Sygn. akt KIO/UZP 764/08
WYROK
z dnia 7 sierpnia 2008 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

CzZlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Jadwiga Zgbek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2008 r. w Warszawie

odwotania wniesionego przez

Przedsigbiorstwo Robét Geologiczno — Wiertniczych Grazyna Janik,
Roman Kus Sp. j. ul. 23 Stycznia 15, 41-260 Stawkow

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Wojewodztwo Zachodniopomorskie, w imieniu ktérego dziata
Zachodniopomorski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Szczecinie
al. Papieza Jana Pawia Il 42, 70-415 Szczecin

protestu zdnia 11 lipca 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego sie oraz XXX po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie,
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2. kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Roboét Geologiczno—
— Wiertniczych Grazyna Janik, Roman Kus Sp. j. ul. 23 Stycznia 15,
41-260 Stawkow i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Robot
Geologiczno — Wiertniczych Grazyna Janik, Roman Kus$ Sp. j.
ul. 23 Stycznia 15, 41-260 Stawkow,

2) dokona¢ wplaty kwoty 271 zt 00 gr (stownie: dwiescie siedemdziesiat
jeden Zlotych zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Robét Geologiczno —
— Wiertniczych Grazyna Janik, Roman Kus Sp. j. ul. 23 Stycznia 15,
41-260 Stawkow na rzecz Wojewodztwa Zachodniopomorskiego —

— Zachodniopomorskiego Zarzgdu Melioracji i Urzgdzen Wodnych
w Szczecinie al. Papieza Jana Pawla 1142, 70-415 Szczecin stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe,

3) dokona¢ wpfaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamédwien Publicznych na rachunek
dochodow wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwienh Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa
Robét Geologiczno — Wiertniczych Grazyna Janik, Roman Kus$ Sp. j.
ul. 23 Stycznia 15, 41-260 Stawkow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie robot
budowanych na zadaniu pn. ,Bielinek — OsinédwDolny. Odbudova



(modemizacja) watu przecinpowodzionego wkm 0+000 — 9+800. Zadanie 1,
km 0+000 — 3+100. Etap I, km 1+500 — 3+100, ktérego dotyczy zZtozone
odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia

KIO/UZP 764/08 2 z 10

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. 22007 r. Nr 223,
poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 4 lipca 2008 r. pod
numerem 150445. Warto$¢ postepowania zostata ustalona przez
Zamawiajgcego na kwote 2.204.488,10 z.

11 lipca 2008 r. Odwotujgcy wnidst protest zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie zasady uczciwej konkurencji poprzez przygotowanie
postepowania w spos6b naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz rowne
traktowanie wykonawcow ze wzgledu na:

1. opisanie przedmiotu zaméwienia w tresci ogtoszenia i specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy oraz w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencije,

2. ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencije

co stanowi naruszenie przepisow art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 29 ust. 1 —

3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zazgdat nastepujgcej modyfikacii

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia:

1. opisu przedmiotu zaméwienia poprzez dopuszczenie wykonywania

przy sprzetu przegrody przeciwfiltracyjnej uzyciu podstawowego
z PN-EN do wynikajgcego
rownowaznego wymaganegdo trenchera,
14679:2005/AC:2006 (U) — wgtebne mieszanie gruntu i ujednolicenie
zapiséw w tym zakresie we wszystkich elementach specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia,

2. punktu 9.3. specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez zmiane
tego warunku udziatu w postepowaniu z dostosowaniem do wymagan
sprzetowych jak w punkcie 1., w szczegoélnosci poprzez rezygnacje
z trenchera oraz mieszalnika automatycznego z elektronicznym systemem
dozowania (3 skiadniki) jako jedynego i wytgcznego sprzetu wymaganego
do realizacji przedmiotu zaméwienia i dopuszczenie sprzetu zgodnego
zPN - EN 14679:2005/AC:2006 (U). Poniewaz jednak, zgodnie z art. 38
ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, modyfikacja warunku
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udziatu w postepowaniu jest niedopuszczalna — uniewaznienia
postepowania.
Odwolujgcy stwierdzit, iz w Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nie dostosowat sie do przepisow art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. W punkcie 2.2. i 2.2.1. Specyfikacji technicznej
warunkéw wykonania i odbioru robét budowlanych wskazat
na specjalistyczny sprzet trencher”, przy czym sprzet ten wskazat jako
przykladowy i rekomendowany. Natomiast w punkcie 3.2. szczego6towej
specyfikaciji technicznej ,Sprzet do wykonania robét” wskazuije,
iz wykonawca powinien dysponowac ,trencherem na podfozu ggsienicowym
zaopatrzonym we frez z topatkami mieszajgcymi...” oraz iz ,wiertnica
powinna by¢ wyposazona w automatyczny uktad monitorujgcy...” — zapisy te
sg niespdjne i wewnetrznie sprzeczne, poniewaz nie wiadomo, czy
wymaganym sprzetem jest trencher, czy wiertnica.
W odpowiedzi na zadane przez Odwotujgcego pytanie Zamawiajgcy wyjasnit,
iz ,nie jest dopuszczalne wykonanie przestony przeciwfiltracyjnej w innej
technologii niz CDMM, czyli technologii ciggtego, wgtebnego mieszania



gruntu, przy uzyciu specjalistycznego sprzetu, jakim jest trencher” i nie
zmienit warunkéw wykonania zamowienia opisanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego powoduije to, iz specyfikacja istotnych warunkow
zamoéwienia pozostaje wewnetrznie sprzeczna w opisany powyzej sposob,
a trencher jest sprzetem unikatowym, nieznanym na polskim rynku,

a osiggniete przy jego pomocy efekty robdt mozna uzyskac przy pomocy
standardowego sprzetu zgodnego z przywotang Polskg Norma réwniez

w technologii wgtebnego mieszania gruntu. Wykonywanie przedmiotowych
robét przy uzyciu trenchera jest mniej korzystne — jego zasieg wgtebny to
10-11 m, a w przypadku decyzji inspektora nadzoru o koniecznosci
wigkszego zagtebienia przestony przeciwfiltracyjnej, ktéra to mozliwo$¢
wynika ze specyfikacji technicznej, sprzet ten stanie sie nieprzydatny

i uniemoZliwi zrealizowanie zamowienia.

Odwotujgcy nie zgodzit sie rébwniez z argumentem, iz jedynie przy pomocy
trenchera mozna unikng¢ tzw. okien, poniewaz réwniez przy uzyciu
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klasycznego sprzetu przy giebokosciach kilkunastu metréw nie ma
mozliwosci, aby powstaty okna powodujgce nieszczelnosci, gdyz sprzet
wyposazony jest w automatyczny system pionowania, co zabezpiecza ciggtos¢
i jednorodno$¢ przestony.

W punkcie 8. Specyfikacji technicznej ,Sprzet” jej autor, prawidtowo, nie
wskazuje na zaden sprzet specjalistyczny wymieniony z nazwy, a jedynie
okresla, iz powinien to by¢ sprzet, ,ktéry nie powoduje niekorzystnego
wptywu na jako$¢ wykonywanych robot”.

Wskazanie wiec na trencher uniemozliwia Odwotujgcemu dostep

do zaméwienia i wskazuje wylgcznie jednego wykonawce, ktory ten sprzet
posiada, co stanowi opisanie przedmiotu zaméwienia z naruszeniem art. 29
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujgcy zwraca rowniez uwage na tres¢ art. 30 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych zgodnie z ktérym Zamawiajgcy powinien opisaé
przedmiot zaméwienia za pomocg cech technicznych i jakosciowych

z zachowaniem Polskich Norm.

Takze ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu jak podany powyzej
stuzy utrudnianiu dostepu do zamédwienia wykonawcom, ktdrzy od lat z
powodzeniem wykonujg roboty objete przedmiotem zaméwienia przy uzyciu
posiadanego przez nich sprzetu zgodnego z przywotang Polskg Norma, ktory
zapewnia prawidtowe wykonanie robot z osiggnieciem wymaganych
parametrow i spetiajgcych oczekiwane funkcje i ktéry jest do trenchera
rownowazny, chociaz nosi inng nazwe.

18 lipca 2008 r. Zamawiajgcy protest oddalit uznajac, iz opisany
w ogloszeniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przedmiot
zamoOwienia w sposo6b jednoznaczny okresla technologie wykonania roboét;
réwniez w odpowiedzi na pytanie z 7 lipca 2008 r. udzielit Odwotujgcemu
wyczerpujgcej odpowiedzi co do technologii wykonania ostony
przeciwfiltracyjnej. Poniewaz technologia okresla konieczno$¢ wykonania
rob6t metodg CDMM, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia

jest wymaganiom projektu. Natomiast Odwotujgcy podporzgdkowana
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w protescie domaga sie wrecz zmiany technologii wykonania robo6t, co bytoby
zwigzane z niedopuszczalng zmiang projektu.

Wobec powyzszego oddalenia protestu 23 lipca 2008 r. (wptyw do UZP
24 lipca 2008 r.) Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych podtrzymujgc zarzuty wskazane w protescie i wnoszgc



0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania w trybie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poniewaz obarczone jest
ono wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy oraz zasgdzenie kosztéw
postepowania. Odwotujgcy podkreslit tez w odwotaniu, iz Zamawiajgcy

w rozstrzygnieciu protestu nie ustosunkowat sie do tych zarzutow twierdzac,

iz Odwotujgcy domaga sie zmiany technologii. Przedmiotem protestu byt
natomiast zarzut, iz Zamawiajgcy nie dopuécit innej, rownowaznej, a nawet
identycznej metody ciggtego wgtebnego mieszania gruntu, lecz polegajgcej na
zastosowaniu innego sprzetu niz trencher. Metode te od zastosowanej przez
Zamawiajgcego odréznia jedynie nazwa zastosowanego sprzetu, jest ona

w pei rbwnowazna do metody CDMM. Zdaniem Odwotujgcego istota
prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia jest dopuszczenie rozwigzan
réwnowaznych spetniajgcych zatozone przez Zamawiajgcego wymagania
funkcjonalno — uzytkowe oraz parametry techniczne przedmiotu zaméwienia.

Na podstawie dokumentacji postepowania, tresci protestu i odwotania,
rozstrzygniecia protestu i odpowiedzi na odwotanie oraz oswiadczen Stron
i dokumentéw przedtozonych podczas rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit
i zZwazyt co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z punktem lIl.2) ppkt 3) ogtoszenia o zaméwieniu oraz
punktem 9 ppkt 3) Instrukciji dla wykonawcow (specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia) o udzielenie zamdwienia moga sie ubiegac
wykonawcy, ktérzy dysponujg potencjatem technicznym niezbednym
do wykonania zaméwienia. Za spetnienie tego warunku Zamawiajacy uwaza
dysponowanie nastepujgcym podstawowym sprzetem specjalistycznym:
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a) trencherem o mozliwosci skrawania i mieszania gruntu do gtebokosci
min. 10,5 m, wyposazonym w system sterujgco - rejestrujgcy,
sie z monitora wraz z rejestracjg sktadajgcym komputerowego
elektroniczng parametréw wykonania przestony (wydruki),
b) mieszalnikiem automatycznym z elektronicznym systemem dozowania
(3 skiadniki ).

W odpowiedzi z 9 lipca 2008 r. na zapytanie dotyczace tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy odmowit zmiany
metody i wymaganego sprzetu. Zdaniem Zamawiajgcego cechg metody
CDMM, w odrdznieniu od innych metod DMM, jest ciggtos¢ pozwalajaca
unikng¢ powstawania przerw i nieszczelnosci w przegrodzie tzw. okien, czego
nie gwarantujg inne metody stosowane w technologiach wgtebnego
mieszania gruntu — dlatego Zamawiajgcy dokonat wyboru tej metody uznajgc
ja za bardziej pewng i efektywng, obarczong najmniejszym ryzykiem.
Wykonanie przegrody powyzszg metodg wymaga zastosowania

sprzetu, trenchera. Dlatego nie jest dopuszczalne specjalistycznego
wykonanie osfony przeciwfiltracyjnej inng metodg i przy uzyciu innego
sprzetu.
To, iz stanowisko projektanta jest zbiezne ze stanowiskiem Zamawiajgcego
wynika bezposrednio z tresci Specyfikacji technicznej warunkowwykonania
i odbioru robdt budowlanych, Szczegbtowej specyfikacji technicznej i projektu
wykonawczego.

W odniesieniu do zarzutu, iz Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy sktad orzekajgcy
Izby uznat, iz zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W Specyfikacji
technicznej warunkowwykonania i odbioru robot budowanych oraz
Szczegdtowej specyfikacji technicznej znajdujg sie zapisy wskazane przez
Odwolujgcego w protescie i odwotaniu. Jednak oprécz tych zapisow
o charakterze og6lnym i poglgdowym zawierajgcych np. krétkg historie



i zalety stosowania metod wgtebnego mieszania gruntu i stosowanego
sprzetu wraz z rekomendacjami (a nie konieczno$cig) zastosowania trenchera
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(str. 5i 6 Specyfikacji technicznej warunkéwwykonania i odbioru robot
budowanych) znajdujg sie takze konkretne opisy wykonania przegrody
przeciwfiltracyjnej — ,Wykonanie przegrody przeciwfiltracyjnej metoda
ciggtego mieszania gruntu — CDMM (Conitnuous Deep Miting Metod)
Szczegbtowa Specyfikacja techniczna SST-02” (str. 45 — 52 opracowania),
zwtaszcza jej punkt 5.3. Réwniez, pomimo pojawiajgcej sie nazwy wiertnica,
z calej tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia wynika
jednoznacznie, iz Zamawiajgcy wymaga uzycia trenchera, np. pkt 2.2.1.
projektu wykonawczego ,Technologia wykonania przegrody”, jak rowniez
oprotestowany przez Odwotujgcego warunek udziatu w postepowaniu
dysponowania trencherem (pkt 9 ppkt 3 specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia). Zresztg, jak wynika z tresci protestu i odwotania oraz
argumentacji przedstawionej podczas rozprawy Odwotujgcy, wbrew
cytowanym fragmentom specyfikaciji technicznej, nie ma watpliwosci, iz to
wiasnie trencher, a nie wiertnica lub inny sprzet, jak réowniez metoda CDMM,
a nie inna metoda wgtebnego mieszania gruntu jest wymagana przez
Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu, iz Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencije sktad orzekajgcy
Izby uznat, iz zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Jak zgodnie stwierdzity
Strony istnieje kilka metod wgtebnego mieszania gruntu. Niewatpliwie kazda
z nich posiada wady i zalety. Jednak to administracja publiczna (w ktorej
imieniu dziata Zamawiajgcy) odpowiada za zabezpieczenie
przeciwpowodziowe podlegajgcych jej obszaréw, a za jakosc¢ projektu —
projektant, ktdéry go sporzgdzat — do tych wiec podmiotdw nalezy jak
najlepsze wykonanie tego zadania. Oba te podmioty wybraty metode, ktéra,
ich zdaniem, jest najbardziej efektywna i pewna, i dzieki ktérej powstanie
najbardziej szczelna przegroda przeciwfiltracyjna.

Poza tym Zamawiajacy stwierdzit, iz na etapie uzgadniania przed uzyskaniem
pozwolenia na budowe byty przedstawiane rézne urzgdzenia do wgtebnego
mieszania gruntu, lecz Dyrekcja Parku Krajobrazowego Doliny Dolnej Odry,
ktéra opiniuje wnioski o wydanie decyzji o Srodowiskowych
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uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia na tym obszarze,
zaakceptowata jedynie trencher jako urzgdzenie najmniej ucigZliwe dla
ptakéw. Zamawiajgcy co prawda nie przedstawit na potwierdzenie swoich
stéw zadnego dokumentu, jednak sktad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw,
by uzna¢ jego o$wiadczenie za nieprawdziwe. Natomiast przy stwierdzeniu, iz
o$wiadczenie to jest zgodne ze stanem faktycznym — Zamawiajacy, jako
podmiot uzalezniony przy realizacji inwestycji od stanowiska innych
podmiotow, jak np. powotana Dyrekcja Parku Krajobrazowego Doliny Dolnej
Odry — nie jest w stanie zmieni¢ przyjetej w projekcie technologii budowy
przegrody.

Dodatkowo nie mozna stwierdzi¢ tez, iz wykonywanie przegrod
przeciwfiltracyjnych metoda cigglego wgtebnego mieszania gruntu przy
uzyciu trenchera jest technologig niespotykang przy wykonywaniu innych
inwestycji tego typu — na potwierdzenie swoich twierdzerh Zamawiajacy
przedstawit pisma od trzech podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ w Polsce,
ktore takie prace wykonujg ma wymaganej przez Zamawiajgcego gtebokosci.
Skitad orzekajgcy Izby przyznaje rowniez racje Zamawiajgcemu,

iz wykonawcy nie muszg by¢ wkascicielami trenchera ani mieszalnika, lecz



moga np. taki sprzet na czas wykonywania robét wynajgé.

Poniewaz postawiony warunek dysponowania sprzetem
specjalistycznym w postaci trenchera o mozZliwosci skrawania i mieszania
gruntu do gtebokosci min. 10,5 m, wyposazonym w system sterujgco —

— rejestrujgcy, sktadajgcym sie z monitora komputerowego wraz z rejestracjg
elektroniczng parametréw wykonania przestony (wydruki) oraz mieszalnika
automatycznego z elektronicznym systemem dozowania (3 sktadniki ) wynika
wprost z zastosowanej technologii, sklad orzekajacy Izby — uznajgc wybo6r
metody za dopuszczalny — jednoczesnie uznat, iz uzasadnione jest
wymaganie posiadania niezbednego do jej wykonania sprzetu, tj. trenchera.
W zwigzku z powyzszym, argument Odwotujgcego, iz posiada sprzet (nie
bedacy trencherem), ktory nie wymaga zastosowania mieszalnika trzech
sktadnikéw, lecz stosuje gotowe materiaty jednosktadnikowe, jest
bezprzedmiotowy.
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W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajgc koszty dojazdu petnomocnika
Zamawiajgcego na podstawie przedstawionej faktury zgodnie z § 4 ust. 1
pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z2007 r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za po$rednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu
Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:
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