Sygn. akt: KIO 1578/23

WYROK

z dnia 19 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Malgorzata Matecka
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2023 r. przez wykonawce M. L. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Drogowo-Transportowy M. L. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Miasto Biatystok

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwolujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10
000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od
odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1578/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Bialystok (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod
nazwg ,Utrzymanie ulic/drog o nawierzchniach gruntowych na terenie miasta Biategostoku w rejonie Dojlidy” (dalej:
.Postepowanie”). Ogtoszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w dniu 29 maja 2023 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod nr 2023/BZP 00236179/01.

. W dniu 2 czerwca 2023 r. wykonawca M. L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Drogowo-
Transportowy M. L. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci
ogloszenia o zamoéwieniu oraz treSci specyfikacji warunkow zamowienia (dalej: ,SWZ') opublikowanych
w ww. Postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 112 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”) w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp
poprzez okre$lenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczgcego
doswiadczenia wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz w sposéb uniemozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, co stanowi przejaw naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i zasady proporcjonalnosci.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie zmiany tresci sekcji V pkt 5.4.) ppkt 1 lit. a) ogloszenia o zaméwieniu oraz rozdziatu V pkt 1 ppkt 4 lit. a) SWZ -
poprzez okre$lenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczgcego
doswiadczenia wykonawcy w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz w sposéb umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, zgodnie z zgdaniami wynikajgcymi z uzasadnienia
odwotania.

Uzasadniajac zarzuty odwotania Odwotujgcy podniést m.in.:

Zamawiajgcy w sekcji V pkt 5.4.) ppkt 1 lit. a) Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz w rozdziale V pkt 1 ppkt 4 lit. a) SWZ okreslit
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczgcy doswiadczenia wykonawcy
o nastepujacej tresci:

a)wykonanie nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym



okresie :

—co najmniej 2-ch rob6t budowlanych polegajgcych na budowie iflub przebudowie ilub remoncie drég/ulic o
nawierzchni twardej o warto$ci min. 300 000,00 zt brutto kazda robota,

lub

—Co najmniej 2-ch robét budowlanych polegajgcych na budowie i/lub przebudowie i/lub remoncie i/lub biezgcej
konserwacji drog/ulic o nawierzchni gruntowej iflub zagospodarowaniu poscaleniowym drég o nawierzchni
gruntowej, o wartosci min. 300 000,00 zt brutto kazda robota.

Zdaniem Odwotujgcego przytoczona tre$¢ pozostaje w oczywistej opozyciji do istoty przedmiotu zaméwienia, ktory jak
wykazano powyzej dotyczy wykonywania robét budowlanych wylgcznie w ramach drég/ulic o nawierzchni gruntowej.
Innymi stowy legitymowanie sig¢ przez wykonawce doSwiadczeniem w zakresie robdt budowlanych dotyczacych drog o
nawierzchni twardej nie przejawia zadnego zwigzku z charakterystykg i specyfikg przedmiotu zamoéwienia, a takze
zakresem zamowienia i warunkami jego realizacji. W ocenie Odwotujgcego przytoczona powyzej tre$¢ warunku dot. drog
0 nawierzchni twardej winna zosta¢ catkowicie usunieta z opisu warunku udziatu w postepowaniu. Nastepnie Odwotujgcy
zauwazyl, ze Przedmiot zamowienia nie obejmuje robot polegajgcych na budowie lub przebudowie drég, bowiem w ich
wyniku nastepuje wytworzenie nowej drogi o zmienionych parametrach uzytkowych lub technicznych wzgledem
dotychczasowych. Prace te charakteryzujg sie zupetie inng specyfikg i zakresem. W zwigzku z tym Odwotujgcy uznat,
ze legitymowanie sie przez wykonawce doswiadczeniem w zakresie rob6t budowlanych polegajgcych na budowie drég lub
ich przebudowie nie przejawia zadnego zwigzku z charakterystyka i specyfikg przedmiotu zaméwienia, a takze zakresem
zaméwienia i warunkami jego realizacji. Odnosnie doSwiadczenia w zagospodarowaniu poscaleniowym drog o
nawierzchni gruntowej Odwotujacy stwierdzit, ze rowniez w tym przypadku zakres do$wiadczenia jest nieproporcjonalny
i nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy powotat sie na treS¢ art. 1 ust. 2 pkt 9 ustawy z dnia 26 marca
1982 r. 0 scalaniu i wymianie gruntéw (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1223). W jego ocenie analiza definicji zagospodarowania
poscaleniowego prowadzi do oczywistej konkluzji, ze roboty budowlane dotyczgce drég w ramach zagospodarowania
poscaleniowego polegajg na budowie lub przebudowie tych drég, nie zas na ich biezgcym utrzymaniu, a tym samym
pozostajg bez zwigzku z zakresem prac sktadajgcych sie na przedmiot niniejszego zamoéwienia, czyli z pracami
polegajgcymi na biezgcej naprawie i konserwacji drég. Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy stwierdzit, ze z tresci
kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu winien zosta¢ usuniety zakres do$wiadczenia w realizacji robot
budowlanych polegajacych na budowie ilub przebudowie drog a takze w zakresie zagospodarowania poscaleniowego
drég. Ponadto, Odwotujacy zauwazyt, ze w treSci warunku opisanego w sekcji V pkt 5.4.) ppkt 1 lit. a) Ogtoszenia o
zamowieniu oraz w rozdziale V pkt 1 ppkt 4 lit. a) SWZ Zamawiajgcy wskazatl, ze warto$¢ referencyjna doswiadczenia
winna wynosi¢ nie mniej niz 300 000 tys. zt brutto w odniesieniu do kazdej roboty budowalnej. Zdaniem Odwotujgcego
okre$lenie wskazanej wartosci na poziomie 300 000 zt nie znajduje zadnego uzasadnienia w zakresie ilosciowym
przedmiotu zamowienia ani jego wartosci szacunkowej i w zwigzku z tym powinna zosta¢ zwigkszona do kwoty 500 000
zt. Odwolujgcy zauwazyt rowniez, ze biezgca naprawa i konserwacja drég o nawierzchni gruntowej cechuje sie okreslong
charakterystykg. Wymaga dysponowania specjalistycznym sprzetem dostosowanym do okreslonego typu nawierzchni,
tj. drég o nawierzchni gruntowej, dysponowania wykwalifikowang kadrg zdolng do obstugi tych maszyn. Istotnym jest
rébwniez, ze prace polegajgce na biezgcej naprawie i konserwacji drég, w odréznieniu od robét inwestycyjnych
polegajgcych na budowie lub przebudowie czy zagospodarowaniu poscaleniowym - wymagajg zdolnosci do
pozostawiania w stanie ciggtej gotowosci celem niezwtocznego reagowania na biezace zlecenia Zamawiajacego.

Il. Zamawiajgcy nie udzielit pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Przedstawiajgc stanowisko ustne na rozprawie
Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Ill. Zaden wykonawca nie zgtosit przystapienia do postepowania odwotawczego.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Zgodnie z art. 57 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zmoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego. Z przepisu tego wynika, ze zamawiajgcy ma swobode
decydowania o tym, czy warunki udziatu w postepowaniu zostang w ogole ustanowione. Okreslajgc warunki udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy musi uwzgledni¢ obowigzujgce w tym zakresie przepisy prawa, np. art. 112 ust. 2 ustawy Pzp
wskazujacy czego mogg dotyczy¢ ustanowione w postepowaniu warunki. Majgc jednak na uwadze regulacje art. 57 pkt 2
ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, ze ustanowienie warunkdw umozliwiajgcych wzigcie udzialu w postgpowaniu mozliwie
najszerszemu kregowi wykonawcow co do zasady nalezy uzna¢ za dopuszczalne na gruncie przepiséw ustawy Pzp —
skoro ustawa dopuszcza mozliwos¢ w ogole odstgpienia od ustalania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak wskazano
w Komentarzu do Prawa Zamoéwieh Publicznych pod red. H. Nowaka i M. Winiarza (Urzad Zamoéwien Publicznych,



Warszawa 2021, str. 244): ,W odréznieniu od podstaw wykluczenia, ktére sg okreslone ustawowo, warunki udziatu
w postepowaniu sg ksztattowane przez samego zamawajgcego z uwzglednieniem jego potrzeb. Swoboda okreslenia przez
zamawiajgcych warunkéw zamowienia obejmuje nie tylko swobode ksztattowania tresci warunkow, ale réwniez swobode
decydowania, czy warunki zostang w ogodle okreslone. Zgodnie bowiem z art. 57 pkt 2 Pzp o zamdwienie mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okre$lone przez zamawajgcego.
Zamawajgcy zatem moze, ale nie musi, okresla¢ warunki udziatu w postgpowaniu.” W zwigzku z powyzszym przepis art.
112 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktrym zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w
szczegoblnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci, nalezy interpretowaé przede wszystkim jako zakaz
ustanawiania zbyt rygorystycznych warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki powinny by¢ okreslone na minimalnym
poziomie, wystarczajgcym do nalezytego zrealizowania zamoéwienia. Natomiast zdolno$ci wykraczajgce poza ten
minimalny poziom mogg by¢ przedmiotem kryteriow oceny ofert.

Przedmiotem zamowienia, na ktére prowadzone jest Postepowanie, jest utrzymanie ulic/drég o nawierzchniach
gruntowych na terenie miasta Biategostoku w rejonie Dojlidy. Roboty budowlane polegajgce na remoncie i/lub biezgcej
konserwacji drég/ulic o nawierzchni gruntowej stanowig wymagane dosSwiadczenie objete opisem warunku udziatu w
postepowaniu. Ponadto, Zamawiajacy wskazat rowniez inne roboty budowlane, na ktére moze powota¢ sie wykonawca
celem wykazania posiadania wymaganego doswiadczenia do realizacji zamoéwienia. W ramach opisu warunku
Zamawiajgcy wskazat zatem szerszy zakres do$wiadczenia wykonawcy wzgledem przedmiotu zamowienia - roboty
budowlane polegajgce na budowie i/lub przebudowie i/lub remoncie drég/ulic o nawierzchni twardej, roboty budowlane
polegajgce na budowie i/lub przebudowie droég/ulic o nawierzchni gruntowej iflub zagospodarowaniu poscaleniowym drég o
nawierzchni gruntowej zostaly wskazane dodatkowo wzgledem (a nie zamiast) robét budowlanych polegajacych na
remoncie ilub biezgcej konserwacji drog/ulic o nawierzchni gruntowej. Majac na uwadze przedstawione powyzej
stanowisko prawne, sformutowanego przez Zamawiajgcego opisu warunku zamowienia nie mozna uznaé za niezgodny z
przepisami ustawy Pzp. Odmiennej oceny nalezatoby dokona¢, gdyby te ostatnie z ww. rob6t budowlanych (ij. polegajace
na remoncie illub biezacej konserwacji drég/ulic o nawierzchni gruntowej) nie byly objete opisem warunku udziatu w
postepowaniu.

Nawet, gdyby jako zasadne nalezato przyja¢é odmienne stanowisko, nalezy zauwazyC, ze na rozprawie Zamawiajgcy
wskazat, Zze wykonawca, ktéry ma doSwiadczenie w budowie drogi o nawierzchni twardej ma réwniez doswiadczenie w
budowie drogi o nawierzchni gruntowej. Wyjasnit, ze droga sklada sie z wielu warstw - nawet o$miu, natomiast co
najmniej szeS¢ z nich jest takich samych jak w przypadku nawierzchni gruntowych. Wyjasnit réwniez, ze dopuscit takze
zagospodarowanie poscaleniowe drég o nawierzchni gruntowej jako wymagane dosSwiadczenie, gdyz jego zdaniem
wykonaweca takich rob6t nabywa doswiadczenie wystarczajace do realizacji przedmiotu zamowienia. Wskazat na tozsamy
zakres czynnosci tych prac, tj. korytowanie, wykonanie podbudowy, wbudowanie mieszanki kruszywowej, nadanie jej
spadku, zageszczenie. Z kolei budowa drogi to zespdt okreslonych czynnosci, jak np. korytowanie, profilowanie,
nadawanie spadku. Odwolujgcy nie zaprzeczyt powyzszym twierdzeniom Zamawiajgcego. W zwigzku z tym Izba nie
znajduje argumentéw za uznaniem, ze wykonawca robét budowlanych polegajgcych na budowie i/lub przebudowie i/lub
remoncie drég/ulic o nawierzchni twardej, rob6t budowlanych polegajgcych na budowie iflub przebudowie drég/ulic o
nawierzchni gruntowej i/lub zagospodarowaniu poscaleniowym drég o nawierzchni gruntowej nie bedzie posiadat
wymaganych zdolnosci do realizacji zaméwienia, na ktére prowadzone jest Postepowanie. Za niemajgce w tym zakresie
znaczenia nalezy uzna¢ argumenty, ze biezgca naprawa i konserwacja drég o nawierzchni gruntowej wymaga
dysponowania specjalistycznym sprzetem dostosowanym do okreslonego typu nawierzchni, tji. drog o nawierzchni
gruntowej, dysponowania wykwalifikowang kadrg zdolng do obstugi tych maszyn (warunki dotyczgce sprzetu czy
personelu ustanawiane sg oddzielnie od warunku dotyczgcego do$wiadczenia), oraz ze prace polegajace na biezacej
naprawie i konserwacji wymagajg zdolnosci do pozostawiania w stanie ciggtej gotowosci celem niezwlocznego
reagowania na biezagce zlecenia zamawiajgcego (nie jest to zdolno$¢ nabywana poprzez doswiadczenie tylko kwestia
organizacji pracy wykonawcy).

Takie samo stanowisko nalezy zajg¢é w odniesieniu do postawionego przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego
wskazania przez Zamawiajgcego zbyt niskiej wartoci referencyjnych robot. Jedynie dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze
Odwolujacy nie wyjasnit czym mialoby sie w tym przypadku rozni¢ dosSwiadczenie zdobyte przy realizacji robét
budowlanych o warto$ci 500 000 zt od tego zdobytego przy realizacji robét budowlanych o wartosci 300 000 zt.

Wymaga dodania, Zze zamawiajacy okreslajgc warunki udziatu w postgpowaniu powinni réwniez mie¢ na uwadze przepisy
regulujgce gospodarowanie srodkami publicznymi. Zgodnie z art. 44 ust. 3 pkt 1) i 2) ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o



finansach publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1634, ze zm.) wydatki publiczne powinny by¢é dokonywane: 1) w spos6b
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw, b) optymalnego
doboru metod i $rodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw; 2) w sposéb umozliwiajgcy terminowa realizacje zadan.
Jednakze nalezy przypomnie¢, ze Izba dokonuje oceny czynnoSci i zaniechah zamawiajgcych na gruncie przepiséw
ustawy Pzp (art. 513 ustawy Pzp).

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i w zwigzku z tym orzekta, jak
w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 zdanie
pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy:



