drogi gminnej nr K540078 w Brzaczowicach - Gorki - w km 0+330 - 0+360."
Zdaniem wnoszacego odwotanie wykonawcy - Zaktad Specjalistycznych Robot Wiertniczych
mgrinz. J........ Bt z Gdyni [Odwotujgacy] w tym postepowaniu naruszony zostat art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na nieuwzglednienie, jako spetniajacych przestanki ze
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia - dalej ,siwz” robot wskazanych przez
odwotujgcego, jako dowdd posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia, podczas gdy
roboty te potwierdzajg wiedze i doswiadczenie odwotujgcego zgodnie z SIWZ; art. 24 ust. 2
pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na bezpodstawne uznanie, ze
odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i w konsekwencji
niezgodne z ww. przepisem wykluczenie odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu; art. 24
ust. 4 i 89 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na bezpodstawne uznanie oferty odwotujgcego za
odrzucong; art. 91 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na niedokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty na skutek btednego wykluczenia odwotujacego. Wskazujgc na powyzsze wnidst o
uniewaznienie: czynnosci wykluczenia odwotujacego, oraz wyboru, jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy ZIBET Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Myslenicach
i nakazanie zamawiajacemu powtérzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty, z udziatem oferty odwotujacego. Wykonawca wniost ponadto o
dopuszczenie dowodu z: a) zeznan swiadka M......... B......... , ha okoliczno$¢ spetnienia
przez odwotujgcego warunkéw wskazanych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
dotyczacych omawianego przetargu, w szczegdlnosci legitymowania sie przez odwotujgcego
odpowiednig wiedza i doswiadczeniem; b) opinii biegtego specjalisty z zakresu budownictwa
specjalistycznego - geotechniki i geologii - na okoliczno$é spetnienia przez odwotujacego
warunkow wskazanych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia dotyczacych
omawianego przetargu, w szczegoélnosci legitymowania sie przez odwotujacego odpowiednig
wiedzg i doswiadczeniem; c¢) przestuchania strony — J......... B......... - na okolicznos¢
spetnienia przez odwotujgcego warunkow wskazanych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia dotyczacych omawianego przetargu, w szczegolnosci legitymowania sie przez
odwotujgcego odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem. W uzasadnieniu odwofania
wykonawca podat, ze Zamawiajagcy w rozdziale V pkt 1.2.1 specyfikacji wskazat, ze
wykonawca speini warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli wykaze, ze wykonat

minimum jedng robote budowlang realizowang w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, ktérego



przedmiotem byto zaprojektowanie i wykonanie roboty budowlanej polegajgcej na stabilizaciji
osuwiska z zastosowaniem kotwionych modutowych blokow betonowych lub kamiennych o
dtugosci minimum 50 m wraz z odbudowg drogi o facznej wartosci minimum 800 000,00 z
netto oraz zatgczy dokumenty potwierdzajgce, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Wskazat rowniez, ze pismem z dnia 4
kwietnia 2013 r. zamawiajgcy zazadat od wykonawcy wyjasnien w zakresie: wykazania i
udokumentowania, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert minimum jedng robote budowlang realizowang w systemie ,zaprojektuj i wybudu;j”,
ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie i wykonanie roboty budowlanej polegajgcej na
stabilizacji osuwiska z zastosowaniem kotwionych modutowych blokéw betonowych lub
kamiennych o dlugosci minimum 50 m wraz z odbudowa drogi, o0 tacznej warto$ci minimum
800.000,00 zt netto, oraz dostarczenia od Projektanta P.......... Kiooooioo, oraz Kierownika
Budowy Krzysztofa Wroblewskiego wymaganych oswiadczen, zgodnie z rozdziatem VI ust.
1.2.1 oraz ust. 1.2.2 SIWZ i udokumentowania, ze bedzie dysponowat minimum jedng
wiertnicg posiadajgcg mozliwosé wykonania otworéw o S$rednicy minimum 800mm.
Wykonawca pismem z dnia 5 kwietnia 2013 r. udzielit odpowiedzi zgodnie z zadaniem oraz
przediozyt wymagang dokumentacje i jego zdaniem, Zamawiajacy uznat te wyjasnienia za
wystarczajgce. Jednakze, pismem z dnia 11 kwietnia 2013 r. Zamawiajgcy ponowit pytanie
odnosnie wykazania i udokumentowania, ze odwotujgcy wykonat w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert minimum jednag robote budowlang realizowang w
systemie ,zaprojektuj i wybuduj’, ktérej przedmiotem bylo zaprojektowanie i wykonanie
roboty budowlanej polegajacej na stabilizacji osuwiska z zastosowaniem kotwionych
modutowych blokéw betonowych lub kamiennych o dtugosci minimum 50 m wraz z
odbudowg drogi o facznej wartosci minimum 800.000,00 zt netto. Watpliwosé
Zamawiajgcego wzbudzita okolicznosé, ze wykazywana przez Odwotujgcego - celem
udowodnienia posiadanej wiedzy i doswiadczenia - inwestycja polegajgca na
zaprojektowaniu i wybudowaniu nie byta wykonana w jednym postepowaniu i wymaganym
systemie. Zamawiajgcy podat, Zze jest w posiadaniu ogtoszen oddzielnych na wykonanie
dokumentacji projektowej i na roboty budowlane. Jak wskazat Zamawiajacy, wykonawca
wykonat dokumentacje projektowg dotyczaca ,Zabezpieczenia osuwiska w ciggu drogi
powiatowej numer 1544R Albinowa - Huséw w km 7+940 - 8+300 w m. Husow” - ogtoszenie
0 zamowieniu - ustuga nr 283858-2010, data zamieszczenia 09. 09. 2010 r., ogtoszenie
powigzane; ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia nr 314116-2010 z dnia 01.10.2010 R. -
wykonanie dokumentacji. Natomiast roboty budowlane wykonane na podstawie tej
dokumentacji przeprowadzit na podstawie zadania ,Zabezpieczenia osuwiska w ciggu drogi
powiatowej numer 1544R Albinowa - Huséw w km 7+940 - 8+300 w m. Husow” - ogtoszenie

0 zamowieniu - roboty budowlane nr 52016-2011, data zamieszczenia 23.04.2011,



ogtoszenie powigzane: ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia nr 30633-2012 z dnia
07.02.2012r. - wykonanie robét budowlanych. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy
zazadat dalszych wyjasnien. Pismem z dnia 14 kwietnia 2013 r. wykonawca ziozyt
wyjasnienia w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Do pisma zataczyt opinie prawng
sporzadzong na jego zlecenie, a dotyczacg interpretacji wykazania sie odpowiednig wiedzg i
doswiadczeniem w zakresie systemu ,zaprojektuj i wybuduj”. W konkluzji wykonawca
stwierdzit, Ze pismem z dnia 19 kwietnia 2013 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty - przedstawionej przez firme ZIBET Sp. z o0.0. w
Myslenicach oraz podat, ze Zaktad Specjalistycznych Robdét Wiertniczych J........ B........
zostat wykluczony z postepowania. Decyzje o wykluczeniu odwotujgcego zamawiajgcy
argumentowat tym, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zamawiajacy wskazat, jako podstawe prawng art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W
dalszej czesci pisma, Zamawiajacy opisal, jakie stawiat wymagania, w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Wskazat na art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. - wykonanie minimum jednej
roboty w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”. Dalej Zamawiajacy powotat sie na art. 31 ust. 2
ustawy Pzp podnoszac, ze na podstawie dostarczonych dokumentéw i wyjasnien
wykonawca uzyskat w drodze postepowania przetargowego kontrakt na ustuge wykonania
dokumentacji projektowej, na podstawie, ktérej Zamawiajgcy otrzymat pozwolenie na
wykonanie robét budowlanych. Dopiero w kolejnym roku wykonawca uzyskat w drodze
postepowania kontrakt na robote budowlang i na podstawie otrzymanego od Zamawiajgcego
pozwolenia na budowe wraz z kompletem dokumentacji projektowej przystapit do realizaciji
inwestycji. Takie rozbicie na ustuge i robote budowlang, zdaniem Zamawiajgcego, nie
kwalifikuje sie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, ze wzgledu na inny sposéb organizacji
pracy, odmienny sposob podejmowania ryzyka i nieprzewidywanych zjawisk. Wobec
powyzszego, zdaniem zamawiajgcego, nie mozna uznac¢ robét wykazanych w pozycji 11 3
~Wykazu Robét Budowlanych”, jako spetniajagcych wymagania SIWZ pkt 1.5.2, a zatem
wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w tym postepowaniu i tym samym podlega
wykluczeniu z postepowania, a zgodnie z art. 24 ust. 2 ustawy Pzp oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Kwestionujgc stanowisko Zamawiajgcego,
wykonawca stwierdzit, ze (...) Istota sporu zaistnialtego w niniejszym postepowaniu
sprowadza sie do przesadzenia, czy legitymowanie sie przez odwotujacego doswiadczeniem
w postaci sporzgdzenia dokumentacji projektowej, a nastepnie poprowadzenia robot
budowlanych na podstawie tejze dokumentacji, lecz w drodze dwdch osobnych umoéw
zawartych na podstawie dwoch ogtoszen o zamodwieniu publicznym jest réwnoznaczne z
wymaganym przez zamawiajgcego posiadaniem doswiadczenia w prowadzeniu tych prac
budowlanych w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, w kontekscie spetnienia warunku

posiadania wiedzy i do$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Zdaniem odwotujgcego w toku postepowania wykazat, ze spetnia warunek posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia okreslony w punkcie V pkt 1.2.1 SIWZ, to jest, Zze jest
w stanie wylegitymowac sie doswiadczeniem w zakresie wykonania robot budowlanych
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, tj. wykonat minimum jedng robote
budowlang realizowang w systemie ,zaprojektuj i wybuduj’, ktérego przedmiotem byto
zaprojektowanie i wykonanie roboty budowlanej polegajacej na stabilizacji osuwiska z
zastosowaniem kotwionych modutowych blokéw betonowych lub kamiennych o dtugosci
minimum 50 m wraz z odbudowg drogi o tgcznej warto$ci minimum 800 000,00 z netto,
/dowodd: opinia biegtego, zeznanie $wiadka M......... B......... , Zzeznania J........ B......... /
Podkreslit, ze zgodnie z referencjami Zarzadu Drég Powiatowych w tancucie zadanie
polegajace na ,Zabezpieczeniu osuwiska w ciggu drogi powiatowej Nr 1544R Albigowa -
Husow w km 7+ 940 - 8+300 w m. Huséw” w zakresie zaprojektowania i wybudowania
inwestyciji, traktowana byla przez zamawiajacego - Zarzad Drog Powiatowych w tancucie,
jako jedno zadanie. W ramach tego zadania zawarto jedynie (ze wzgledéw technicznych)
dwie umowy. Na podstawie jednej z tych umoéw wykonawca wykonat projekt i catg
dokumentacje z tym zwigzang, natomiast na podstawie drugiej umowy wykonat roboty
budowlane. Podkreslit, ze wykonawca ponosit odpowiedzialnos¢ zaréwno za projekt jak i
roboty budowlane. Zatem nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wykonawca J........ B......
zarowno zaprojektowat jak i wybudowat wskazane powyzej zadanie. Zgodnie ze specyfikg
procesu budowlanego najpierw nalezy zaprojektowa¢ dany obiekt budowlany, pozyskaé
wymagang prawem dokumentacje pozwalajacg na rozpoczecie robdt (np. pozwolenie na
budowe), a dopiero po tym mozna rozpocza¢ wykonywanie robét budowlanych. Nie ma
mozliwosci wykonywania prac projektowych i robét budowlanych jednoczesnie. Chybiony
jest zatem zarzut zamawiajgcego polegajacy na braku doswiadczenia odwotujgcego w
koordynowaniu obu przedsiewzie¢ (projektowania i budowania), skoro obie te czynnosci
nalezy wykonac¢ osobno. Niezrozumiaty jest dla odwotujgcego zarzut, iz w tzw. ,systemie
zaprojektuj i wybuduj® wystepuje odmienny sposob podejmowania ryzyka i
nieprzewidywanych zjawisk. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wyjasnit, na czym miatby
polega¢ 6w odmienny sposéb podejmowania ryzyka i nieprzewidywanych zjawisk. W art. 2
ust. 8 ustawy Pzp, zawarta zostata definicja legalna pojecia roboty budowlane. W mysl
wskazanego przepisu przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ wykonanie albo
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za
pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.
Zgodnie z art. 7 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz



réowne traktowanie wykonawcéw. Jak wynika natomiast z treSci art. 22 pkt 1 ust. 2 ustawy
Pzp - o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki,
dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia. W pierwszej kolejnoéci nalezy przesadzi¢, co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,zaprojektuj i wybuduj” i w jakim celu formuta ta musi by¢
stosowana przez zamawiajgcych. Dalej podnidst, ze (...) wedtug definicji, system realizacji
projektéw, w ktorym - w przeciwienstwie do systemu tradycyjnego - mamy do czynienia z
jednym podmiotem gospodarczym, ktéry jednoczednie odpowiada za zaprojektowanie oraz
wykonanie dzieta”. Stwierdzit réwniez, ze (...) istniejg rézne kombinacje i warianty formuty
~projektuj i buduj”. Wobec powyzszego, jego zdaniem, (...) warunek postawiony przez
zamawiajgcego jest, co najmniej niedostatecznie sprecyzowany. Nie zostat okre$lony,
bowiem wariant formuty ,projektuj i wybuduj”. Podkreslit, ze ,projektuj i wybuduj” to formuta,
w ramach ktérej, jeden podmiot wykonuje zaréwno prace projektowe jak i budowlane w
zakresie jednego zadania. Nie jest to natomiast technika, badz metoda, ktéra wymagataby
dodatkowej wiedzy i kwalifikacji (ponad kwalifikacje w zakresie projektowania oraz
wykonawstwa robo6t budowlanych). Catkowicie nieuprawnionym jest stawianie w SIWZ
wymagan, ktére nie zmierzajg do ustalenia, czy dany wykonawca daje gwarancje nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia. Wyktadnia celowosciowa powotanych norm prawnych, a
zwltaszcza metodologia obliczania wartosci prac projektowych w kosztach robét budowlano -
montazowych, wskazana w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w
sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow robét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389 ze zm.), moze
prowadzi¢ do konstatacji, ze zamystem ustawodawcy byto, aby zamawiajacy udzielali
jednego zamowienia na przygotowanie dokumentacji projektowej oraz wykonanie prac
budowlanych ze wzgledu na mniejsze koszty przedsiewziecia. Zatem, w sytuacjach, w
ktorych ustawodawca narzuca zrealizowanie zadania w formule ,projektuj i wybuduj”, nalezy
stwierdzi¢, ze ograniczenie to jest skierowane do zamawiajgcego, a nie do wykonawcow,
(aby uzyskac¢ wykonanie catego projektu za nizszg cene, zamiast uzyskania tego samego
efektu - dwuetapowo - za cene wyzszg). Reasumujac stwierdzit, ze Odwotujacy legitymuje
sie stawianym w SIWZ wymaganiom w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Okolicznos¢ te
nalezy uzna¢ za bezsporna, z uwagi na fakt powotania wymaganych prac zwigzanych z
wykonaniem dokumentacji projektowej jak i wykonaniem robdét budowlanych przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 11 kwietnia 2013 r. Watpliwos¢ Zamawiajacego budzit
jedynie fakt wykonania tych projektéw na podstawie dwoch odrebnych uméw, bedacych
konsekwencjg realizowania przedsiewziecia dwuetapowo - najpierw zaprojektowania, a
nastepnie zbudowania. Z ostroznosci procesowej (gdyz nie byto to przestankg wykluczenia

zamawiajgcego z przetargu) odnidst sie do uwagi poczynionej przez zamawiajagcego w



pismie z dnia 19 kwietnia 2013 r., iz w zakresie konstrukcji muru oporowego stabilizujgcego
osuwisko, ze wzgledu na wysokos¢ skarpy i wymagany okres trwatosci konstrukciji,
zamawiajgcy wyklucza mozliwos¢ stosowania gabionéw kamiennych. Wskazat, zZe
odwotujgcy w zadnym z dokumentéw przedstawionych podczas procedury przetargowej nie
podawat, ze zamierza wykona¢ konstrukcje muru z gabionéw, gdyz byloby to sprzeczne z
SIWZ. Nie zmienia to jednak faktu, Zze odwotujacy legitymuje sie wymagang wiedzg i
doswiadczeniem, zgodnie z SIWZ. Gabiony kamienne, uzyte w zadaniu ,Zabezpieczenie
osuwiska w ciggu drogi powiatowej Nr 1544R Albigowa - Huséw w km 7+ 940 - 8+300 w m.
Huséw” stanowig rodzaj kotwionych modutowych blokéw kamiennych. Fakt, ze w tym
zadaniu (zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego) wykonawca uzyt wiasnie takich gabionow
nie daje podstaw do tego, by sadzi¢, ze w zadaniu bedacym przedmiotem niniejszego

postepowania, wykonawca zamierza uzy¢ takich wiasnie gabionéw.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca —
ZIBET sp. z 0.0. z Myslenic, wnoszac o oddalenie odwotania i podnoszac, ze Odwotujacy
wykonat projekt w formie ustugi, a obiekt zrealizowat, jako roboty budowlane. Zatem nie
wykonat tego zadania w formule ,zaprojektuj i wybuduj". Natomiast w zamodwieniu
realizowanym w trybie ,zaprojektuj i wybuduj" to na wykonawcy spoczywa catkowita
odpowiedzialnos¢ za osiggniecie efektu koncowego w postaci wybudowanego obiektu w tym
za uzyskanie pozwolenia na budowe. Inaczej sytuacja wyglagda w modelu ,wybuduj", gdzie to
zamawiajgcy dostarcza wykonawcy dokumentacje projektowg z projektem budowlanym oraz
pozwoleniem na budowe, na podstawie, ktérej wykonawca ponosi jedynie odpowiedzialnos¢
za wybudowanie obiektu odpowiadajgcego wymogom okredlonym w zatwierdzonym decyzjg
projekcie budowlanym. Dalej podat, Ze ustawodawca rozréznit, przez sposob dokonywania
opisu przedmiotu zaméwienia, dwa rodzaje procedur przetargowych na roboty budowlane,
na tzw. ,klasyczng" wynikajacq z przepisu art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie na zamawiajagcym
spoczywa obowigzek sporzadzenia dokumentacji projektowej oraz na wynikajaca z przepisu
art. 31 ust.2 ustawy Pzp procedure w systemie ,zaprojektuj i wybuduj", w ktérej to z kolei na

wykonawcy spoczywa obowigzek sporzadzenia m.in. dokumentacji projektowej".

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidést o jego oddalenie podnoszac w
szczegolnosci, ze (...) Opis sposobu oceny warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia byt jednoznaczny i proporcjonalny do przedmiotu zaméwieniu
bowiem przedmiotowe zamowienie ma by¢ realizowane w systemie ,zaprojektuj i wybuduj" a
ponadto w programie funkcjonalno-uzytkowym Zamawiajacy okreslit wymagania konstrukcji
muru oporowego stabilizujgcego osuwisko wykluczajac mozliwo$¢ stosowania gabiondw

kamiennych”. Wskazat réwniez, ze (...) W uzasadnieniu Zamawiajacy przytoczyt zapisy



SIWZ, z ktérych jednoznacznie wynikato, ze na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia Wykonawca miat sie wykazaé robotg budowlang w systemie
.Zzaprojektuj i wybuduj", ktérej przedmiotem bylo zaprojektowanie i wykonanie roboty
budowlanej polegajacej nu stabilizacji osuwisku z zastosowaniem kotwionych modutowych
blokéw betonowych Iub kamiennych. Na potwierdzenie tego warunku wykonawca
przedstawit dwa zadania, z ktérych jedno dotyczyto ustugi projektowej, a drugie roboty
budowlanej wykonanej na podstawie uprzednio opracowanej dokumentacji projektowe;j.
Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze (...) Jest rzeczg bezsporng, ze w pisSmie z dnia 5
kwietnia 2013 r. Odwotujacy wyraznie wskazat, ze wykonat zadanie pn. ,, Zabezpieczenie
osuwiska w ciggu drogi powiatowej Nr 1544R Albinowa-Huséw w km 7+940-8+300 w m.
Husow1', celem ktorej byla stabilizacja osuwiska z zastosowaniem kotwionych modutowych
blokéw kamiennych (gabiony prefabrykowane PrcGab). Gabion - (kosz gabionowy, kosz
siatkowo - kamienny) to element w ksztatcie prostopadtosciowym wykonany z siatki stalowej
wypetniony (otaczakami, kamieniem famanym Ilub materiatem rccyklingowym). Kosze
gabionowe obecnie produkowane sg w dwdch odmianach z siatek z podwdjnym splotem i
podwdéjnym zabezpieczeniem, w ksztalcie szesciokata lub prostokata. Gabion z uwagi, ze nie
jest to element jednorodny nic zapewnia on (gabion ~ gabionowi prefabrykowanemu Pm
Gab): sztywnosci, bardzo stabo przenosi naprezenia sciskajgce z uwagi na mozliwosc
przemieszczania sie materiatu wypetniajgcego kosz, jest nietrwaty i nie zabezpiecza budowli
przed czynnikami korozji lub zniszczeniami mechanicznymi wywofanymi ingerencjg
cztowieka. Gabiony nic mogg by¢ z w/w wzgledow stosowane do wznoszenia murow
oporowych kotwionych. Stosuje sie je, jako przypory kamienne do niewielkich konstrukciji
zabezpieczajacych np.: obudowy brzegdéw rzek, przypor kamiennych stabilizujgcych nasypy.
Stanowi¢ mogq jedynie elementy zabezpieczajgce, a nie elementy konstrukcji muru
oporowego (brak przenoszenia naprezen s$ciskajgcych). Natomiast bloki betonowe Iub
kamienne to elementy prostopadifo$cianowe, jednorodne w swojej strukturze (jest to lity
materia! betonowy lub skalny). Bloki betonowe lub kamienne z uwagi na ich jednorodnag
strukture charakteryzujg sie; sztywnoscig bryty w catej objetosci (w kazdym przekroju),
bardzo wysoka wytrzymatoscig na sciskanie (parametr ten zapewnia mozliwo$¢ kotwienia),
mozliwoscig wydrazenia otworu przelotowego pod dowolnym katem wraz z uksztattowaniem
gniazda dla nakretki dociskowej kotwy, wysokg trwatoscig i odpornoscig na zniszczenia”. W
konkluzji Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy (...) nie wykazat sie wiedzg i
doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego w omawianym zakresie. | nie ma tu
znaczenia zamiar Odwotujgcego wykonania muru oporowego zgodnego z SIWZ, do czego
bytlby zobowigzany wygrywajac przetarg”. Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze wnioski
dowodowe zawarte w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie i winny uleczy oddaleniu,

albowiem (...) Zadanie przeprowadzenia dowodéw z zeznan $wiadka M..... B....... , opinii



biegtego specjalisty z zakresu budownictwa specjalistycznego - geotechniki i geologii oraz
przestuchania strony J........ B........ na okoliczno$¢ spetnienia przez Odwotujgcego
warunkow wskazanych w SIWZ, dotyczgacych omawianego przetargu, w szczegdlnosci
legitymowania sie przez odwotujagcego odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem jest niezgodne
z przytoczonymi przepisami Pzp. Przeprowadzenie wskazanych dowoddw naruszatoby
zasade rownego traktowania wykonawcéw pozwalajac jednemu z nich na wykazywanie
wiedzy i dodwiadczenia w sposéb odmienny niz wynika to z przepiséw Pzp i

rozporzadzenia”.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i stwierdzita, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajac niniejsze odwotanie, I1zba uwzgledniata dyrektywe zawartg w art. 192
ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérg Krajowa Izba Odwotawcza moze orzekaé¢ tylko w
granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Rozpoznajac z kolei wnioski dowodowe,
Izba miata na uwadze przepis art. 190 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnik
postepowania odwotawczego majg obowigzek wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow z
ktérych wywodzg skutki prawne, jednakze postanowienie ust. 6 tego przepisu uprawnia lzbe
do odmowy przeprowadzenia dowododw, jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaty
stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla zwtoki. Majac na uwadze
tresC zgtoszonych wnioskédw dowodowych, po wszechstronnym rozwazeniu tresci
specyfikacji, oraz tresci oferty Odwotujacego i udzielanych wyjasnien, Izba uznata, ze fakty
bedace ich przedmiotem wynikajg z akt sprawy, a ich przeprowadzenie skutkowatoby
niezasadng zwilokg w rozstrzygnieciu niniejszej sprawy i odmowita przeprowadzenia

wnioskowanych dowodow.

Zamawiajgcy - tak jak ustalita 1zba — w rozdziale V w pkt 1.2.1 siwz jednoznacznie
sprecyzowat wymagania dotyczace warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, jakim powinni legitymowac sie wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, a
mianowicie wykonawcy mieli wykaza¢, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
wykonali, co najmniej jedng robote budowlang realizowang w systemie ,zaprojektu; i
wybuduj”, ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie i wykonanie roboty budowlanej,
polegajacej na stabilizacji osuwiska z zastosowaniem kotwionych modutowych blokéw
betonowych lub kamiennych o dlugosci minimum 50 m wraz z odbudowg drogi o fgcznej

wartosci minimum 800 000 zt netto. Zgodnie z postanowieniami rozdziatu VI pkt 1.1
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specyfikacji Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do przedtozenia wykazu wykonanych
robét budowlanych w zakresie okreslonym w pkt 1.2 i sporzgdzonym wedtug zatgcznika 6 do
siwz. Na potwierdzenie tego warunku wykonawca przedstawit w ofercie - w zataczniku 6
,Do8wiadczenie wykonawcy” - jedno zadanie oznaczone przez wykonawce w Wykazie
kolumna ,Nazwa zadania”, jako ,Zabezpieczenie osuwiska w ciagu drogi powiatowej nr 1544
R Albigowowa — Huséw w km 7+940-8+300 w m. Huséw”. W kolumnie ,Rodzaj roboty
budowlanej, ustugi, lokalizacja obiektu,” wskazat na ,Wykonanie projektu budowlanego i
wykonawczego® oraz na ,Wykonanie konstrukcji zabezpieczajgcej osuwisko: pali
wierconych, mikrofali, drenéw wierconych, koszy siatkowo — kamiennych, odbudowa drogi”.
W wyniku wyjasnien sktadanych na zgdanie Zamawiajgcego, podobnie jak w odwotaniu,
wykonawca przyznat, ze zadanie pn. ,Zabezpieczenie osuwiska w ciggu drogi powiatowej Nr
1544R Albinowa-Muséw w km 7+940-8+300 w rn. Huséw" nie byto realizowane w systemie
.Zaprojektuj i wybuduj", aczkolwiek Odwotujacy wykonat zaréwno prace projektowe jak i
zrealizowat roboty budowlane na podstawie projektu, jednakze nastepowato to w ramach
dwodch odrebnych zamowien publicznych po przeprowadzeniu odrebnych przetargow. Tak
jak wynika z ustalen, wykonawca wykonat dokumentacje projektowag, dotyczaca
.Zabezpieczenia osuwiska w ciggu drogi powiatowej numer 1544R Albinowa - Husow w km
7+940 - 8+300 w m. Huséw” - ogtoszenie o zaméwieniu - ustuga nr 283858-2010, data
zamieszczenia 09.09.2010 r., ogtoszenie powigzane; ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia nr
314116-2010 z dnia 01.10.2010 r. - wykonanie dokumentacji. Natomiast roboty budowlane
wykonane na podstawie tej dokumentacji przeprowadzit na podstawie zadania
.Zabezpieczenia osuwiska w ciggu drogi powiatowej numer 1544R Albinowa - Huséw w km
74940 - 8+300 w m. Husow” - ogtoszenie o zamowieniu - roboty budowlane nr 52016-2011,
data zamieszczenia 23.04.2011, ogtoszenie powigzane: ogtoszenie o udzieleniu zamowienia
nr 30633-2012 z dnia 07.02.2012r. - wykonanie robot budowlanych. Z wyjasnien udzielonych
przez wykonawce w pismie z dnia 5 kwietnia br wynika réwniez, ze celem roboty budowlane;j
zwigzanej z zabezpieczeniem osuwiska, byta stabilizacja osuwiska z zastosowaniem
kotwionych modutowych blokéw kamiennych, jednakze w nawiasie wskazano na gabiony
prefabrykowane PreGab i dalej postugiwano sie pojeciem konstrukcji oporowej z gabionéw
prefabrykowanych kotwionych kotwami gruntowymi. Izba ustalita réwniez, ze w
zawiadomieniu z dnia 19 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy w zakresie spornego warunku podat,
ze (...) W rozdziale V specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia Zamawiajacy okreslit, ze
o udzielenie zamdéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki okreslone
w art. 22 ust1 ustawy Pzp, dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia, gdzie
wymaganiem Zamawiajagcego bylo wykonanie minimum jednej roboty budowlanegj
realizowanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”. Dalej w tresci zawiadomienia Zamawiajgcy

wskazat na pkt 2.1.1 programu funkcjonalno-uzytkowy - wykluczajacy mozliwo$¢ stosowania
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gabiondw kamiennych, a takze powotat pismo z dnia 4 kwietnia br, ktore skierowat do
wykonawcy, celem potwierdzenia wykonania zadania - z zatacznika nr 6 do specyfikacji - w
systemie ,zaprojektuj i wybuduj” oraz, ze roboty budowlane byty wykonane z zastosowaniem
,kotwionych modutowych blokéw betonowych lub kamiennych o dtugosci minimum 50 m
wraz z odbudowg drogi o tacznej wartosci minimum 800 000 zt netto. (...). Jednoczesnie w
konkluzji tego pisma stwierdzit, ze (...) Takie rozbicie na ustuge i robote budowlang nie
kwalifikuje sie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” ze wzgledu na inny sposdb organizacji
pracy, odmienny spos6b podejmowania ryzyka i nieprzewidywalnych zjawisk. Wobec
powyzszego Wykonawca nie spetnit stawianych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu”. To oznacza wedtug ustalen lzby, ze w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty wskazano de facto tylko na jedng podstawe wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a mianowicie nie potwierdzenie realizacji jednej roboty
budowlanej w systemie ,zaprojektuj i buduj”. Tym samym w okolicznosciach niniejszej
sprawy Zamawiajacy nie moze powotywaé sie na niespetnienie warunku z rozdziatu V w pkt
1.2.1 siwz w czesci dotyczacej wymaganej stabilizacji osuwiska z zastosowaniem
kotwionych modutowych blokéw betonowych Ilub kamiennych. Okolicznos¢ bowiem
odnoszaca sie do pkt 2.1.1 programu funkcjonalno-uzytkowy - wykluczajgca mozliwosé
stosowania gabionéw kamiennych, nie zostata w podstawach wykluczenia wskazana. Na
marginesie Izba jednakze stwierdza, ze wskazane gabiony prefabrykowane Pre Gab, trudno
uznac¢ za potwierdzajgce wymagane w tym warunku ,kotwione modutowe bloki betonowe lub
kamienne”. Tak jak wynika z literatury przedmiotu, prefabrykowane gabiony PreGab”, to
konstrukcje oporowe zapobiegajgce osuwaniu sie ziemi lub innych materiatdbw skalnych.
Dalej wskazuje sie, ze PreGab, czyli gabion prefabrykowany jest to kosz gabionowy
wykonany z siatki stalowej o podwojnym splocie drutéw i podwyzszonych parametrach
mechanicznych w stosunku do standardowych koszy gabionowych. Zatem tego typu
rozwigzania, aczkolwiek doskonale sprawdzajgcego sie w sytuacjach awaryjnych, budowlach
tymczasowych, na ograniczonych czasowo i powierzchniowo placach budowy, budowlach
hydrotechnicznych realizowanych pod woda, a takze mogacych stuzyé, jako ekrany
akustyczne czy elementy architektoniczne, nie mozna uznaé za ,kotwione modutowe bloki

kamienne”, jak wnosit Odwotujacy.

Rozpoznajgc odwotanie w zakresie zarzutu bezpodstawnego uznania, ze Odwotujacy
nie wykazat wykonania minimum jednej roboty budowlanej realizowanej w systemie
.Zaprojektuj i wybuduj”, 1zba przede wszystkim stwierdzita, ze zgodnie z art. 2 pkt 8 oraz art.
31 ust. 2 ustawy Pzp system ,zaprojektuj i wybuduj" to formuta, w ramach ktoérej, jeden
podmiot wykonuje prace projektowe jak i budowlane w jednym zadaniu na podstawie

jednego zaméwienia. Tym samym wskazanych zamoéwien ,Zabezpieczenia osuwiska w
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ciggu drogi powiatowej numer 1544R Albinowa - Huséw w km 7+940 - 8+300 w m. Huséw” -
ogtoszenie o zamowieniu - ustuga nr 283858-2010 oraz ,,Zabezpieczenia osuwiska w ciggu
drogi powiatowej numer 1544R Albinowa - Huséw w km 7+940 - 8+300 w m. Huséw” -
ogtoszenie o zamdwieniu - roboty budowlane nr 52016-2011 nie mozna kwalifikowa¢, jako
roboty budowlanej, obejmujacej zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w ramach
jednego zamdwienia. Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy - nie ma znaczenia przy tym, ze
zgodnie z referencjami Zarzadu Drog Powiatowych w tancucie, zaprojektowanie i
wybudowanie inwestycji zwigzanej z ,Zabezpieczeniem osuwiska w ciggu drogi powiatowej
numer 1544R Albinowa - Huséw w km 7+940 - 8+300 w m. Huséw” zostato potraktowane
przez inwestora, jako jeden tytut inwestycyjny. Taka kwalifikacja, zdaniem Izby, nie byfa
zwigzana z procesem budowlanym, lecz wynikata z planu finansowego jednostki budzetowe;j.
Tym samym — na obecnym etapie postepowania — Odwotujgcy nie moze domagac sie
interpretacji spornego warunku zgodnie z jego zgdaniem. Prowadzitoby to bowiem do
naruszenia przez Zamawiajgcego zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, o ktérych stanowi art. 7 ust.1 ustawy Pzp. Tym samym wykonawca, nie
kwestionujgc postanowienia odnosnie spornego warunku, zobowigzany byt skfadajac oferte
do jego $cistego przestrzegania w ksztatcie nadanym przez Zamawiajgcego. lzba dodatkowo
stwierdza, ze nie w petni podziela poglad Odwotujgcego, ze system ,zaprojektuj i wybuduj”
nie jest metoda, niewymagajacg od wykonawcy dodatkowej wiedzy oraz doswiadczenia
odnoszacych sie do kwalifikacji i procesu budowlanego. W przypadku takiego zamowienia
realizowanego w systemie ,zaprojektuj i wybuduj", to na jednym wykonawcy spoczywa
obowigzek sporzadzenia dokumentacji oraz uzyskania pozwolenia na budowe i ten
wykonawca jest odpowiedzialny za osiggniecie efektu korncowego w postaci wybudowanego
obiektu. Izba ponownie podkresla, ze jezeli nawet uzna¢, ze w okolicznosciach niniejszej
sprawy takie uksztaltowanie warunku - jak zgda Odwotujacy - mogtoby w konsekwenciji
prowadzi¢ do wytonienia wykonawcy posiadajgcego odpowiednie doswiadczenie dla
kompleksowej realizacji prac réwniez w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” i dajgcego rekojmie
prawidtowego wykonania zamowienia, to na etapie oceny ofert nie jest mozliwa interpretacja
rozszerzajgca tego warunku tylko dlatego, ze wnoszacy odwotanie wykonawca uczestniczac
w przetargach uzyskat w jednym przetargu zamowienie na ustuge projektowg — wykonanie
dokumentacji projektowej, a w drugim z kolei — na wykonawstwo robét budowlanych objetych
ta dokumentacjg. W konkluzji Izba stwierdza, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp réwniez jest
niezasadny, albowiem lzba za niezasadne uznata zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w

zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 i 89 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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