Sygn. akt: KIO 2951/13

WYROK
z dnia 13 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2013 r. przez
Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez Wojewo6dztwo Matopolskie — Matopolski Zarzad Melioracji i Urzadzen
Wodnych w Krakowie,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Skanska S.A. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.



sygn. akt KIO 2951/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Wojewodztwo Matopolskie — Matopolski Zarzagd Melioracji i Urzadzen
Wodnych w Krakowie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Rozbudowa prawego watu rzeki Wisty — Przeciszow — Las — Dwory || w km
0+000 — 2+300, 2+500 — 6+400".

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 17.12.2013 r. w Dz.Urz. UE pod numerem
2013/S 244-423724.

W dniu 23 grudnia 2013 r. Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie wniosta do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wzgledem postanowien ogtoszenia o zaméwieniu i

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

Odwotanie dotyczyto sformutowanego w Ogtoszeniu o zaméwieniu (pkt 111.2.1)1.2) oraz w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) (pkt V.1.2) warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. wymogu, aby wykonawca wykazat, ze w
Okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 1 robote
budowlang (z zatgczeniem dowodow, okreslajgcych, czy robota ta zostata wykonana w
Sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostata wykonana zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczona lub potwierdzong dokumentem, ze ta robota zostata
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczona) wartosc¢ tej roboty
nie mniejsza niz 6 000 000,00 (stownie: sze$¢ milionéw 00/100), w zakresie budowy,
rozbudowy lub remontu watéw przeciwpowodziowych o dtugo$ci co najmniej 3,0 kilometra,
wykonanych z zastosowaniem skafy pfonnej,

W ocenie odwotujacego powyzsze sformutowanie warunku naruszato przepisy art. 22 ust. 4
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — warunek jest nadmierny i

nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia, co w konsekwencji prowadzi do



nieuzasadnionego ograniczenia kregu podmiotébw mogacych ztozy¢ oferte i naruszenia

zasad uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu zmiany ww. warunku poprzez dopuszczenie
wykonawcow posiadajacych wiedze i doswiadczenie w wykonaniu robét budowlanych w
zakresie budowy, rozbudowy tub remontu watéw przeciwpowodziowych o dtugosci co
najmniej 3,0 kilometra, wykonanych z zastosowaniem réwniez innych materiatébw niz skata
ptonna, a tym samym o zmiane postanowienia punktu I[ll.2.1 ppkt 1.2.0gtoszenia o
zaméwieniu oraz punktu V ppkt 1.2 SIWZ poprzez nadanie mu brzmienia: Warunek ten
zostanie spetniony jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonat co najmniej 1 robote budowlang (z zalgczeniem dowoddw, okre$lajgcych,
czy robota ta zostata wykonana w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy Zzostata
wykonana zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczona lub potwierdzong
dokumentem, ze ta robota zostata wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidfowo ukoriczona warto$¢ tej roboty nie mniejsza niz 6 000 000,00 (stownie: sze$¢
milionéw 00/100), w zakresie budowy, rozbudowy lub remontu watéw przeciwpowodziowych
o0 dtugosci co najmniej 3,0 kilometra.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.,, ze warunek sformutowany przez
zamawiajgcego ,[...] jest nadmierny, nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia z tej przyczyny, iz technologia wykonania watéw przeciwpowodziowych ze skaty
ptonnej nie rézni sie niczym od technologii ich wykonania z innych materiatéw. Mianowicie
technologia robét jak i zasady rozbudowy watdéw opisane w stanowigcych Integralng czes¢
SIWZ; projekcie i specyfikacji technicznej (dalej: SST) w zakresie wymagan materiatowych
oraz dotyczacych odbioru robdt zwigzanych z rozbudowg korpusu watéw w zaden sposob
nie odbiegajg od wymagan, jakie stawia sie w przypadku zastosowania innego niz skata
ptonna materiatu spetniajgcego wymagania do budowy watéw. Poglad ten potwierdza takze
praktyka stosowana przez Zamawiajgcego, co wynika z poréwnania odpowiednich SST:
dotyczacych inwestycji objetej niniejszym postepowaniem oraz inwestycji pn. ,Przebudowa
watéw p. powodziowych rzeki Wisty w Krakowie wraz z odwodnieniem zawala na odcinku od
stopnia Dabie do stopnia Przewdz - odcinek lewego watu rzeki Wisty wraz z watami
cofkowymi od stopnia Dabie do mostu Wandy", czes¢ 1 pn: # Rozbudowa lewego watu rzeki
Wisty w km watu 81+703 - 87+260 (km rzeki 81+860 - 87+264) wraz z rozbudowg watu
cofkowego rzeki Wisty tj. prawego watu rzeki Biatuchy w km watu 0+022 ~ 0*712, miasto
Krakéw, woj. Matopolskie”, w ktdrej nie byto wymogu stosowania skaty ptonnej, a
realizowanej réwniez na zlecenie Matopolskiego Zarzadu Melioracji i Urzagdzeh Wodnych w



Krakowie. W obu projektach Zamawiajacy, niezaleznie od materiatéw przeznaczonych do
budowy watéw, definiuje roboty wg tych samych norm i przepiséw. Sg to:

1. PN-B-06050. Geotechnika. Roboty ziemne. Wymagania ogéine.

2. PN-B-12095. Urzadzenia wodno-melioracyjne. Nasypy. Wymagania i badania przy
odbiorze.

3. PN-B- 02480. Grunty budowlane. Okreslenia, symbole, podziat i opis gruntéw.
4, PN-S-04481. Grunty budowlane. Badanie prébek gruntu.
5. MOS, ZNiL:1994. Roboty ziemne, Warunki techniczne wykonania i odbioru.

Potwierdza to poglad prezentowany przez Odwotujacego, iz skata ptonna jest materiatem
rownowaznym do kruszyw naturalnych, w zwigzku z czym technologie i rezimy wykonywania
nasypow hydrotechnicznych ze skaty ptonnej sa identyczne jak technologie wbudowania
innych materiatéw przydatnych do budowy nasypoéw hydrotechnicznych. W obu wyzej
wymienionych SST podano taki sam sprzet do wykonania rozbudowy watdéw, a mianowicie
nastepujace, podstawowe, jednostki sprzetowe: walce gtadkie, walce o kotkowane, walce
ogumione, zageszczarki wibracyjne, ubijaki.

Z tych przyczyn postanowienie, iz Wykonawcy muszg posiada¢ doswiadczenie w zakresie
budowy, rozbudowy lub remontu watéw przeciwpowodziowych o dtugosci co najmniej 3,0
kilometra, wykonanych z zastosowaniem skaty ptonnej jest niczym nieuzasadnione i
nieproporcjonalne wzgledem przedmiotu zamoéwienia. W konsekwencji za$§ prowadzi do
naruszajgcego uczciwa konkurencie ograniczenia kregu podmiotéw uprawnionych do

wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W tym miejscu Odwotujacy wskazuje na komentarz do Prawa zamowien publicznych
Matgorzaty Stachowiak (LEX): ,Precyzujgc warunki udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy
powinien opierac sie na obiektywnych przestankach, tak aby do udziatu w postepowaniu byt
dopuszczony kazdy wykonawca zdolny do wykonania zamdwienia. Jak wskazuje sie w
doktrynie, cetem unormowania nie jest jakiekolwiek zawezenie kregu potencjalnych

wykonawcdw, lecz wytgcznie ochrona intereséw publicznych”

Nalezy doda¢, iz w przetargach organizowanych przez Zamawiajgcego w samym 2013 r., w
ktérych postawiono warunek posiadania doswiadczenia w wykonaniu watow z
wykorzystaniem skaty ptonnej oferty sktadat waski i powtarzalny krag wykonawcéw, w
sytuacji, gdy w przetargach gdzie takiego - nieuzasadnionego - warunku nie byto, krag ten
byt kilkakrotnie wiekszy.

Skanska SA jest Wykonawca, ktéry wykonat w ostatnich pieciu latach, jak i wykonuje
obecnie ok. 50 kilometréw watéw przeciwpowodziowych, tak iz niewatpliwie posiada wiedze i

doswiadczenie niezbedne dla wykonania niniejszego zaméwienia. Ustanowienie wiec



warunku doswiadczenia w oparciu tylko o budowe watdéw ze skaly ptonnej z przyczyn
podanych powyzej, zdaniem Odwotujgcego narusza uczciwg konkurencje i zasade rownego
traktowania, gdyz eliminuje wykonawcow, w tym Odwotujgcego, doswiadczonych w budowie
watdéw, z innych materiatdw niz skaty ptonna, z kregu podmiotéw uprawnionych do ztozenia

oferty i dajacych rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia publicznego. [...]”

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia stron zlozone w
pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig przytoczono kwestionowany warunek udziatu

W postepowaniu — co zostato zreferowane powyze;.

Ponadto Izba ustalita, iz wedtug rozdz. Il SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” (str. 3 SIWZ)
— przedmiot zamoOwienia obejmuje w tym przypadku ,rozbudowe korpusu watu z

zastosowaniem skaty ptonnej”.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym $rodki
ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisdw ustawy.
Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 22 ust 1 ustawy, o udzielenie
zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:
1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy
prawa nakiadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;
3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Wedtug ust. 4 art. 22 Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetiania warunkéw, o ktérych mowa w ust.
1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto zgodnie z ust. 5, warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis sposobu dokonania oceny ich



spetniania, majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamdwienia.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania, 1zba wskazuje na
regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie. Mianowicie zgodnie
z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, I1zba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sq obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasada rozkfadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6
Kodeksu cywilnego, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki

prawne.

Opis warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, dokonywany w
tresci SIWZ, stanowi zestawienie cech podmiotowych wykonawcy, kiére zamawiajacy uznaje za
niezbedne do wykonania jego zamodwienia, a ich stawianie ma na celu zwigkszenie
prawdopodobienstwa wytonienia wykonawcy gwarantujgcego bezproblemowe i zgodne z
oczekiwaniami kontrahenta wykonanie zamdéwienia. Warunki udziatu w postepowaniu stawiane przez
zamawiajgcego winny by¢é adekwatne do przedmiotu zamowienia, a wiec zwigzane z nim i don
proporcjonalne — jak dekretuje przepis art. 22 ust. 4 Pzp.

W rozpatrywanym przypadku przedmiotem zamdwienia jest rozbudowa watu przy pomocy materiatu
okreslanego jako ,skata ptonna”. Réwniez tres¢ kwestionowanego warunku referuje do doswiadczenia w
wykonywaniu watéw ze skaty ptonnej. Przy tego typu dostownej zbieznosci zakresu OPZ oraz tresci
warunku, ich proporcjonalnos¢ i zwigzanie sg oczywiste. Tym samym w $wietle przepisdéw ustawy, takie
sformutowanie warunku wydaje sie dopuszczalne i uprawnione — stuzy weryfikacji doswiadczenia w
wykonywaniu rob6t takich, jak objete niniejszym przedmiotem zamdwienia.

Powyzszg konstatacje mozna jednak podwazy¢ w sposéb przyjmowany w odwotaniu. Mianowicie przez
wykazanie, ze doswiadczenie w budowaniu watéw przy pomocy skaty ptonnej (odpadu przy produkciji
kopalin, stosowanego i dopuszczanego do budowy watdéw), nie jest w zadnym razie specyficzne i
niczym nie rézni sie od doswiadczenia w budowie watdw z innych materiatow, w szczegblnosci z
kruszyw naturalnych. W takim przypadku warunek bytby rzeczywiscie nadmiemy i nieuzasadniony
specyfika doswiadczenia potrzebnego do prawidiowego wykonywania waldw ze skaty ptonnej.
Nadmierne zawezenie wymaganego doswiadczenia, nieuzasadnione ze wzgledu na stopien trudnosci,
ktory niesie wykonanie danego przedmiotu zamdwienia (lub inne wymagania zwigzane z jego
wykonaniem) nie mozna uzna¢ za proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. Warunek tego typu nie
dawatby zadnych dodatkowych, realnych gwarancji wytonienia wykonawcy zdolnego do wykonania
zamowienia i tym samym nadmiernie ograniczat krag wykonawcow, zdolnych do jego wykonania.
Jednakze orzeczenie powyzszego bytoby mozliwe jedynie w przypadku wykazania, ze doswiadczenie
nabyte przy wykonywaniu watéw z innych materiatéw niz skata ptonna jest adekwatne do stosowania
skaly ptonnej oraz w peini daje sie zastosowa¢ do wykorzystania tego budulca. Innymi stowy, przy
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budowaniu ze skaty ptonnej (do jej wyboru, przechowywania, zabudowania na wale... etc.) nie bytaby
potrzebna zadna specyficzna wiedza nabywana w drodze do$wiadczenia, kibrej nie mozna uzyskac
przy budowaniu z innych materiatdw.

Ciezar udowodnienia tego typu okolicznosci w niniejszym postepowaniu odwotawczym spoczywat na
odwotujgcym. To wykonawca wywodzit ze swojego twierdzenia o poréwnywalnosci doswiadczen
zwigzanych ze stosowaniem réznych materiatow do budowy watéw (konkretnie opartym na wywodzeniu
braku roznic pomiedzy budowa watdéw z skaty ptonnej i innych materiatdw, np. kruszyw), okreslone
skutki prawne.

Natomiast zamawiajacy powyzszym twierdzeniom przeczyt i wywodzit, ze skata ptonna rozni sie w
uzyciu od innych materiatdw i pozadana jest praktyczna wiedza zwigzana z jej wykorzystywaniem (np. w
zwigzku z podatnoscia materiatu na zmiane parametrow geotechnicznych, ze wzgledu na
anizotropowos¢ materiatu, szczegdlne skutki zmian wilgotnosci... etc.) — co wspierat opinig projektanta
zamawianych rob6t zataczong do odwotania (pismo z dnia 9 stycznia 2014 r.). Wywody zamawiajacego
sprowadzaly sie tu wiasciwie do wskazania, iz zasadnicza trudnoscig przy budowie ze skaty ptonnej jest
wybor i zakup odpowiedniej parti materiatu, ktéra jest jednym z podstawowych warunkéw
bezproblemowego przebiegu dalszych robot.

Jedynymi dowodami, przynajmniej posrednio odnoszacym sie do powyzszego zagadnienia,
powotanymi przez odwotujgcego sa: (1) tozsamos$¢é norm budowlanych odnoszacych sie do wykonania
zamoOwienia ze skaty ptonnej i kruszyw naturalnych wskazana w tresci odwotania, a takze (2)
,Pordwnanie SST safa pfonna vs grunt naturalny pobrany ze ztoza” przediozone na rozprawie i
odnoszace sie do zestawienia wybranych fragmentdw opisdéw przedmiotéw zamdwienia, ktore dotyczyty
buddw watéw z réznych materiatow.

Oceniajac te dowody, Izba stwierdzita, Zze nie sg przydatne do oceny okolicznosci wskazanych przez
zamawiajgcego. Nie wszystkie roznice pomiedzy danymi materiatami zwigzane np. z wyborem
odpowiedniego materiatu i jego przechowywaniem, sg uchwytne przy pomocy Polskich Norm. Réwniez
zestawienie wymagan opiséw przedmiotow zamoéwienia (w tym przypadku wcale nie do konca
tozsamych), co do zakresu robdt, zasad i sposobu ich wykonywania, wymagan sprzetowych i
materiatowych, niczego nie przesadza. Dla przyktadu: wskazanie, ze zarbwno materiat skiadajacy sie ze
skaly ptonnej, jak tez materiat inny, majg spetniac te same parametry okreslone w PN, nie przesadza, iz
wiedza i praktyczne umiejetnosci potrzebne do wyboru odpowiedniego materiatu i jego prawidtowego
zastosowania, sg takie same. Tozsamos¢ branzowych norm czy wymagan prawa i opisu przedmiotu
zamowienia, co do sposobu wykonania i obioru rob6t, weale nie gwarantuje, iz zgodnosé z nimi, bedzie
przez danego wykonawce osiggana réwnie sprawnie i bezproblemowo w odniesieniu do réznych
materiatéw uzywanych w procesie budowlanym.

W zwiazku z brakiem udowodnienia przez odwotujacego, ze budowanie z kruszyw naturalnych i skaty
ptonnegj jest, co do zasady tozsame (w kazdym aspekcie i na kazdym etapie procesu budowlanego, a



przynajmniej w zakresie, ktory byt negowany przez zamawiajacego), zarzut postawienia warunkéw
udziatu w postepowaniu niezgodnych ze wskazanymi przepisami ustawy, uznano za niepotwierdzony.
Na marginesie I1zba wskazuje, iz w swietle sformutowanych zarzutéw, w odwotaniu kwestionowana byta
zasadnos¢ i mozliwo$¢ wymagania doswiadczenia w budowaniu waléw ze skaty ptonnej w ogdle (ze
wzgledu na fakt, iz doswiadczenie nabywane przy budowaniu z innych materiatéw jest tozsame i
wystarczajace). Nie kwestionowano natomiast przedmiotowego warunku ze wzgledu na jego niejasnosé
i niedookreslonos¢, np. ze wzgledu na brak zdefiniowania i dookreslenia, do jakiej skaty ptonnej
zamawiajacy referuje i jaki konkretnie materiat ma na mysii.

W trakcie orzekania Izba nie uwzglednita innych, niz wyzej wymienione, dowodoéw skiadanych i
whnioskowanych przez strony, uznajac je za zbedne dla oceny okolicznosci istotnych w sprawie.
Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do wyniku sprawy
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



