Sygn. akt: KIO/UZP 363/09

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Izabela Niedziatek - Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2.04.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
Wykonawcéw wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: Przedsi ebiorstwo
Budowlane ALFA-DACH Sp. z 0.0., 50-512 Wroctaw, ul.  Tarnogajska 14 oraz Budopol-
Wroctaw S.A., ul. Ractawicka 15/19, 53-149 Wroctaw od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Akademia Medyczna, 50-368 Wroctaw, ul. Mikulicza-Ra deckiego 5
protestu z dnia 6.03.2009 r.

przy udziale wykonawcy BUDIMEX DROMEX S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawcow wspdélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Budowlane ALFA-DACH Sp. z o.0., 50-512 Wro claw,
ul. Tarnogajska 14 oraz Budopol-Wroctaw S.A., ul. Ractawicka 15.19, 53-149  Wroctaw

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Budowlane ALFA-DACH Sp.
Z 0.0., 50-512 Wroctaw, ul. Tarnogajska 14  oraz Budopol-Wroctaw S.A.,
ul. Ractawicka 15.19, 53-149 Wroctaw,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Wykonawcdéw wspélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia: Przedsi ebiorstwo Budowlane ALFA-DACH Sp. z 0.0., 50-512
Wroctaw, ul. Tarnogajska 14 oraz Budopol-Wroctaw S.A., ul. Ractawicka
15.19, 53-149 Wroctaw na rzecz Akademia Medyczna, 50-368 Wroctaw, ul.
Mikulicza-Radeckiego 5 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

z tytulu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Wykonawcédw wspdlnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamodwienia: Przedsi ebiorstwo Budowlane
ALFA-DACH Sp. z o0.0.,, 50-512 Wroclaw, ul. Tarnogajs ka 14 oraz
Budopol-Wroctaw S.A., ul. Raclawicka 15.19, 53-149  Wroctaw.

Uzasadnienie

W dniu 24.12.2008 r., Akademia Medyczna we Wroctawiu (zwana dalej
Zamawiajacym), oglosita postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego na
zaprojektowanie iwykonanie rob6t budowlanych wramach zadania inwestycyjnego pn.
"Zintegrowane Centrum Edukacji i Innowacji Wydzialu Farmaceutycznego Akademii
Medycznej we Wroctawiu", przy ul. Borowskiej 213 we Wroctawiu" iw tym samym dniu
zamies$cita Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie

internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego ha



podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r.,

Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

W dniu 26.02.2009 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikéw postepowania o wyborze

oferty najkorzystniejszej — za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez
Budimex Dromex S.A. (dalej: Przystepujacy).
W dniu 6 marca 2009 r. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Alfa-Dach" Sp. z o.0. oraz Budopol-Wroctaw S.A. (dalej:
Odwotujacy) — ztozyli protest, ktéry Zamawiajgacy rozstrzygnat w dniu 12.03.2009 r. poprzez
jego oddalenie. Odwotujacy w dniu 19.03.2009 r. (data nadania listu poleconego w placéwce
pocztowej operatora publicznego) wniost do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujgc jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie
odwotania.

W protescie Odwolujacy podnidst nastepujgce zarzuty, podtrzymane réwniez pozniej
w odwotaniu:

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca, ktorego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego
za najkorzystniejszg, powinien zosta¢ wykluczony z postepowania bowiem nie wykazat, ze
spetnia warunek udzialu w postepowaniu, okreslony w Rozdziale IV pkt 3b SIWZ,
w konsekwencji Zamawiajgcy nie wykluczajac Przystepujacego, naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3
Prawa zamoéwien publicznych.

Mianowicie Zamawiajacy wymagat, aby gtéwny projektant przewidywany do realizacji
zamoéwienia miat doswiadczenie w zaprojektowaniu ,,co najmniej jednego obiektu
o kubaturze nic mniejszej niz 30 tys. m* obejmujgcego pomieszczenia farmaceutyczne
spetniajgce warunki walidacji wg standardu GLP.”. Przystepujacy w Zataczniku nr 5 do oferty
wskazal, jako gtéwnego projektanta, Grzegorza S. Jego doswiadczenie zawodowe zostato
opisane na podstawie projektu wykonanego w zakresie przebudowy i modernizacji Szpitala
Klinicznego nr 5 w Poznaniu, przy czym zostala podana kubatura obiektu oraz informacja, iz
projekt obejmowat pomieszczenia w standardzie GLP. Podanie jednak kubatury istniejgcego
szpitala i zaprojektowanie pewnego zakresu prac remontowych w jego wnetrzu nie jest
rébwnoznaczne z zaprojektowaniem obiektu kubaturowego o zadanej kubaturze. Wedlug
Odwolujgcego, wykladnia jezykowa pojecia ..zaprojektowania” wskazuje, iz chodzi tu
stworzenie projektu budowlanego stanowigcego podstawe do wzniesienia obiektu.
Zamawiajacy sam powzigt watpliwosci i wezwat Budimex Dromex S.A. do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwieh publicznych, tymczasem wykonawca
ten w odpowiedzi zlozyt wyjasnienia, ktore wedlug Odwolujagcego nie powinny

satysfakcjonowa¢ Zamawiajgcego, bowiem nie zawieraty zadnych nowych informacji, ktére



moglyby pozwoli¢ na stwierdzenie, ze wykonawca ten warunek udzialu w postepowaniu
speia.

Zamawiajgacy nie zgodzit sie z argumentacjg protestu, w zwigzku z czym Odwotujacy
wniost odwotanie, podtrzymujgc zarzuty podniesione w protescie.
Zarbwno w protescie i odwotaniu, wnoszono o powtérng ocene ofert, wykluczenie
Przystepujacego, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty, i ponowny wybor oferty
najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit Budimex-

Dromex S.A.

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

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Sktad orzekajacy lzby ustalit w zakresie podnoszonego w odwotaniu zarzutu
nastepujacy stan faktyczny:

W Rozdziale IV pkt 3b SIWZ Zamawiajacy opisal, jakie doswiadczenie winien mieé¢ gtowny
projektant, przewidziany do realizacji przedmiotu zamowienia, tj. ,min. 5 letnie
doswiadczenie w projektowaniu obiektéw kubaturowych, w tym zaprojektowanie co najmniej
jednego obiektu o kubaturze nic mniejszej niz 30 tys. m® obejmujacego pomieszczenia
farmaceutyczne spetniajgce warunki walidacji wg standardu GLP.".

Przystepujacy w ofercie oraz w wyjasnieniach z dn. 20.02.2009 r. ztozonych w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego, potwierdzit, ze zaproponowany przez niego projektant ma
doswiadczenie w odniesieniu do oczekiwanej kubatury obiektu i do wymaganego standardu
(na potwierdzenie, ze projekt obejmowal pomieszczenia w standardzie GLP wystarczyto
oswiadczenie wykonawcy). Obie realizacje projektowe (dla szpitala w Poznaniu — zgodnie
z wersem pierwszym tabeli rozpoczynajgcej sie na stronie 28 oferty Przystepujgcego i kliniki
w Bydgoszczy — zgodnie z wersem przedostatnim tabeli na stronie 29 oferty) obejmowaty
przebudowe obiektu (dla szpitala w Poznaniu — rowniez modernizacje).

Odwotujacy na rozprawie podtrzymat w pelni argumentacje opisang w odwotaniu,
opierajacg sie na stanowisku, ze doswiadczenie w wykonaniu projektu przebudowy i
modernizacji obiektu nie odpowiada doswiadczeniu w zaprojektowaniu nowego obiektu od
podstaw, a taki wtasnie obiekt jest przedmiotem zamowienia.

Wobec powyzszego stwierdzenia Odwotujacego, w celu rozpatrzenia odwolania, skiad
orzekajacy musiat ustali¢, czy w swietle warunku opisanego w Rozdziale 1V pkt 3b SIWZ

Przystepujacy wykazat, ze spetnia warunek udziatlu w postepowaniu.



Po analizie dokumentacji postepowania i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy wskazat, iz doswiadczenie projektanta ma polega¢ na ,,zaprojektowaniu
jednego obiektu”. Nie sprecyzowat, czy ma to by¢ zaprojektowanie wzniesienia budynku od
samych podstaw, czy moga to by¢ réwniez prace o innym charakterze (przebudowa,
modernizacja). W ocenie skladu orzekajacego lzby, moga to by¢ zatem wszelkie prace
projektowe, zwigzane z obiektem budowlanym, o wskazane] kubaturze i okreslonym

standardzie.

Zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U z 2006 r., poz.
156 Nr 1118 z p6zn. zm.), budowa to wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym
miejscu, a takze odbudowa, rozbudowa, nadbudowa obiektu budowlanego, a zgodnie z pkt.
7 - roboty budowlane to budowa, a takze prace polegajace na przebudowie, montazu,
remoncie lub rozbi6rce obiektu budowlanego.

W zwigzku z powyzszym obie realizacje, wskazane przez Przystepujgcego - dla szpitala
w Poznaniu — zgodnie z wersem pierwszym tabeli rozpoczynajacej sie na stronie 28 oferty
Przystepujacego i kliniki w Bydgoszczy — zgodnie z wersem przedostatnim tabeli na stronie
29 oferty spelniajg warunek opisany przez Zamawiajgcego (Zamawiajacy przedtozyt Izbie do
wgladu oryginat oferty, do akt sprawy zrobiono kopie stron 26-38).

Nalezy zauwazyC, ze Zamawiajacy opisujgc warunek udziatlu w postepowaniu dotyczacy
doswiadczenia gtdbwnego projektanta, dookreslit zakres wymaganego doswiadczania jedynie
w zakresie kubatury i standardu, a nie wskazat, jakiego rodzaju prace majg byC objete
projektem. Inaczej Zamawiajacy opisat doswiadczenie kierownika robot (,,nadzér nad
budowg” obiektu o wskazanej kubaturze i wartosci), a jeszcze inaczej — doswiadczenie,
jakim ma sie wykaza¢ wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (nalezato
udokumentowac¢ wykonanie ,,min. 1 zamdwienia polegajacego na wybudowaniu obiektu co
najmniej o wartosci 40 min. PLN”, o wskazane] minimalnej kubaturze i nalezacego do jedne]
z klas Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych wymienionych w SIWZ).

Racje ma Odwolujacy, ze postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu nalezy
interpretowa¢ w kontekscie przedmiotu zamoOwienia, ale rdwnoczesnie nalezy wzigé pod
uwage, iz zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z dnia 24 maja 2006 r.; dalej:
Rozporzadzenie) Zamawiajacy winien ograniczy¢é swoje wymogi w zakresie warunkéw
udziatu w postepowaniu do rob6t, odpowiadaj acym rodzajem  robotom budowlanym

stanowigcym przedmiot zamoéwienia. Zgodnie z 8§ 1 ust. 2 pkt 5 Rozporzadzenia,



Zamawiajacy ma prawo zada¢ od uczestnikdw postepowania wykazu o0so6b, wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia,
niezbednych do wykonania zamOwienia, natomiast zgodnie z 8§ 1 wust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia, Zamawiajacy ma prawo zada¢ wykazu rob6t  odpowiadajagcych ~ swoim
rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia. Skoro
zatem wykonawca powinien wykazac, ze wykonywat roboty ,,odpowiadajgce” przedmiotowi
zamowienia”, trudno oczekiwaé, aby personel musial mie¢ doswiadczenie ,,tozsame”
z realizacjg przedmiotu zamowienia (a w kazdym razie bardziej zblizone do przedmiotu
zamoéwienia, niz doswiadczenie wymagane od wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie
zamowienia).

Zakres doswiadczenia kwestionowany przez Odwotujgcego nie dotyczy bowiem zakresu
doswiadczenia samego Przystepujacego, ale jego personelu przeznaczonego do realizacji
zamodwienia. W swietle przytoczonych wyzej definicji Prawa budowlanego oraz przepiséw
wykonawczych do Prawa zamowien publicznych Zamawiajgcy byt uprawniony do uznania,
ze Przystepujacy wykazat spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, przedstawiajgc
doswiadczenie projektanta polegajace na przebudowie i modernizacji obiektu budowlanego
o okre slonej kubaturze i standardzie , poniewaz tylko te dwa ostatnie elementy miaty
znaczenie dla Zamawiajgcego przy ocenie doswiadczenia projektanta, co wynikato wprost
Z tresci SIWZ. Przy okresleniu wymogu doswiadczenia wykonawcy Zamawiajacy wskazat
bowiem, ze ma ono polegac¢ na ,,wybudowaniu” obiektu, a przy doswiadczeniu kierownika
robot — na nadzorze nad ,,budowg”, natomiast przy doswiadczeniu projektanta Zamawiajacy
w ogodle nie wskazat na rodzaj wykonywanych prac (nb. powyzsza konstatacja nie
przesadza, iz w odniesieniu do tamtych wymogow, nie mozna byloby bra¢ pod uwage
mozliwosci spetnienia warunku udziatu w postepowaniu rowniez przez roboty polegajace na
przebudowie czy modernizacji obiektu, chociazby ze wzgledu na rozumienie pojecia
,,budowa” i ,,roboty budowlane” przez Prawo budowlane).

Odwolujgcy argumentowal, ze Zamawiajacy wzywajac Przystepujacego w dn. 18.02.2009 r.
w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych do ztozenia wyjasnien w zakresie, czy na
podstawie projektu opracowanego dla szpitala w Poznaniu uzyskano pozwolenie na
budowe, przyznal, ze nie spetnia on warunku udzialu w postepowaniu. Jednak w ocenie
skiadu orzekajacego, taki poglad Odwotujgcego jest zbyt daleko idacy — Zamawiajacy
wyjasnit, ze zadajgc wyjasnien byt przekonany, ze pozwolenie na budowe wskaze na zakres
wykonywania robét. Izba uznata, ze ani pozwolenie na budowe, ani wartos¢ prac nie sg
przestankami, ktére pozwalajg na ustalenie, czy projektant posiada wymagane
doswiadczenie, bowiem wskazéwek w odniesieniu do takich podstaw nie bylo w SIWZ
(wymbg wartosci prac okreslono jedynie w stosunku do doswiadczenia wykonawcy

i kierownika robot), a Przystepujacy juz za pomocg dokumentéw zatgczonych do oferty



wykazal, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia projektanta
(wystarczajgce w ocenie Izby byto doswiadczenie w zakresie szpitala w Poznaniu).

Na marginesie nalezy zauwazy¢ réwniez, na co zwrécit uwage Przystepujacy
w przystapieniu do postepowania odwotawczego, iz przebudowa i modernizacja szpitala
w Poznaniu obejmowata zakresem m.in. nadbudowe jednej kondygnacji, co powodowato
wzrost obcigzenia na fundamenty, w zwigzku z czym nalezalo co najmniej zapewnic
sprawdzenie, czy projektowany obiekt przeniesie dodatkowe obcigzenia, oraz
projektowaniem objete byty rowniez sieci (ze wzgledu na wzrost zapotrzebowania szpitala na
media), stad uprawnione jest stwierdzenie, Ze zakres wykonywanych tamze prac odpowiadat
przedmiotowi zamowienia. Ponadto do przystgpienia do postepowania odwotawczego
Przystepujacy zalgczyt wyciag z czesci ogoélnej opisu projektu wstepnego (zalozenia
techniczno-ekonomiczne) dla szpitala w Bydgoszczy, z ktérego wynika, ze projekt obejmowat
réwniez budowe (od podstaw) dwoch nowych obiektow (zadanie Il i 1l w ramach projektu
calej inwestycji). Zatem prawdopodobne jest, ze gdyby Zamawiajgcy tak okreslit warunek
udzialu w postepowaniu odnoszacy sie do doswiadczenia zawodowego gtdwnego
projektanta, jak sugeruje Odwotujacy, Przystepujacy rowniez wykazalby spetnienie tak
postawionego warunku.
Jednak wobec postanowien Rozdziatu IV pkt 3b SIWZ, poglad Odwotujacego - jak nalezy
rozumie¢ warunek polegajagcy na doswiadczeniu gtéwnego projektanta - jest
nadinterpretacja, a Przystepujacy za pomocg dokumentéw sktadanych wraz z ofertg wykazat
wszystkie elementy do$wiadczenia gtbwnego projektanta wymagane przez Zamawiajgcego
w SIWZ.

Reasumujac, Izba oddalita zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien

publicznych, i orzekta jak w sentencji.

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

191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szeséset ztotych zero groszy), bowiem jest to maksymalna kwota, okreslona przez § 4 ust. 1
pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw

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



Stosownie do art. 194 i 195 Prawa zamowien publicznych na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



