Sygn. akt KIO 1752/11

WYROK

z dnia 30 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2011 r.

przez wykonawce: Zdzistaw Bana § prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm a
,DROBUD” Firma Transportowo-Budowlana Zdzistaw Bana $§, 32-087 Bibice, ul.

Spacerowa 86

od czynnosci podjetych w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego przez

zamawiajgcego: Gmina Zielonki, 32-087 Zielonki, ul. Krakowskie Prz  edmie $cie 116

przy udziale wykonawcy: Wiestaw Figa prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
»,TRANSFIG” Wiestaw Figa, Przeginia Duchowna 300, 32 -061 Rybna — zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia z post epowania ,DROBUD” Firmy Transportowo-Budowlanej
Zdzistaw Bana § z Bibic, a tak ze powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty zto zonej przez tego wykonawc e.
2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Zielonki i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr

(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ,DROBUD” Firm e
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Transportowo-Budowlan @ Zdzistaw Bana § z Bibic - tytulem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Zielonki narzecz ,DROBUD” Firmy Transportowo-
Budowlanej Zdzistaw Bana $ z Bibic kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy szesSc¢set ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1752/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Zielonki — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp”
lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na roboty budowlane pn. Przebudowa
drég gminnych w Gminie Zielonki w zakresie budowy, nawierzchni bitumicznych destruktu
asfaltowego (oznaczenie sprawy DIS.7021.183.2011.RM).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
1 lipca 2011 r. pod nr 181530-2011, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o
zamoOwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.zielonki.pl, w
zakladce www.wrotamalopolski.pl), na ktérej udostepnit réwniez specyfikacje istotnych
warunkéw zamdwienia (dalej zwang w skrocie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote

439.500,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 114.482,94 euro.

9 sierpnia 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat za posrednictwem poczty
Odwolujgcemu — Zdzistawowi Banasiowi prowadzgcemu dziatalno$é gospodarczg pod firmg
,DROBUD” Firma Transportowo-Budowlana Zdzistaw Bana$ (dalej zwanego w skroécie
,DROBUD”) — zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy pzp, z uwagi na niespetnienie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, ktory zostat sprecyzowany w sekcji Il pkt.
1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwanej w skrocie: ,s.iw.z.” lub
.SIWZ”) w nastepujacy sposob: wykonanie co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci
minimum 360 tys. zt brutto polegajgcej na wykonaniu nawierzchni bitumicznej z destruktu
asfaltowego o powierzchni minimum 15 tys. m?.

Zamawiajgcy wskazal, iz dla wykazania sie spetnieniem przedmiotowego warunku
wykonawca zobowigzany byt zatgczy¢ do oferty dokumenty w postaci wykazu wykonanych
robét budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skladania ofert, a
jezeli okres prowadzenia tej dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich
rodzaju, wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw, np.
referencji potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone. W wykazie wykonanych robét zatgczonym do oferty

Odwolujgcego podano cztery roboty budowlane, z ktérych ewentualnie tylko robota
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uwidoczniona w pozycji nr 3 mogta spei¢ stawiany warunek. Z wykazu i referencji nie
wynikalo jednak, ze roboty wykonano w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, tj. od 18 lipca 2006 r. do 18 lipca 2011 r. W wyniku wezwania do
uzupetnienia brakéw z 27 lipca 2011 r. Wykonawca ziozyt 28 lipca 2011 r. pisemne
oswiadczenie, ze roboty te zostaly wykonane po 18 lipca 2006 r.

Zamawiajacy stwierdzit dalej, iz poniewaz przedstawione roboty wykonywane byly dla
Gminy Zielonki, dokonat weryfikacji referencji i stwierdzit, Ze na przedstawione roboty sktada
sie pie¢ odrebnych zamowien:

1. Na kwote 183.000,00 zt, wykonano 23.838 m? destruktu, umowa nr GK.7041-43/06 z

14 wrzes$nia 2006 r., koncowy odbior 16 listopada 2006 r.

2. Na kwote 217.635,80 zt, wykonano 4.710 m? destruktu, umowa nr GK.7041-7/06 z 14

kwietnia 2006 r., koncowy odbiér 9 sierpnia 2006 r.

3. Na kwote 22.500,00 zt, wykonano 1.000 m? destruktu, umowa nr GK.7041-19/06 z 8

maja 2006 r., odbioér 16 maja 2006 r.

4. Na kwote 19.999,92 zt, wykonano 500 m? destruktu, umowa nr GK.7041-48/06 z 27

pazdziernika 2006 r., odbiér 8 grudnia 2006 r.

5. Na kwote 7.000,00 zi, wykonano 1.276 m? destruktu, umowa nr GK.7041-56/06 z 6

grudnia 2006 r., odbiér 15 grudnia 2006 r.

Zamawiajgcy uznal, iz poniewaz kazda z powyzej wymienionych robdt stanowi
odrebne zamowienie publiczne okreslone odrebng umowsg o wartosci ponizej 360 tys. zt, nie
zostat spetniony warunek udzialu w postepowaniu, poniewaz wykonawca zobowigzany byt
do wykazania sie co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci 360 tys. zt brutto
polegajacej na wykonaniu nawierzchni bitumicznej z destruktu asfaltowego o powierzchni
minimum 15 tys. m?.

Zamawiajacy wskazat takze, iz w wyniku ponownego wezwania do uzupelnienia
brakéw pismem z 1 sierpnia 2011 r., ,DROBUD” ziozyt 4 sierpnia 2011 r. pisemne
wyjasnienie, ze warunek zostat spetniony przy zalozeniu zsumowania dwoéch robot
wykonanych w 2006 r. Zamawiajacy stwierdzit, iz warunek udzialu w postepowaniu nie

przewidywat mozliwosci sumowania robot budowlanych nie podaje czasu ich sumowania.

16 sierpnia 2011 r. (pismem z 15 sierpnia 2011 r.) Odwotujgcy wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z

postepowania, ktéremu zarzucit naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z przepisem
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art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp swojej oferty, wnoszgac o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania, a takze powtérzenia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wskazat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace
wniesienie odwotania.

Zarowno wzgledy funkcjonalne, formalne jak i merytoryczne wskazuja, ze prace
budowlane wskazane w referencjach wystawionych przez Gmine Zielonki (za 2006 r.)
stanowig de facto jedng robote budowlang, ktéra zaréwno pod wzgledem ceny, jaki i pod
wzgledem wielkosci wykonanych prac odpowiada wymaganiom okreslony w s.iw.z.
Przedmiotowe prace objete byly odrebnymi zamowieniami publicznymi i ich wykonanie
okreslone zostato w odrebnych umowach, jednakze taki podziat prac byt z punktu widzenia
tozsamosci przedmiotowej i korelacji czasowej bezzasadny, gdyz prace te mogly by¢ objete
jednym zaméwieniem i wykonane przez jednego wykonawce, wobec czego de facto
stanowig jedna robote budowlana.

Dla ustalenia czy w danym przypadku powinnismy mie¢ do czynienia z jednym
zamdwieniem, czy tez z odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci
konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak tozsamosé
przedmiotowa zamoéwienia (dostawy, ustugi roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym
samym przeznaczeniu), tozsamos¢ czasowa zamdwienia (przewidzenie przez
zamawiajgcego petnego zakresu przedmiotowego zamoéwien sfinansowanych i udzielanych
W znanej zamawiajgcemu perspektywie czasowej, obejmujgcej zasadniczo okres jednego
roku budzetowego, finansowego albo objetego decyzjg o udzieleniu wsparcia finansowego
na realizacje okreslonego projektu) i mozliwos¢ wykonania zamowienia przez jednego
wykonawce. Innymi stowy konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zamdwienia mogt by¢
wykonany w tym samym czasie, przez tego samego wykonawce. W przypadku robot
budowlanych sposrod wskazanych kryteriow szczegélne znaczenie nalezy przypisac
tozsamosci przedmiotowej, a pozostate dwa kryteria bedg miaty charakter positkowy.
Pomocng (a nie decydujacq) dla ustalenia tozsamosci przedmiotowej zamowienia moze byc¢
definicja robo6t budowlanych zawarta w ustawie pzp. Zgodnie z art. 2 pkt 8 pzp przez roboty
budowlane nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych
w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2006r. Nr 156, poz.
1118 ze zm.), a takze realizacje obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane, za pomoca dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

zamawiajgcego. Przepisy Prawa budowlanego, do ktérych odsyla ustawa pzp stanowig z

5



Sygn. akt KIO 1752/11

kolei, iz roboty budowlane to budowa, a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu,
remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego (art. 3 pkt 7). Obiektem budowlanym jest
natomiast budynek wraz z instalacjami i urzgdzeniami technicznymi, budowla stanowigca
calos¢ techniczno-uzytkowg wraz z instalacjami i urzgdzeniami, a takze obiekt matej
architektury (art. 3 pkt 1). W mysl powotanych przepiséw z jednym zaméwieniem mamy do
czynienia w sytuacji realizacji rob6t budowlanych a zatem budowy albo przebudowy,
montazu, remontu lub rozbiorki obiektu budowlanego. Zasadniczym zatem odniesieniem dla
oceny czy chodzi o jedno, czy o wiele zamowien, powinien by¢ przedmiot tych robot, czyli
obiekt budowlany w rozumieniu Prawa budowlanego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny sprawy wskaza¢ nalezy, ze
prace wykonane przez ,DROBUD” w 2006 r. dla Gminy Zielonki, a wyszczegdlnione w
przediozonych referencjach spelniajg wymdg zardwno tozsamosci przedmiotowej,
tozsamosci czasowej jak i mozliwe byly do wykonania przez jednego wykonawce. Wszystkie
przedmiotowe prace mialy charakter prac budowlanych polegajacych na remoncie drdg
gminnych poprzez pokrycie/utwardzenie ich warstwg destruktu asfaltowego. Technologia i
metoda wykonania prac za kazdym razem byla taka sama, do ich wykonania zuzyto takich
samych materiatdw budowlanych. Wszystkie prace wykonywane byly w krétkim odcinku
czasu, niekiedy nawet rownolegle, przy wykorzystaniu tego samego sprzetu. Wskazuje to
jednoznacznie obok ich tozsamosci przedmiotowej na ich tgcznosé funkcjonalng. Ponadto z
zakresu przedmiotowego i terminédw obowigzywania powyzszych umoéw, wynika, Zze
wszystkie te prace mogly zosta¢ wykonane przez jednego wykonawce przy wykorzystaniu
posiadanego przez niego zasobu technicznego i ludzkiego. Z uwagi na powyzsze zasadne

jest twierdzenie, ze przedmiotowe prace budowlane stanowity jedna robote budowlana.

Wskutek wezwania przez Zamawiajgcego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym (wraz z przekazaniem kopii odwotania), 19 sierpnia 2011 r. Wiestaw Figa
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,TRANSFIG” Wiestaw Figa, zgtosit do
Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Wobec braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwolawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185
ust. 2 pzp, Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia tego Wykonawcy do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego postepowania
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(Przystepujacego).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegalo rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéow Stron w tym, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy podtrzymat odwotanie, Zamawiajgcy w wnidst o jego
oddalenie, natomiast w imieniu Przystepujgcego nikt sie nie stawit, pomimo prawidiowego

zawiadomienia o terminie posiedzenia Izby.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron post  epowania, uwzgl edniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak roéwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i
stanowiska Stron zawarte w  $rodkach ochrony prawne, a tak ze oswiadczenia
i stanowiska wyra zone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, | zba ustalita

i zwazyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz ztozyt oferte z najnizszg ceng, stanowigcq jedyne kryterium oceny ofert.
Odwotujgcy ma zatem realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia wobec
zarzutéw skierowanych przeciwko wykluczeniu go z postepowania przez Zamawiajacego,
ktora to czynnos$¢ naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamoéwienia

publicznego, na co mogt liczyé.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamdwienie publiczne, ktora zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajacego, w szczegoélnosci zas przeprowadzita
dowody z: s.i.w.z., oferty Odwolujgcego, pism Zamawiajgcego — z 27 lipca 2011 r., 1i 9
sierpnia 2011 r. , pism Odwolujgcego — z 28 lipca 2011 r. i 4 sierpnia 2011 r., a takze z
protokotu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wziela réwniez pod uwage
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stanowiska i oswiadczenia Stron i Przystepujgcego ztozone na pismie w ramach $rodkéw
ochrony prawnej, dalszych pismach procesowych oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i

odnotowane w protokole.

Izba wustalita, iz przywotana na wstepie tres¢ uzasadnienia zawartego w
zawiadomieniu z 9 sierpnia 2011 r., powtarzajgca w wiekszosci tres¢ pisma Zamawiajgcego
z 1 sierpnia 2011 r., odzwierciedla prawidtowo okolicznosci faktyczne w zakresie:

- tresci warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia oraz
dokumentéw wymaganych na potwierdzenie jego spetniania;

- tresci wykazu i referencji zataczonych do oferty Odwotujgcego;

- przebiegu postepowania w zakresie badania oferty Odwotujgcego, w tym tresci pism
skierowanych przez Zamawiajacego oraz tres¢ pisma Odwotujacego z 28 lipca 2011 r.

Jednakze w zakresie dotyczacym pisma Odwotujacego z 4 sierpnia 2011 r. ustalono,
iz jego tres¢ w zakresie zrelacjonowanym przez Zamawiajgcego przedstawiala sie w
rzeczywistosci odmiennie, to jest w nastepujacy sposob: Przediozone referencje z 24
czerwca 2009 r., wydane przez Gmine i Urzgd Gminy Zielonki (...) zlozone do oferty
spetniajg wymogi Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. M.in. w referencjach poz. 3
wykazano, ze roboty wykonane w 2006 roku na kwote powyzej 360 tys. zt [...] W ogtoszeniu
(...) w pkt. lll poz. 1.2 jest powiedziane: (...). W Ww. zdaniu nie ma mowy by byla to jedna
robota na ww. kwote. Nadmieniam, Ze roboty z poz. 3 referencji / min. 2 z nich, tj. 1 na
kwote 183 000 zi, wykonano 23.838 m? destruktu, umowa nr GK.7041-43/06 z dnia
14.09.2006 r., koricowy odbior 16.11.2006 r., 2.na kwote 217.635,80 zt, wykonano 4.710 m?
destruktu, umowa nr GK.7041-7/06 z 14.04.2006 r., korcowy odbiér 9.08.2006 r. wykonano
w przeciggu pot roku w 2006 r., na tgczng sume, ktéra przewyzsza warto$c toczgcego sie

postepowania tj. 360 tys. zt, na terenie Gminy Zielonki.[...]

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skilad orzekajacy |zby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut bezpodstawnego dokonania przez Zamawiajgcego wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania z powolaniem sie na przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp przez
niespetnienie opisanego w sekcji Il pkt 1.2 s.i.w.z warunku udziatlu dotyczacego posiadania

wiedzy i doswiadczenia wyrazajgcego sie wykonaniem, w okresie ostatnich 5 lat przed
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uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w
tym okresie — co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci minimum 360 tys. zt brutto
polegajgcej na wykonaniu nawierzchni bitumicznej z destruktu asfaltowego o powierzchni
minimum 15 tys. m?.

W niniejszej sprawie niesporna miedzy Stronami byta tres¢ tego postanowienia, a
takze fakt, iz w 2006 r. Odwotujacy wykonat nalezycie dla Zamawiajgcego roboty budowlane
na podstawie 5 opisanych powyzej umow, ktére tgcznie, a nawet biorgc pod uwage tylko
dwie z nich o najwieksze] wartosci — przekraczaly wartos¢ 360 tys. zi, natomiast zakres
rzeczowy wykonania 15.000 m? destruktu pokrywata juz pierwsza z tych dwdch umoéw.
Natomiast istotg sporu jest kwestia czy sformutowanie ,jedna robota budowlana” determinuje
koniecznos¢ wykazania spetnia warunku przez roboty budowlane wykonane na podstawie
jednej umowy. Zamawiajgcy uznat bowiem, iz uwzglednienie rob6t wykonanych przez
Odwolujgcego na podstawie wiecej niz jednej umowy prowadzi do niedopuszczalnego z
punktu widzenia opisu sposobu oceny spelniania tego warunku sumowania wiekszej liczby
robét dla wykazania wymaganych parametréw wartosci, przedmiotu i zakresu wykonanych
prac.

Izba wzieta pod uwage nastepujace dodatkowe ustalenia faktyczne. Zamawiajacy w
referencji, ktérg wystawit 24 czerwca 2009 r. — potwierdzit, iz Odwotujacy w 2006 r.
zrealizowat w ostatnich latach nastepujgce prace zwigzane z wykonaniem na terenie gminy
Zielonki nawierzchni ttuczniowej lub z destruktu asfaltowego, wskazujac dla 2006 r. wartos¢
robot 450.158,21 zt oraz powierzchnie nawierzchni 31.324,00 m?. Izba ustalita takze, iz z § 2
wzoru umowy wynika, iz przedmiot zamoOwienia postepowania aktualnie prowadzonego
postepowania dotyczy wykonania nawierzchni bitumicznych z destruktu asfaltowego o
lacznej powierzchni 15 tys. m? na odcinkach 6 réznych drég gminnych, z ktorych dwie
znajdujg sie w Zielonkach (odcinki o dtugosci ok. 1000 i 500 m), a inne w innych
miejscowosciach: Owczarach (odcinek diugosci ok. 1000 m), Bibicach (odcinek dtugosci ok.
1000 m), Grebynicach (odcinek dtugosci ok. 100 m) i Batowicach (odcinek diugosci ok. 500
m). Z kolei przebieg rozprawy ujawnit niesporng okolicznos¢, iz rowniez przedmiotem umow
z 2006 r. (z wyjatkiem umowy na kwote 217 tys. zt) byly roboty dotyczace fragmentow
réznych drég, placow itp. na terenie Gminy Zielonki. Z poréwnania dat zawarcia i wykonania
umow wynika, iz prace przypadaly nieprzerwanie na okresy: od 14 kwietnia do 9 sierpnia
oraz od 14 wrzesnia do 15 grudnia, a zatem niemal zawsze przed zakohczeniem
wykonywania jednej umowy zawierana byla juz nastepna.

Izba zwazyta, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy stanowisko Zamawiajgcego nie
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znajduje uzasadnienia. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz zarbwno art. 2 pkt 8
ustawy pzp, jak i art. 3 pkt 7 ustawy Prawo budowlane postugujg sie pojeciem ,robot
budowlanych”, stad nie nalezy z samego faktu uzycia liczby mnogiej w sformutowaniach typu
.foboty”, ,prace” — wywodzi¢ wniosku, iz nie stanowg one wymaganej trescig warunku
sformutowanego w ogtoszeniu i s.iw.z. ,roboty budowlanej”. Z tresci warunku wynika
natomiast, iz przez owg robote budowlang rozumie sie wykonanie nawierzchni bitumicznej z
destruktu asfaltowego. Jednoczesnie ze sformutowania warunku nie wynika, iz robota taka
miafa dotyczy¢ wytacznie przebudowy jednej drogi jako obiektu liniowego w rozumieniu art. 3
pkt 3a Prawa budowlanego, czyli obiektu budowlanego, ktérego charakterystycznym
parametrem jest dtugosC. Nieadekwatna jest zatem przedstawiona na rozprawie
argumentacja Zamawiajgcego, iz nie moze uzna¢ robét wykonanych na podstawie kilku
umow, gdyz nie dotyczyty taczacych sie odcinkéw jednej drogi — jednego obiektu liniowego,
co ewentualnie mogloby uzasadnia¢ zaliczenie ich na poczet spetniania postawionego
wymagania. Patrzac wylgcznie przez pryzmat definicji Prawa budowlanego mozna by dojs¢
do paradoksalnego wniosku, iz z wyjatkiem jednej kazda z uméw wykonanych przez
Odwolujgcego obejmowata wiele robdt — tylu, ilu obiektéw budowlanych dotyczyta.
Natomiast wymaganie zostato wprost sprecyzowane w odniesieniu do parametréw wartosci i
zakresu rzeczowego robo6t dotyczacych wykonania nawierzchni z destruktu asfaltowego. W
zaden sposéb nie zostal natomiast wprowadzony wymaog, aby oznaczony zakres robot o
wymagane] wartosci zostat wykonany z tytutu jednej umowy, gdyz mowa jest tylko o
wykonanej ,robocie budowlanej”, przy czym nie zostato okreslone, czy oznacza to robote
budowlang w rozumieniu Prawa budowlanego. Nalezy réwniez zauwazy¢, iz wymaganie
dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia stuzy wykazaniu przez wykonawce, iz posiada
on wystarczajgcy potencjat, niezbedng wprawe i umiejetnosci praktyczne, nabyte w toku
realizacji poprzednich zadan zblizonych do zakresu zamoOwienia pod wzgledem skali,
zlozonosci i wartosci. Potwierdzone w ten sposob doswiadczenie ma da¢ zamawiajgcemu
rekojmie, iz dany wykonawca jest zdolny do nalezytego wykonania robét objetych
udzielanym zaméwieniem. Skoro zatem wszystkie prace wykonywane przez Odwotujgcego
w 2006 r. polegaly na wykonaniu nowej hawierzchni r6znych drég na terenie Gminy Zielonki,
stanowity zatem de facto jedno zamowienie udzielane przez Zamawiajgcego w czesciach w
ramach odrebnych postepowan. Nalezy zauwazyé, ze do zawarcia odrebnych umoéw
mogtoby réwniez dojs¢ w sytuacji udzielenia zamodwienia w jednym postepowaniu, w ktorym
dopuszczono sktadanie ofert czesciowych. Brak zatem przeszkod aby Odwotujgcy na poczet

posiadanego doswiadczenia zawodowego wykazywat jako catos¢ roboty wykonane na
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podstawie wszystkich 5 umow, ktére w 2006 r. nalezycie wykonat na rzecz Zamawiajgcego.
Doswiadczenie praktyczne jakie nabyt Odwotujacy przy realizacji tych odrebnych uméw nie
rézni sie niczym od tego, gdyby roboty przy przebudowie nawierzchni drog na terenie Gminy
Zielonka byty wykonane na podstawie tylko jednej umowy. Wylgcznie od decyzji
Zamawiajgcego zalezato, czy przeprowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w tym
zakresie od razu w catosci, czy tez dokona podziatu zaméwienia na czesci. Biorgc pod
uwage przedmiot zarowno aktualnego zamdwienia, jak i zamoOwien z 2006 r., nalezy
stwierdzi¢, iz o podziale na czesci, objete odrebnymi postepowaniami, nie decydowato
kryterium, czy roboty dotycza jednego obiektu liniowego, lecz aktualne potrzeby i mozliwosci
finansowe Zamawiajgcego. Nie znajduje zatem zadnego uzasadnienia domaganie sie przez
Zamawiajgcego od Odwolujgcego, aby roboty o wymaganej wartosci i zakresie rzeczowym
zrealizowane byly wylacznie w wykonaniu jednej sposréd uméw, ktore zawarli w 2006 r.
Stanowisko, iz wykonawca ma sie legitymowac¢ robotami wykonanymi na podstawie
Zrealizowanej umowy nie moze opiera¢ sie wylacznie na tym, iz co do zasady zamawiajacy
wystawiajg odrebnie referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie robot po catkowitym
wykonaniu kazdej umowy.

Izba zwazyla réwniez, iz Zamawiajacy na swoje dorazne potrzeby zmienit swojg
ocene doswiadczenia zdobytego u niego przez Odwolujgcego. Pierwotnie, w referenciji
wydanej 24 czerwca 2009 r., a zatem na dlugo po wykonaniu umow, sam uznawat za celowe
taczne potraktowanie wszystkich wykonanych w 2006 r. prac dotyczacych wykonania na
terenie Gminy Zielonki nawierzchni drég. Z niewiadomych powodéw przy badaniu oferty
Odwotujgcego doszto do zmiany stanowiska Zamawiajacego, ktéry przez dwukrotne
skorzystanie z trybu art. 26 ust. 3 pzp usitowat wyméc na Odwotujgcym aby ziozyt inne
dokumenty w miejsce zalgczonych do oferty. Niestuszne jest takze stanowisko
Zamawiajgcego, iz w wyjasnieniach z 4 sierpnia 2011 r. Odwotujacy potwierdzit
niedopuszczalne sumowanie ,réznych” robot. Sposéb potwierdzenia przez Odwotujgcego
posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia spetnienia odpowiada wymaganemu trescig
postanowien s.iw.z. Nie doszio bowiem do sztucznego ,kompletowania” robét
referencyjnych z elementow wybranych z poszczego6inych uméw zawartych réznymi
zamawiajacymi, realizowanych w réznym czasie i dotyczacych robét w nie majacych ze sobg
zadnego zwigzku. Z tego wzgledu odwotanie podlega uwzglednieniu, pomimo
problematycznej adekwatnosci argumentacji odwotania w czesci (w wiekszosci pominietej w
niniejszym uzasadnieniu) mechanicznie powtarzajgcej rozwazania zawarte w zamieszczonej

na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych opinii pt. Zamoéwienia publiczne na
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roboty budowlane realizowane w ramach jednego projektu infrastrukturalnego a zakaz

dzielenia zamoéwienia na czesci w prawie krajowym i unijnym.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia, i dzialajac na podstawie
przepisOw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w sentencji. Z uwagi na
zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp, Izba nie nakazala uniewaznienia
innych niz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania czynnosci dokonanych przez
Zamawiajgcego, ktory powinien tego dokona¢ z wiasnej inicjatywy, wykonujac niniejszy

wyrok.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego

kosztami niniejszego postepowania, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego.

Przewodnicz acy:
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