Sygn. akt KIO 1778/11

POSTANOWIENIE

z dnia 1 wrze $nia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron w dniu 1 wrzesnia 2011 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18
sierpnia 2011 r. przez wykonawce: Hydrobudowa Gda nsk Spétka Akcyjna, 80-264
Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 - w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Morski w Stupsku, 76-200 Stupsk, al.

Sienkiewicza 18

postanawia:
1. Umorzy € post epowanie odwolawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz
Hydrobudowy Gda nAsk Spoétki Akcyjnej z siedzib g w Gdansku kwoty 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) — uiszczonej tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Stupsku .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Urzad Morski w Stupsku - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn. Ochrona
brzegdéw morskich na wschéd od Portu Dartowo (nr sprawy: ZP 3510/1/23/10).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2011/S_135-224296 z 16 lipca 2011 r., z tym ze 12 lipca 2011 r. Zamawiajacy
przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz zamiescit ogtoszenie o
zamdwieniu w swojej siedzibie i na swojej stronie internetowej (www.umsl.gov.pl), na ktorej
udostepnit réwniez specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej zwang w skrocie
»S.w.z.").

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 pzp.

18 sierpnia 2011 r. Hydrobudowa Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku wniosta
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawcze]
odwotanie (zachowujac wymoég przekazania jego kopii Zamawiajacemu) — na zaniechanie
przez Zamawiajgcego wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
Hydrobudowy Gdansk S.A. z 25 lipca 2011 r., pomimo uwzglednienia w catosci zarzutow
tego odwotania w trybie art. 186 ust. 2 pzp, co stato sie podstawg umorzenia przez Krajowg
Izbe Odwotawcza postepowania odwotawczego postanowieniem z 8 sierpnia 2011 r.
wydanym w sprawie sygn. akt KIO 1596/11.

Odwotujacy zarzucit, po pierwsze, iz pomimo uwzglednienia w catosci zarzutéw
odwotania Zamawiajgcy dokonat modyfikacji s.i.w.z. poprzez wprowadzenie zapisOw
niezgodnych z zadaniem Wykonawcy w zakresie dopuszczalnosci zastosowania przez
Wykonawce materialdw, rozwigzan, technologii etc. réwnowaznych do wskazanych w
Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych (STWIORB), oraz nie
dokonat uzupetnienia STWIORB o0 wskazanie kluczowych parametrow rownowaznosci dla
wszystkich podstawowych materiatdw konstrukcyjnych w rozumieniu funkcjonalnosci dla
zadania inwestycyjnego. Zamawiajacy dokonat natomiast modyfikacji s.iw.z. poprzez
wprowadzenie w tresci § 1 Wzoru Umowy pkt. 1.8 o tresci: Zamawiajgcy dopuszcza
zastosowanie materiatow i urzgdzen innych niz przewidziane w dokumentacji projektowej
oraz STWIORB z zachowaniem tych samych technologii wykonania, parametrow oraz
wiasciwosci technicznych i jakosciowych oraz pkt. 1.9 o tresci: Zgodnie z art. 30 ust. 41 5

ustawy PZP Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie przez Wykonawce rozwigzan
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rownowaznych w stosunku do norm, aprobat, specyfikacji technicznych bgdz systeméw
odniesienia wskazanych bezposrednio lub posrednio w opisie przedmiotu zamowienia.

Po drugie, Odwotujgcy zarzucit, iz pomimo uwzglednienia cato$ci zarzutow odwotania
Zamawiajacy nie dokonat modyfikacji s.i.w.z. zgodnie z zgdaniem Wykonawcy tj. nie dokonat
wykreslenia tresci 8§ 3.2, 3.3 oraz 3.6 Wzoru Umowy (Zatgcznika nr 9 do s.i.w.z.) oraz zmiany
tresci 8 3.7 Wzoru Umowy — poprzez wprowadzenie w miejsce dotychczasowego, zapisu w
brzmieniu: Wykonawca zapewni, aby w umowach zawartych z Podwykonawcami
Zzamieszczona zostata Klauzula dotyczgca zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, co
najmniej w zakresie, w jakim zostalo ono uwzglednione w dalszych postanowieniach
niniejszej Umowy. Ponadto, w kazdej umowie o roboty budowlane zawieranej przez
Wykonawce z Podwykonawcg muszg zosta¢ zawarte postanowienia wskazujgce na
koniecznos$¢, w przypadku zamiaru dalszego podzlecenia, przestrzegania procedury
opisanej w art. 647* KC. Zamiast tego Zamawiajacy wprowadzit do Wzoru Umowy zapisy 0
tresci nastepujacej: 3.3. Zamawiajgcy nie wyrazi zgody na zlecenie rob6t w stosunku do
Podwykonawcow: 3.3.1. ktorzy wyrzgdzili szkode, nie wykonujgc zamowienia lub wykonujgc
je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem sgdu, ktére uprawomocnito
sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania; 3.3.2. z ktérymi zamawiajgcy rozwigzat
albo wypowiedziat umowe w sprawie zamoOwienia publicznego albo odstgpit od umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$c; 3.3.3. w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub ktérych upadtosc
ogtoszono; 3.3.4. ktorzy zalegajg z uiszczeniem podatkow, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne Ilub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadkéw gdy uzyskali oni
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu; 3.3.5. podwykonawcéw —
osoby fizyczne, ktére prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z
postepowaniem o0 udzielenie zamodwienia, przestepstwo przeciwko prawom 0s6Ob
wykonujgcych prace zarobkowg, przestepstwo przeciwko $rodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego; 3.3.6. podwykonawcow — spoéiki jawne, ktérych
wspolnika prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o
udzielenie zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom o0s6b wykonujgcych prace
zarobkowg, przestgpstwo przeciwko Srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo
przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia
korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w

zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub
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przestepstwa skarbowego; 3.3.7. podwykonawcéw — spoitki partnerskie, ktérych partnera lub
cztonka zarzgdu prawomocnie skazano za przestepstwo popelnione w zwigzku z
postepowaniem o0 udzielenie zaméwienia, przestepstwo przeciwko prawom 0sOb
wykonujgcych prace zarobkowg, przestepstwo przeciwko $rodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego; 3.3.8. podwykonawcow — spotki komandytowe
oraz spoétki komandytowo-akcyjne, ktorych komplementariusza prawomocnie skazano za
przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o0 udzielenie zamowienia,
przestepstwo przeciwko prawom o0s6b wykonujgcych prace zarobkowg, przestepstwo
przeciwko S$rodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych,
a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo
zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestgpstwa skarbowego; 3.3.9.
podwykonawcéw osoby prawne, ktérych urzedujgcego czionka organu zarzgdzajgcego
prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0sOb wykonujgcych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko Srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub Inne przestgpstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci
majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatlu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majgcych na celu popehienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego; 3.3.10. podwykonawcow — podmioty zbiorowe, wobec ktérych sad orzekt zakaz
ubiegania sie 0 zamoOwienia na podstawie przepisow o0 odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary.

W zwigzku z tym Odwolujacy zarzucit, iz nie wypetniajagc powyzszych zadanh
odwotania z 25 lipca 2011 r., wzglednie réwniez w tym odwolaniu alternatywnie
podniesionego zadania uniewaznienia przedmiotowego postepowania przetargowego w
oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, z uwagi ha zaistnienie wady prawnej postepowania
prowadzacej do niemozliwosci zawarcia waznej umowy — Zamawiajacy naruszyt przepis art.
186 ust. 2 pzp, na mocy ktérego zobowigzany jest do wykonania, powtérzenia lub
uniewaznienia czynnos$ci w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia zgodnie z Zzadaniem
zawartym w odwotaniu, a takze naruszyt przepisy: art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 3, art. 30 ust. 4,
art. 31 ust. 1 ustawy pzp, a takze Dyrektywy 2004/18/WE (w zakresie zarzutu pierwszego)
oraz art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 647 * Kodeksu cywilnego (w zakresie zarzutu drugiego).

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu wypetienia w catosci zadan

Odwotania z dnia 25 lipca 2011 r., zgodnie z uwzglednionymi w catosci jego zarzutami, bgdz
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alternatywnie uniewaznienie przedmiotowego postepowania przetargowego w oparciu o art.
93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 pzp, wobec zaistnienia wady prawnej

postepowania prowadzacej do niemozliwosci zawarcia waznej umowy.

Zamawiajacy poinformowal, iz 19 sierpnia 2011 r. zawiadomienie o wniesionym
odwotaniu wraz z jego kopig zamiescit na swojej stronie internetowej, wzywajac

wykonawcow do przytgczenia sie do postepowania odwotawczego.

30 sierpnia 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajgcy wniost do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie — oswiadczajac, iz uznat zarzuty Odwotujgcej w
calosci i tego dnia dokonat modyfikacji postanowien s.iw.z. Po pierwsze — w zakresie
dopuszczalnosci zastosowania przez Wykonawce materiatdw, rozwigzan, technologii etc.
rownowaznych do wskazanych w STWIORB, przez nadanie pkt. 3.5. s.i.w.z. oraz § 1.8
Wzoru Umowy brzmienia: Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie przez Wykonawce
materiatdw, rozwigzan, technologii etc. Rownowaznych do wskazanych w Specyfikacji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych (STWIORB). Zamawiajacy wskazat
nadto, iz 30 sierpnia 2011 r. udzielit nastepujacych wyjasnien na temat postanowien s.i.w.z.
w zakresie réwnowaznosci materiatbw konstrukcyjnych: Zamawiajgcy w  Specyfikaciji
Technicznej Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych dokonat opisu podstawowych
materiatdbw konstrukcyjnych poprzez wskazanie ich parametrow technicznych, nie uzywajgc
przy tym do opisu zabronionych przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, znakdéw
towarowych, patentow lub informacji w zakresie ich pochodzenia. W zwigzku z tym
Wykonawca, aby zapewni¢ funkcjonalno$¢ materialdw konstrukcyjnych zgodng z
przedmiotem zadania inwestycyjnego powinien zastosowac elementy konstrukcyjne zgodne
ze wskazanym w STWIORB parametrami technicznymi. Zamawiajgcy nie stawia w tym
zakresie zadnych dodatkowych wymagarn. Po drugie — w zakresie podwykonawstwa, przez
usuniecie postanowien 8 3.2., 3.3. i 3.6. Wzoru Umowy oraz nadanie jego § 3.7.
nastepujgcego brzmienia: Wykonawca zapewni, aby w umowach zawartych z
Podwykonawcami zamieszczona zostata klauzula dotyczgca zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, co hajmniej w zakresie, w jakim zostalo ono uwzglednione w dalszych
postanowieniach niniejszej umowy. Ponadto, w kazdej umowie o roboty budowlane
zawieranej przez Wykonawce z Podwykonawcg muszg zostac¢ zawarte postanowienia
wskazujgce na koniecznosc, w przypadku zamiaru dalszego podzlecenia, przestrzegania

procedury opisanej w art. 647" KC.

30 sierpnia 2011 r. Odwotujacy przestat do Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na

powyzsze stanowisko Zamawiajgcego, wskazujgc, ze o ile w zakresie dotyczacym
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podwykonawstwa jest ono zgodne z Zzgdaniami odwotania z 18 sierpnia 2011 r., o tyle w
pozostatym zakresie Zamawiajacy nadal nie wykonat w catosci zgdania Odwotujgcego
wskazanego pierwotnie w odwotaniu z 25 lipca 2011 r., a nastepnie w odwotaniu z 18
sierpnia 2011 r., gdyz Zamawiajacy w tresci STWIORB nadal nie wskazat kluczowych
parametrow réwnowaznosci dla wszystkich podstawowych materialdw konstrukcyjnych w
rozumieniu ich funkcjonalnosci, ktére sg niezbedne dla zapewnienia mozliwosci

ewentualnego zastosowania przez wykonawcéw materiatdw rownowaznych.

31 sierpnia 2011 r. o godz. 15:59 Zamawiajacy przestal do Krajowej Izby
Odwotawczej drugg odpowiedz na odwotanie (pt. Pismo Zamawiajgcego odpowiedZz na
pismo Odwolujgcego), w ktérej oswiadczyt, iz w odpowiedzi na odwotanie z 18 sierpnia 2011
r. orz pismo z 30 sierpnia 2011 r. — uznat zarzuty Odwotujgcej w catosci i w dniu 31 sierpnia
2011 r. dokonat modyfikacji postanowien tresci Specyfikacji Technicznej Wykonania i
Odbioru Robo6t Budowlanych. Zamawiajacy przedstawit tabele, w ktorej odrebnie dla: I. Watu
przeciwsztormowego na mierzei Jeziora Kopan, Il. Falochronéw brzegowych w Dartowie
zlokalizowanych na wschéd od portu o di. 1330 mb. oraz Ill. Odbudowy zespotu ostrog
brzegowych w Dartowie, wskazat dla wyszczegdlnionych tam podstawowych materiatdw
konstrukcyjnych — nastepujacy opis parametrow réwnowaznosci.

Ad. 1.

1. Geowloknina Il — Geowtdknina, masa powierzchniowa: 400 g/m?

2. Narzut rozpraszajgcy — typu gwiazdoblok, min. ciezar: 0,75t (750 kg)

3. Narzut kamienny | — naturalna skata tamana, min. ciezar bloku: 0,5 kN (50 kg), min.
ciezar whasciwy: 2,65 g/cm®

4. Narzut kamienny Il — naturalna skata tamana, min. ciezar bloku: 1,0 kN (100 kg), min.
ciezar whasciwy: 2,65 g/cm®

5. Mata wierzbowa — min. grubos¢: 15 cm, prasowana hydraulicznie o widknach

utozonych naprzemiennie

Ad. Il.
1. Narzut kamienny | — naturalna skata tamana, min. ciezar bloku: 8,00-12,00 kN, min.
ciezar wiasciwy: 2,65 g/cm®
2. Narzut kamienny Il — naturalna skata tamana, min. ciezar bloku: 0,5-2,00 kN (100 kg),
min. ciezar wiasciwy: 2,65 g/cm?®
3. Narzut kamienny Ill — naturalna skata tamana, min. ciezar bloku: 20-40,00 kg + kliniec
(0,2-0,4 kN + kliniec), min. ciezar wtasciwy: 2,65 g/cm®
Ad. Il

1. Pale drewniane ostrég — drewno sosnowe nieodzywiczone, zgodne z BN-62/9011-01,
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@ 0,25-0,40 m
2. Elementy konstrukcyjne (np. kleszcze glowicy ostrég) — drewno sosnowe

nieodzywiczone, zgodne z BN-62/9011-01.

1 wrzesnia 2011 r. na posiedzeniu z udzialem Stron, Odwolujacy oswiadczyt, iz
stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie z 30 sierpnia 2011 r. wraz
ze zmianami tego stanowiska wynikajgcymi z pisma z 31 wrzesnia 2011 r. — uwaza za

uwzglednienie w calosci zarzutéw odwotania z 18 sierpnia 2011 r.

Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zaden wykonawca nie zgtosit

przystapienia do postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 ustawy pzp).

Sktad orzekajacy Izby zwazyl, iz z tgcznie rozpatrywanych pism Zamawiajgcego z 30 i
31 sierpnia 2011 r. w sposoOb jednoznaczny wynika uznanie w catosci zarzutéw odwotania z
18 sierpnia 2011 r., w stosunku do ktérych Zamawiajacy nie wykonat zadan Odwotujgcego z
uprzednio wniesionego odwotania z 25 lipca 2011 r., pomimo formalnego uwzglednienia
zarzutow tego odwotania w catosci, co stalo podstawga do umorzenia poprzedniego

postepowania odwotawczego toczgcego sie pomiedzy tymi samymi Stronami.

Wobec stwierdzenia, iz Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w
odwotaniu, a po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca, Izba — dzialajgc na
podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych —
umorzyla postepowanie odwotawcze. Z uwagi na przebieg niniejszego, a takze poprzedniego
postepowania odwotawczego, sklad orzekajacy lzby uznat jednak za celowe dopusci¢ do
udziatu w posiedzeniu zainteresowane Strony.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz poniewaz
uwzglednienie w calosci zarzutow odwotania nastapito przed rozpoczeciem posiedzenia, z
mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie
nakazujac dokonanie zwrotu Odwotujagcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z 8§ 5
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



