Sygn. akt:  KIO/UZP 698/09
KIO/UZP 700/09

POSTANOWIENIE

z dnia 15 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 15 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca

2009 r. do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Piotr Kalemba,
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Przemystaw Kalemba, Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe FRANSEAW Zaneta Kalemba — Kaczor, 62-065 Grodzisk Wielkopolsk i,
Zdréj 6 (sygn. akt KIO/UZP 698/09)

B. Przedsi ebiorstwo Robo6t Geologiczno — Wiertniczych Gra  zyna Janik, Roman Ku $
Sp. j., 41-260 Stawskdw, ul. 23 Stycznia 15(sygn. a  kt KIO/UZP 700/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zachodniopomorski Zarz ad Melioracji i

Urzadzen Wodnych w Szczecinie, 70-415 Szczecin, al. Jana Pa wia Il 42 protestow:

A. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Piotr Kalemba,
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Przemystaw Kalemba, Przedsi ebiorstwo



Wielobran zowe FRANSEAW Zaneta Kalemba — Kaczor, 62-065 Grodzisk Wielkopolsk i,
Zdréj 6 z dnia 8 maja 2009 r.

B. Przedsi ebiorstwo Robo6t Geologiczno — Wiertniczych Gra  zyna Janik, Roman Ku $
Sp. j., 41-260 Stawskéw, ul. 23 Stycznia 15 z dnia 13 maja 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza:

A. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Piotr Kalemba,
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Przemystaw Kalemba, Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe FRANSEAW Zaneta Kalemba — Kaczor, 62-065 Grodzisk Wielkopolsk i,
Zdroj 6

B. Przedsi ebiorstwo Robot Geologiczno — Wiertniczych Gra  zyna Janik, Roman Ku $
Sp. j., 41-260 Stawskéw, ul. 23 Stycznia 15

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 wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Piotr
Kalemba, Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Przemystaw
Kalemba, Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Zaneta Kalemba
— Kaczor, 62-065 Grodzisk Wielkopolski, Zdrgj 6,

B koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Przedsi ebiorstwo Robo6t Geologiczno — Wiertniczych Gra  zyna Janik,
Roman Ku § Sp. j., 41-260 Stawskéw, ul. 23 Stycznia 15,



2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 7 713 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset trzynascie ztotych
zero groszy) na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
FRANSLAW  Piotr Kalemba, Przedsi ebiorstwo  Wielobran zowe
FRANSLAW Przemystaw Kalemba, Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
FRANSLAW Zaneta Kalemba — Kaczor, 62-065 Grodzisk Wielkopolsk i,
Zdr¢j 6,

B kwoty 7 713 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset trzynascie ztotych
zero groszy) na rzecz Przedsiebiorstwo Robot Geologiczno —
Wiertniczych Gra zyna Janik, Roman Ku $ Sp. j., 41-260 Stawskéw, ul. 23
Stycznia 15.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zachodniopomorski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w
Szczecinie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na wykonanie robét budowlanych na zadaniu pn. ,Bielinek —
Osindéw Dolny. Odbudowa (modernizacja) watu przeciwpowodziowego zadanie 2, 3, 4 w km
3+100 - 9+800. Zadanie 2, km 3+100 - 6+700, zadanie 3, km 6+700 - 8+100."
ogtoszonego w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 6 maja 2009 r., poz. 134188-2009.

Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,FRANSELAW” Piotr Kalemba (Lider),
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,FRANSEAW” Przemystaw Kalemba i Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,FRANSLAW” Zaneta Kalemba zwane dalej konsorcjum ,FRANSLAW”
wniosto protest wobec tresci ogtoszenia o zamoOwienia oraz dotyczacy tresci postanowien
SIWZ zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 oraz art. 25 ustawy Prawo zamowien publicznych
(zwanej dalej ustawg Pzp) oraz § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 19 maja 2006 r. (Dz. U. Nr 87, poz 605 ze zm.) poprzez wadliwy opis warunkéw
stawianych wykonawcom w zakresie doswiadczenia oraz potencjalu technicznego
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego traktowania
wykonawcOw, oraz przekroczenie uprawnien Zamawiajacego w zakresie zgdania od
wykonawcow dokumentéw, a tym samym dobrych obyczajow, norm moralnych i

obyczajowych w stosunkach gospodarczych,



art. 30 ustawy Pzp poprzez brak wskazania o dopuszczeniu rozwigzan réwnowaznych z

opisywanym, a spetniajacych okreslone wymagania.

Przedsiebiorstwo Robo6t Geologiczno — Wiertniczych G. Janik, R. Kus$ sp. j. w

Stawkowie wniosto protest wobec tresci ogloszenia oraz wobec postanowien SIWZ

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji przygotowanie
postepowania w spos6b wadliwy oraz nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow,

art. 29 ust. 2 oraz art. 30 ust. 4 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w spos6b
wadliwy, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, gdyz przedmiot ten zostal opisany za
pomocyg specyfikacji technicznych dopuszczajacych tylko jedng metode wykonania
przegrody przeciwfiltracyjnej, bez dopuszczenia metod réwnowaznych,

art. 22 ust. 2 w zw z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez okreslenie warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia niezbednego do prawidiowego wykonania
zamdwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje oraz art. 25 ust. 1w zw. z 8§ 1
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 majg 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogq by¢ skladane, poprzez zadanie przediozenia wykazu
wykonanych robo6t budowlanych tozsamych z przedmiotem zamdwienia tj. polegajacych
na uszczelnieniu walu przeciwpowodziowego poprzez wykonanie przegrody
przeciwfiltracyjnej metodg wglebnego mieszania gruntu bez jego wydobywania z
zastosowaniem zawiesiny wigzacej, podczas gdy zamoOwienie w sposob prawidiowy
moga wykonac takze podmioty, ktére majg doswiadczenie w wykonywaniu analogicznych
prac w inny sposéb przy pomocy innych metod.

W ocenie wykonawcy takie dziatanie Zamawiajgcego prowadzi do niezasadnego,
nieusprawiedliwionego i sprzecznego z prawem okreslenia wymogow w zakresie
doswiadczenia wykonawcy.

Wskazujgc zarzuty wykonawca wniést o modyfikacje opisu przedmiotu zamdwienia i

analogiczng zmiane warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia

niezbednego do wykonania zamowienia.

Zamawiajacy rozstrzygajac protesty oddalit je uznajgc zarzuty i zadania za

nieuzasadnione.

Wobec takiego rozstrzygniecia protestow wykonawcy wniesli odwotania do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych.



Na podstawie zarzadzenia Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej odwotania podlegajg
tacznemu rozpoznaniu.

W odwotaniach podtrzymane zostaly wszystkie zarzuty oraz zgdania zawarte w
protestach.

Odwotujacy Konsorcjum ,FRANSEAW” wnidst o nakazanie Zamawiajacemu zmiany
warunkow w zakresie wymaganego doswiadczenia niezbednego do wykonania zamowienia
tak, aby byt on zgodny z prawem i adekwatny do zmodyfikowanego opisu przedmiotu
zamoOwienia, dokonanie zmiany warunkéw w zakresie dysponowania potencjalem
technicznym niezbednym do wykonania zamowienia oraz o nakazanie modyfikacji opisu
przedmiotu zamdéwienia poprzez dopuszczenie obok metody wgtebnego mieszania gruntu
bez jego wydobywania z zastosowaniem zawiesiny wigzacej réwnowaznej metody
(technologii) np. metody szczeliny ciggtej albo bez wskazywania metod (technologii), oparcie
sie wylgcznie na wymaganiach funkcjonalnych przegrody zgodnie z art. 30 ust. 6 Pzp tj.
wspoétczynniku wodoprzepuszczalnosci, wytrzymatosci, grubosci i glebokosci wykonanej
przegrody.

Odwotujacy Przedsiebiorstwo Robo6t Geologiczno — Wiertniczych G. Janik, R. Ku$ sp.
j. wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany opisu sposobu oceny warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia niezbednego do wykonania zamoOwienia oraz
nakazanie modyfikacji SIWZ jako bezposredniej konsekwencji zmiany opisu sposobu oceny
warunku udziatu poprzez dopuszczenie réwnowaznej metody (technologii) wykonania
przegrody przeciwfiltracyjnej do wymaganej obecnie przez Zamawiajgcego. Alternatywnie
Odwotujacy wnidst o nakazanie uniewaznienia postepowania z uwagi na to, iz postepowanie
obarczone jest wada uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamodwienia

publicznego.

W tak potwierdzonym stanie faktycznym skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz zachodzi
przestanka z art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), skutkujgca odrzuceniem odwotan na
posiedzeniu. Zgodnie z powotanym przepisem, Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze w
postepowaniu o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 184
ust. 1a. Powotany artykut 184 w ustepie la zakresla granice zaskarzenia rozstrzygniecia
protestu w postepowaniach, ktérych wartos¢ nie wywotuje obowigzku przekazania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich i sg nazywane postepowaniami
.podprogowymi”. W postepowaniach tych odwotanie przystuguje wytacznie od

rozstrzygniecia protestu dotyczacego:



1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki i zapytania o
cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Whiesienie odwotania w postepowaniach ,podprogowych” na inne niz wskazane

wyzej czynnosci skutkuje odrzuceniem odwotania.

Wartos¢ zamowienia ustalona w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajgcego
opiewa na kwote 8.938.747,86 zi, stanowigca rownowartosé¢ 2.305.524,20 euro i jest nizsza
od kwoty wynikajacej z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 roku
w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktdrych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszeh Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr
241, poz. 1762), ustalonej dla zamawiajgcych zobowigzanych do stosowania przepisow
Prawa zamowien publicznych w wysokosci réwnowaznej kwocie 5.150.000. euro — dla robét
budowlanych.

Sktad orzekajacy uznal, iz obydwa odwotania dotyczga czynnosci, wobec ktdrych
ustawodawca wylgczyt prawo zaskarzenia decyzji zamawiajgcego co do sposobu
rozstrzygniecia protestu. W przypadku wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na zapisy
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia odwotanie jest na gruncie przepisu art. 184 ust.
1 a, w odniesieniu do okolicznosci rozpoznawanej sprawy, dopuszczalne tylko w zakresie
okreslenia przez zamawiajgcego sposobu oceny spetniania warunku udzialu w
postepowaniu. Zarzuty dotyczgce sposobu opisu przedmiotu zaméwienia, jak roéwniez
warunkow udzialu w postepowaniu, w tym wymaganego doswiadczenia zawodowego i
potencjatu technicznego, zdecydowanie nie mieszczg sie w sposobie oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. W szczegoélnosci skiad orzekajacy podejmujac decyzje o
odrzuceniu odwotanh musiat rozstrzygnaé, czy zarzuty dotyczace warunkOw udzialu w
postepowaniu, w zakresie w jakim rzutujg na wymagane, w celu potwierdzenia ich
spetniania, dokumenty moga by¢ uznane za dotyczace opisu sposobu oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Ustalenia tego nie mozna byto dokonac¢ bez analizy
zapisOw ustawy, w szczegolnosci artykutow 22 oraz 36 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przepisy art.
22 ustawy Pzp stanowig blankietowe okreslenie warunkéw, od ktérych spetnienia
uwarunkowane jest ubieganie sie o udzielenie zamoOwienia. W szczegdlnosci ustep 2
powotanego artykutu jest istotny w kontekscie ustalen Izby, gdyz wskazuje na koniecznos¢
dookreslenia przez zamawiajgcego warunkéw wskazanych w ustepie 1. Oznacza to, iz to
zamawiajacy dokonuje opisu warunkéw udzialu w postepowaniu uwzgledniajac przedmiot

zamdwienia i swoje oczekiwania co do wykonawcow, ktérzy zostang dopuszczeni do



postepowania. Znaczenie ma przede wszystkim sposéb okreslenia warunkéw w zakresie
wymaganego doswiadczenia, potencjatu technicznego i osobowego, a takze sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamOwienia. To te warunki sg
szczegOlnie analizowane wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia, gdyz
moga ogranicza¢ konkurencje i z tego tytutu podlegajg czesto zaskarzeniu. Ustawodawca
rozroznia same warunki od sposobu oceny ich spetnienia w art. 36 ust. 1 pkt 5 pzp
dotyczacym wymaganej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Z cafg
pewnoscig nie mozna postawi¢ znaku rownosci pomiedzy opisem warunku, a sposobem
oceny jego spetiania.
W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze omawianej roznicy nie niweluje uzycie w odwotaniu
przez Odwotujacego Przedsiebiorstwo Robdt Geologiczno — Wiertniczych G. Janik, R. Kus
sp. s.j. sformulowania zgdania nakazania Zamawiajgcemu zmiany opisu sposobu oceny
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia niezbednego do wykonania
zamdwienia, gdyz w istocie rzeczy nadal jest to zgdanie nakazania zmiany opisu warunku
udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy Pzp, a nie
opisu sposobu oceny spetniania warunkéw, o ktérym mowa w art. 184 ust. 1 a pkt 2 ustawy
Pzp.

Odwotanie sie w tresci odwotan do wskazanych przez zamawiajacego dokumentéw
majacych stuzy¢ ocenie warunkow nie zmienia przedmiotu zaskarzenia, ktorym sg to warunki

ustalone przez zamawiajgcego w zakresie poziomu zdobytego doswiadczenia.

Jednoczesnie rozpatrujgc zarzut Zamawiajacego o wniesieniu odwotania w sprawie
sygn. akt KIO/UZP 700/09 przez inng spotke niz wnoszaca protest Izba uznaje zarzut za
nieuzasadniony. Sklad orzekajacy stwierdza, ze z treSci obydwu dokumentow oraz
zalgczonego odpisu z Krajowego Rejestru Sagdowego wynika, ze oba srodki ochrony prawnej
wnidst ten sam podmiot tj. Przedsiebiorstwo Rob6t Geologiczno — Wiertniczych Grazyna
Janik, Roman Kus Sp. j. Oznaczenie tej spoiki jako spétka z 0. 0. w jednym miejscu tresci

protestu Izba uznata za oczywistg omytke pisarska.

Na podstawie dokonanych z urzedu ustalen sklad orzekajacy uznal, iz odwotania

podlegajg odrzuceniu, jako niedopuszczalne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



