Sygn. akt KIO/UZP 1387/09

WYROK
z dnia 10 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Piotr Kalemba, ul.
Zdr6) 6, 62-065 Grodzisk Wielkopolski od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Wielkopolski Zarz ad Melioracji i Urz adzen Wodnych w Poznaniu Rejonowy Oddziat w
Ostrowie Wielkopolskim, ul. D gbrowskiego 9, 62-400 Ostrow Wielkopolski  protestu z
dnia 26 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe FRANSLAW Piotr
Kalemba, ul. Zdrdj 6, 62-065 Grodzisk Wielkopolski

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa ziote zero groszy) z
kwoty wpisu  uiszczonego  przez Przedsiebiorstwo Wielobran zowe
FRANSLAW Piotr Kalemba, ul. Zdroj 6, 62-065 Grodzis k Wielkopolski,

2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt Xxx gr (stownie: xxXX) przez Xxx na rzecz xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Wielobran zowego FRANSLAW
Piotr Kalemba, ul. Zdr¢j 6, 62-065 Grodzisk Wielkop  olski

Uzasadnienie

Ogloszenie o zamdwieniu zamieszczone zostalo na stronie internetowej Biuletynu
Zamoéwien Publicznych pod poz. 137 399 w dniu 20.08.20009r.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego sg roboty budowlane - zadanie:" Przebudowa walu

lewostronnego rzeki Prosny -etap I, gmina Zerkow ".

Zamawiajagcym jest Wielkopolski Zarzad Melioracji i Urzgadzeh Wodnych w Poznaniu
Rejonowy Oddziat w Ostrowie Wielkopolskim ul. Dabrowskiego 9; 63-400 Ostrow

Wielkopolski zwany dalej “Zamawiajgcym”

Odwolujgcym jest Wykonawca: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,FRANSLAW” Piotr
Kalemba Zdréj 6, 62-065 Grodzisk Wlkp. zwany dalej “Odwotujacym”

Po zapoznaniu sie w dniu 20 sierpnia 2009 z trescig Ogtoszenia o zaméwieniu zostat

whniesiony protest w dniu 26 sierpnia 2009r.



Zamawiajacy nhie rozstrzygnat protestu w ustawowo przewidzianym terminie.

Odwolujgcym na podstawie art. 184 ust 1, ust 1 a pkt 2 i ust 2 Ustawy z dnia 29 stycznia

2004r. Prawo zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007r. Nr 223 poz. 1655 z pdzn. zm.)

zwanej dalej "Ustawg" wnidst odwotanie od rozstrzygniecia przez Zamawiajacego protestu

dotyczacego opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odwotaniu wniesionym pismem z dnia 10.09.2009r. Wykonawca zarzucit Zamawiajacemu

naruszenie:

1.

art. 7 ust 1, art.22 ust. 1pkt 2 i ust.2 oraz art.25 Ustawy w zw. z § 1 ust 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 (Dz. U. Nr 87 poz. 605
z pbézn. zm.) przejawiajgce sie okresleniem warunkéw udzialu w postepowaniu i
oceny spelnienia tych warunkéw w zakresie doswiadczenia niezbednego do
prawidiowego wykonania zamowienia w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje
oraz przejawiajgce sie przekroczeniem uprawnien Zamawiajgcego w zakresie
zadania od wykonawcéw dokumentow a tym samym naruszenie dobrych obyczajow
czyli norm moralnych i obyczajowych w stosunkach gospodarczych co skutkuje
oczywistym naruszeniem interesu prawnego wykonawcy sktadajacego protest.

art. 30 ust. 4 oraz art. 29 ust. 2 Ustawy poprzez brak wskazania o dopuszczeniu
rozwigzan réwnowaznych opisywanemu przedmiotowi zamdwienia a spetniajacych

okreslone wymagania co utrudnia uczciwg konkurencje.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1.

Nakazanie Zamawiajagcemu zmiany warunkow udziatu w postepowaniu oraz sposobu
oceny tych warunkéw w zakresie doswiadczenia niezbednego do wykonania
zamoOwienia tj. dopuszczenie do udziatlu wykonawcow legitymujacych sie w okresie
ostatnich 5 lat a jezeli okres wykonania dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie,
doswiadczeniem w wykonywaniu rob6t odpowiadajacych rodzajowi przedmiotu
zamdwienia (budowa, odbudowa, modernizacja waldw przeciwpowodziowych,
zbiornikdw retencyjnych itp.) o zakresie i rozmiarach proporcjonalnych do przedmiotu
zamdwienia bez wzgledu na metode uszczelnienia.

Nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji przedmiotu zamowienia jako bezposredniej
konsekwencji zmiany opisu warunkéw udziatlu i sposobu oceny tych warunkéw
poprzez dopuszczenie réwnowaznej metody (technologii) wykonania uszczelnienia
korpusu walu przeciwpowodziowego (przegrody przeciwfiltracyjnej) -metody
wibracyjnej i metody szczeliny kopanej do wymaganej obecnie przez Zamawiajgcego

metody wglebnego mieszania albo bez wskazywania metody (technologii) oparcie sie



wytgcznie na wymaganiach funkcjonalnych korpusu walu przeciwpowodziowego
zgodnie z art. 30 ust 6 Ustawy tj.. wspodiczynniku wodoprzepuszczalnosci,
wytrzymatosci, grubosci i gtebokosci wykonanego uszczelnienia (przegrody).

3. Nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji wymogu dysponowania sprzetem poprzez
takie sformutowanie opisu wymogu dysponowania sprzetem aby sprzet ten byt zdolny
do wykonania uszczelnienia (przegrody przeciwfiltracyjnej) przy zastosowaniu jedne;j
z kilku rownowaznych metod.

4. Alternatywnie  nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy gdyz postepowanie
obarczone jest woda uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy Ww Ssprawie

zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu odwofania i protestu przedstawiono nastepujgcg argumentacje formalng i
prawna.
Czynnosciami objetymi protestem i odwotaniem byly czynnosci sporzadzenia przez

Zamawiajgcego ogtoszenia 0 zamowieniu oraz postanowien SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy bezzasadnie i sprzecznie z prawem okreslajgc
wymogi w zakresie doswiadczenia wykonawcy zada wykazania sie wykonaniem robot
budowlanych tozsamych z przedmiotem zamowienia tj. polegajacych na "Uszczelnienie
korpusu walu przeciwpowodziowego lub budowli tozsamych min. 4 km w ciggu ostatnich 5
lat wraz z referencjami, polegajagce na wykonaniu ekranu waskoprzestrzennego-
wodoszczelnego na bazie gotowe] mieszaniny samotwardniejgcej, poprzez wgtebne
mieszanie przygotowanej zawiesiny z gruntem przy pomocy koparki kubetkowej lub
wiertnicy” podczas gdy zamoéwienie w sposéb prawidlowy moga wykonaé réwniez inni
przedsigbiorcy majacy doswiadczenie w wykonywaniu analogicznych rob6t przy

zastosowaniu innych uznanych metod (metody wibracyjnej, metody szczeliny kopanej)

Zamawiajgcy réwniez bezzasadnie i sprzecznie z prawem opisat przedmiot zaméwienia,
ktéry moga wykonaé¢ réwniez inni przedsiebiorcy majacy doswiadczenie w wykonywaniu
analogicznych robo6t przy zastosowaniu innych uznanych metod (metody wibracyjnej, metody

szczeliny kopanej), czym naruszyt przepisy art. 30 ust. 4 i art. 29 ust. 2 Ustawy.

Z zadnego przepisu nie wynika, by wymagane doswiadczenie bylo tozsame z przedmiotem

zamdwienia Chodzi tylko o wykazanie doswiadczenia do realizacji zadan jako pewnegj



ugruntowanej wiedzy, umiejetnosci w trakcie praktyki. W przeciwnym wypadku firma, ktora
dotychczas nie wykonata zadnego zamdwienia jak przedmiot zamowienia ( mimo ze posiada
ogromne doswiadczenia w wykonywaniu rob6t jak przedmiot zamoOwienia lecz innymi
metodami) nie miataby nigdy zadnych szans wykonania w przyszitosci. Zgodnie bowiem z
przepisem 8§ 1 ust. 2 Rozporzadzenia, Zamawiajacy w celu wykazania doswiadczenia w
wykonaniu okreslonych robot ma prawo zgdac¢ wykazu wykonanych robot " odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia ".
Celowym w tym miejscu jest powotanie sie na orzecznictwo w przedmiotowym zakresie i
przytoczenie fragmentu wyroku z dnia 20.12.2006r. sygn. akt UZP/ZOIO-2953/06 "
Sformutowanie odpowiadajgce swoim rodzajem " oznacza, iz wykonane ustugi lub dostawy
powinny by¢ jedynie zbiezne z przedmiotem zamoéwienia w podstawowym zakresie czy
charakterze". Zamawiajgcy w celu zweryfikowania doswiadczenia wymaga od wykonawcow
wykazania sie wykonaniem rob6t budowlanych polegajacych na: "Uszczelnienie korpusu
walu przeciwpowodziowego z referencjami, polegajace na wykonaniu ekranu
waskoprzestrzennego -wodoszczelnego na bazie gotowej mieszaniny samotwardniejgcej,
poprzez wglebne mieszanie przygotowanej zawiesiny z gruntem przy pomocy koparki
kubetkowej lub wiertnicy". Zamawiajacy w sposéb nieuzasadniony, nieuprawniony
niedopuszczalny nazbyt szczegélowo wskazuje roboty, ktére uzna za odpowiadajgce swoim
rodzajem do przedmiotu zamowienia Tak ustalone przez Zamawiajgcego warunki
niestusznie eliminujg z postepowania tych wykonawcow, ktérzy posiadajg wystarczajace
doswiadczenie do realizacji zamoOwienia i faktycznie sgq w stanie zadanie rzetelnie wykonac¢

ale niestety nie mogq wykazac sie zrealizowaniem uszczelnienia watu " poprzez wgtebne
mieszania przygotowanej zawiesiny z gruntem " tj. metodg wglebnego mieszania Zatem
takie Zzadanie doswiadczenia nie jest zadaniem niezbednego doswiadczenia
odpowiadajacego swoim rodzajem budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia -jak
wymagajgcego przepisy a potwierdza orzecznictwa - a jest zagdaniem bardzo zawezajgcym
wykazania doswiadczenia tozsamego ( takiego samego) z przedmiotem zamowienia.

Zgodnie bowiem z przyjetg linig orzecznictwa przyjmuje sie , ze zgdanie wykazania
doswiadczenia tozsamego lub takiego samego z bedacym przedmiotem zamowienia nalezy
uznawac¢ za nhadmiernie ograniczajgce mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia
publicznego ( por. np. wyrok ZA z 11.04.200Sr. sygn. akt UZP/ZO/0-648/0S ). Dopuszcza
natomiast mozliwos¢ postugiwania sie wyrazami ,,zamowienia podobne" Oceniajgc zatem
doswiadczenie wykonawcéw nalezy odnie$¢ sie jedynie do rodzaju wskazanych roboét
budowlanych. Sad Okregowy w Zielonej Gorze w orzeczeniu z dnia 24.02.2005r., sygn. akt
VI Ca 6/0S odnosi sformutowanie "wykonanie robo6t odpowiadajacych swoim rodzajem" do
robét nalezacych do tej samej kategorii w ujeciu CPV. Ponadto nalezy dodaé, ze w

orzecznictwie przewaza poglad jak w wyroku ZA z 17.10.2006r. sygn. akt UZP/ZO/0-261106



iz "Wymadg rozumienia prac odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia
nalezy rozumie€ rozszerzajgco a nie zawezajaco ".

Jednoznacznie zatem stwierdzi¢ nalezy, ze tak sformutowane przez Zamawiajgcego
rozumienie i postugiwanie sie pojeciem rob6t odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia jest nie uprawnione i niedopuszczalne
bowiem cytujac za wyrokiem KIO z dnia 10.06.2008r. (sygn. akt KIO/UZP/517/08) "
doprowadzitoby do umozliwienia ubiegania sie o zamdwienie jedynie wykonawcom, ktérzy
posiadajg doswiadczenie w zakresie tozsamych robét budowlanych, co naruszatoby nie tylko
wskazany przepis rozporzadzenia, ale tez stanowitoby warunek ograniczajgcy uczciwg
konkurencje gdyz wykonawcy, ktorzy nie wykazali chocby jednej z przewidzianych do
realizacji prac nie mogliby ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia, niezaleznie od okolicznosci
postepowania. Takie ustalenie warunku udzialu w postepowaniu narazitoby Zamawiajgcego
na zarzut naruszenia art. 22 ust 2 Pzp...". Ponadto w takim przypadku gdy Zamawiajacy
stawia wykonawcom zbyt wygérowane wymagania w stosunku do przedmiotu zaméwienia

mamy do czynienia Z naruszeniem dobrych obyczajow, czyli norm moralnych i
obyczajowych w stosunkach gospodarczych" ( wyrok ZA z dnia 16.04.2007r. sygn. akt
UZP/Z0O/0-385/07). Zamawiajacy zgodnie z art. 30 ust. 4 Ustawy" opisujgc przedmiot
zamdwienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemoéw odniesienia (...)
jest obowigzany wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym".
Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia i wskazujac wykonanie uszczelnienia korpusu

walu  przeciwpowodziowego przez wykonanie ekranu waskoprzestrzennego -
wodoszczelnego (... ) poprzez wglebne mieszanie przygotowanej zawiesiny z gruntem przy
pomocy koparki kubetkowej lub wiertnicy" tj. metoda wglebnego mieszania nie wzigt pod
uwage mozliwosci zastosowania technologii rownowaznych spetniajgcych wymagane
parametry, jakie powinny zostaC osiggniete przez wykonany ekran waskoprzestrzenny -
wodoszczelny, czym naruszyt ewidentnie cytowany przepis art.. 30 ust 4 Ustawy.
Niedopuszczenie jednoczesnie rozwigzan rownowaznych dla ekranu waskoprzestrzennego -
wodoszczelnego a spetniajacych wymagania Zamawiajgcego zaréwno w zakresie
wytrzymatosci i wspotczynnika filtracji jak i cigglosci stanowi razace naruszenie nie tylko
przepisu art. 30 ust 4 Ustawy ale réwniez przepis art. 29 ust 2 Ustawy, bowiem w sposéb
oczywisty utrudnia (a nawet wrecz wylgcza) uczciwg konkurencje pomiedzy Wykonawcami.
W Swietle art. 29 ust 2 Ustawy na Zamawiajgcym cigzy obowigzek opisania przedmiotu
zamodwienia w taki sposob, ktory nie bedzie utrudniat uczciwej konkurenciji. Chce w tym
miejscu zwréci¢ uwage na fakt, ze preferowana przez Zamawiajagcego metoda na rynku
przedmiotowych rob6t wykonywana jest przez jedng firme. Zatem stawiam teze, ze
Zamawiajacy w taki sposob skonstruowat SIWZ, ktéry z géry wskazuje na zwyciezce

postepowania, kwestia tylko czy ta jedyna firma wystgpi w roli generalnego wykonawcy czy



podwykonawcy albo w konsorcjum jako lider badz konsorcjant. Takie postepowanie bedac
sprzeczne z podstawowymi zasadami prawa zamowien publicznych

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze metodami rbwnowaznymi opisywanej z powodzeniem sg :
metoda wibracyjna i metoda szczeliny kopanej, spetniajgce jak najbardziej wszelkie wymogi
Zamawiajgcego w zakresie wytrzymatosci, filtracji itp.. Metody te ( wibracyjna i szczeliny
kopanej) na réwni z metode preferowang przez Zamawiajgcego ( wgtebnego mieszania)
pozytywnie ocenione zostaly przez Instytut Melioracji i Uzytkéw Zielonych w Falentach.
Instytut w swoich pracach badawczych, opracowaniach oraz wytycznych (" Wytyczne
wykonawstwa pionowych przegréd przeciwfiltracyjnych z zawiesin twardniejgcych w
korpusach i podiozu watléw przeciwpowodziowych" Falenty 2008, wydawnictwo IMUZ)
wymienia , uznaje i zaleca do stosowania jako najbardziej bezpieczne i celowe whasnie trzy
metody wykonywania pionowych uszczelnieh przecifiltarcyjnych: wglebnego mieszania,
wibracyjna i szczeliny kopanej. Metody te jako réwnowazne rekomendowane zostaly réwniez
przez Departament Gospodarki Ziemig Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi. Kazda z tych
metod oczywiscie oprocz zalet ma tez pewne wady. Wsréd trzech podstawowych wad
metody preferowanej przez Zamawiajgcego tzn. metody wglebnego mieszania jakie Instytut
wymienia w Wytycznych na szczegdllng uwage zwraca "mniejsza wydajnosé i wyzszy koszt
wykonania w poréwnaniu z pozostatymi metodami wykonywania pionowych przegréd
przeciwfiltracyjnych", co nie powinno by¢ bez znaczenia dla Zamawiajgcego. Inwestor ma
bowiem obowigzek bra¢ pod uwage oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia,
szczegodlnie w obecnym okresie kiedy kazda publiczna ziotowka powinna by¢ wydawana z
niezwyktg ostroznoscig i rozwaga aby nie narazi¢ sie na zarzut postepowania godzacy nie
tylko w przepisy prawa zamowien publicznych, lecz réwniez w przepisy ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych.

Odwotujacy sie tym samym podtrzymuje niniejszym odwotaniem wszystkie w protescie
podniesione zarzuty oraz wniesione zgdania.

Uzupetniajaco odwotujacy sie pragnie wskazac, ze najlepszym dowodem na potwierdzenie
argumentacji zawartej w protescie i podtrzymanej w niniejszym odwotaniu jest to iz w tego
typu postepowaniach jak przedmiotowe skfadanych jest bardzo mata liczba wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, réwniez i w niniejszym postepowaniu, gdy nie
zostang uwzglednione wniesione zadania, z ogromnym prawdopodobienstwem mozna
postawi¢ przypuszczenie, ze liczba wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu
bedzie znikoma wrecz jednostkowa. Na dowdd tego jak niekonkurencyjne ( naruszajgce
fundamentalng zasade w Prawie Zamowien Publicznych ) jest postepowanie w ktorym
Zamawiajacy zada wykonania uszczelnienia (przegrody przeciwfiltracyjnej) watu
przeciwpowodziowego tylko jedng $cisle przez siebie wskazang metoda ( metodg wgtebnego

mieszania) bez dopuszczenia metod rownowaznych i gdzie dopuszcza sie tylko



wykonawcOw posiadajacych wylacznie doswiadczenie w wykonaniu przegrod tozsamych z
przedmiotem zamoéwienia tj. metodg wgtebnego mieszania odwotujacy postuzy sie
postepowaniami o zamdwienia publiczne prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
prowadzonym przez Zachodniopomorski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w
Szczecinie na roboty budowlane -zadanie pn. " Bielinek - Osinéw Dolny. Odbudowa (
modernizacja watu przeciwpowodziowego ...". Inwestycja ta podzielona zostata na cztery
zadania ( 1,2,3,4). Na zadanie | Etap Il ogtoszone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
numerem BZP:1504452008 oferte ziozyt tylko jeden Wykonawca i zostat wybrany ( nr
ogtoszenia 255335-208 z dnia 08.10.2008 -w zataczeniu). Na zadanie 3 ogtoszone dnia
27.07.2009 pod numerem 254898-2009 oferte zilozyt tylko jeden Wykonawca i zostat
wybrany ( ogtoszenie NP./1I/333/38 z dnia 20.08.2009r. w zalgczeniu). Na zadanie 4
ogtoszone dnia 14.07.2009 pod numerem 237336-2009 oferte ztozyto dwéch Wykonawcow i
wybrany zostat Wykonawca ten sam co na zadanie 3 ( ogtoszone NP./11/333/23/2009 z dnia
07.08.2009 -w zatgczeniu). Roboty budowlane dotyczace budowy, przebudowy modernizacji
czy remontu waldbw przeciwpowodziowych sg jednymi z najczesciej wykonanych roboét
budowlanych w sektorze publicznym, dlatego tez w tym zakresie wielu wykonawcow moze
sie wykaza¢ szerokim doswiadczeniem. Wszedzie wiec tam gdzie Zamawiajacy zgodnie z
przepisami Prawa Zamowien Publicznych w ogtaszanych przetargach uznajg obowigzek
dopuszczenia i dopuszczajg rozwigzania réwnowazne oraz nie ograniczajg kregu
potencjalnych wykonawcow do postepowania, odwotujacy, na podstawie obserwacji i
doswiadczenia z udziatlu w przetargach i w wykonawstwie, z catg odpowiedzialnoscig
stwierdzi¢ moze, ze krag potencjalnych wykonawcow jest wowczas bardzo liczny a cena
wykonania znaczaco nizsza od inwestorskiej, co nie jest przeciez bez znaczenia. Inwestor
bowiem ma obowigzek bra¢ pod uwage rowniez oszczedno$¢ metody wykonania
zamoOwienia. Skonstruowanie natomiast SIWZ w taki sposéb, ktéry z gory z duzym
prawdopodobieAstwem wskazuje zwyciezce postepowania jest calkowicie sprzeczne z
podstawowymi zasadami Prawa Zamoéwienn Publicznych, prowadzi takze w sposob
automatyczny do nieracjonalnego bezzasadnego wydatkowania srodkéw publicznych co jest
niezgodne z przepisami o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Doda¢ nalezy, ze wielu Zamawiajgcych ( Zarzady Melioracji i Urzadzen Wodnych)
prowadzacych przetargi na roboty analogiczne do robo6t bedacych przedmiotem odwotania
uznaje obowigzek dopuszczania i dopuszcza metody rownowazne wykonania przegréd
przeciwfiltracyjnych a pominiecie metod réwnowaznych w opisie przedmiotu zamowienia
uznajg za naruszenie przepiséw Prawa Zamdwien Publicznych w szczegdlnosci art. 30 ust 4.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.



Wykonawca wskazal na interes prawny we wniesieniu odwofania, poniewaz -gdyby
Zamawiajacy nie naruszyt wyzej wskazanych przepisow mogtby ubiega¢ sie o udzielenie

zamowienia publicznego, a jego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Odwotujacy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.11 ust.8 Ustawy wniést o
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny tych warunkéw w
zakresie doswiadczenia niezbednego do wykonania zamowienia tj. dopuszczenie do
udziatu wykonawcow legitymujacych sie w okresie ostatnich 5 lat a jezeli okres
wykonania dzialalnosci jest krotszy, to w tym okresie, doswiadczeniem w
wykonywaniu robét odpowiadajgcych rodzajowi przedmiotu zaméwienia (budowa,
odbudowa, modernizacja waldw przeciwpowodziowych, zbiornikbéw retencyjnych itp.)
o zakresie i rozmiarach proporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia bez wzgledu na
metode uszczelnienia.

2. modyfikacji przedmiotu zamdwienia jako bezposredniej konsekwencji zmiany opisu
warunkéw udzialu i sposobu oceny tych warunkéw poprzez dopuszczenie
rownowaznej metody (technologii) wykonania uszczelnienia korpusu watu
przeciwpowodziowego (przegrody przeciwfiltracyjnej) -metody wibracyjnej i metody
szczeliny kopanej do wymaganej obecnie przez Zamawiajgcego metody wgtebnego
mieszania albo bez wskazywania metody (technologii) oparcie sie wylgcznie na
wymaganiach funkcjonalnych korpusu watu przeciwpowodziowego zgodnie z art. 30
ust 6 Ustawy tj. wspoétczynniku wodoprzepuszczalnosci, wytrzymatosci, grubosci i
gtebokosci wykonanego uszczelnienia (przegrody).

3. modyfikacji wymogu dysponowania sprzetem poprzez takie sformutowanie opisu
wymogu dysponowania sprzetem aby sprzet ten byt zdolny do wykonania
uszczelnienia (przegrody przeciwfiltracyjnej) przy zastosowaniu jednej z kilku
réwnowaznych metod.

4. Alternatywnie  nakazanie @ Zamawiajgcemu  uniewaznienia  przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy gdyz postepowanie
obarczone jest woda uniemozliwiajagcg zawarcie waznej umowy Ww Ssprawie

zamdwienia publicznego.



Adl Odnoszac sie do wniosku Odwotujgcego w zakresie zmiany warunkéw udziatu w
postepowaniu co do opisanego w Ogtoszeniu i SIWZ doswiadczenia zawodowego
wykonawcy nalezy uwzgledni¢ argumentacje jaka przedstawit Odwotujacy w uzasadnieniu
zaréwno protestu jak i odwotania. Bowiem z uzasadnienia wynika, ze Odwotujacy odczytujac
ogtoszenie jak i SIWZ byt przekonany, ze Zamawiajacy dopuscit w wykazaniu doswiadczenia
tylko jedng z trzech znanych metod wykonania zaméwienia dotyczacego uszczelnienia watu
przeciwpowodziowego. Mianowicie Odwotujacy przywotujac zapisy SIWZ wskazal, Ze
Zamawiajacy do okreslenia wymaganego doswiadczenia uzyt sformutowania odnoszgacego
sie do metody wgtebnego mieszania  ( Pkt 5. ppkt 5.3.3.1.(...) ,poprzez wgtebne mieszanie
przygotowanej zawiesiny gruntem przy pomocy koparki kubetkowej lub wiertnicy” ).

W trakcie rozprawy Zamawiajacy hie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego zawartym
zarobwno w protescie jak i w odwotlaniu, ze Zamawiajgcy dopuscit tylko jedng metode
uszczelniania walu przeciwpowodziowego. Bowiem Zamawiajacy oswiadczyt , ze dopuscit
dwie metody. Pierwszg Metoda jest wgltebne mieszania gruntu przy wykorzystaniu wiertnicy,
a drugg metodg jest szczelina kopana, gdzie warunkiem do wykonania tej metody wskazano
koparke kubelkowa. Zamawiajgcy réwniez oswiadczyl, ze nie preferuje zadnej z tych metod,
bowiem obie metody sg rownie dopuszczalne.

Na rozprawie Zamawiajacy rowniez okazat do wgladu Izby opracowanie Instytutu Melioracji i
Uzytkdéw Zielonych w Falentach Zakiad Inzynierii Wodno — Melioracyjnej Magdalena Borys
.Metody modernizacji obwalowan przeciwpowodziowych z zastosowaniem nowych technik i
technologii” i wskazat, ze metode wgtebnego mieszania mozna wykona¢ maszyng w postaci
»studni”, tj. maszyng wyposazong w elementy drgzace studnie lub maszyne wyposazong w
mieszadto, umozliwiajacg wykonanie przegrod o przekroju prostokatnym.

Czyli zgodnie z okazanym opracowaniem jest to metoda wglebnego mieszania, ktora w
SIWZ znajduje odzwierciedlenie przez zapis ,Wgtebne mieszanie przygotowanej zawiesiny z
gruntem przy pomocy wiertnicy”. Natomiast Druga metoda, ktora zostata dopuszczona,
wbrew twierdzeniom Odwolujgcego to metoda szczeliny kopanej ciggtej wykonywana przez
koparke wieloczerpakowsg inaczej koparke kubetkowa.

Reasumujgc stanowisko Zamawiajgcego to na rozprawie oswiadczyl, ze co prawda nie
odzwierciedlit w SIWZ i w ogloszeniu, zaréwno w opisie przedmiotu zamoéwienia jak i w
opisie doswiadczenia zawodowego metody szczeliny kopanej ciagtej i tylko wskazat na
metode wgtebnego mieszania to sprzet jaki okreslit w tych miejscach wskazuje na
dopuszczenie dwoch metod, czyli metody wglebnego mieszania przy uzyciu wiertnicy i
metody kopanej szczeliny przy uzyciu koparki kubetkowej.

Zamawiajacy réwniez na rozprawie odnoszac sie do sprzetu ,koparka kubetkowa”, ktéra jest
wskazana w SIWZ stwierdzit, ze w metodzie kopanej szczeliny oprécz koparki

wieloczerpakowej, czyli koparki kubetkowej stosuje sie rowniez koparke jednonaczyniowa,
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ktérej Zamawiajacy nie preferuje, z uwagi na zagrozenie obrywania bocznych scian gruntu i
powstania niejednorodnej przestony, dlatego tez w SIWZ wskazat koparke kubetkowa..
Zamawiajacy posiada doswiadczenie wiasne z pozytywnym wynikiem, w zakresie
wykonywania przeston metodg koparki kubetkowej, czyli wieloczerpakowej, a nie koparki
jednonaczyniowe;j.

Zamawiajacy zwrdcit uwage, iz roboty bedg wykonywane w obszarze ,Natura 2000”, gdzie
obowigzujg zaostrzone rygory i Zamawiajacy kazdorazowo jest kontrolowany przez
Regionalng Dyrekcje Srodowiska, ktéra wydaje wszelkie zezwolenia na wejscie na grunt i
uczestniczy w odbiorach robét, a z doswiadczenia Zamawiajacego stosowanie metody
koparki jednonaczyniowej nie zapewnia jednorodnego odkladania wydobytego gruntu.
Podstawowym mankamentem przy koparce jednonaczyniowej jest zagrozenie obrywania sie
Scian wykopu.

Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajacy przywotalt pismo Biura Projektowego
Hydroprojekt Sp. zo.0. z Poznania z dnia 31.08.2009r. Znak: 340/2009, autora projektu
wykonawczego na przedmiotowe zaméwienie ,Przebudowa watu lewostronnego rzeki
Prosny — ETAP Il gmina Zerkéw” z ktérego wynika zalecenie stosowania koparki

wieloczerpakowej jako bardziej odpowiedniej niz koparka jednonaczyniowa.

Odwolujacy na rozprawie odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego co prawda przyznat,
ze wskazany sprzet w SIWZ ( wiertnica i koparka kubetkowa) swiadczg o tym, ze
Zamawiajgacy dopuscit dwie metody wzmacniania watu przeciwpowodziowego.

Niemniej w ocenie Odwotlujgcego, prawdopodobnie przetarg wygra firma, ktéra stosuje
sprzet koparki kubetkowej czyli metode kopanej szczeliny ciggtej, poniewaz sprzet wiertnicy
( metoda wgtebnego mieszania) jest bardzo rzadko stosowany.

Odwolujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze wada koparki
jednonaczyniowej jest tendencja do obrywania sie Scian wykopu, poniewaz za kazdym
razem przy wykonywaniu prac, sg przekazywane do laboratorium probki przeston. Probki sg
pobierane w trakcie wykonywania i one majg potwierdza¢ odpowiedniej jakosci wykonanie
robot.

W ocenie Odwotujgcego, nie ma znaczenia w jaki sposéb roboty sg wykonywane, poniewaz
badana laboratoryjne odpowiadajg, na pytanie czy roboty sg wkasciwie wykonane.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy nie powinien narzuca¢ metody.

Wg jego rozeznania na rynku polskim, aktualnie istnieje tylko jedna firma, ktdra posiada
maszyne do wykonywania robét metodg kubelkowa, czyli wgtebnego mieszania tj. firma Dabi

S. Budny Ligota.

11



Odwolujacy wykonuje roboty koparkg jednonaczyniowg rowniez na obszarach jak Natura
2000 i wykonywat roboty nalezycie. Nie wnoszono zadnych zastrzezen do wykonanych
robot, mimo iz wykonywano koparkg jednonaczyniowa.

W ocenie Odwotujgcego, nie ma w ogéle produkcji koparek kubetkowych, a tylko firma
jedyna Dabi w Polsce na bazie przerobionej koparki jednonaczyniowej ma mozliwos¢
kopania do gtebokosci 7m. Reasumujac, wg wiedzy Odwotujgcego na rynku sg koparki

kubetkowe, o0 mozliwosci kopania o gtebokosci 2m, czyli kaparki jednonaczyniowej

Izba dokonujac oceny zarzutu Odwolujgcego co do naruszenia art.7 ust.1, art.22 ust.1 pkt 2 i
ust.2 oraz art.25 w zwigzku z § 1 ust.2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz.U. 2006 nr 87 poz.605
ze zm.), nie stwierdzita naruszenia wyzej wskazanych przepisbw, poniewaz w
przeprowadzonym postepowaniu odwotawczym, Odwotujgcy nie wykazal, ze Zamawiajacy
przez sformutowanie wymogu w zakresie doswiadczenia zawodowego wymaganego od
wykonawcOw okreslit warunki w zakresie doswiadczenia zawodowego w sposob, ktory
mogtby utrudni¢ uczciwg konkurencije.

Bowiem Zamawiajacy na rozprawie oswiadczyt, ze postepowaniem interesujg sie trzy firmy,
to jest Przedsiebiorstwo Robét Geologiczno-Wiertniczych w Stawkowie Grazyna Janik i
Roman Kus oraz BUDKOM z Kalisza i Marinex z Sopotu.

Ponadto Odwotujacy po ziozeniu wyjasnienia na rozprawie przez Zamawiajgcego
potwierdzit, ze Zamawiajgcy dopuscit dwie metody uszczelniania watu przeciwpowodziowego
na co wskazuje wymieniony sprzet to jest koparka kubetkowa (metoda szczeliny kopanej) i
wiertnica ( metoda wglebnego mieszania) pomimo, ze wymienit tylko jedng metode to jest
wgtebnego mieszania, do ktorej uzywa sie sprzetu wiertnicy .

Reasumujgc na trzy znane metody uszczelniania waléw przeciwpowodziowych, na ktére
powotuje sie Odwotujacy w protescie i w odwotaniu to jest metody : szczeliny kopanej,
wgtebnego mieszania i wibracyjna, Zamawiajgcy dopuscit dwie metody to jest szczeliny
kopanej, wgtebnego mieszania, co przyznat Odwotujgcy po oswiadczeniu Zamawiajgcego ha
rozprawie, co do dopuszczonego w SIWZ sprzetu t.j. wiertnicy i koparki kubetkowej.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby nie mozna zarzuci¢ Zamawiajagcemu, ze wskazat
tylko jedng metode wykonania zamdéwienia, przez co utrudnia konkurencje. Tym samym w
ocenie Izby zapis w ogloszeniu i SIWZ wymagajacy od wykonawcy skladajgcego oferte
wykazania wykonania rob6t budowlanych tj. polegajacych na "Uszczelnienie korpusu watu
przeciwpowodziowego lub budowli tozsamych min. 4 km w ciggu ostatnich 5 lat wraz z
referencjami, polegajgce na wykonaniu ekranu waskoprzestrzennego-wodoszczelnego na

bazie gotowej mieszaniny samotwardniejacej, poprzez wgiebne mieszanie przygotowanej
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zawiesiny z gruntem przy pomocy koparki kubetkowej lub wiertnicy" nie wskazuje na
naruszenie art. 22. ust.2 Ustawy zgodnie z ktorym zamawiajgcy nie moze okreslac¢
warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w sposob, ktory mogiby
utrudniac uczciwg konkurencje.

Co do zarzutu Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy preferuje w metodzie szczeliny kopanej
koparke kubetkowg ( koparka wieloczerpakowa), przez co ogranicza udziat Odwotujgcemu w
postepowaniu, ktéry wykonuje roboty przy uzyciu koparki jednonaczyniowej to Izba nie
rozpoznata tego zarzutu, z uwagi na to, ze zarzut co do rodzaju sprzetu (czy koparka
wieloczerpakowa czy koparki : jednonaczyniowa oraz wieloczerpakowa ) nie zostat
podniesiony ani w protescie ani w odwotaniu. Zarzut ten Odwotujacy sprecyzowat dopiero na
rozprawie. Bowiem zarzut w protescie dotyczyt ilosci metod uszczelniania waitu
przeciwpowodziowego, a nie sprzetu za pomocg ktérego wykonawca bedzie wykonywat
zamdwienie. Zgodnie z art. 191 ust.3 Ustawy, Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére
nie byly zawarte w protescie.

Podsumowujac skoro zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji przy okresleniu
wymagan co do doswiadczenia zawodowego nie potwierdzit sie, zadanie Odwotujgcego
zmiany w zakresie opisanego w Ogloszeniu i SIWZ doswiadczenia zawodowego nie zostalo
uwzglednione, zarbwno co do ilosci metod jak i nie okreslania w og6le metod zabezpieczenia
walu przeciwpowodziowego. Bowiem Zamawiajacy wskazat dwie metody, a Odwolujacy nie
wykazat braku podstaw formalnych i prawnych do wyznaczenia przez Zamawiajgcego metod
wykonania zabezpieczenia przeciwpowodziowego oraz Odwotujacy nie wykazat utrudniania
uczciwej konkurencji przez wskazanie metod wykonania. Natomiast Zamawiajacy wykazal,
ze wybor metody i sprzetu znajduje uzasadnienie zdobytym przez niego praktycznym

doswiadczeniu i opracowaniach naukowych w tym zakresie.

Ad.2. Co do zgdania nakazania Zamawiajgcemu modyfikacji przedmiotu zamowienia jako
bezposredniej konsekwencji zmiany opisu warunkow udzialu w postepowaniu przez
dopuszczenie wszystkich wystepujacych na rynku trzech metod uszczelniania watdéw
przeciwpowodziowych (metoda wglebnego mieszania, metoda szczeliny kopanej i metody
wibracyjnej) to w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art.11 ust.8 ( w przedmiotowym postepowaniu ustalono, iz wartos¢
zamdwienia wynosi 6.097 546,62 zt co stanowi 1 572 708,11 euro), odwotanie przystuguje
wytgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego: wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia,
zamOdwienia z wolnej reki i zapytania ocene, opisu sposobu oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia ofert.

W katalogu art. 184 ust.1a Ustawy nie ma opisu przedmiotu zamowienia .
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W zwigzku z powyzszym odwotanie w zakresie tego zarzutu nie podlega rozpoznaniu przez
Izbe.

Ad.3. Co do Zzadania nakazania Zamawiajgcemu modyfikacji wymogu dysponowania
sprzetem przez takie sformutowanie opisu wymogu dysponowania sprzetem, aby sprzet ten
byt zdolny do wykonania uszczelnienia (przegrody przeciwfiltracyjnej) przy zastosowaniu
jednej z kilku rownowaznych metod to z tresci tego zadania wynika, ze podstawg jego jest
zarzut z pkt 1, ktory odnosi sie do tego, ze Zamawiajgcy dopuscit tylko jedng metode, a tym
samym ograniczyt uzycie sprzetu.

Natomiast Odwotujacy nie zakwestionowat w protescie zapisu w Ogtoszeniu i SIWZ
dotyczacego ,koparki kubelkowej” . Tym samym jak powyzej wskazano, Izba rozpatruje
zarzuty podniesione w protescie.

Natomiast zaréwno protescie jak i w odwotaniu Odwolujacy stawiatl zarzuty dotyczace
wskazania tylko jednej metody uszczelniania watu przeciwpowodziowego, jako zarzut
utrudniania uczciwej konkurencji, co nie zostalo potwierdzone w postepowaniu
odwotawczym.

Podsumowujac zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad.4

Izba rowniez nie uznala alternatywnie zgloszonego zadania nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy.
Bowiem w toku postepowania odwotawczego lzba nie stwierdzita, ze postepowanie
obarczone jest wadg w tym wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym, iz nie potwierdzit sie zarzut utrudniania uczciwej konkurencji przez

okreslenie metody realizacji zamowienia odwotanie podlega oddaleniu.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, w mys| art. 191 ust.6 i 7

ustawy, zasadzajac zwrot wpisu na rzecz Odwotujgcego ponad kwote zaliczonego wpisu nha

rzecz Urzedu Zamowien Publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:
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