Sygn. akt: KIO 782/14

WYROK

z dnia 5 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2014 r. przez wykonawce

STRABAG Sp. z 0.0.,, 05 — 800 Pruszkow, ul. Parzniewska 10 w postepowaniu

prowadzonym przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni, 81 — 338 Gdynia, ul.

Chrzanowskiego 10

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., 05 — 800 Pruszkow,

ul. Parzniewska 10, i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
STRABAG Sp. z 0.0., 05 — 800 Pruszkoéw, ul. Parzniewska 10 tytutem wpisu od

odwotania.

zasgdza od wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0., 05 — 800 Pruszkéw, ul.
Parzniewska 10 na rzecz zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni,
81 — 338 Gdynia, ul. Chrzanowskiego 10 kwote 3 617 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset siedemnascie ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz
koszty optaty skarbowej od petnomocnictwa.



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

Przewodniczacy: .......cocoieiieiennns



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest remont

oraz odbudowa umocnienia brzegowego w rejonie Oksywia (km 89,000-90,700). Ogtoszenie

o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
9 stycznia 2014 roku pod poz. 2014/ S 006-005774.

W dniu 18 kwietnia 2014 roku odwotujacy - Strabag Sp. z 0.0. wnidst do Prezesa Krajowe;j

Izby Odwotawczej odwotanie na:

zaniechanie odrzucenia oferty WMW M.......... P, iW...... Poorren Sp. j.
zaniechanie wykluczenia z postepowania WMW M......... Po...... iW........ P...... Sp.
J-

dokonanie wyboru oferty WMW M........... Pt iW... Poin Sp. j. jako

najkorzystniejszej.

Zamawiajacy zarzucit naruszenie:

1.

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania spétki WMW M......... Pooooiis iW.........
Pt sp. j., ktéra nie wykazata spetniania warunku udziatu w postepowaniu

tj. warunku wiedzy i dodwiadczenia opisanego w punkcie 9.1.1 a siwz.

art. 24 ust. 4 ustawy pzp poprzez zaniechanie uznania oferty spétki WMW M......... Po...... i
W P sp. j. za odrzucona, pomimo ze wykonawca ten podlegat wykluczeniu
Z postepowania;

art. 7 ustawy pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw polegajace na przeprowadzeniu oceny i klasyfikacji oferty
spotki WMW M.......... P i W......... P sp. j., pomimo iz podmiot ten nie
wykazat spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego w punkcie 9.1.1.a SIWZ {j. nie
wykazat, iz posiada doswiadczenie w budowie lub przebudowie budowli hydrotechnicznej
takiej jak opaska brzegowa, falochron brzegowy, wat przeciwsztormowy, narzut kamienny lub
z prefabrykatdéw, oktadziny skarp, ostrogi, progi podwodne, falochron portowy zewnetrzny o
wartosci nie mniejszej niz 10.000.000 zt brutto, tj. ze jest on zdolny do realizaciji
przedmiotowego zaméwienia. Zamawiajacy dopuscit oferte tego Wykonawcy do oceny i uznat
ja za najkorzystniejsza, czym faktycznie w sposob nieuprawniony zréwnat wymagane trescig

SIWZ doswiadczenie polegajace na budowie lub przebudowie obiektéw hydrotechnicznych z



doswiadczeniem nabytym w realizacji ustug projektowych i prac rozbiérkowych.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujacy wniést o przeprowadzenie wskazanych
w uzasadnieniu odwotania wnioskédw dowodowych z dokumentéw oraz o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty
spotki WMW M.......... Poooiin, iW...... Po..... Sp. j. oraz nakazanie zamawiajagcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu oraz wykluczenie spétki WMW
M........... Poeriiils iW.. Pon Sp. j. z postgpowania i odrzucenie jej oferty.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw podnidst, ze wybrany wykonawca nie wykazat spetniania
warunku wykonania roboty budowlanej, ktorej przedmiotem bylaby budowa lub przebudowa
morskiej budowli hydrotechnicznej takiej jak: opaska brzegowa, falochron brzegowy, wat
przeciwsztormowy, narzut kamienny tub z prefabrykatéw, okladziny skarp, ostrogi, progi
podwodne, falochron portowy zewnetrzny o wartosci nie mniejszej niz 10.000.000 zt brutto.
Zadna z rob6t wskazanych przez Wybranego Wykonawce w Wykazie Robét Budowlanych
stanowigcym Zatgcznik Nr 5 ,Wykaz Rob6t Budowlanych” nie potwierdza wykonania robot
budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie budowli hydrotechnicznej, ktérych warto$¢
odpowiadataby wymogom tresci SIWZ, tj. nie bytaby mniejsza niz 10 min zt brutto. W szczegdlnosci
wymagania tego nie spetnia wskazane przez wykonawce pod pozycja 5 w Wykazie Robét
Budowlanych zadanie pn. ,Budowa opaski brzegowej narzutowej z kamienia tamanego na 328,90-
330,28 km brzegu morskiego w Kotobrzegu (odcinek 1390mb). Na realizacje tego zadania
sktadato sie wykonanie przez wybranego wykonawce:
* umowy podstawowej Nr 02/OW/2011 z dnia 29 sierpnia 2011 roku o facznej wartosci
wynagrodzenia wykonawcy 9.186.180 zt brutto oraz
¢ umowy Nr T1/05/2012 zawartej w trybie zaméwienia z wolnej reki na podst. art. 67 ust. 1 pkt 5
lit. b Ustawy PZP zawartej w dniu 20 marca 2012 roku (umowa na prace dodatkowe) o
tacznej wartosci wynagrodzenia wykonawcy 2.199.993,38zt brutto.
Odwotujacy, powotujac sie na § 9 ust. 1 umowy Nr 02/OW/2011 wskazal, ze na taczng kwote
wynagrodzenia, wynikajacego z tytutu jej realizacji sktadaty sie:
* wynagrodzenie za wykonanie mapy do celéw projektowych w kwocie brutto 30.750,00 zt
* wynagrodzenie za wykonanie badan geotechnicznych w kwocie brutto 30.750,00 zt
* wynagrodzenie za wykonanie koncepcji projektowej w kwocie brutto 61.500,00 zt
* wynagrodzenie za wykonanie projektu budowlanego w kwocie brutto 147.600,00 zt

* wynagrodzenie za wykonanie prac rozbiérkowych istniejacej scianki szczelnej drewnianej w
kwocie brutto 2.400.000,00 zt

* wynagrodzenie za wykonanie zbrojenia geosyntetycznego w kwocie brutto 223.560,00 zt
* wynagrodzenie za wykonanie robét ziemnych w kwocie brutto 40.020,00 zt

* wynagrodzenie za wykonanie robét ziemnych - narzutéw (opaska lekka) za kwote 3.510.00z
brutto,

* wynagrodzenie za wykonanie robét ziemnych - narzutéw (opaska ciezka) za kwote



1.842.000zt brutto,

* wynagrodzenie za wykonanie robot zelbetowych - prefabrykacja za kwote 900.000zt brutto.
Z powyzszego wynika, ze wprawdzie caty przedmiot zamoOwienia opiewat na kwote 9 186 180 zt,
jednakze wartos¢ prac polegajacych na budowie morskiej budowli hydrotechnicznej w postaci opaski
brzegowej wynosita jedynie 6.515580 zt. Prace polegajace na wykonaniu mapy do celow
projektowych, wykonaniu badan geotechnicznych, wykonaniu koncepcji projektowej, wykonanie
projektu budowlanego oraz wykonaniu robét rozbiérkowych scianki szczelnej drewnianej, objete takze
Umowag Nr 02/OW/2011 o tacznej wartosci 2.670.600,00 zt nie moga by¢ uznane za roboty budowlane
polegajace na budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej takiej jak: opaska
brzegowa, falochron brzegowy, wat przeciwsztormowy, narzut kamienny lub z prefabrykatow,
oktadziny skarp, ostrogi, progi podwodne, falochron portowy zewnetrzny. Wskazane powyzej prace sa
w istocie ustugami niepolegajacymi na wykonywaniu jakichkolwiek robét budowlanych, ktérych
wykonanie w zaden sposéb nie przysparza ich wykonawcy wiedzy i doswiadczenia w
wykonaniu robét budowlanych, ktérych wykazania Zamawiajacy wymagat w siwz.
Sposrod prac wykonanych przez Wybranego Wykonawce na podstawie umowy Nr
T1/05/2012 za taczng kwote 2.199.993,38 zt brutto, zadna z nich nie potwierdza jego zdolnosci do
realizacji przedmiotowego zaméwienia. Prace objete Umowag Nr T1/05/2012 nie obejmowaty budowy
morskiej budowli hydrotechnicznej a dotyczyty jedynie rekonstrukciji wyptukanej przez sztorm wydmy.
Potwierdza to opublikowane w dniu 15 marca 2012 roku przez Urzad Morski w Stupsku ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy - roboty dodatkowe, sekcja Il pkt 2 uzasadnienia wyboru. Przedmiotem
tych prac byto wytacznie uzupetnienie strat w wale wydmowym spowodowanych silnym sztormem,
przez ponowne odfozenie okreslonej ilosci materiatu wraz z jego umocnieniem za pomocg materiatow
geosyntetycznych oraz zageszczania. Tym samym ich wartos¢ nie powinna by¢ uwzgledniania dla
wartos¢ roboty polegajacej na budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej.
Odwotujac sie do postanowien § 9 ust. 1 umowy Nr TI/05/2012 wskazat, ze taczna kwota
wynagrodzenia obejmowata:

* wynagrodzenie za wykonanie mapy do celéw projektowych w kwocie brutto 14.760,00 zt

* wynagrodzenie za wykonanie koncepcji projektowej w kwocie brutto 18.450,00 zt

* wynagrodzenie za wykonanie projektu budowlanego w kwocie brutto 49.200,00 zt

* wynagrodzenie za wykonanie prac rozbidérkowych ostonietych elementéw starych konstrukciji

zelbetowych w kwocie brutto 36.082,00 zt
* wynagrodzenie za wykonanie zbrojenia geosyntetycznego w kwocie brutto 497.087,28 zt

* wynagrodzenie za wykonanie robét ziemnych w kwocie brutto 1.288.141,04zt

taczna wartos¢ robét wykonanych na podstawie Umowy Nr TI/05/2012, obejmujacych wykonanie
zbrojenia geosyntetycznego oraz robét ziemnych wynosita tylko 2.081.500,76zt brutto. Kwota ta, po
zsumowaniu z kwotg 6.515.580 zt brutto rob6t polegajacych na budowie lub przebudowie morskich
budowli hydrotechnicznych wykonanych przez wybranego Wykonawce na podstawie Umowy Nr

02/0W/2011 daje tacznie kwote 8.597.080,76zt brutto, co nie pozwala uznaé iz wymég wartosci



zgdanych rob6t m.in.10 000 000 zt zostat wykazany.

Podsumowujac wskazal, ze nie mozna uzna¢, ze wiedza i doswiadczenie w realizacji robét
rozbidrkowych i prac projektowych sg dostateczne do wykazania zdolnosci wykonawcy do realizacji
przedmiotowego zaméwienia. Rozbieznos$¢ poje¢ budowa, przebudowa i rozbiérka jest dostatecznie
dostrzegalna dla kazdego, tym bardziej dla wybranego wykonawcy, ktéry miat Swiadomos$¢ iz znaczna
czes¢ wartosci wykonanych przez niego prac w ramach zadania nr 5 dotyczy prac rozbiérkowych i

projektowych.

Na podstawie dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne, przekazanej przez
zamawiajacego oraz majac na uwadze stanowiska stron zgtoszone do protokotu

rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt 16.1.1 a siwz zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zaméwienia moga ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp dotyczace w szczegolnosci: posiadania wiedzy i doswiadczenia (w
przypadku wykonawcow sktadajacych oferte wspdlng spetnienie powyzszego warunku
bedzie oceniane tacznie), tj. wykonali w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: 2 (dwie)
roboty budowlane, ktérych przedmiotem byta budowa lub przebudowa morskiej budowli
hydrotechnicznej (budowli morskiej), w tym jednej roboty, ktérej przedmiotem byta budowa
lub przebudowa morskiej budowli hydrotechnicznej takiej jak: opaska brzegowa, falochron
brzegowy, wat przeciwsztormowy, narzut kamienny lub z prefabrykatow, oktadziny skarp,
ostrogi, progi podwodne, falochron portowy zewnetrzny o wartosci nie mniejszej niz
10 000 000 zt (dziesie¢ milionéw ztotych).

Celem potwierdzenia spetniania opisanego warunku udziatu w postepowaniu w ofercie
wykonawcy WMW  M........... Poriia. i Wo...... P sp.j. ztozono wykaz,
zawierajacy 8 rob6t budowlanych, w tym jedng robote w poz. 5 wykazu p.n. ,Budowa opaski
brzegowej narzutowej z kamienia tamanego na 328,90 — 330,28 km brzegu morskiego w
Kotobrzegu (odcinek 1390mb) o wartosci 11 386 173,38 zt, wykonang w okresie 29.08.2011-
23.06.2012. Do oferty zatagczono referencje z dnia 29.06.2012 roku, wystawiong przez Urzad
Morski w Stupsku, w ktérej zaswiadcza sie, ze wykonawca WMW M......... M.........
P......... iW.......... Poeeen wykonat robote budowlang w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”
oraz wskazuje, ze w ramach zadania wykonano: projekt budowlany, utozenie geowtékniny,
roztozenie pospdtki, utozenie mat wierzbowych, wykonanie narzutu kamiennego, wykonanie
gruntu zbrojonego z geotkaniny i pospétki, wykonanie dwéch zjazddéw z ptyt drogowych
petnych. Wartos¢ prac wraz z robotami dodatkowymi wyniosta 11 386 173,38 zt.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania a odwotujacy
legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto na skutek
dziatan i zaniechan zamawiajagcego moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci

uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie ztozone przez odwotujacego umowy z dnia
29.08.2011 nr 02/OW/2011, z dnia 20.03.2012 nr TI/05/2012 oraz ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy na roboty dodatkowe a takze ztozone przez zamawiajgcego w toku
rozprawy pismo z dnia 25 kwietnia 2014 roku Urzedu Morskiego w Stupsku oraz fotografie
przedstawiajgce zakres wykonywanych prac.

Izba nie podzielita argumentacji zaprezentowanej w toku rozprawy przez odwotujgcego, ze
przez uzycie w tresci opisu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu sformutowania
,roboty budowlane, ktérych przedmiotem byta budowa lub przebudowa morskiej budowli
hydrotechnicznej” zamawiajacy ograniczyt mozliwos¢ wykazania sie przez wykonawcéw
wykonanymi robotami budowlanymi wytacznie do robd6t polegajacych na budowie lub
przebudowie z wytaczeniem rob6t polegajacych na np. rozbiérce czy zaprojektowaniu.

Za szerokim rozumieniem tresci opisanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w
postepowaniu przemawia chocby jego literalne brzmienie, gdzie zamawiajacy wymaga
wykazania sie robotg budowlang, ktérej przedmiotem byta budowa lub przebudowa a nie
wskazuje, ze chodzi o robote budowlang polegajaca wytacznie na budowie lub przebudowie.
Za wystarczajgce, zdaniem Izby, nalezy uznaé wykazanie sie przez wykonawcow robotg
budowlang w zakres ktérej wchodzita budowa lub przebudowa, niezaleznie od wystepowania
innych elementéw zwigzanych z procesem budowlanym lub ktérej efekt koncowy polegat na
wybudowaniu nowego lub przebudowie istniejacego obiektu i ktorej wartos¢ (roboty
budowlanej) wynosita nie mniej niz 10 000 000 zt brutto. Nie mozna podzieli¢ takze
twierdzenia odwotujgcego, ze pojecia ,budowa lub przebudowa” uzyte w tresci warunku
wymaganego doswiadczenia nalezy interpretowaé na gruncie przepisbw Prawa
Budowlanego. Stanowisko to jest nieuprawnione z uwagi cho¢by na to, ze w tresci samej
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia brak odestania do przepisébw Prawa
Budowlanego, co pozwala przyja¢ za stuszne twierdzenie, ze pojeciom tym nalezy raczej
nadac rozumienie potoczne. Jak stusznie wskazat zamawiajacy w tresci ztozonej odpowiedzi
na odwotanie z kodeksowej definicji roboty budowlanej, zawartej w art. 647 kc wynika, ze
umowa o roboty budowlane ma charakter ztozony i kompleksowy, a jej celem jest oddanie
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy

technicznej. Wskazaé nalezy takze na definicje robét budowlanych zawartg w art. 2 pkt 8



ustawy Pzp, zgodnie z ktérg przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ wykonanie albo
zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 2c a takze realizacje obiektu budowlanego za pomocg dowolnych Srodkdw,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego. Przywotana definicja z art. 2 pkt
8 ustawy Pzp stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego postanowien
dyrektyw unijnych 2004/18/WE oraz 2004/17/WE i wskazuje na koniecznos¢ odejscia od
definiowania pojecia ,roboty budowlanej” w oparciu o definicie zawartg w Prawie

Budowlanym.

Z powyzszych wzgledow dopuszczalne jest, zdaniem lzby, przyjecie do wartosci robét
budowlanych spetniajagcych wymagany warunek udzialu w postepowaniu, wartosci
wykonanych w ramach umowy o roboty budowlane prac projektowych i rozbiérkowych. Jak
wynika z tresci referencji roboty te byly realizowane w systemie ,projektuj i buduj’, co
oznacza, ze do wartosci robdt budowlanych nalezy wliczy¢ takze wartosc prac projektowych,

prac geodezyjnych czy wykonania koncepcji.

Z kolei roboty rozbiérkowe, ktére byly wykonywane w ramach realizacji zadania ,Budowa
opaski brzegowej narzutowej z kamienia tamanego na 328,90 - 330,28 km brzegu morskiego
w Kotobrzegu” polegajace na rozebraniu istniejacej, starej scianki szczelnej stanowity w tym
zamowieniu publicznym immanentny element catego procesu budowlanego, bez wykonania
ktérych nie osiagnietoby oczekiwanego efektu w postaci wybudowania budowli
hydrotechnicznej. Realizacja robét rozbiérkowych jest scisle zwigzana z wykonaniem prac
budowlanych w zakres ktérych wchodzita budowa opaski brzegowej a ich wykonanie jest
konieczne dla realizacji kolejnych etapow robét.

Zadaniem Izby zamawiajgcy wykazat takze, ze robota objeta umowa z dnia 20.03.2012 nr
T1/05/2012, spetniata wszelkie przestanki roboty dodatkowej, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, bez wykonania ktorej niemozliwym byto wykonanie roboty podstawowe;j
polegajacej na budowie opaski brzegowej narzutowej z kamienia tamanego. Prace
polegajace na uzupetnieniu wydmy, ktéra w wyniku ztych warunkéw atmosferycznych zostata
czesciowo rozmyta byty niezbedne do wykonania zamdwienia podstawowego tj. budowy
morskiej budowli hydrotechnicznej w postaci opaski brzegowej. Okolicznos¢, ze roboty
podstawowe i dodatkowe stanowig niepodzielng catos¢ zostata potwierdzona w ztozonym
przez zamawiajacego pismie z dnia 25 kwietnia 2014 roku, wystawionym przez Urzad Morski
w Stupsku. Stad zasadnym jest wliczenie wartosci wykonanych rob6t dodatkowych w kwocie
2 199 993,38 zt do wartosci zamowienia podstawowego w kwocie 9 186 180 zi, co oznacza,
ze wykonawca WMW M......... M. P i Wo Poi wykazat, ze



spetnia opisany przez zamawiajgcego warunek wymaganego doswiadczenia i posiada

niezbedng wiedze i doswiadczenie do realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .......cocoeereieininnns



