Sygn. akt KIO 2312/14
WYROK
z dnia 19 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2014 r. przez
wykonawce R. S. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firma Ustugi
Hydrotechniczne R. S., Nowa Wies, ul. Jana Pawta Il 27, 87-853 Kruszyn,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Regionalny Zarzad Gospodarki
Wodnej w Warszawie, ul. Zarzecze 13B, 03-194 Warszawa,

przy udziale wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy STRABAG Sp. z o.0,
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw z zastosowaniem trybu okreslonego w art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, 1. wezwania wykonawcy do ztozenia
w wyznaczonym terminie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczgcych posiadania wiedzy i doswiadczenia;

2) kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej

w Warszawie, ul. Zarzecze 13B, 03-194 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Hydrotechniczne R. S., Nowa
Wies, ul. Jana Pawta Il 27, 87-853 Kruszyn, tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajacego Regionalny Zarzagd Gospodarki Wodnej w Warszawie,
ul. Zarzecze 13B, 03-194 Warszawa na rzecz wykonawcy R. S. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Hydrotechniczne R. S., Nowa Wie$, ul. Jana
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Pawta Il 27, 87-853 Kruszyn, kwote 23 567 zt 00 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce
pie¢set szesédziesigt siedem ztotych zero groszy), tytutem wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......cocveurnruraranenn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Odbudowa brzegoéw i udroznienie Kanatu Jeglinskiego m. Karwik, gmina i powiat Pisz. woj.
warminsko-mazurskie.”

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. Unii Europejskiej 2014/S
156-279595 z dnia 18.08.2014 r.

Odwotujgcy — R. S. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg Ustugi
Hydrotechniczne R. S. - wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
zasad udzielenia zaméwien publicznych - przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 i 89 ust. 1 pkt 2 6
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, zwanej ,Pzp”, przez niezgodne z tymi przepisami:

- nie dokonanie wykluczenia wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,
z powodu nie wykazania przez niego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i uznania jego oferty za odrzucong jako nie spetniajgcej wymogdw specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), w brzmieniu ustalonym przez zamawiajgcego,

- nie dokonania odrzucenia oferty STRABAG Sp. z 0. 0. w Pruszkowie z uwagi na btedy
w obliczeniu ceny w ofercie,

- dokonanie wyboru oferty STRABAG Sp. z o0.0. jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt nastepujace przepisy Pzp: art. 7; art.
24 ust. 2 pkt 41 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6.

Whioski:
odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty STRABAG Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej
w postepowaniu,
- dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert,
- wykluczenie wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucong, bgdz bezposrednio odrzucenia oferty,
- uznania przy ponownej ocenie ofert, ze najkorzystniejszg ofertg jest oferta ztozona przez
odwotujgcego.
Interes prawny: w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepiséw
Pzp, interes prawny odwotujgcego doznat oczywistego i bezposredniego uszczerbku, gdyz
jego oferta, w wypadku dokonania przez zamawiajgcego wymaganych przez prawo
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czynnosci wykluczenia wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. i uznania jego oferty za odrzucona,

zostataby uznana za oferte najkorzystniejszg. Wskutek bezprawnego zaniechania

zamawiajgcego interes prawny odwotujgcego doznat uszczerbku z uwagi na nieuzyskanie
zaméwienia  publicznego. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu  prawnego

w uzyskaniu zaméwienia, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Uzasadnienie.
Zamawiajgcy pismem z dnia 29 pazdziernika 2014 r. poinformowat wykonawcéw,

w tym odwotujgcego o wyborze oferty STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie jako oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Ze stanowiskiem zamawiajgcego nie zgodzit sie odwotujacy, podnoszac jak nize;.
Zamawiajgcy w tresci Sekcji Ill pkt 2.3 SIWZ, w brzmieniu ostatecznie ustalonym

w postepowaniu (tekst byt zmieniany), wymagat od wykonawcéw biorgcych udziat

w postepowaniu wykazania spetniania warunkéw polegajgcych m.in. na wykazaniu, ze

w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, oferent wykonat co najmniej trzy umocnienia

brzegow rzek, jezior, kanatow, portbw koszami siatkowo-kamiennymi lub materacami
siatkowo-kamiennymi, z zastrzezeniem, ze jezeli w jednym zadaniu wystgpig dwa obiekty,

z ktorych kazdy odrebnie spetnia podane warunki minimalne - to obydwa bedg traktowane

jako odrebne zadania. SIWZ w podanym wyzej brzmieniu nie zostata zaskarzona.

Spetnianie ww. warunkow wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. potwierdzit wypetniajgc
dokument pn. Wykaz rob6t, w ktérym wskazat wykonanie trzech robét:

1) budowa mostu drogowego w Toruniu wraz z drogami dojazdowymi, w ramach ktorej
wykonano umocnienia sztucznej wyspy koszami gabionowymi oraz utozono materace
brzegowe przy odbudowie ostrég rzecznych,

2) budowa obwodnicy Miasta Stupska, w ramach ktérej m.in. umocniono materacami
gabionowymi koryto rzeki,

3) usuwanie szkéd powodziowych na potoku tapczynskim w km 3+225 - 3+633
w miejscowosci tapczyca, gm. Bochnia, w ramach ktérej wykonano m.in. umocnienia
koryta potoku koszami siatkowo-kamiennymi.

W ocenie odwotujgcego jedynie poswiadczenie wykonania drugiej z ww. inwestycji
wskazuje, ze spetnia ona wymogi SIWZ.

W ramach pierwszej z ww. inwestycji umocniono koszami gabionowymi obrzeza
ostrdg rzecznych i sztucznej wyspy, na ktérej umieszczono podpore mostu. Ostrogi rzeczne
to jeden z rodzajéw grobli, tam rzecznych, czyli budowli przylegajgcych do brzegu rzeki,
ktére majg na celu odpychanie nurtu rzeki w celu ochrony brzegu przed podmywaniem
oraz/lub (na wiekszych rzekach) zwigekszenia gtebokosci nawigacyjnej rzeki (tak dr inz. R.



Duszynski w ,Ekologiczne techniki ochrony brzegéw i rewitalizacji rzek” w Inzynieria Morska
i Geotechnika nr 6/2007, M. Robakiewicz ,Rola ostrég w regulacji rzek” w Infrastruktura
i Ekologia Terenéw Wiejskich nr 4/2/3006 PAN Oddziat w Krakowie str. 151 i 152). Sztuczna
wyspa zas, to budowla wykonana rekg cziowieka, ktérej zadania i uwarunkowania
hydrotechniczne ustalane sg w kontekscie konkretnej inwestycji, w ramach ktorej jest
realizowana, tutaj - jako ostona podpory nurtowej oraz jej zabezpieczenie (tak str. 10 projektu
technicznego wykonawczego inwestycji dot. budowy mostu przez rz. Wiste). Na
zamieszczonym zdjeciu zobrazowano zar6bwno opisane wyzej ostrogi, jak i sztuczng wyspe,

zrealizowang w ramach ww. inwestycji.

Z catg pewnoscig umacnianie brzegéw budowli hydrotechnicznych, takich jak ostrogi
rzeczne oraz sztucznej wyspy nie mozna utozsami¢ w zaden sposéb z umocnieniem
wskazywanych przez zamawiajacego brzegdw rzeki (szerzej - w dalszej czesci pisma),
jeziora (naturalny srodlgdowy zbiornik wodny, kiérego wystepowanie uwarunkowane jest
istnieniem zagtebienia (misy jeziornej), w ktérym moga gromadzi¢ sie wody powierzchniowe,
oraz zasilaniem przewyzszajgcym straty wody wskutek parowania lub odptywu - za Z. Kajak,
Hydrobiologia-Limnologia. Ekosystemy wéd s$rédladowych, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2001), kanatu (sztuczny ciek, fragment drogi wodnej, kitdérego celem jest
potaczenie istniejgcych naturalnych drég wodnych - za E. Bajkiewicz-Grabowska,
Z. Mikulski, Hydrologia ogélna, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2007), czy portu
(miejsce do czasowego postoju jednostek ptywajgcych, gdzie moze odbywaé sie
zatadunek/wytadunek towardw, przyjecie pasazeréw, uzupetnienie potrzebnych zapaséw
i artykutéw, obstuga jednostki - za Encyklopedia Zeglarstwa. Jacek Czajewski (red.)
Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 1996, s. 272), poje¢ majgcych takze konkretne
odniesienie i rozroznienie w tresci art. 9 ust. 1 pkt 4c ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo
wodne (Dz. U. z 2012 r. poz. 145 ze zm.).

Podobnie w przypadku trzeciej inwestycji, gdzie wykonawca wskazat umocnienie
koryta potoku. Potok - jest to niewielki ciek wodny o wartkim nurcie, ktérego zlewnia nie
przekracza 100 km2. Za rzeke uwaza sie naturalny, powierzchniowy ciek ptyngcy
o powierzchni dorzecza (odpowiednik zlewni potoku) powyzej 100 km2, przy czym rozrdznia
sie rzeki mate (dt. 100-200 km, dorzecze 100-10 000 km?), rzeki $rednie (dt. 200-500 km,
dorzecze 10 000-100 000 km?), rzeki duze (dt. 500-2500 km, dorzecze 0,1-1 min km? i rzeki
wielkie (dt. powyzej 2500 km, dorzecze ponad 1 min km?) (za Zbigniew Szling, Jan Winter:
Drogi wodne s$rédlgdowe. Wroctaw: Wydawnictwo Politechniki Wroctawskiej, 1988, seria:
skrypt budownictwo). Rozréznienie poje¢ rzeka i potok takze znajduje swoje
odzwierciedlenie w tresci art. 9 ust. 1 pkt 1¢ ustawy Prawo wodne.



Reasumujgc, odwotujgcy uznat, ze referencje przedstawione przez wykonawce,
ktérego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg w postepowaniu, nie spetniaty konkretnie
wskazanych wymogéw SIWZ w zakresie posiadanych wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajacy nie wymagat wykazania przez wykonawcédw wykonania robét
umacniania koszami gabionowymi lub materacami kamiennymi jakichkolwiek budowli
hydrotechnicznych lub brzegéw powierzchniowych wéd ptynacych, a powotat konkretne
rodzaje przedmiotdw umocnienia, znajdujgce swoje odzwierciedlenie w tresci przepisow
prawa (Prawo wodne) lub literaturze przedmiotu.

Nikt z wykonawcdéw nie zadat takze pytania do tresci SIWZ, na ktére odpowiedz
uprawniataby do dokonania rozszerzajgcej interpretacji jej opisébw w przywotanym wyzej
zakresie wykazania wiedzy i doswiadczenia, w zwigzku z czym jej tres¢ nalezy odczytywac
Scisle.

Wobec tego, wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. nie wykazat spetniania warunkéw
udzielenia mu zaméwienia w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, winien zostaé
wykluczony z postepowania, zas jego oferta winna w konsekwencji zosta¢ uznana za

odrzucong w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z ust. 4 Pzp.

Dodatkowo odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy nie zweryfikowat oferty STRABAG
Sp. z 0.0. pod katem btedéw w obliczeniu ceny oferty. W zatgczeniu odwotujgcy przekazat
kosztorys ofertowy ze wskazaniem btedéw. Wskazat, ze skoro zamawiajacy nie dokonat
poprawienia btedéw w wyliczeniu ceny oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, to nie
mozna juz w chwili obecnej méwi¢ o koniecznosci poprawienia oczywistych btedow
rachunkowych (zresztg w konsekwencji uznania zasadnosci tej tezy nalezatoby takze
uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej). W rezultacie powyzszego oferta
uznana za najkorzystniejszg powinna ulec odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.
Zatgczniki: m.in. 5. Kosztorys ofertowy z wykazaniem btedéw; 6. Wydruki z publikaciji
i inne:
- ,Ekologiczne techniki ochrony brzegéw i rewitalizacji rzek” - 3 str.,
- ,Rola ostrég w regulacji rzek” - 2 str.,
- str. 10 ,Projektu technicznego wykonawczego inwestycji dot. budowy mostu przez rz.
Wiste”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotane wniést o jego oddalenie, stwierdzajac, ze
zarzuty odwotania sg w catosci btedne. Wnidst o zasgdzenie kosztéw postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu pisma wskazat.



Ad 1. Zgodnie z pkt 3.1. SIWZ zamawiajacy uzna, ze wykonawcy spetniajg warunki
udzialu w postepowaniu, jezeli wykazg sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia, fj.
wykonaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie co najmniej 3 umocnien brzegow rzek,
jezior, kanatéw, potokow koszami siatkowo-kamiennymi lub materacami siatkowo-
kamiennymi.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku STRABAG Sp. z 0.0. przedstawit
wykaz robét, w ktérym wskazat wykonanie 3 zadan polegajgcych na umocnieniu brzegéw
koszami siatkowo-kamiennymi lub materacami siatkowo-kamiennymi:

- wyspy i ostrdg (zadanie nr 1);

- rzeki (zadanie nr 2);

- potoku (zadanie nr 3).

Odwotujgcy nie kwestionuje zadania nr 2, jako spetniajgcego wymagania zamawiajacego,
kwestionuje zadanie nr 1 3.

Odnosnie zadania nr 1 wykazu robot, zamawiajacy wskazat, ze wyspa na ktorej

wykonano umocnienia brzegéw koszami gabionowymi znajduje sie na rzece Wisle.
Okolicznosé¢, ze jest to sztuczna wyspa wykonana rekg cztowieka, pozostaje bez znaczenia.
Dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoéwienia nie ma znaczenia, czy
wykonawca wykonat prace na sztucznej, czy naturalnej wyspie. Zamawiajgcy zauwazyt, ze
przypadki sztucznego (wykonanego rekg cziowieka) regulowania brzegéw rzek sg bardzo
czeste i fakt ten nie pozbawia rzek ich naturalnego charakteru.
Ptynaca rzeka ma taki sam ,kontakt” z brzegiem wyspy, jak z brzegiem statego lgdu, a co za
tym idzie doswiadczenie nabyte przez wykonawce przy umacnianiu brzegu koszami
siatkowo-kamiennymi lub materacami siatkowo-kamiennymi wyspy potozonej na rzece,
odpowiada, czy jest wrecz takim samym doswiadczeniem, co nabyte przy umacnianiu
brzegu rzeki koszami siatkowo-kamiennymi lub materacami siatkowo-kamiennymi, w ktérej
nurcie nie znajduje sie wyspa. W realiach zadania nr 1 mozna uzna¢, ze na odcinku rzeki
Wisty, na ktérym znajduje sie wyspa, brzeg wyspy po obu jej stronach jest jednoczesnie
brzegiem rzeki. Zaistniatg sytuacje poréwnat do miejsca, gdzie ptyngca rzeka rozchodzi sie
i tworzg sie dwie rzeki. Przyktadowo rzeka Narew wpada do rzeki Wisty. Rozgraniczajacy je
lad po jednej jego stronie jest brzegiem dla Narwi, a po jego drugiej stronie jest brzegiem dla
Wisty (zataczone zdjecie nr 1). Podobny przyktad zostat wskazany jako ujscie rzeki Bzury do
rzeki Wisty. Linie brzegowg Wisty stanowita sie¢ wysp, a staty lagd stanowit juz lewy brzeg
Bzury (zdjecie nr 2).

Zamawiajgcy podkreslit, ze w prowadzonym postepowaniu wykonanie umocnien
koszami siatkowo-kamiennymi i materacami siatkowo-kamiennymi bedzie dotyczyto kanatu

oraz czesci linii brzegowej lgdu ze wszystkich stron otoczonego wodg, w rzeczywistosci
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stanowigcego wyspe. Zatem uznat, ze wykazane doswiadczenie w umocnieniu brzegéw
wyspy jest adekwatne do przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy opisujgc ostroge, wskazat, ze wytwarza ona i utrwala nowg linie brzegowa.

Odnosnie zadania nr 3 zamawiajgcy wskazat, ze doswiadczenie nabyte przy
umacnianiu brzegéw rzeki jest poréwnywalne z nabytym przy umacnianiu brzegéw potoku,
a biorgc pod uwage, ze potok ma zdecydowanie bardziej wartki nurt niz rzeka, jezioro, kanat,
czy tez port, jest w stanie bardziej zweryfikowaé wykonane zadanie, a tym samym
doswiadczenie wykonawcy.

Podnoszac, ze nie istnieje prawna definicja pojecia ,rzeka”, ,potok”, wskazat przepis
art. 9 ust. 1 pkt 1c ustawy Prawo wodne, w kiérym w tej samej jednostce redakcyjnej
umieszczono te dwa cieki naturalne. Rzeka i potok jest zaliczona do tego samego rodzaju
jednolitych czesci wéd powierzchniowych (art. 9 ust. 1 pkt 4c Prawa wodnego). Potok
tapczycki nie figuruje jako potok gorski (zatgcznik nr 1 do rozporzadzenia Rady Ministréw
z dnia 17.02.2002 r. w sprawie $rodlgdowych wod powierzchniowych lub ich czesci
stanowigcych wtasno$¢ publiczng. Natomiast w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia
w wykazie ciekédw dla woj. matopolskiego, w poz. 245 wystepuje jako jednowyrazowe
okreslenie cieku o nazwie ,tapczycki’, a jego odbiornikiem jest rzeka Raba.

Zamawiajgcy poréwnat doswiadczenie obu wykonawcow - odwotujgcego
i przystepujgcego, uznajac je za bardzo zblizone.

Z ostroznosci procesowej podnidst, ze wniosek odwotujgcego o wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu i uznanie jego oferty za odrzucona, jest przedwczesny
bez uprzedniego wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odnosnie zarzutu - btedu w obliczeniu ceny w wybranej ofercie lub oczywistej omyiki
rachunkowej (art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp) lub innej omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, zamawiajgcy stwierdzit, ze nie odrzucit oferty przystepujacego, gdyz nie wystepujg ku
temu okolicznosci wskazane przez odwotujgcego. Wyjasnit, ze w celu obliczenia ceny oferty
wykonawca byt zobligowany do dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego sporzgdzonego
na podstawie przedmiaru rob6t, zatgczonego do SIWZ. Zamawiajacy pozostawit
wykonawcom wybo6r metody sporzgdzenia kosztorysu - metoda uproszczona lub
szczego6towa. Przedmiar rob6t sktadat sie z 99 pozycji. Zamawiajgcy nie oczekiwat podania
przez wykonawcdéw cen jednostkowych. Wykazanie cen jednostkowych przez
przystepujgcego byto jego inicjatywa. Wykonawca obliczyt ceny jednostkowe jako iloraz
wartosci netto i ilosci jednostek przedmiarowych. Brak byto podstaw do poprawienia oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy poinformowat, ze wykonawca SRABAG Sp. z 0.0. wskazat w dniu

14.11.2014 r. jeszcze dwa zadania wraz z poswiadczeniem i referencjami ich nalezytego

8



wykonania. Uznat, ze w tej sytuacji, w przypadku uznania przez Izbe, iz ktére$s zadanie
z wymienionych w wykazie zatgczonym do oferty nie spetnia wymagan opisanych w SIWZ
i zachodzi konieczno$¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, to juz takie uzupetnienie nastgpito i oferta STRABAG Sp.
Z 0.0. jest najkorzystniejsza w postepowaniu.

Na zakohczenie zamawiajgcy wskazal, Zze nieprawidtowo postawione przez
odwotujgcego zarzuty oraz wnioski - wykluczenia STRABAG Sp. z 0.0. z postepowania bez
zgdania uprzedniego wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp; uznania przy ponownej ocenie ofert, ze najkorzystniejszg ofertg
jest oferta ztozona przez odwotujgcego, w sytuacji, gdy w wyniku ewentualnej ponownej
oceny ofert, oferta odwotujgcego nie musi okaza¢ sie ofertg najkorzystniejszg -
uniemozliwiajg zamawiajgcemu skorzystanie z dyspozycji art. 186 ust. 2 ustawy Pzp

i uznanie w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Wykonawca STRABAG S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba uznata na posiedzeniu, ze wykonawca STRABAG S.A. spetniajgc przestanki
skutecznego przystagpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, stat
sie uczestnikiem tego postepowania.

Odwotujgcy spetnia przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajace do

skorzystania ze srodkdéw ochrony prawne;.

Odwotanie rozpoznane na rozprawie w granicach dwoch zarzutdéw - nie wykluczenie
wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z postepowania o udzielenie zamdwienia z powodu nie
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych posiadania wiedzy
i doswiadczenia i nie uznanie jego oferty za odrzucong oraz nie odrzucenie oferty z powodu
btedu w obliczeniu ceny

- wobec uznania przez Izbe zasadnosci pierwszego zarzutu - podlega uwzglednieniu.
Drugi zarzut - btgd w obliczeniu ceny oferty nie znajduje uzasadnienia.

Izba ustalita.

W celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy
i doswiadczenia, wykonawcy zostali zobowigzani w opisie sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu do wykazania wykonania w ciggu ostatnich 5
lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest



krétszy, w tym okresie co najmniej 3 umocnien brzegow rzek i jezior. Wobec pytania jednego
z wykonawcdéw o mozliwos¢ wykazania spetniania warunkéw przez przedstawienie prac
polegajacych na umacnianiu brzegéw kanatéw, portu lub innego obiektu hydrotechnicznego,
ze wzgledu na fakt, ze przedmiotem zamowienia jest odbudowa brzegéw kanatu,
zamawiajgcy dokonat na podstawie art. 38 ust. 4 Pzp, zmiany SIWZ dopuszczajgc
mozliwos¢ wykazania umocnien brzegdw, oprocz rzek i jezior, rowniez - kanatéw i portéw,
nie dopuszczajgc jednak innego obiektu hydrotechnicznego. Ograniczyt roboty do czterech
obiektéw wodnych, okreslonych w pismie z dnia 01.09.2014 r.

Z przedstawionych przez przystepujacego 3 robdt, dwie z nich - 1 i 2 zostaty
zakwestionowane jako nie odpowiadajgce wymaganiom umacniania brzegow - rzek, jezior,

kanatow i portow.

W zakresie sposobu obliczenia ceny oferty - wykonawca byt zobligowany do
dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego sporzadzonego na podstawie przedmiaru robot,
zatgczonego do SIWZ. Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom wybér metody sporzadzenia
kosztorysu - metoda uproszczona lub szczeg6towa. Przedmiar robét sktadat sie z 99 pozycji.
Zamawiajgcy nie oczekiwat podania przez wykonawcédw cen jednostkowych. Wykonawca
obliczyt ceny jednostkowe jako iloraz wartosci netto i ilosci jednostek przedmiarowych.

Izba zwazyta.

Zamawiajgcy opisuje sposéb dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, przyjmujac wymagania w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcow,
jako adekwatne i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia (art. 22 ust. 1, ust. 4 Pzp).
W szczego6lnosci wymagania nie powinny by¢ nadmierne. Jesli opis zamawiajgcego nie
zostanie podwazony w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, zamawiajacy jest
zobowigzany stosowa¢ ocene w toku badania i oceny ofert opisang w SIWZ wraz ze
zmianami jej tresci oraz wyjasnieniami udzielonymi za pytania wykonawcow.

Zamawiajgcy byt zobowigzany do oceny wiedzy i doswiadczenia wykonawcy,
z uwzglednieniem, Zze podstawe pozytywnej oceny (uznania, ze wykonawca wykazat
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu) stanowa roboty polegajgce na umacnianiu

brzegow rzek, jezior, kanatdw i portow.

W obowigzujgcych przepisach ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne
wskazano definicje poje¢ zamieszczone w stowniczku pojec¢, jakimi postuguje sie ustawa:
art. 9 stanowi:

1. llekro¢ w ustawie jest mowa o:
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1a) budowlach przeciwpowodziowych - rozumie sie przez to kanaty ulgi, kierownice
w ujsciach rzek do morza, poldery przeciwpowodziowe, zbiorniki retencyjne posiadajgce
rezerwe powodziowa, suche zbiorniki przeciwpowodziowe, waty przeciwpowodziowe wraz
z obiektami zwigzanymi z nimi funkcjonalnie oraz wrota przeciwpowodziowe
i przeciwsztormowe;

1c) ciekach naturalnych - rozumie sie przez to rzeki, strugi, strumienie i potoki oraz inne
wody ptyngce w sposoéb ciggty lub okresowy, naturalnymi lub uregulowanymi korytami;

4c) jednolitych czesciach wod powierzchniowych - rozumie sie przez to oddzielny i znaczacy

element wod powierzchniowych, taki jak:
a) jezioro lub inny naturalny zbiornik wodny, b) sztuczny zbiornik wodny, c) struga,
strumien, potok, rzeka, kanat lub ich czesci,

5) kanatach - rozumie sie przez to sztuczne koryta prowadzgce wode w sposéb ciggty lub
okresowy, 0 szerokosci dna co najmniej 1,5 m przy ich ujsciu lub ujeciu;

9) potokach gérskich - rozumie sie przez to cieki naturalne o tacznych ponizszych cechach:
a) powierzchnia zlewni jest nie wieksza niz 180 km? b) stosunek przeptywu
o prawdopodobienstwie wystgpienia 1% do prze-ptywu Sredniego z wielolecia jest wiekszy
niz 120, c) spadek zwierciadta jest nie mniejszy niz 0,3%;

10) powodzi - rozumie sie przez to czasowe pokrycie przez wode terenu, ktéry w normalnych
warunkach nie jest pokryty wodg, wywotane przez wezbranie wody w ciekach
naturalnych, zbiornikach wodnych, kanatach oraz od strony morza, z wytagczeniem
pokrycia przez wode terenu wywotanego przez wezbranie wody w systemach
kanalizacyjnych;

19) urzgdzeniach wodnych - rozumie sie przez to urzadzenia stuzgce ksztattowaniu zasobdw
wodnych oraz korzystaniu z nich, a w szczegdélnosci: a) budowle: pietrzace, upustowe,

przeciwpowodziowe i regulacyjne, a takze kanaty i rowy.

2. Przepisy ustawy dotyczace:

1) urzgdzen wodnych stosuje sie odpowiednio do:
a) urzgdzen melioracji wodnych niezaliczonych do urzadzehn wodnych, b) prowadzonych
przez wody powierzchniowe oraz waly przeciwpowodziowe obiekibw mostowych,
rurociagow, linii energetycznych, linii telekomunikacyjnych oraz innych urzadzen,
c) obiektow budowlanych oraz robét wykonywanych na obszarach szczegdlinego
zagrozenia powodzig, d) rob6t w wodach oraz innych robdét, ktére moga by¢ przyczyna
zmiany naturalnych przeptywdéw wod, stanu wod stojagcych i woéd podziemnych;

2) wykonania urzadzen wodnych - stosuje sie odpowiednio do odbudowy, rozbudowy,
przebudowy, rozbidrki lub likwidacji tych urzadzen, z wytgczeniem robdt zwigzanych

z utrzymywaniem urzgdzen wodnych w celu zachowania ich funkgiji (...).
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Z tresci pkt 1a wynika, ze budowlami przeciwpowodziowymi sg kanaty ulgi,
kierownice w ujsciach rzek do morza, poldery przeciwpowodziowe, zbiorniki retencyjne
posiadajgce rezerwe powodziowg, suche zbiorniki  przeciwpowodziowe, waty
przeciwpowodziowe wraz z obiektami zwigzanymi z nimi funkcjonalnie oraz wrota
przeciwpowodziowe i przeciwsztormowe;

z pkt 1c wynika, ze cieki naturalne - sg to rzeki, strugi, strumienie i potoki oraz inne
wody ptyngce w sposoéb ciagty lub okresowy, naturalnymi lub uregulowanymi korytami,

z pkt 19 wynika, ze urzadzeniami wodnymi sg urzgdzenia stuzace ksztattowaniu
zasobéw wodnych oraz korzystaniu z nich, a w szczegdélnosci: a) budowle: pietrzace,

upustowe, przeciwpowodziowe i regulacyjne, a takze kanaty i rowy.

Rzeki i potoki zostaty wykazane jako odrebne cieki naturalne, przy czym istotne jest,
ze to sg wody ptyngce w sposob ciagty lub okresowy, naturalnymi lub uregulowanymi
korytami.

Przystepujacy przedstawit w poz. 1 wykazu robét ,Budowe mostu drogowego
w Toruniu wraz z drogami dojazdowymi”, w poz. 3 ,Usuwanie szkéd na potoku
tapczynskim”.

Z poswiadczenia wykonania robdét - poz. 1 wynika, ze wykonano roboty
hydrotechniczne w nurcie rzeki, pogtebianie dna rzeki pod wykonanie umocnien z koszy
gabionowych, wydobycie gruntu z dna rzeki dla zasypania sztucznej wyspy, wykonanie
umocnien sztucznej wyspy oraz odbudowa ostrég rzecznych. Z referencji dotyczacej pozyciji
3 wynika, ze zakres zamoOwienia obejmowat roboty budowlane na potoku w zakresie
usuwania szkod powodziowych.

Z powyzszego oraz dowoddéw zatgczonych do odwotania (literatura), nie
zakwestionowanych przez zamawiajacego i przystepujacego, wynika, ze robota budowlana
wykazana w pozycji 1 polegajgca na umocnieniu sztucznej wyspy koszami gabionowymi
oraz utozeniu materacéw brzegowych przy odbudowie ostrég rzecznych, nie polegata na
umocnieniu brzegéw rzeki w sposéb wynikajacy z SIWZ - umocnieniu brzegéw rzeki jako
cieku naturalnego ptyngcego w sposob ciggly lub okresowy, naturalnym lub uregulowanym
korytem, a wiec zarzut odwotujgcego jest zasadny.

Potok Lepczynski - pozycja 3 wykazu, w Swietle ustawowych definicji, stanowi inny
niz rzeka ciek naturalny, rowniez inny niz pozostate jednostki wymienione w SIWZ: jezioro -
naturalny zbiornik wodny, kanat - sztuczne koryto prowadzace wode w sposob ciaggty lub
okresowy, port - obszar styku Igdu i wody wyposazony w zespét urzgdzen.
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Izba uznaje stanowisko zamawiajgcego, za stuszne, ze doswiadczenie nabyte przez
wykonawce przy realizacji rob6t wymienionych w pozycjach 1 i 3 wykazu, sg porownywalne
do wymaganego w SIWZ, zwtaszcza, ze przedmiotem zaméwienia jest odbudowa brzegéw
i udroznienie Kanatu (...) Jednakze odstgpienie na etapie badania i oceny ofert od przyjetego
w SIWZ opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
narusza przepisy Pzp, co odwotujacy podnidst na rozprawie.

Stanowisko zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie oraz
czynnos¢ uzupetnienia wykazanych robét ze strony przystepujacego, zdaje sie potwierdzac,
co do zasady, zarzuty odwotania dotyczgce wiedzy i doswiadczenia wykonawcy.

Izba uznajac za zasadny zarzut dotyczacy wykazania wiedzy i doswiadczenia,
uwzglednita odwotanie nakazujgc jak w sentencji. Uzupetnienie oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych wymagania SIWZ, z wiasnej inicjatywy wykonawcy, nie zastepuje
obowigzku zamawiajgcego wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, tj. po uprzednim uniewaznieniu czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Izba nie podzielita zasadnosci drugiego zarzutu - btgd w obliczeniu ceny oferty.
Przepis art. 89 ust. 1 Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty zawierajgcej btad
W obliczeniu ceny.

Btad w obliczeniu ceny, jest btedem polegajgcym na wadliwym doborze przez
wykonawce poszczegoinych elementow majgcych wptyw na wtasciwe obliczenie ceny (Jerzy
Baehr, Tomasz Czajkowski, Wtodzimierz Dzierzanowski, Tomasz Kwiecinski, Waldemar
tysakowski, Prawo zamoéwien publicznych, komentarz pod redakcjg Tomasza
Czajkowskiego, wydanie trzecie, stan prawny na 1 stycznia 2008 r., Urzad Zaméwien
Publicznych, Warszawa 2007, str. 307). Btad musi wiec zaistnie¢ w doborze elementéow

tworzgcych zobowigzanie wykonawcy, co do przedmiotu zamowienia.

Sposob obliczenia cen jednostkowych, ktére nie byty zgdane w SIWZ i zamawiajgcy
nie wymagat obliczenia cen jednostkowych w opisany przez siebie sposob - jako ilorazu
wartosci netto i ilosci jednostek przedmiarowych, nie stanowi btedu uzasadniajgcego
odrzucenie oferty. Wartosci netto obliczone jako iloczyn cen jednostkowych i ilosci jednostek
przedmiarowych, wedtug obliczenia odwotujgcego, stanowig réznice w stosunku do
pierwszego sposobu obliczenia cen jednostkowych, w kwocie 2 230,52 zt.

Dwa odmienne sposoby obliczenia cen jednostkowych, przy braku jakichkolwiek
wymagan ze strony zamawiajgcego, nie stanowig tez omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust.
2 pkt2i 3 Pzp.
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Odwotujacy nie przedstawit zadnego uzasadnienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Reasumujgc, wobec zasadnosci jednego z zarzutéw, Izba uwzglednita odwotanie,
zgodnie z tredcig sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego koszty poniesione z tytutu wpisu
od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt

sprawy.
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