Sygn. akt: KIO 1113/16

WYROK
z dnia 8 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2016 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2016 r. przez wykonawce : W.F.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Hydrotechniczno-
Melioracyjnych W.F., Ozimek w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce : W.F. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W.F.,
Ozimek; i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: W.F.
prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg Zakiad Ustug
Hydrotechniczno-Melioracyjnych W.F., Ozimek tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy)
od wykonawcy W.F. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W.F.,

Ozimek na rzecz zamawiajgcego: Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w
Warszawie, stanowigca koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1113/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Regionalny Zarzagd Gospodarki Wodnej w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Odbudowa
brzegow i udroznienie Kanatu Niegocinskiego w m. Gizycko”. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 08.04.2016 r. pod nr
81730-2016 (zmiany ogtoszenia - w dniu 14.04.2016 r. nr 87838- 2016, dniu 19.04.2016 .,
nr 96136-2016, dniu 27.04.2016 r., nr 105112-2016).

Wykonawca, W.F. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Ustug
Hydrotechniczno-Melioracyjnych W.F. z siedzibg w Ozimku, wniést odwotanie wobec
czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong
oraz wobec wyboru jako najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez HYDROBUD K. Sp.j. z
siedzibg w Biatymstoku.

W dniu 21.06.2016 r. Odwolujgcy otrzymat pismo Zamawiajgcego z dnia 20.06.2016
r. zawierajgce informacje m.in. o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt



4 Pzp. Uzasadniajgc wykluczenie Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy na potwierdzenie
spetnienia warunku z pkt. 3.1 SIWZ zataczyt do oferty wykaz robét budowlanych
obejmujacych siedem inwestycji, ktdre nie spetniaja tgcznie przestanek warunku udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wymagane zadania miaty dotyczy¢ ubezpieczen
brzegoéw kanatéw lub basendw portowych lub rzek, projektowana odbudowa kanatu polega
na obustronnym umocnieniu brzegéw kanatu sciankg stalowg z oczepem zelbetowym,
przedmiotowe prace beda wykonywane w bezposrednim kontakcie z wodg i dlatego
Zamawiajacy wymagat, aby opisane ubezpieczenia dotyczyly brzegow kanatéw lub basenow
portowych lub rzek i wykonawca miat doSwiadczenie w pracach ubezpieczeniowych tego
typu, zas walty przeciwpowodziowe sg budowane w pewnej odlegtosci od brzegéw np. rzek
i prace zwigzane z ich ubezpieczeniem np. grodzicami stalowymi z oczepem zelbetowym sg
wykonywane ,na sucho", bez kontakiu z wodg, czego nie zmienia okoliczno$¢,
ze w momencie wystgpienia rzeki z brzegu ubezpieczenie waltu jest poddawane weryfikacji.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp, poprzez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania, co
skutkowato btednym i nieuprawnionym zastosowaniem art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 w pkt. 5
Pzp,
2) art. 5a ust. 2 Pzp, poprzez udzielenie zaméwienia z naruszeniem wymogow
przejrzystosci, obiektywizmu i niedyskryminacji,
3) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
w sposoéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw,

4) art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu

Z naruszeniem przepiséw ustawy,

5) art. 22 ust. 1 Pzp, poprzez odméwienie Odwotujgcemu prawa ubiegania sie

0 udzielenie zamowienia pomimo spetnienia warunkéw dotyczacych wymaganej wiedzy

i doSwiadczenia.

6) art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie, w jakim Zamawiajgcy miat
watpliwosci dotyczace spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
(Odwolujgcy sprostowat zarzut na rozprawie, poprzez wskazanie zamiast art. 87 ust. 1 —
przepisu art. 26 ust. 4 Pzp).

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego,

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst rowniez o obcigzenie Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwotg
wpisu oraz pozostatymi kosztami postepowania.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie moze przy dokonywaniu oceny i badania
ofert formutowac i stawia¢ warunkéw udziatu w postepowaniu nie wskazanych wyraznie
w SIWZ, czy tez zmienia¢, rozszerzac lub uzupetnia¢, ponad literalng tres¢ SIWZ, znaczenia
albo sposobu rozumienia tych warunkow.

W tresci SIWZ Zamawiajgcy nie sformutowat warunku wykazania sie przez
wykonawcow doswiadczeniem w wykonywaniu robot w kontakcie z wodg i nie warunkowat
pozytywnej oceny wiedzy i doSwiadczenia wykonawcow wykazaniem zrealizowania zadan
w kontakcie z woda. R6znicowanie sytuaciji prawnej wykonawcow w postepowaniu wedtug
kryterium wykonywania zadan okre$lonych w SIWZ ,,na mokro” czy tez ,na sucho" nie ma
jakiejkolwiek podstawy i nie znajduje uzasadnienia. Dla oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu znaczenie ma wytgcznie tres¢ zawarta w SIWZ, {j. doswiadczenie
w realizacji zadan polegajacych na ubezpieczeniu brzegéw kanatéw lub basenéw portowych
lub rzek grodzicami stalowymi z oczepem Zelbetowym lub grodzicami winylowymi.

Zdaniem Odwolujgcego, wykonawca wykazujgcy wykonanie co najmniej 2 zadan
o warto$ci kazdego z nich za min. 1 000 000 zt brutto, polegajgcych na ubezpieczeniu
brzegoéw kanatéw lub basendw portowych lub rzek grodzicami stalowymi z oczepem
zelbetowym lub grodzicami winylowymi, spetnia postawione warunki udziatu w postepowaniu
niezaleznie od tego, czy prace takie wykonywat w kontakcie z wodg czy ,na sucho".

Odwolujgcy wyjasnit, ze ze wzgledu na rézng glebokos¢ posadowienia Scianek



szczelnych i oczepu, majgc na uwadze matg odlegto$¢ od koryta rzeki, wielokrotnie prace
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byty prowadzone w kontakcie z woda, z koniecznos$cig odwadniania, co w znacznym stopniu
utrudniato prowadzenie robot. Z kolei prowadzenie robo6t ubezpieczeniowych brzegéw rzek

i kanatow, w tym robd6t polegajgcych na zabiciu Scianek szczelnych stalowych z oczepem,
wcale nie musi by¢ wykonywane, jak to sugeruje Zamawiajgcy, w kontakcie z woda, czego
najlepszym przyktadem sg zrealizowane potezne kontrakty hydrotechniczne w ramach
Wroctawskiego Wezta Wodnego, gdzie cate odcinki kanatéw na czas robét byly zamkniete
przed naptywem wody grodziami, a wode odpompowano i wszelkie roboty prowadzone byty
na sucho.

Odwolujgcy, majac na uwadze rodzaj robo6t stanowigcych przedmiot zamowienia oraz
okreslone w SIWZ i wyjasnieniach warunki udziatu w postepowaniu, przedtozyt w ofercie
referencje, ktére w ocenie Odwolujgcego potwierdzaty spetnienie wymagan dotyczacych
wykazania wiedzy i doswiadczenia w zakresie ubezpieczenia brzegéw kanatow lub basendw
portowych lub rzek.

Sktadajgc oferte, Odwotujgcy miat tez na uwadze, ze w odpowiedzi na zapytania
wykonawcow, w zestawie nr 6 na pytanie nr 10, ktore brzmiato: ,Zgodnie ze SIWZ pkt 3.1
Wykonawca musi wykazac ze zrealizowat 2 zadania o warto$ci kazdego z nich minimum 1
000 000 ztotych brutto polegajgce na ubezpieczeniu brzegow kanatow lub basenéw
portowych grodzicami stalowymi z oczepem zelbetowym lub grodzicami winylowymi; Prosimy
o potwierdzenie, ze kwota podana w warunku opisanym w pkt 3.1 SIWZ dotyczy wykonania
Scianek szczelnych stalowych lub winylowych zwiericzonych oczepem, a nie caftej inwestyciji,
na ktdrej roboty te zostaty wykonane’, Zamawiajacy wyjasnit, ze dotyczy ,,Kwota
ubezpieczen brzegu", a tym samym Zamawiajgcy okreslit, iz kwota wskazana w pkt. 3.1
SIWZ dotyczy ubezpieczen brzegu (bez zadnych ograniczen) i ze warunek okreslony w pkt.
3.1 SIWZ nie oznacza konieczno$ci wykazania sie wykonaniem w ramach danego zadania
Scianek szczelnych stalowych lub winylowych na warto$¢ co najmniej 1 000 000 zt lecz
odnosi sie do catosci robét.

Odwolujacy w celu wykazania spetnienia powyzszych warunkéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, zatgczyt do oferty miedzy innymi referencje z dwdch zadan, dotyczace:

1) zadania pn.: ,Budowa lewostronnego watu rzeki Odry pn. Cisek - Dzielniczka zad. I".

W odniesieniu do tego zadania Odwotujgcy przediozyt dodatkowo protokét odbioru
czesciowego wykazujgc w nim wartos¢ wykonanych robét na kwote 2 288 429,84 zt netto.
Wartos¢ scianek szczelnych wykonanych w ramach wymienionego zadania wynosi brutto:

1 180 680,53 zt brutto, na dowdd czego Odwotujgcy przediozyt wraz z odwotaniem wyciag

z kosztorysu ofertowego (z uwagi na krétki termin wyznaczony przez Zamawiajgcego na

odpowiedz uzupetniajgca do oferty oraz okoliczno$¢, ze zadania wymagajgce

udokumentowania referencjami zgodnie z SIWZ najczesciej sg elementami zadan

zrealizowanych, nie zas wartoSciami catych zadan, fizyczng niemozliwoscig byto uzyskanie
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uzupetnienia do referenciji). Ponadto, zgodnie z wyjasnieniami Odwolujgcego z dnia
04.06.2016 r. ktérych Zamawiajacy nie kwestionowal, ze Sluza i jaz sg budowlami
ubezpieczeniowymi brzegu rzek a roboty zwigzane z budowa $luzy i jazu sg robotami
konstrukcyjnymi zelbetowymi o wiekszym stopniu trudnosci niz wykonanie oczepu
zelbetowego na $ciance szczelnej, wartos¢ robét wykonanych tylko w tym zakresie
przekroczyta kwote 2 200 000 zt. Tym samym przedtozone referencje z ww. zadania w petni
spetniajg natozone na wykonawcoéw w przedmiotowym postepowaniu wymogi w zakresie
wykazania wiedzy i doswiadczenia.

Jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci dotyczgce wartosci robot obejmujacych
ubezpieczenia brzegbéw (co wynika z treSci pisma informujgcego o wykluczeniu), to winien
byt zwréci¢ sie do Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp o wyjasnienie tych
watpliwosci.

2) zadania inwestycyjnego pn.: ,Odbudowa koryta cieku Wapienica wraz z nadbudowg
obwatowan w km 1+200 - 5+600 w m. Ligota gm. Czechowice-Dziedzice, pow. bielski woj.
Slaskie w zakresie km 1+670-4+260", {j. rzeki Wapienica.

W odniesieniu do tego zadania zaréwno w referencjach, jak i w wyjasnieniach

wykazano, ze calos¢ wykonanych robét wynosita 5 058 805,56 zt brutto, z czego wartosé



robot polegajgcych na ubezpieczeniu brzegoéw rzeki wynosita 1 558 269,31 zt brutto (netto
1 266 885, 62 zt). Tym samym referencje dla ww. zadania spetnity warunki postawione
w SIWZi w wyjasnieniach Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy udokumentowat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu sformutowanych w SIWZ. Chcac jednak mozliwie najszerzej
udokumentowa¢ Zamawiajgcemu do$wiadczenie wiasne w realizacji podobnych zadan, ktére
rowniez spetniajg warunki SIWZ, Odwotujgcy zawart w wykazie wykonanych zadan
i przedtozyt w ofercie takze referencje z kolejnych wykonanych zadan.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ubezpieczenie brzegdw rzek jest jednym z zabiegow
regulacji rzek. Regulacje prowadzi sie w celu zwigkszenia przepustowos$ci koryta oraz
zmniejszenia niebezpieczenstwa wylania wody, regulacja rzeki ma réwniez znaczenie dla
udostepnienia jej dla celéw zeglugi. Najczesciej wprowadza sie od razu caty szereg dziatan
w celu uregulowania nurtu o wzglednie statej predko$ci oraz by nie zagrazata terenom do
niej przylegtym. Osigga sie to gtéwnie poprzez ograniczenie terenéw zalewowych watami
przeciwpowodziowymi.

Nie mozna rozpatrywac ubezpieczenh brzegdw rzeki tylko i wylgcznie w odniesieniu do
normalnych standéw wdéd, nie uwzgledniajgc okreséw wezbran czy powodzi. Dlatego
rozwigzania hydrotechniczne z reguty sg rozwigzaniami kompleksowymi. Klasycznym
przyktadem jest ubezpieczenie brzegoéw rzeki Odry w Opolu, ktére sg zaréwno budowlg
regulacyjng (ubezpieczeniem brzegu rzeki) i jednoczesnie watami przeciwpowodziowymi,
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gdzie $cianka szczelna wraz z oczepem jest watem przeciwpowodziowym bedgcym
ubezpieczeniem brzegu rzeki.

Kolejnym przyktadem, ze waly przeciwpowodziowe stanowig ubezpieczenie brzegu
rzeki, jest przygotowany do realizaciji projekt pn.: ,Budowa, przebudowa i modernizacja watu
przeciwpowodziowego rzeki Odry ,Rataje w miescie Brzeg woj. Opolskie”, gdzie Scianka
szczelna stalowa wraz z oczepem i narzutem kamiennym oraz koszami siatkowo -
kamiennymi stanowi element watu przeciwpowodziowego i jednocze$nie ubezpieczenie
brzegu rzeki.

Wobec powyzszego, rowniez pozostate referencje dotyczgce zrealizowanych zadan
potwierdzajg spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu sformutowanych w SIWZ

Wykonawca HYDROBUD K. Sp.;. z siedzibg w Biatlymstoku, pismem z dnia 30
czerwca 2016 r. doreczonym Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2016 r.,
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy w dniu 6 lipca 2016 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
pismo z dnia 5 lipca 2016 r. — zawierajgce odpowiedz Zamawiajgcego na wniesione
odwotanie. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, jako niezasadnego.

Zamawiajacy wyjasnit, ze Odwotujgcy btednie rozumie warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w pkt 3.1 SIWZ. W mysl tego warunku nalezato wykaza¢ min.
dwa zadania, spetniajgce tgcznie trzy przestanki:

1. zadanie musiato polega¢ na ubezpieczeniu brzegdw kanatéw lub basenéw portowych
lub rzek grodzicami stalowymi z oczepem zelbetowym lub grodzicami winylowymi,

2. wartos¢ zadania miata wynosi¢ minimum 1 000 000 zt brutto,

3. zadanie musiato by¢ wykonane w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie.

Zamawiajacy wyjasnit, ze projektowana odbudowa kanatu polega na obustronnym
umochnieniu brzegéw kanatu $ciankg szczelng stalowg z oczepem zelbetowym. Prace bedg
wykonywane w bezposrednim kontakcie z woda, dlatego zamawiajgcy wymagat aby opisane
ubezpieczenia dotyczyly brzegdw kanatéw lub basenéw portowych lub rzek. Zamawiajacy
wyjasnit, powotujgc sie na portal wikipedia, ze umocnienie brzegu - poprzez ich
ubezpieczenie np. grodzicami stalowymi z oczepem Zelbetowym lub grodzicami winylowymi
— to sposéb uksztattowania brzegu okreslonego akwenu, ktdre dzieki podjeciu okreslonych
robot, zapewnia statecznos¢ i utrwalenie brzegu oraz zabezpiecza go przed erozjg,

w szczegolnosci erozjg wodng. Co do zasady wat przeciwpowodziowy takiej funkcii nie petni.
Jego rola spetnia sie dopiero wowczas gdy brzeg akwenu zostaje przerwany na skutek



wzbierajgcej wody. Waty przeciwpowodziowe sg wymienione w art. 9 ust. 1 pkt 1a Prawa
wodnego jako przykfad budowli przeciwpowodziowej. Zamawiajgcy wskazat rowniez na
przepis art. 9 ust. 1 pkt 6¢ lit. ¢ Prawa wodnego, ktory zawiera definicjg obszaru szczego6inie
zagrozonego powodzig — jest to obszar pomiedzy linig brzegu a watem
przeciwpowodziowym lub naturalnie wysokim brzegiem, w ktéry wbudowano trase watu
przeciwpowodziowego.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamédwienia, lokalizacjg robét bedzie brzeg kanatu,

a zatem prace bedg wykonywane w kontakcie z wodg. Zamawiajgcy przewidziat technologie
,Z wody” wykonania robét (projekt wykonawczy), poprzez ,Wykonanie stalowej Scianki
szczelnej i oczepu zelbetowego przewiduje sie z barki”.

W $Swietle przedstawionego warunku, Odwolujgcy nie wykazat dwéch wykonanych
robot, spetniajgcych powyzsze wymagania, o okreslonej wartosci (min. 1 min ztotych).
Zamawiajgcy wyjasnit, ze tylko jedno zadanie wskazane w wykazie robét (pkt 7), spetnia
wymaganie co do charakteru robét, jednak zadanie ma zbyt niskg warto$¢.

Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze w odpowiedzi na pytanie nr 10 (zestaw 6) dotyczace
potwierdzenia, czy kwota 1 000 000 zt dotyczy wykonania wymaganych prac, a nie wartosci
catej inwestycji, wyjasnit, ze ,Kwota dotyczy wylgcznie ubezpieczenia brzegu”, a zatem jest
to wymagana warto$¢ robot, ktore nalezato wykaza¢ w ramach warunku doswiadczenia,
tj. ubezpieczenia brzegébw grodzicami stalowymi z oczepem zelbetowym lub grodzicami
winylowymi i ktére stanowig kluczowg cze$é zamdwienia w rozumieniu art. 36a ust. 2 Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego, zarzuty dotyczgce naruszenia art. 7 ust. 11i 3, art. 22 ust. 1
Pzp sg gotostowne i nieprawdziwe, a zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 5a ust. 2 Pzp, sg
wynikiem jedynie nieznajomosci przepisow Prawa zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest uprawniony do
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy wykazat,
ze ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w przypadku
potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu, tj. zgodnie
z art. 192 ust. 7 Pzp.

Uwzgledniajgc przepis art. 185 ust. 2 Pzp, Izba stwierdzita, ze wykonawca
HYDROBUD K. Sp.j. dokonat zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwolawczego po
stronie Zamawiajgcego z uchybieniem ustawowego 3-dniowego terminu liczonego od dnia
otrzymania powiadomieniu o wniesieniu odwofania. W zwigzku
z otrzymaniem kopii odwotania przez ww. wykonawce w dniu 27 czerwca 2016 r., termin ten
uptynat w dniu 30 czerwca 2016 r. Pismo zgtaszajgcego przystgpienie wykonawcy z dnia 30
czerwca 2016 r. w sprawie wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dopiero w dniu
5 lipca 2016 r. Wykonawca HYDROBUD K. Sp.j. nie uzyskat zatem statusu uczestnika
postepowania odwotawczego, gdyz przystgpienie zostato zgloszone po uptywie ustawowego
terminu.

Zgodnie z pkt. 3.1 SIWZ, w postepowaniu, w celu wykazania wiedzy i doSwiadczenia
wykonawca musiat wykaza¢, ze wykonat w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie - co
najmniej 2 zadania o wartosci kazdego z nich min. 1 000 000 zt brutto, polegajace na
ubezpieczeniu brzegéw kanatéw lub basendw portowych lub rzek grodzicami stalowymi
z oczepem zelbetowym lub grodzicami winylowymi. Nalezato zatem wykaza¢ dwa zadania
spetniajgce tgcznie nastepujgce warunki:

- zadania musiaty polega¢ na ubezpieczeniu brzegéw kanatéw lub basendéw portowych lub
rzek grodzicami stalowymi z oczepem zelbetowym lub grodzicami winylowymi,



- warto$¢ kazdego zadania miata wynosi¢ minimum 1 000 000 zt,
- zadanie musiato by¢ wykonane w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie,

Powyzsza tres¢ warunku uwzglednia zmiane wprowadzong w dniu 19 kwietnia 2016
r. w wyniku wyjasnien Zamawiajgcego na pytania wykonawcéw, poprzez dodanie dodatkowo
okresSlenia ,lub rzek”.

Z opisu przedmiotu zamdwienia jednoznacznie wynika, Zze projektowana odbudowa
kanatu ma polega¢ na obustronnym umocnieniu brzegéw kanatu $cianka stalowa z oczepem
zelbetowym, ktore to prace bedg wykonywane w bezposrednim kontakcie z woda.
Odwolujgcy nie kwestionowat tego faktu.

Tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu ma kluczowe znaczenie przy kwalifikacji
wykonawcéw zdolnych do realizacji zamdwienia. Warunki udziatu w postepowaniu powinny
by¢ zatem okre$lone w sposéb jasny, jednoznaczny i nie budzgcy watpliwo$ci. Nie mozna
jednak wykluczyé¢ sytuacji, gdy wobec braku zdefiniowania uzytych w tre$ci warunku pojec,
interpretacja warunku budzi watpliwo$ci na etapie oceny ofert. Watpliwosci takie muszg by¢
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wyjasnianie w oparciu o catosciowe brzmienie SIWZ oraz wykfadnie celowo$ciowg

i funkcjonalng. Nie mozna postugiwac sig jedynie literalnym brzmieniem warunku, wéwczas
gdy brzmienie warunku staje sie nieadekwatne, nieproporcjonalne i niezwigzane

z przedmiotem z przedmiotem zamoéwienia. Nalezy mie¢ na uwadze, ze warunek udziatu

w postepowaniu stuzy weryfikacji m.in. doSwiadczenia wykonawcy, ktdére powinno zapewniaé
prawidtowg realizacje zamowienia. Nie mozna wiec interpretowac warunkoéw udziatu

w postepowaniu w oderwaniu od opisu przedmiotu zamdwienia, w szczegodlnosci

w oderwaniu od charakteru i specyfiki danego przedmiotu zamdwienia.

W przedmiotowym postepowaniu dla prawidtowego wykonania przedmiotu
zamoéwienia istotne jest doswiadczenie w pracach ubezpieczeniowych brzegu zbiornika
wodnego (kanatu, basenu portowego lub rzeki) grodzicami stalowymi z oczepem zelbetowym
wykonywanych w kontakcie z woda. Taki rodzaj prac, tj. wykonanie $cianek szczelnych od
strony wody, jest konieczny do wykonania przedmiotowego zamoéwienia.

Spdr interpretacyjny w tej sprawie koncentruje sie wokoét pojecia ,brzeg” kanatu lub
basenu portowego lub rzeki. Pojecie powyzsze w odniesieniu do kanatu lub basenu
portowego jest jednoznaczne, jako miejsce styku wody z terenem lgdowym. Nie ma
mozliwosci innej interpretaciji, w zwigzku z konstrukcjg tych zbiornikow. Inaczej jest w
przypadku brzegu rzeki, ktéry mozna interpretowac jako miejsce styku wody i Iadu, ale
réwniez szeroko, jako obszar przylegajacy do rzeki, co podnosit Odwotujacy.

Biorac pod uwage fakt, ze wszystkie rodzaje terendw wodnych wskazane w tresci
warunku dotyczy¢ majg doswiadczenia w wykonywaniu takiego samego rodzaju prac, to
oczywiste jest, ze w ten sam sposaob, jak brzeg kanatu czy basenu portowego nalezy
rozumie¢ pojecie brzegu rzeki. Pojecie ,brzeg” w tym przypadku musi by¢ rozumiane —
jednolicie - w odniesieniu do wszystkich trzech rodzajow obszaréw wodnych wymienionych
w tresci warunku. Nie mozna zatem przyjg¢, ze brzeg kanatu oznacza krawedz na styku
wody i lgdu, a w przypadku rzeki brzeg oznacza teren Igdowy (nieograniczony) przylegty do
koryta gtébwnego rzeki, jak to proponuje Odwolujgcy. Stanowisko Zamawiajgcego w tym
zakresie jest stuszne i nie narusza zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow.

Biorac zatem pod uwage zaréwno charakter robét obejmujgcych przedmiot
zamowienia, jak i wyktadnie celowo$ciowa, funkcjonalng i logiczng tresci warunku, nie ulega
watpliwosci, ze warunek dotyczy wykonania robot polegajacych na ubezpieczeniu brzegu
kanatu, basenu portowego, a w przypadku rzeki — brzegu rzeki, w scistym rozumieniu — ;.
jako styku wody i Iadu, a nie jako terenu zalewowego, ograniczonego watem
przeciwpowodziowym.

W ocenie Izby, zrozumiata jest rowniez odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie 10
w zestawie nr 6 o tresci ,Zgodnie ze SIWZ pkt 3.1 Wykonawca musi wykazac ze zrealizowat
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2 zadania o warto$ci kazdego z nich minimum 1 000 000 zfotych brutto polegajgce na
ubezpieczeniu brzegéw kanatow lub basendw portowych grodzicami stalowymi z oczepem
zelbetowym lub grodzicami winylowymi; Prosimy o potwierdzenie, ze kwota podana



w warunku opisanym wpkt 3.1 SIWZ dotyczy wykonania scianek szczelnych stalowych lub
winylowych zwiericzonych oczepem a nie catej inwestycji, na ktorej roboty te zostaty
wykonane’, iz ,Kwota dotyczy ubezpieczen brzegu". Z tre$ci tego wyjadnienia, w kontek$cie
brzmienia zadanego pytania wynika jednoznacznie, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania
warto$ci zadan o opisanym zakresie robot, a nie warto$ci catej inwestycji,

w skfad ktorej wchodzity wymagane prace. Izba nie podzielita w tym zakresie stanowiska
Odwolujgcego, ze tym samym Zamawiajgcy okreslit, iz kwota wskazana w pkt. 3.1 SIWZ
dotyczy ubezpieczen brzegu o zakresie prac ,bez zadnych ograniczen”, poniewaz takie
rozumienie wskazywatoby na brak zwigzku i nieproporcjonalno$¢ warunku do przedmiotu
zamobwienia.

Odwolujgcy, na potwierdzenie spetnienia warunku z pkt. 3.1 SIWZ, zatgczyt do oferty
wykaz robét budowlanych obejmujgcych siedem inwestycii.

W wyniku wezwania przez Zamawiajgcego do uzupetnienia wykazu, Odwotujgcy
zfozyt ,wyjasnienia i uzupetnienia” zawierajgce informacje dotyczace 5 z ww. zadan oraz
jednego nowego zadania, niewymienionego w wykazie.

Odwolujgcy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na dwa zadania spetniajace,

W jego ocenie, warunek okreslony przez Zamawiajgcego w SIWZ, dotyczacy wymaganej
wiedzy i doSwiadczenia, tj.:
1) zadanie pn.: ,Budowa lewostronnego watu rzeki Odry pn. Cisek - Dzielniczka zad. I

(poz.3 wykazu).

Zadanie zostato uznane przez Zamawiajgcego jako spetniajace wymaganie co do
zakresu robét lecz ze wzgledu na brak informacji co do wartosci wykonania ubezpieczen
brzegu $ciankg szczelng nie spetnia warunku w zakresie wymaganej wartosci.

W ramach uzupetnienia wykazu na wezwanie Zamawiajgcego, w odniesieniu do tego
zadania Odwotujgcy przedtozyt protokédt odbioru czesciowego wykazujgc w nim wartos¢
wykonanych rob6t ogotem na kwote 2 288 429,84 zt netto. Dopiero w odwotaniu Odwotujgcy
oswiadczyt, ze warto$¢ Scianek szczelnych wykonanych w ramach ww. zadania wynosi: 1
180 680,53 zt brutto, na dowod czego Odwotujacy przedtozyt wyciag z kosztorysu
ofertowego stanowigcy zatgcznik do niniejszego odwotania. Informacja ta jest tym samym
spozniona. Wobec niewykazania przez Odwotujgcego powyzszej wartosci w ramach
uzupetnienia wykazu robét, Zamawiajgcy nie miat podstawy do wezwania wykonawcy do
zfozenia po raz kolejny uzupetnienia wykazu o wymagane oswiadczenie potwierdzajgcego
spetnianie warunku w zakresie wartosci wykonanego zadania. Powyzsze stanowitoby
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, gdyz
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wezwanie do uzupetnienia dokumentu w okreslonym zakresie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp jest
mozliwe tylko jednokrotnie.

Co do zarzutu w zakresie krotkiego terminu na uzupetnienie dokumentu — zarzut jest
nieuprawniony, gdyz wykonawca zawsze moze si¢ zwréci¢ do zamawiajgcego o wydtuzenie
wyznaczonego terminu. W tym przypadku Odwolujgcy z takiej mozliwosci nie skorzystat.

2) zadanie pn.: ,Odbudowa koryta cieku Wapienica wraz z nadbudowg obwatowan w km
1+200 - 5+600 w m. Ligota gm. Czechowice-Dziedzice, pow. bielski woj. Slaskie w zakresie
km 1+670-4+260", tj. rzeki Wapienica (poz.7 wykazu).

Zadanie zostato uznane przez Zamawiajgcego jako spetniajgce wymaganie co do
zakresu robot lecz ze wzgledu na brak informacji co do warto$ci wykonania ubezpieczen
brzegu Sciankg szczelng nie spetnia warunku w zakresie wymaganej wartosci.

W odniesieniu do tego zadania Odwotujgcy wykazat warto$¢ catosci wykonanych
robot na tym zadaniu - 5 058 805,56 zt brutto, z czego wartos¢ robot polegajacych na
ubezpieczeniu brzegow rzeki wynosita 1 558 269,31 zi brutto (netto 1 266 885, 62 zt).
Wartosci te obejmujg zakres prac znacznie szerszy niz wymagany przez Zamawiajgcego
jako ubezpieczenie brzegdw polegajgce na wykonaniu Scianek szczelnych, a wobec tego nie
potwierdzajg spetnienia warunku okreslonego w SIWZ

Pozostate 5 zadan wykazanych przez Odwotujgcego w wykazie dotyczy robot, ktére
réwniez nie spetniajg wymagan zawartych w tresci warunku okreslonego w pkt. 3.1 SIWZ
Odwolujgcy nie przedstawit dowodéw w celu wykazania, ze ww. poszczegdine zadania
spetniajg wszystkie wymagania okreslone w postanowieniu pkt 3.1 SIWZ. Fakt, iz w ramach
zrealizowanych zadan:

1. ,Pieczkowo - obwatowanie prawostronne rz. Warty, gm. Krzykosy, pow. Sroda Wikp.,



woj. wielkopolskie”,

2. Lipki - Ofawa -modernizacja obwatowan , gm. Otawa i Jelcz-Laskowice. Modernizacja
waltu W-4(S)” - obwatowanie rzeki Odry,

3. ,Rozbudowa prawego watu rzeki Koprzywianki w zakresie km 2+100 - 4+600 gm.

Samborzec, woj. $wietokrzyskie”

4. ,Modernizacja prawostronnego obwatowania rzeki Warty Krzykosy-Orzechowo-

Strzodrzejewo, gm, Krzykosy, Mitostaw, Nowe Miasto n/Warta,
Odwolujgcy zrealizowat zadnia inwestycyjne z branzy hydrotechnicznej, w ramach ktérych
wykonat stalowe Scianki szczelne na tgczng dlugos¢ 17 092,50 m, tj. ponad 7-krotnie wiecej
niz przewidziano w przedmiotowym zadaniu, nie dowodzi, Ze okreslone warunki udziatu
w tym postepowaniu zostaty przez Odwotujgcego wykazane, gdyz to nie tgczna dlugos¢
wykonanej scianki szczelnej stanowita kryterium oceny spetniania warunkdw.
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Waly przeciwpowodziowe stuzg ograniczeniu terenéw zalewowych rzeki. Z pewnoscig
sg to budowle majace na celu zmniejszanie niebezpieczenstwa wylania wezbranej wody. Nie
s3 to jednak umocnienia brzegu rzeki (kanatu) lecz terenéw przylegtych do rzeki. Jak
zauwazyt sam Odwolujgcy, waty przeciwpowodziowe stajg sie ,brzegami” rzeki w okresie
powodzi, gdy poziom wezbrania wody wykracza poza brzeg koryta gtébwnego rzeki.
Odwolujgcy, powotujgc sie na opinie rzeczoznawcy przestang Zamawiajgcemu wraz
z pismem z dnia 4 czerwca 2016 r., stwierdzit, ze ,Zgodnie z powszechng wiedzg waty
przeciwpowodziowe w czasie wezbran i powodzi przejmujg role brzegow rzek.”, a tym
samym Odwolujgcy przyznal, ze pojecie ,brzeg rzeki” i ,wat przeciwpowodziowy” nie mogg
by¢ utozsamiane, sg to dwa rézne pojecia (urzadzenia) w branzy rob6t hydrotechnicznych.

W przedmiotowym postepowaniu umochienia brzegéow bedg dotyczyty kanatu,

a zatem catkowicie nieuprawnione jest zréwnywanie rozumienia pojecia ,brzeg” kanatu
(basenu portowego lub rzeki) z watem przeciwpowodziowym.

Stuszne jest stanowisko Odwotujgcego, ktory wskazat, jako przyktad ubezpieczenia
brzegow rzeki Odry w Opolu, ktére sg zaréwno budowlg regulacyjng (ubezpieczeniem
brzegu rzeki) i jednoczesnie watami przeciwpowodziowymi, gdzie $cianka szczelna wraz
z oczepem jest jednocze$nie watem przeciwpowodziowym bedgcym ubezpieczeniem brzegu
rzeki. Zadanie to zostato wskazane przez Odwotujgcego jednak wytgcznie pogladowo dla
zobrazowania rodzaju inwestycji. W ocenie Izby, taka inwestycja z pewnoscig potwierdzataby
spetnianie warunku udziatu w tym postepowaniu ale nie zostata przez Odwolujgcego
wykazana w ramach wykonanych robot.

Ponadto, zauwazy¢ nalezy, ze w ramach argumentacji w powyzszym zakresie
Odwolujgcy postugiwat sie terminologia, ktéra wskazuije, iz rozréznia sie wyraznie pojecie
L2ubezpieczenia brzegu rzeki” jako budowli regulacyjnej rzeki od pojecia watu
przeciwpowodziowego. |zba podziela poglad, iz wat przeciwpowodziowy moze jednocze$nie
stanowi¢ ubezpieczenie brzegu rzeki, jednak tego rodzaju zadanie nie zostato przez
Odwolujgcego wykazane w ramach wykazu wykonanych robot.

Biorac pod uwage powyzsze, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp, poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, a w konsekwenc;ji art. 24 ust. 4 Pzp, przez
uznanie oferty za odrzucong, nie potwierdzity sie. Izba nie znalazta podstaw do uznania,
ze Zamawiajgcy przy ocenie dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na potwierdzenie
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wykroczyt poza zakres wymagan zawartych
w SIWZ i bezpodstawnie wykluczyt Odwolujgcego z postepowania.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonego wykazu robét. Informacje
wymagane w wykazie stanowig oSwiadczenie wykonawcy, ktére w przypadku, gdy zawiera
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braki — podlega uzupetieniu, a nie wyjasnieniu. Uzupetnienie jest dopuszczalne tylko
jednokrotnie. Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw do wezwania Odwolujgcego do
wyjasnienia, gdyz to wyjasnienie powodowatoby de facto uzupetnienie tre$ci ztozonego
i uzupetnionego juz raz wykazu, co wprost naruszatoby zasade uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow.



W konsekwencji Izba nie stwierdzita naruszenia art. 22 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1i 3
Pzp. Decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postgpowania, a wobec tego
réwniez decyzja o wyborze oferty najkorzystniejszej, pozostajg skuteczne i wazne w Swietle
rozpatrzonych zarzutow w niniejszej sprawie.

Przepis art. 5a ust. 2 Pzp, odnoszacy sie do zamowienh na ustugi o charakterze nie
priorytetowym nie ma zastosowania do niniejszego postepowania, zatem zarzut w tym
zakresie nie jest zasadny.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak na
wstepie, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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