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Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka
Aneta Milacka

Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2019 r. przez Odwotujgcego:

BUDIMEX Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego: Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni

przy udziale wykonawcy: AARFLEFF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

2.2.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z
postepowania wykonawcy AARFLEFF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od
odwotania;

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce sze$éset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z2018r. poz. 1986, ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinnen,



Sygn. akt: KIO 1150/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod
nazwg ,Przebudowa nabrzeza Polski Hak w Gdansku w ramach projektu: Modernizacja
wejscia do portu wewnetrznego (w Gdarisku). Etap Il1IA” (dalej jako ,Postepowanie”). Wartos¢
ww. zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w dniu
16 pazdziernika 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 199-449804.

I. W dniu 19 czerwca 2019 r. Odwotujgcy — BUDIMEX Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,Odwotujacy”) wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie na
czynnos$ci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj. na: czynnosc¢
wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce AARSLEFF Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Wykonawca
AARSLEFF” Ilub ,Przystepujacy”), zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy AARSLEFF
Zz Postepowania, mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu, a ponadto na prowadzenie Postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
rownego i uczciwego traktowania wykonawcow, miedzy innymi poprzez wielkokrotne
wzywanie Wykonawcy AARSLEFF do uzupetnienia dokumentow ztozonych w Postepowaniu
oraz zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu umowy wspétpracy zatgczonej do wyjasnien
Wykonawcy AARSLEFF z dnia 12 lutego 2019 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

— art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy AARSLEFF z Postepowania, mimo iz
wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego
posiadania wymaganych przez Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia, w szczegolnosci
taczac w sposoéb nieuprawniony potencjaty (zasoby) dwdch podmiotow,

— art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 2 i ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 7
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy AARSLEFF z Postepowania,
mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu
dotyczgcego posiadania wymaganych przez Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia
z uwagi na okolicznos¢, iz podmiot udostepniajgcy wykonawcy zasoby niezbedne do

realizacji zamowienia nie bedzie realizowat rob6t budowlanych (robét hydrotechnicznych),
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do realizacji ktérych udostepnione zasoby byly wymagane, a nadto nie zostato wykazane
przez Wykonawce AARSLEFF, Zze przedstawione przez niego zobowigzanie podmiotu
trzeciego zostato podpisane przez osoby umocowane do jego ztozenia,

— art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez wielokrotne wzywanie Wykonawcy AARSLEFF do uzupetnienia dokumentow
przedstawionych przez wykonawce celem wykazania spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu odnoszgcego sie do wiedzy i doswiadczenia w sytuacji, gdy wezwanie,
o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jest wezwaniem jednokrotnym,

— ewentualnie, naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz
wzw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej jako: "u.z.n.k”) oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezasadne
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca AARSLEFF skutecznie zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa informacje zatagczone do wyjasnien Wykonawcy AARSLEFF
Z dnia 12 lutego 2019r., tj. umowe wspoipracy.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwoltujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Wykonawce AARSLEFF,

—  przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci wykluczenia
Wykonawcy AARSLEFF z Postepowania, w konsekwencji, dokonania wyboru oferty
ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

— ewentualnie, uniewaznienia czynnos$ci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej
i przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci
udostepnienie Odwotujgcemu dokumentu niezasadnie uznanego przez Zamawiajgcego

jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuje:

Odwotujgcy powotat sie na tres¢ postanowien zawartych w pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) rozdziatu V oraz
pkt 4 i 5 rozdziatu V Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ”).
Wskazat, iz Wykonawca AARSLEFF w ztozonej ofercie oswiadczyt (lit. G), ze wszystkie roboty
za wyjatkiem robét kafarowych (jedne z robdt o charakterze hydrotechnicznym z robét
sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia) zamierza powierzy¢ podwykonawcom, przy czym
firmy podwykonawcdéw nie sg, zgodnie z jego odwiadczeniem, znane na dzien sktadania ofert.
Jednoczesnie Wykonawca AARSLEFF zatgczyt do oferty zobowigzanie z dnia 7 stycznia 2019
r., ztozone w imieniu PER AARSLEFF A/S z siedzibg w Danii, z ktérego tresci wynikato, ze
PER AARSLEFF A/S wyraza zgode na to, by Wykonawca AARSLEFF polegat na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp ,na zdolnosciach technicznych izawodowych” PER
AARSLEFF A/S (co sugerowato, ze PER AARSLEFF A/S udostepnia wykonawcy zaréwno
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wiedze i do$wiadczenie niezbedne do realizacji zaméwienia, jak i wymagany personel. PER
AARSLEFF A/S oswiadczyt rownoczesnie, ze (cyt.:) ,bedziemy uczestniczy¢ w wykonaniu
robét hydrotechnicznych na podstawie umowy o wspoétprace w ramach grupy kapitatowej
Arrsleff”, przy czym PER AARSLEFF A/S nie oswiadczyt, czy i ewentualnie jaki zakres robot
bedzie przez niego wykonany lub jaki inny charakter bedzie miato jego uczestnictwo w
realizacji zamdwienia. Do ww. zobowigzania Wykonawca AARSLEFF dotgczyt
petnomocnictwo z dnia 20 grudnia 2018 r. do dziatania w imieniu PER AARSLEFF A/S p. M.P..
Pod petnomocnictwem widniat nieczytelny podpis i nie byto przy nim zadnej adnotacji co do
tego, kto podpis ztozyt. W ztozonym dokumencie JEDZ Wykonawca AARSLEFF potwierdzit,
ze polega na zasobach innych podmiotéw w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, przy czym z tresci oswiadczenia zawartego w dokumencie JEDZ nie
wynikato, o jakich zasobach jest tu mowa. Zamawiajgcy w dniu 5 lutego 2019 r. zasadnie
skierowat do Wykonawcy AARSLEFF wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw. W uzasadnieniu wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze w ztozonym
wraz z ofertg zobowigzaniu PER AARSLEFF A/S jedynie wyraza zgode, aby Wykonawca
AARSLEFF polegat na zdolnosciach technicznych i zawodowych PER AARSLEFF A/S w
zakresie budowy lub przebudowy morskiej budowli hydrotechnicznej. Zamawiajgcy wskazat
réwniez, ze tres¢ zobowigzania nie potwierdza, ze wykonawcy zostaty udostepnione zasoby
ani nie precyzuje ich rodzaju. Ponadto, zobowigzanie odnosi sie do ,Konsorcjum”, a oferta
zostata ztozona przez Wykonawce AARSLEFF samodzielnie. Zamawiajgcy zwrécit takze
uwage na to, ze w zobowigzaniu tym nie podano ,informacji o sposobie wykorzystania
udostepnionych zasobdéw oraz o zakresie udzialu podmiotu udostepniajgcego”, co
Zamawiajgcy zestawit z zapisem z lit. G oferty tego wykonawcy. Zamawiajgcy dat przy tym
jasno wyraz w tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw temu, ze tak skonstruowane
wezwanie (cyt.:) ,poddaje w watpliwo$¢ faktyczne dysponowanie zasobami innego podmiotu
przez wykonawce”. Wykonawca AARSLEFF nie zaskarzyt wskazanego wezwania i w dniu
12 lutego 2019 r. ztozyt uzupetnienie, tj. przedstawit nowe zobowigzanie PER AARSLEFF A/S
(dokument datowany na dzien 7 stycznia 2019 r.), tym razem sporzadzone wedtug wzoru z
zatgcznika nr 8 do SIWZ. W tresci tego zobowigzania jednoznacznie wskazano, ze
przedmiotem udostepnienia jest zas6b w postaci wiedzy idoswiadczenia, przy czym
udostepnienie tego zasobu, zgodnie z oswiadczeniem PER AARSLEFF A/S, nastepuje
poprzez (cyt.:) ,oddelegowanie do$wiadczonych pracownikoéw nadzoru technicznego i/lub
wysoko wykwalifikowanych operatoréw maszyn i/lub sprzetu” (pkt 1). Dodatkowo w pkt 3
ww. zobowigzania wskazano, ze zakres udziatu PER AARSLEFF A/S przy wykonywaniu
zamoéwienia bedzie nastepujgcy (cyt.:)) ,realizacja zamodwienia w zakresie robét
hydrotechnicznych zwigzanych z budowg nadbrzeza o konstrukcji wspornikowej ze stalowej

8cianki szczelnej kombinowanej z oczepem zZelbetowym, poprzez oddelegowanie



pracownika/éw do kierowania i koordynacji robét, a takze udostepnienie (o ile zajdzie taka
potrzeba) sprzetu i pracownikow niezbednych do realizacji tych robdt”. Wykonawca
AARSLEFF, wraz z nowym zobowigzaniem, przedstawit dodatkowe wyjadnienia wskazujgc
(cyt.:) ,Spotka AARSLEFF sp. z 0.0. wykonata jedng robote budowlang spetniajgcg powyzsze
kryteria, natomiast aby wykazaé spetnienie warunkow udziatu odnos$nie drugiej takiej budowy
zamierzamy polegac na zdolnosciach PER AARSLEFF A/S.” W slad za tym stwierdzeniem
wykonawca powtérzyt ww. cytowane zapisy ze zobowigzania, ttumaczgc, ze ,udziat w
realizacji zaméwienia” polegajgcy na udostepnieniu personelu i/lub sprzetu nie jest, jego
zdaniem, podwykonawstwem w rozumieniu przepiséw prawa. Dalsza analiza wyjasnien
Wykonawcy AARSLEFF prowadzi przy tym do wniosku, ze PER AARSLEFF A/S oddeleguje
do pracy przy realizacji zamowienia w zasadzie tylko jedng osobe, tj. p. D.J., ktéry w Wykazie
0s6b zostat wskazany jako zasob wiasny wykonawcy, co dodatkowo zdaniem Odwotujgcego
potwierdza, ze PER AARSLEFF A/S na etapie realizacji zamowienia nie bedzie miat zadnego
zwigzku z realizowanymi robotami. Trudno przy tym ustali¢ na podstawie dokumentow
przedstawionych przez Wykonawce AARSLEFF, jaka w rzeczywistosci ma by¢ rola p. D.J.

przy realizacji zamowienia.

Majgc na uwadze wskazane powyzej okolicznosci Odwotujacy zarzucit, ze wobec sposobu
okreslenia przez Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu odnoszgcego sie do
wymaganej wiedzy i doswiadczenia (dwie roboty o okreslonych parametrach) nie sposéb
spetnienia tego warunku wykazaé poprzez proste zsumowanie wiedzy i doswiadczenia dwoch
réznych podmiotdéw, z ktérych kazdy realizowat tylko jedng robote spetniajgcg wymagania
postawione przez Zamawiajgcego. Przy takim potgczeniu potencjatéw Zamawiajgcy otrzymuje
dwa podmioty, z ktérych zaden nie dysponuje wiedzg i doswiadczeniem w realizacji dwoéch
robét w sytuacji, gdy istotg warunku udzialu w Postepowaniu jest wlasnie dysponowanie
wiedzg i doswiadczeniem w zrealizowaniu dwoéch réznych robét (powtérzenie danego zakresu
robot w celu, jak mozna zatozy¢, utrwalenia nabytych umiejetno$ci). Odwotujgcy powotat sie
na wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. C-387/14,
Esaprojekt. Zdaniem Odwotujgcego w niniejszej sprawie Zamawiajgcy dat wyraz temu, ze
zasoby niezbedne do realizacji zamowienia w postaci wiedzy i doswiadczenia sg niepodzielne,
okreslajgc warunek udziatu w Postepowaniu jako wykonanie dwdch takich samych robét i
jednoczesnie okreslajgc szeroko zakres wymaganych robot, tj., wymagajgc doswiadczenia w
wykonaniu robot hydrotechnicznych, bez zawezenia tych robot do robdt okreslonego rodzaju.
Wskazat, ze dopuszczenie w niniejszej sprawie mozliwosci potgczenia potencjatow
wykonawcy i tzw. podmiotu trzeciego ma daleko idgce konsekwencje. Wykonawca AARSLEFF
sam bowiem przyznaje w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach, ze wobec posiadania
doswiadczenia w zrealizowaniu jednej z wymaganych przez Zamawiajgcego robot zamierza

wykona¢ wiekszosé robot hydrotechnicznych (roboty kafarowe) w zasadzie samodzielnie.



Zatozony udziat w wykonaniu zamowienia podmiotu trzeciego jest w zasadzie symboliczny i
catkowicie uzalezniony od decyzji wykonawcy (,0 ile okaze sie to konieczne”). Wykonawca
zaktada przy tym jednoczesnie, ze pozostate roboty hydrotechniczne — roboty, do ktérych
rowniez odnosi sie warunek udzialu w Postepowaniu — bedg wykonywane przez
podwykonawce, ktéry nie musiat wykazywac sie wiedzg i doswiadczeniem w realizacji tego
typu zamoéwien. Przy takim potgczeniu potencjatdéw nie sposob przyja¢, ze Zamawiajgcy
uzyska do realizacji zamowienia wykonawce/podwykonawce, ktory zrealizowat dwie
wymagane warunkiem roboty. Dopuszczenie mozliwosci takiego potgczenia potencjatéw
wykonawcow stanowitoby takze o naruszeniu zasady rownej i uczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy zrownywatby sytuacje wykonawcy, ktéry zrealizowat dwie wymagane przez
Zamawiajgcego roboty z sytuacjg wykonawcy, ktéry ma doswiadczenie w wykonaniu tylko
jednej takiej roboty, a w pozostatym zakresie zamierza korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia
innego podmiotu (ktéry rowniez moze mie¢ wiedze i doswiadczenie w realizacji tylko jednej

roboty).

Odwotujgcy zarzucit, ze nawet gdyby przyjaé, ze w niniejszej sprawie bytlo mozliwe potgczenie
potencjatébw w sposéb zatozony przez Wykonawce AARSLEFF, to wykonawca ten nie
wykazat, ze dysponuje zasobami podmiotu trzeciego w sposéb realny, gwarantujgcy
wykonywanie rob6t budowlanych przez podmiot, ktéry spetnia postawiony przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w Postepowaniu. Odwotujgcy powotat sie na stanowiska
wyrazone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki z dnia 9 listopada 2017 r. sygn.
akt KIO 2245/17 oraz z dnia 3 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1643/18). Stwierdzit, iz
W niniejszej sprawie nie sposdb uznaé, ze powyzsze wymogi zostaty spetnione. Wykonawca
PER AARSLEFF A/S zobowigzat sie do ,udziatu” w realizacji zamdwienia wytgcznie poprzez
oddelegowanie ludzi i/lub przekazanie sprzetu niezbednego do realizacji zamowienia. PER
AARSLEFF A/S jako podmiot udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie nie zamierza
wykonywac¢ samodzielnie zadnych robot budowlanych. ,Udzial” w realizacji zamodwienia
podmiotu trzeciego moze sprowadzic¢ sie w istocie do tego, ze zwolni on p. D.J. z obowigzku
Swiadczenia na swojg rzecz pracy i zgodzi sie, by zostat on bezposrednio ,zatrudniony” przez
spotke polskg. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wobec niezasadnego utajnienia przez wykonawce
umowy o wspotpracy zawartej pomiedzy PER AARSLEFF A/S i Wykonawcg AARSLEFF nie
ma petnej wiedzy co do zasad, na jakich podmioty te majg wspotpracowac przy realizacji
zamowienia, niemniej tres¢ udostepnionych mu oswiadczen wykonawcéw odnoszgcych sie do
tej kwestii jednoznacznie Swiadczy o tym, ze zatozony przez strony sposob wspotpracy nie jest
wystarczajgcy dla przyjecia, ze wykonawca w sposob rzeczywisty dysponuje zasobem
podmiotu trzeciego. Niewatpliwe ,nosnikiem” wiedzy i doSwiadczenia spotki sg jej pracownicy,
jednak nie sposob wiedzy i doswiadczenia zdobywanego przez spotke przy realizacji kolejnych

kontraktéw utozsamiaé z wiedzg idoswiadczeniem tylko jednego pracownika spofki.



Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz wobec oswiadczen ztozonych przez Wykonawce
AARSLEFF i wobec faktu, ze Zamawiajgcy wyczerpat wzgledem niego procedure z art. 26 ust.
3 ustawy Pzp proces badania oferty Wykonawcy AARSLEFF powinien byt sie na tym etapie

zakonczy¢ wykluczeniem tego wykonawcy z Postepowania.

Natomiast — jak wskazat Odwotujgcy - Zamawiajgcy w dniu 4 kwietnia 2019 r. skierowat do
Wykonawcy AARSLEFF kolejne wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tym razem do
ztozenia petnomocnictwa udzielonego Pani M.P. przez PER AARSLEFF A/S, z ktérego
wynikatoby, jakie osoby go jej udzielity. W odpowiedzi na to wezwanie Wykonawca AARSLEFF
ztozyt petnomocnictwo udzielone Pani M.P. przez PER AARSLEFF A/S w dniu 20 grudnia
2018 r. z uzupetniong pieczatkg imienng, z ktérej wynikato, ze petnomocnictwo zostato
udzielone przez p. S.W.. Jednoczesnie wykonawca przedstawit petnomocnictwo dla p. S\W. z

dnia 7 stycznia 2019 r. uprawniajgce go do reprezentowania PER AARSLEFF A/S.

Odwotujgey zarzucit, ze nawet gdyby przyjgé, ze Zamawiajacy byt w zaistniatej sytuacji
uprawniony do wezwania wykonawcy do kolejnego uzupetnienia dokumentéw, to po
otrzymaniu wskazanych powyzej dokumentow, obowigzkiem Zamawiajgcego byto
wykluczenie Wykonawcy AARSLEFF. Wykonawca AARSLEFF nie wykazat bowiem, by
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia mu zasobow zostato ztozone przez osobe
do tego umocowang. Dokumenty przedstawione przez wykonawcg swiadczyty bowiem o tym,
ze osoba sktadajgca oswiadczenie w imieniu PER AARSLEFF A/S w dniu 12 grudnia 2018 r.
byta kolejnym petnomocnikiem, przy czym jej mocodawca na dzien 12 grudnia 2018 r. nie

dysponowat stosownym umocowaniem do dziatania w imieniu PER AARSLEFF A/S.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 10 maja 2019 r. Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce AARSLEFF do nastgpnego uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, tj. zazgdat: 1) zastgpienia PER AARSLEFF A/S innym podmiotem
lub 2) zobowigzania sie Wykonawcy AARSLEFF do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamowienia, o ile wykaze spetnianie warunkow okreslonych w rozdz. V pkt 2 lit. c) A
SIWZ. Zamawiajagcy zaznaczyt w wezwaniu, ze z uwagi na brak wykazania odpowiedniego
umocowania osoby podpisujgcej zobowigzanie w imieniu PER AARSLEFF A/S (zaréwno
z uwagi na ww. omowiong rozbieznos¢ w datach wystawienia obu pethomocnictw, jak i brak
wskazania w petnomocnictwie dla p. W. prawa do udzielania dalszych petnomocnictw), ,nalezy
uznac, ze zasoby w postaci zdolnosci technicznych lub zawodowych nie zostaty Wykonawcy
skutecznie udostepnione (...)". W odpowiedzi na to wezwanie z dnia 20 maja 2019 r.
Wykonawca AARSLEFF wskazat szerokg argumentacje majgca rzekomo wskazywac na brak
mozliwosci wzywania wykonawcy do ztozenia petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej w
imieniu podmiotu trzeciego zobowigzanie do udostepnienia zasobow, prébowat wykazaé

poprawnos¢ petnomocnictwa dla p. P., a nadto postawit teze, ze powinien by¢ wezwany do
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jego wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Dodatkowo, Wykonawca AARSLEFF
wskazanymi wyjasnieniami zastgpit PER AARSLEFF A/S innym podmiotem trzecim:
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o.0. (dalej jako ,Korporacja Budowlana DORACQO?”) i
zatgczyt dokumenty odnoszgce sie do tego podwykonawcy, w tym dokument z dnia 16 maja
2019 r., w ktérym p. I.K. w imieniu Korporacji Budowlanej DORACO potwierdzita, ze ,na etapie
przygotowywania oferty przez Wykonawce... Spdétka zobowigzata sie do udostepnienia
Wykonawcy niezbednych zasobow .... w zakresie wiedzy i doswiadczenia w zakresie budowy
budowli hydrotechnicznych”. Zakres udziatu Korporacji Budowlanej DORACO w wykonaniu
robét hydrotechnicznych, wedtug tego dokumentu, ustalono: ,realizacja zamdwienia w
zakresie wykonania czesci robot branzy hydrotechnicznej”, nie okres$lajgc jednak, o jaki zakres
roboét w istocie tu chodzi. Zatgcznikiem do ww. dokumentu byto petnomocnictwo dla p. I.K. do
dziatania w imieniu Korporacji Budowlanej DORACO z dnia 16 maja 2019 r. Po otrzymaniu
wyzej wymienionych dokumentow, Zamawiajgcy w dniu 27 maja 2019 r. skierowat do
Wykonawcy AARSLEFF wezwanie do zilozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych
dokumentéw. Zamawiajgcy w wezwaniu zauwazylt, ze w o$wiadczeniu Korporacji Budowlanej
DORACO mowa jest o udostepnieniu zasobow na ,na etapie przygotowania oferty przez
Wykonawce Aarsleff Sp. z 0.0.”, gdy tymczasem wykonawca w ofercie nie wskazat tego
podmiotu jako ,znanego” podwykonawcy. W dniu 31 maja 2019 r. Wykonawca AARSLEFF
ztozyt wyjasnienia, w ktérych podat, ze w dniu skfadania ofert nie zdecydowano jeszcze o
wyborze konkretnego podwykonawcy do wykonania robét hydrotechnicznych, a co za tym

idzie nie istniata konieczno$¢ wskazywania jego nazwy w ofercie (JEDZ).

Odnoszgc sie do powyzszego, Odwotujgcy podtrzymat stanowisko, ze Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do kierowania do wykonawcy kolejnego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do uzupetnienia dokumentéw. O ile postepowanie musi cechowac¢ sie pewng
elastycznoécig, aby nie usuwaé¢ wykonawcow tylko z powodu formalnych uchybien, to z catg
pewnoscig niedozwolone jest tamanie zasady rownosci wykonawcow i dawanie szans na
modyfikacje dokumentéw ,do skutku”, a z takg sytuacja mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. Odwotujgcy powotat sie na przedstawiong w tym zakresie opinie Urzedu Zaméwien
Publicznych pt. ,Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych”.
Odwotujgcy stwierdzit, iz za wiasng przyjmuje i w petni podtrzymuje argumentacje
Zamawiajgcego wskazujgcg na niepoprawnos¢ wykazania przez Wykonawce AARSLEFF
umocowania osoby, ktora ztozyta w dniu 20 grudnia 2018 r. zobowigzanie do udostepnienia
zasobow przez PER AARSLEFF A/S. Powyzsze, w powigzaniu z omdéwionym powyzej
brakiem wykazania takze w ujeciu materialnym faktu, iz wykonawca w sposéb rzeczywisty
moze korzystac z zasob6w niezbednych do realizacji zamowienia, w tym w szczegolnosci, ze
podmiot, ktéry udostepnia zasoby zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp bedzie realizowat roboty

budowlane, do realizacji ktérych te zasoby sg wymagane, powoduje, iz Wykonawca



AARSLEFF powinien by¢ wykluczony bez prawa do kolejnego uzupetnienia dokumentéw.
Z mozliwosci uzupetnienia dokumentéw (zaréwno ,zobowigzania” jak i ,petnomocnictwa”)
wykonawca juz bowiem nieskutecznie skorzystat. Odwotujgcy powotat sie na stanowisko
wyrazone przez Krajowg lzbe Odwotawcza, iz uprawnienie do zmiany podmiotu trzeciego
wynikajgce z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie moze byc¢ traktowane odrebnie od wezwania
kierowanego do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (wyrok KIO z dnia 12 kwietnia
2018r., sygn. akt KIO 572/18). Odwotujgcy podtrzymat przy tym stanowisko, ze ze wzgledu na
sposob skonstruowania przez Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu Wykonawca
AARSLEFF nie mogt potaczyé swoich zasobow z zasobami Korporaciji Budowlanej DORACO

w celu wykazania jego spetnienia (bo dwa ,nizsze” potencjaty nie dajg jednego ,wyzszego”).

Odwotujgcy zarzucit, ze takze w $Swietle dokumentéw uzupetnionych przez Wykonawce
AARSLEFF w dniu 20 maja 2019 r. wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkow udziatu
w Postepowaniu. Po pierwsze, powotujgc sie na stanowisko przedstawione w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 23 pazdziernika 2018r. sygn. akt KIO 2083/18 stwierdzit, ze wobec
oswiadczen wykonawcy zawartych w jego ofercie, nie sposéb przyjaé, ze Wykonawca
AARSLEFF rzeczywiscie zamierzat juz na etapie sktadania ofert korzysta¢ z zasobow
Korporacji Budowlanej DORACO, a skoro tak, to podmiot ten nie mogt zostac ,wprowadzony”
do oferty dopiero na etapie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Po drugie,
trudno przyjaé, ze Wykonawca AARSLEFF udowodnit Zamawiajgcemu dysponowanie
zasobami Korporacji Budowlanej DORACO, skoro przedstawit wytgcznie oswiadczenie wiedzy
p. I. K., Zze jej mocodawca (Korporacja Budowlana DORACO) w dacie, kiedy ona sama nie
byta jeszcze umocowana do dziatania w imieniu Korporacji Budowlanej DORACO (na etapie
sktadania ofert) ztozyt zobowigzanie do udostepnienia Wykonawcy AARSLEFF zasobdéw
niezbednych do realizacji zamdwienia. Takie oswiadczenie wiedzy petnomocnika Korporacji
Budowlanej DORACO, nie bedgce w istocie samodzielnym zobowigzaniem tego podmiotu do
udostepnienia zasobdéw, ma co najmniej watpliwg wartosé dowodowg i w $lad za tym nie moze
przesgdzaé¢ o istnieniu po stronie Korporacji Budowlanej DORACO zobowigzania do
udostepnienia zasobow. Po trzecie, nie sposéb przyjaé, by Korporacja Budowlana DORACO
jako podmiot udostepniajgcy zdolnosci wymagane do realizacji zamowienia miata, jak wymaga
tego art. 22a ust. 4 Pzp, zrealizowac¢ roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane. W dokumencie z dnia 16 maja 2019 r. méwi sie o wykonywaniu przez ten podmiot
,CzesSci robot branzy hydrotechnicznej”, o jakiej czesci roboét jest tu w istocie mowa (robét
o0 jakiej wartosci, jakiego rodzaju) jednak nie wiadomo. Zamawiajgcy nie majgc takich
informacji nie moze ocenié, czy udziat Korporacji Budowlanej DORACO w wykonywaniu robot,
do ktorych odnosi sie warunek udziatu w Postepowaniu jest odpowiedni, adekwatny do
zakresu udostepnianego zasobu, co winno prowadzi¢ do wniosku, ze wykonawca nie wykazat,

ze realizujgc zamodwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami. Warto przy tym
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zaznaczy¢, ze jezeli przyjmiemy w slad za o$wiadczeniem Wykonawcy AARSLEFF z oferty,
iz to ten podmiot wykona roboty kafarowe, to potencjalny udziat Korporacji Budowlanej
DORACO w wykonywaniu robét hydrotechnicznych bedzie niewielki (roboty kafarowe
stanowig najwiekszg co do zakresu i wartosci cze$¢ wszystkich robét skfadajgcych sie na
zamoéwienie), co nie moze swiadczy¢ o ,odpowiednim” udziale tego podmiotu w realizaciji

zamowienia.

Ponadto, Odwotujgcy wskazal, iz jak wynika z tresci wyjasnien Wykonawcy AARSLEFF z dnia
12 lutego 2019 r. zatgcznikiem do tych wyjasnien jest umowa wspotpracy zawarta z PER
AARSLEFF A/S, ktoéra, jak zaktada Odwotujgcy, stanowi¢ ma dowdd na ,realnosé”
udostepnienia przez PER AARSLEFF A/S zasobéw wykonawcy. Dokument ten zostat
zastrzezony przez Wykonawce AARSLEFF jako tajemnica przedsiebiorstwa, a co za tym idzie
Odwotujgcy nie moze odnies¢ sie do jego tresci. Informacje, ktére zostaty udostepnione
Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego, swiadczg jednak o tym, ze Wykonawca AARSLEFF nie
wykazat nalezycie spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu, mimo przedstawienia tego
dokumentu. Z daleko idgcej ostroznosci procesowej — jak wskazat Odwotujgcy - tj. na wypadek
przyjecia, ze to informacje zawarte we wspomnianej umowie wspotpracy przesadzajg o
.realnosci” udostepnienia potencjatu Wykonawcy AARSLEFF, Odwotujgcy podnidst, ze
dokument ten nie zostat skutecznie zastrzezony przez Wykonawce AARSLEFF jako tajemnica
przedsiebiorstwa i jako taki winien zostaé udostepniony Odwotujgcemu. Wykonawca
AARSLEFF chcac zastrzec ten dokument jako tajemnice przedsiebiorstwa, powinien byt
wykazac, ze zastrzegane informacje spetniajg wymagania wynikajace z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
Zadna z ww. przestanek nie zostata przez Wykonawce AARSLEFF wykazana. Wykonawca
AARSLEFF poprzestat na ich przywotaniu w pidmie z dnia 12 lutego 2019 r. i stwierdzeniu, ze
informacje spetniajg wymagania z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit, iz w razie
przyjecia przez lzbe, ze informacje zawarte w umowie o wspotpracy sg istotne dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy, obowigzkiem Izby jest nakazanie uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i ich udostepnienia Odwotujgcemu, a w slad za tym uznanie

dalej idgcych zarzutéw za przedwczesne.

II. Pismem z dnia 3 lipca 2019 r. Zamawiajagcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc
0jego oddalenie. Uzasadniajgc stanowisko w sprawie Zamawiajgcy wskazat

w szczegolnosci, co nastepuje:

Zarzut braku mozliwosci sumowania potencjatu z podmiotem trzecim celem wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uznat za niezasadny.
Zamawiajgcy powotat sie na regulacje art. 22a ust. 1 ustawy Pzp oraz postanowienia rozdziatu

V pkt 1 ppkt 2 lit c) A oraz pkt 3 - 5 SIWZ i stwierdzit, Ze ani z brzmienia cytowanych wyzej
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postanowien SIWZ, ani z zadnego przepisu ustawy nie wynika wywodzony przez
Odwotujgcego w odwotaniu zarzut zakazu sumowania potencjatu Wykonawcy z potencjatem
podmiotu trzeciego celem tgcznego wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu.
Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 2 maja 2018 r. sygn. akt KIO 755/18. Stwierdzit, iz w tresci SIWZ Zamawiajacy nie
postawit w zadnym miejscu wymogu, by ktorykolwiek z warunkéw udziatu odnoszacy sie do
zdolno$&ci technicznej lub zawodowej musiat byé spetniony inaczej niz poprzez sumowanie
potencjatu, umozliwiajgc tym samym to sumowanie tak w zakresie konsorcjum, jak i w zakresie
wykonawcy i podmiotu trzeciego, z zasobow ktorego wykonawca korzysta. Zauwazyt, iz na
koniecznos¢ wyraznego zastrzezenia w tym zakresie uwage zwracata Izba cho¢by w sprawie
prowadzonej pod sygn. akt KIO 1714/16. W przypadku przedmiotowego Postepowania tego
typu obostrzen brak, atym samym w peini dopuszczalne bylo zsumowanie potencjatu
podmiotu trzeciego z wlasnym potencjatem i w ten sposob wykazanie sie spetnianiem warunku

udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Zarzut nieskutecznego udostepnienia zasobéw przez PER AARSLEFF A/S Zamawiajgcy
uznat za niezasadny i w istocie bezprzedmiotowy. Stwierdzit, iz istotnie zobowigzanie do
udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego PER AARSLEFF A/S zataczone do oferty nie
spetnialo  wymagan cytowanego wyzej przepisu. Jednakze w ocenie Zamawiajgcego
Wykonawca AARSLEFF wezwany do wyjasnien wykazat realnos¢ udostepnienia zasobu
przez ww. podmiot trzeci. Wykazano bowiem wspétudziat tego podmiotu w wykonywaniu robét
hydrotechnicznych na podstawie umowy o wspdiprace w ramach grupy kapitatowej
AARSLEFF, a takze zakres udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamdwienia
poprzez oddelegowanie imiennie wskazanego pracownika do kierowania i koordynacji robét,
a takze w razie potrzeby udostepnienie sprzetu i pracownikdéw niezbednych do realizacji robét.
Majgc na uwadze pozostawanie Wykonawcy AARSLEFF i podmiotu trzeciego w jednej grupie
kapitatowej, istotnie nalezato uznaé, iz tego typu udostepnienie jest skuteczne nawet, jesli
z takich czy innych przyczyn udziat tego podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia nie
sprowadzatby sie do podwykonawstwa. Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko
zaprezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki z dnia 8 stycznia 2019-r.
sygn. akt KIO 2597/18 oraz z dnia 20 lipca 2018 sygn. akt KIO 1336/18). Stwierdzit, iz typowym
przyktadem, kiedy ww. udziat w realizacji zamoéwienia nie przybiera formy podwykonawstwa
tylko forme innego rodzaju wspélnej realizacji zamoéwienia jest wtasnie kooperacja wykonawcy
z podmiotem trzecim w ramach grupy kapitatowej, w tym poprzez udostepnianie maszyn,
urzgdzen, pracownikéw i tym samym wspodlng realizacje robot. Jednoczesnie zauwazyt, iz
zarzut odnosi sie do dokumentdéw, ktére obejmujg swoim zakresem sposob udostepnienia
zasobdéw przez podmiot trzeci PER AARSLEFF A/S, podczas gdy udostepnienie to dla

przedmiotowego Postepowania stato sie niejako okolicznoscig obojetng z uwagi na
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odstgpienie przez Wykonawce AARSLEFF od powotywania sie na zasoby tego podmiotu
trzeciego w ramach wiasnej grupy kapitatowej i definitywne, skuteczne zastgpienie tego
podmiotu zupetnie innym podmiotem, tj. Korporacjg Budowlang DORACO. Tym samym nawet
uznanie przez KlO, iz podmiot trzeci PER AARSLEFF A/S nieskutecznie udostepnit swoje
zasoby, nie pozwala na uwzglednienie odwotania, albowiem okolicznos¢ ta pozostaje bez
wplywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy stwierdzit, iz obszerna argumentacja
Odwotujgcego w przedmiocie nieskutecznego udostepnienia zasobow PER AARSLEFF A/S
dziwi tym bardziej, ze sam Zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zamowienia uznat

to udostepnienie za nieskuteczne.

Zarzut niedozwolonego, wielokrothego wzywania Wykonawcy AARSLEFF do wyjasnien
Zamawiajgcy uznat za niezasadny. Stwierdzit, iz podziela poglad Odwotujgcego o tym, iz
procedura wzywania do wyjasnien zawarta w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp co do zasady winna
sie sprowadzi¢ do jednokrotnego wezwania, nie zgodzit sie jednak z poglgdem, izw przypadku
przedmiotowego zamowienia doszto do naruszenia dyspozycji tego przepisu. Zamawiajgcy
stwierdzit, iz na gruncie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (przyktadowo wskazat wyrok
z dnia 19 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2114/18) wywodzi sie, iz owszem wezwanie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp ma charakter jednokrotny, ale by zakonczyé procedure oceny jednym
wezwaniem, w wezwaniu tym winien sie znalez¢ komplet zastrzezen Zamawiajgcego i to na
tyle precyzyjnych, by wzywany wykonawca miat szanse odnies¢ sie réwniez precyzyjnie do
tych zastrzezen. W przypadku Wykonawcy AARSLEFF istotnie wezwanie byto ponawiane, ale
zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy pomija catkowicie, iz zadne z wezwan nie powielato
okolicznosci bedacych przedmiotem wezwania i kazde z wezwan dotyczyto innego rodzaju
okolicznosci. Wezwanie z dnia 5 lutego 2019 r. oparte byto m.in. o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
dotyczyto w tym zakresie wytgcznie sposobu udostepnienia zasobéw PER AARSLEFF A/S i
realnoéci tego udostepnienia. Wezwanie z dnia 4 kwietnia 2019 r. réwniez oparte byto m.in. o
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, lecz dotyczyto juz zupetnie innej, nieartykutowanej w poprzednim
wezwaniu okolicznosci tj. braku niektérych dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia PER AARSLEFF A/S czy niewlasciwego umocowania osoby podpisujgcej
dokumenty w imieniu podmiotu trzeciego tj. Pani M.P.. Trzecie wezwanie z dnia 10 maja 2019
r. oparte czesciowo na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze w zwigzku z art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp, ponownie dotyczyto catkowicie odmiennych okolicznosci. W wezwaniu tym po raz
pierwszy Zamawiajgcy ujawnit, iz negatywnie ocenia zakres umocowania osob podpisujgcych
dokumenty w imieniu podmiotu trzeciego PER AARSLEFF A/S i wzywa do jego zastgpienia
innym podmiotem lub zobowigzaniem sie do osobistego wykonania zamdwienia przy
wykazaniu zdolnosci w tym zakresie. Kazde z wezwan dotyczyto catkowicie odmiennych

okolicznosci i Zamawiajgcemu nie mozna zarzucac, iz ,wyjasniat do skutku". Na zadnym
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Z wezesniejszych etapdw procedury niz wezwanie z dnia 10 maja 2019 r. procedura wyjasnien

nie mogta zostac zakonczona, a Wykonawca AARSLEFF wykluczony.

Zarzut braku mozliwosci zastgpienia jednego podmiotu trzeciego innym podmiotem
Zamawiajgcy uznat za niezasadny. Stwierdzit, iz z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wynika nie tyle
uprawnienie Zamawiajgcego, co jego obowigzek do skierowania do wykonawcy dodatkowego
wezwania, jesli w wyniku dotychczasowego przebiegu procedury oceny sktadanych
dokumentéw zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu trzeciego, na ktdérego zasoby
wykonawca sie powotuje, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
Postepowaniu. Zamawiajgcy powotat sie na poglady wyrazone w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (wyrok z dnia 19 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2114/18, z dnia 3 wrzesnia 2018
r. sygn. akt KIO 1643/18 oraz z dnia 13 lipca 2018 roku sygn. akt KIO 1286/18). Zdaniem
Zamawiajgcego trudno réwniez twierdzi¢, iz wezwanie do zastgpienia podmiotu trzeciego
winno by¢ adresowane do Wykonawcy AARSLEFF na wczesniejszym etapie Postepowania,
albowiem dopiero wezwanie z dnia 4 kwietnia 2019 r. wykazato Zamawiajgcemu, iz powotujgc
sie na zasob podmiotu trzeciego PER AARSLEFF A/S ww. wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Wczesniej
nie byt znany Zamawiajgcemu fakt wadliwego umocowania petnomocnikéw, a Wykonawcy
AARSLEFF nie byta znana okoliczno$¢ polegajgca na tym, iz Zamawiajgcy negatywnie ocenia
skutecznos¢ udostepnienia zasobu przez ww. podmiot trzeci. W ocenie Zamawiajgcego
odstgpienie w takiej sytuacji od stosowania art. 22a ust. 6 ustawy Pzp stanowitoby naruszenie
przepisow ustawy skutkujgce wadliwym wykluczeniem Wykonawcy AARSLEFF bez

zakonczenia kompletnej procedury wyjasniajgce;j.

Zarzut nieskutecznego udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci - Korporacje Budowlang
DORACO - Zamawiajgcy uznat za niezasadny. Stwierdzit, iz z przedstawionych przez
Wykonawce AARSLEFF wyjasnien wynika, iz podmiot trzeci Korporacja Budowlana DORACO
udostepni swoje zasoby w sposob realny poprzez fizyczng realizacje robét hydrotechnicznych
i bedzie petnit role podwykonawcy. Udostepnienie takie w petni odpowiada dyspozyciji art. 22a
ust. 1-4 ustawy Pzp i bez znaczenia pozostaje, iz z udostepnienia zasobow nie wynika wprost
konkretny zakres robot podwykonawczych czy tez powotywania sie w dokumencie
udostepnienia na uzgodnienia stron z okresu sprzed ztozenia oferty. Prowadzenie przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia rozmow z potencjalnymi
podwykonawcami czy innego rodzaju kooperantami jeszcze przed ztozeniem oferty, a takze
zabezpieczanie sobie roznych mozliwosci wspotdziatania z tymi podmiotami w zaleznosci od
przebiegu czy wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest normaing,
znang réwniez Zamawiajgcemu praktykg rynkowag. Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie dostrzega
réwniez Zzadnych przeszkdéd prawnych, jak rowniez nie widzi podstaw by poddawaé w

watpliwo$¢é oswiadczenie podmiotu trzeciego tylko z tego powodu, iz podpisujgca je
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petnomocnik Pani I.K. sktada w nim oswiadczenie wiedzy dotyczgce okresu, w ktérym nie
dysponowata petnomocnictwem od swojego mocodawcy (okres sprzed sktadania ofert).
Udzielone tej osobie w dniu 16 maja 2019 r. petnomocnictwo nie zawiera zadnych ograniczen

w zakresie sktadania oswiadczen woli czy wiedzy.

Zarzut niezasadnego uznania zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa PER AARSLEFF A/S
Zamawiajgcy uznat za niezasadny, a przy tym bezprzedmiotowy. Wskazat, iz Wykonawca
AARSLEFF zastrzegt, ze przekazana umowa zawiera informacje poufne, dlatego czesé
zapisdw zostata zamazana, a ponadto informacje zawarte w umowie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem
Zamawiajgcego Wykonawca AARSLEFF wypehit dyspozycje art. 8 ust 3 ustawy Pzp,
poniewaz zastrzegt okre$lony zakres informacji, i w ocenie Zamawiajgcego wykazat
skutecznie, iz te zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W szczegdélnosci Wykonawca AARSLEFF wykazat, iz informacje stanowig okreslong wartosc
gospodarczg, nie sg powszechnie dostepne oraz wskazat, jakie czynnosci podjat celem ich
ochrony przed ujawnieniem. Jednoczes$nie Zamawiajgcy zauwazyt, ze zarzut odnosi sie do
dokumentéw, ktére obejmujg swoim zakresem wspotprace miedzy Wykonawcg AARSLEFF
a PER AARSLEFF A/S, ktora dla przedmiotowego Postepowania stata sie niejako obojetna
Zuwagi na odstgpienie przez Wykonawce AARSLEFF od powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego w ramach wiasnej grupy kapitatowej i definitywne, skuteczne zastgpienie
tego podmiotu zupetnie innym podmiotem. Tym samym nawet uznanie przez KIO, iz
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa odbyto sie w sposéb nieskuteczny, nie pozwala na
uwzglednienie odwotania, albowiem okoliczno$¢ ta pozostaje bez wplywu na wynik

Postepowania.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 21 czerwca 2019 r. Wykonawca AARSLEFF
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Stanowisko
w sprawie Przystepujacy przedstawit w piSmie z dnia 4 lipca 2019 r. stwierdzajgc w

szczegoblnosci, co nastepuje:

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust 1
ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp (potgczenie w sposéb nieuprawniony potencjatoéw/zasobéw
dwoch podmiotéw) Przystepujacy stwierdzit, iz Odwotujgcy przedstawia wybiorczg, i przy tym
btedng analize przywotanego w tym zakresie orzecznictwa. Zdaniem Przystepujgcego o
jedynie wybidrczym przywotaniu przytoczonych w Odwotaniu tez Swiadczy wyrok TSUE z dnia
10 pazdziernika 2013 r. wydany w sprawie C-94/12, ktérego fragment Przystepujacy przytoczyt
w pismie procesowym. Na tej podstawie zaprezentowat poglad, iz zasadg jest sumowanie

potencjatow, za$ wyjatkiem od tej zasady mozliwym do zastosowania przez zamawiajgcego w
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konkretnym postepowaniu, jest niesumowanie potencjatéw. Zastosowanie takiego wyjatku od
zasady sumowania potencjatow jest mozliwe przez zamawiajgcego przy wyraznym wskazaniu
w specyfikacji zakazu sumowania i to zaréwno w przypadku wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamodwienie jak i w przypadku powotania sie na potencjat innego podmiotu,
jak réwniez w konsekwencji nakaz wykonania danych kluczowych czesci jedynie przez ten
podmiot o danych kwalifikacjach nie podlegajgcych sumowaniu. Przystepujgcy wskazat, iz
Zamawiajgcy takich wymogow w Postepowaniu nie okreslit. Podkreslit, ze mozliwosc
powotania sie na potencjat innego podmiotu przystuguje wykonawcom ex lege. Ustawodawca
dopuscit zaistnienie powyzszej sytuacji w art. 22a ustawy Pzp. Nieuzasadnione ograniczenie
tych uprawnien nalezy traktowa¢ jako naruszenie zasady wskazanej w art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 2
i ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp (zaniechanie wykluczenia Wykonawcy AARSLEFF
- niewykazanie spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu dotyczgcego posiadania
wymaganych przez Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia z uwagi na niezapewnienie
faktycznej realizacji przez podmiot udostepniajgcy oraz braku umocowania osoby podpisujgcej
zobowigzanie podmiotu trzeciego (PER AARSLEFF A/S) Przystepujgcy wskazat, iz z
przedstawionych przez Przystepujgcego dokumentoéw - zobowigzanie PER AARSLEFF A/S
oraz umowa O wspotpracy, w sposob jednoznaczny wynika, iz Przystepujgcy dysponuje
wszelkimi zasobami ludzkimi oraz technicznymi wskazanej grupy kapitatowej. Trudno
wyobrazi¢ sobie lepsze, bardziej rzeczywiste przekazanie wiedzy i doswiadczenia, niz

przekazanie ludzi o danej wiedzy i doswiadczeniu, wyposazonych w zasoby techniczne.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp (naruszenie zasady jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw) Przystepujacy stwierdzit, iz zasada jednokrotnoéci uzupetnienia dokumentéw
dotyczy danego dokumentu, a nie - danej okolicznosci. Wskazuje to wprost tre$¢ art. 26 ust 3
Pzp odnoszac sie do nieprawidtowosci, btedu, niekompletnosci dokumentu. Kazde zas
wezwanie kierowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp
dotyczyto innego dokumentu, co tym samym stanowi o braku naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Zdaniem Przystepujgcego przytoczona w tresci odwotania opinia Urzedu Zamowien
Publicznych stanowigca o relacji art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wyraznie wskazuje
na obligatoryjnos¢ takiego wezwania i jednokrotnosc takiego wezwania o konkretny brakujgcy
lub nieprawidtowy dokument. Nie mozna stawiaC zarzutu nieprawidtowego dziatania
Zamawiajgcego stanowigcego rzekome naruszenie obowigzujgcej zasady jednokrotnosci
wzywania i dziatania poprzez ,wyjasnianie do skutku", dokonujgc wytgcznie wyliczenia ilosci
pism kierowanych przez Zamawiajgcego do Wykonawcy. Takie mylne rozumienie zasady

jednokrotnosci wzywania sprowadzatoby sie do faktycznej jednokrotnej mozliwosci
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wystosowania do wykonawcy pisma wzywajacego do uzupetnienia brakujgcych lub
nieprawidtowych dokumentoéw. Jednokrotnos¢ za$ oznacza brak mozliwosci ponownego
wzywania do uzupetniania tego samego konkretnego dokumentu. Jesli zatem Zamawiajgcy w
kazdym z wezwan wzywat do uzupetniania innych dokumentow, to nie naruszyt zasady
jednokrotnosci wezwania. Nawet jednak gdyby przyja¢, zgodnie z twierdzeniem
Odwotujgcego, ktéremu wyraznie zaprzecza Przystepujgcy, iz wezwanie do zastgpienia
podmiotu trzeciego winno by¢ wystosowane do Przystepujgcego na wczesniejszym etapie
postepowania, to skutek bytby doktadnie taki sam, bowiem Przystepujacy ztozytby doktadnie
te same dokumenty, jakie ztozyt w pismie z dnia 31.05.2019 r., zastepujac PER AARSLEFF
A/S innym podmiotem - Korporacjg Budowlang DORACO. Przystepujacy wskazat, iz skoro
Zamawiajgcy, w przypadku nieuznania udostepnienia zasobow przez PER AARSLEFF A/S za
prawidtowe, byt zobligowany do zgdania zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby, to nie
ma w rzeczywistosci znaczenia, czy miatby tego dokona¢ przed skierowaniem wezwania do
uzupetnienia petnomocnictwa. Nawet gdyby, jak zgda Odwotujgcy, uzna¢ wezwanie do
uzupetnienia petnomocnictwa za nieprawidiowe, wéwczas nie wywotatoby skutkéw prawnych,
a wiec i tak ziscitby sie obowigzek zgdania zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby w trybie
art. 22a ust 6 ustawy Pzp, co w konsekwencji nastgpito, a Przystepujacy potwierdzit spetnianie

warunkow udziatu w Postepowaniu.

W ocenie Przystepujgcego nie znajduje uzasadnienia twierdzenie Odwotujgcego jakoby nie
byto mozliwym powotanie sie na potencjat podmiotu, ktory nie zostat wskazany w ofercie/JEDZ
w dniu ztozenia oferty. Powyzsze przeczy intencji art. 22a ust 6 ustawy Pzp, ktéry wprost mowi
o zastgpieniu podmiotu udostepniajgcego innym podmiotem. Interpretacja Odwotujgcego
prowadzitaby do wniosku, iz wykonawcy w dniu sktadania ofert musieliby niejako na wyrost,
wskazywac kilka/kilkanascie podmiotow, by w trakcie badania i oceny ofert méc na ich zasoby
sie powotaé na wypadek gdyby wystgpita koniecznosé zmiany podmiotu udostepniajgcego
zasoby w trybie art. 22a ust 6 ustawy Pzp. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska
powotat sie na opinie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznej wydang na prosbe Prezesa
Centrum Unijnych Projektow Transportowych, ktorej fragment przytoczyt w tresci pisma
procesowego. Nastepnie Przystepujgcy wskazat, iz oswiadczenie petnomocnika podmiotu
udostepniajgcego - Korporacji Budowlanej DORACO, potwierdzajgce zobowigzanie tego
podmiotu do oddania zasobdw, byto jak najbardziej poprawne i nie budzito i nadal nie budzi
zadnych watpliwosci. Fakt, iz petnomocnik Pani I.K. sktada w nim dodatkowo (a nie wytgcznie
jak wskazuje Odwotujgcy) oswiadczenie wiedzy dotyczgce tego, iz na etapie sktadania ofert
reprezentowana przez nig Spotka zobowigzata sie do udostepnienia zasobow. Nadto Pani
petnomocnik oswiadcza, iz nadal to zobowigzanie jest aktualne. Tym samym w jednym
oswiadczeniu zawarte jest zarébwno oswiadczenie woli w zakresie udostepniania zasobow jak

i wiedzy od kiedy Wykonawca AARSLEFF takimi zasobami mogt dysponowac. Podkreslit, iz
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oswiadczenie Pani petnomocnik dotyczyto roéwniez aktualnosci zobowigzania do
udostepnienia zasobow w dniu jego ztozenia. Ponadto, Przystepujgcy stwierdzit, iz faktem jest,
ze spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia okreslony przez Zamawiajgcego wraz z
podmiotem Korporacja Budowlang DORACO, ale posiadana przez niego wiedza i
doswiadczenie umozliwia mu ustalenie stosunku wspotpracy ze wskazanym podmiotem, w
zakresie wykonania robot hydrotechnicznych - a nie na powierzeniu w catoéci do wykonania
podmiotowi udostepniajgcemu zasoby. Wskazat, iz stosujgc konstrukcje wspotpracy
wskazang w zobowigzaniu oraz w ofercie, w sposob jednoznaczny potwierdzit, iz jako
wykonawca, wraz z podmiotem Korporacja Budowlana DORACO jako podwykonawca,
posiada wiedze i doswiadczenie konieczne do wykonania zamowienia w sposéb nalezyty, a
przyjete warunki wspétpracy pozwalajg na tgczne wykorzystanie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia obydwu podmiotéw. Dlatego tez przyjeta konstrukcja wspétpracy nie musi
obejmowaé¢ wykonania catosci robot hydrotechnicznych przez Korporacje Budowlang
DORACO, a roboty katarowe mogg zosta¢ wykonane przez Wykonawce AARSLEFF (ktéry

sie w tego rodzaju robotach specjalizuje).

W odniesieniu do zarzutu niezasadnego zaniechania ujawnienia Odwotujgcemu ztozonej
przez Przystepujgcego umowy o wspoipracy stwierdzit, iz poza sporem jest fakt, iz umowa
0 wspofpracy pomiedzy cztonkami danej grupy kapitatowej moze stanowic, wg woli jej stron,
tajemnice przedsiebiorstwa i jako taka zostaé zastrzezona. Art. 8 ustawy Pzp wymaga
wskazania uzasadnienia, i takie zostato wskazane w odniesieniu do tegoz dokumentu przez

Przystepujacego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp, do wniesienia odwotania, co nie byto tez sporne.

Izba ustalita, iz wskazywane przez strony okolicznosci faktyczne dotyczgce przebiegu
Postepowania znajdujg potwierdzenie w dokumentacji Postepowania i nie sg pomiedzy

stronami sporne, w szczegolnosci:

Zgodnie z rozdz. V pkt 1 ppkt 2) lit. c) A) Zamawiajgcy dokonat opisu jednego z warunkéw
udziatu w Postepowaniu poprzez wskazanie, ze o udzielenie zamowienia moze sie ubiegac

wykonawca, ktory wykaze, ze wykonat w okresie 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu
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sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie minimum
2 (dwie) roboty budowlane, ktérych przedmiotem bylo wykonanie morskich budowli
hydrotechnicznych (w rozumieniu okreslonym w § 2 pkt 6 rozporzadzenia Ministra Transportu
i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 roku w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie - Dz. U. z 1998 r. Nr
101, poz. 645 ze zm.) polegajgcych na budowie lub przebudowie nabrzezy, pirséw, pomostéw,
falochronow (z wytgczeniem falochronéw o konstrukcji narzutowej) o wartosci robot

hydrotechnicznych nie mniejszej niz 9 000 000 (stownie: dziewie¢ miliondw) zt brutto kazda.

Zgodnie z rozdz. V pkt 3 SIWZ w przypadku wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia warunki, o ktérych mowa w rozdz. V pkt 1 ppkt 2) SIWZ zostang

spetnione wytgcznie jezeli:

a) wykonawcy wykazg fgczne spetnianie warunku, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1 ppkt
2 lit. b) SIWZ;

b) jeden z wykonawcow wykaze, ze samodzielnie spetnia warunek okreslony w rozdziale V
pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) A SIWZ;

c) wykonawcy wykazg fgczne spetnianie warunku, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1 ppkt
2 lit. c) B SIWZ.

Zgodnie z rozdz. V pkt 4 Wykonawca moze, w celu potwierdzenia spetniania warunkow,
o ktorych mowa w rozdz. V pkt 1 ppkt 2) SIWZ w stosownych sytuacjach polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru

prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.

W rozdz. V pkt 5 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w rozdz.

V pkt 4 SIWZ wystgpi wytgcznie w przypadku kiedy:

1) Wykonawca, ktoéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw udowodni
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami
tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamowienia
(Wykonawca moze wykorzysta¢ w tym celu formularz zobowigzania zawarty w Zatgczniku
nr 8 do SIW2).

2) Zamawiajgcy oceni czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci
techniczne lub zawodowe pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5) ustawy Pzp

(w zakresie analogicznym jak dla wykonawcy).
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3) W odniesieniu do warunkoéw dotyczacych kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg

ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Wykonawca AARSLEFF wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie o zobowigzaniu podmiotu trzeciego
PER AARSLEFF A/S do udostepnienia mu zasobow w postaci zdolnosci technicznych
i zawodowych w zakresie budowy lub przebudowy morskiej budowli hydrotechnicznej, takiej
jak: nabrzeza lub pirsy lub pomosty lub falochrony (z wytgczeniem falochronéw o konstrukgciji
narzutowej). Do ww. oswiadczenia zostato zatgczone petnomocnictwo dla Pani M.P. z dnia 20
grudnia 2018 r.

Pismem z dnia 5 lutego 2019 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, ,do uzupetnienia dokumentoéw, ktdére udowodnig Zamawiajgcemu, ze
Wykonawca realizujgc zamodwienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu, na
ktérego zdolnosciach polega w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu”. W tresci wezwania zostato wskazane, z jakich powodéw oswiadczenie
0 zobowigzaniu podmiotu trzeciego ztozone przez Przystepujgcego zostato uznane za
niepotwierdzajgce dysponowania zasobami tego podmiotu w celu potwierdzenia spetniania

warunkow udziatu w Postepowaniu.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Wykonawca AARSLEFF udzielit pismem z dnia 12 lutego 2019
r. sktadajgc m. in. nowe oswiadczenie o zobowigzaniu podmiotu trzeciego — PER AARSLEFF
A/S z dnia 7 stycznia 2019 r., wypetnione na formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SIWZ.
Przystepujacy ztozyt rowniez umowe o Swiadczenie ustug zawartg pomiedzy Przystepujgcym
a PER AARSLEFF A/S, ktoérej tres¢ zostata zastrzezona przez Przystepujgcego jako
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa (uzasadnienie zastrzezenia zostato zawarte na str. 4
ww. pisma). W ww. piSmie Przystepujgcy miedzy innymi wskazat, iz wykonat wytgcznie jedng
robote spetniajgcg wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego w opisie warunku udziatu w
Postepowaniu zawartego w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) A SIWZ. Natomiast drugg z robét na
potwierdzenie spetnienia warunku Przystepujacy zamierzat wykazac¢ poprzez postuzenie sie

zasobem ww. podmiotu trzeciego.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia petnomocnictwa dla Pani M.P. wskazujgcego, ze zostato

udzielone zgodnie z zasadami reprezentacji spofki.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy udzielit pismem z dnia 9 kwietnia 2019 r.
Przystepujacy uzupetnit oryginat petnomocnictwa udzielonego Pani M.P. opatrzony pieczatkg
imienng osoby udzielajgcej tego petnomocnictwa, tj. Pana S.W., wraz z poswiadczonym

notarialnie odpisem petnomocnictwa udzielonego Panu S.W. przez osoby upowaznione do
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reprezentacji PER AARSLEFF A/S tj. Prezesa Zarzgdu A.L. oraz Dyrektora Zarzgdzajgcego
J.K.J.

W wyniku dokonanej analizy ww. dokumentéw uzupetnionych przez Przystepujgcego
Zamawiajgcy stwierdzit, iz uzupetnione petnomocnictwo nie potwierdza, ze Pani M.P. zostata
umocowana W sposob wiasciwy do reprezentacji przez PER AARSLEFF A/S (brak
umocowania dla S.W. do ustanawiania dalszych pethomocnikoéw oraz brak umocowania do
dziatania w imieniu PER AARSLEFF A/S przed 7 stycznia 2019 r.) i w zwigzku z tym uznat, ze
zasoby w postaci zdolnosci technicznych lub zawodowych nie zostaty Wykonawcy skutecznie

udostepnione (szczegdtowe uzasadnienie zostato wskazane w wezwaniu z dnia 10 maja 2019
r.).

W konsekwencji dokonania powyzszych ustalen pismem z dnia 10 maja 2019 r. Zamawiajgcy
wezwat Przystepujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp, ,do zlozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatlu w zakresie

zdolnosci technicznej i zawodowej, poprzez:

1) zastgpienie Per Aarsleff A/S innym podmiotem lub podmiotami, lub

2) zobowigzanie sie Wykonawcy do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zaméwienia,
jezeli Wykonawca wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe okreslone w rozdziale V.1
pkt 2 lit. ¢c) A SIWZ.”

Odpowiedzi na ww. wezwanie Wykonawca Aarsleff udzielit pismem z dnia 20 maja 2019 r.,
w tresci ktorego wyrazit zastrzezenia do czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
stwierdzeniu, iz nie wykazat skutecznie dysponowania zasobami PER AARSLEFF A/S.
Jednoczesnie wraz z ww. pismem ztozyt oSwiadczenie nowego podmiotu trzeciego tj.
Korporacji Budowlanej DORACO o zobowigzaniu do udostepnienia mu zasobdéw w postaci

wiedzy i doswiadczenia oraz dokumenty dotyczgcego tego podmiotu.

Nastepnie pismem z dnia 27 maja 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien, z jakich przyczyn tresc
oswiadczenia o zobowigzaniu Korporacji Budowlanej DORACO wskazuje, ze podmiot ten
bedzie wspétdziatat z Wykonawcg AARSLEFF na podstawie umowy o podwykonawstwo i byto
to ustalone juz na etapie przygotowania oferty przez tego wykonawce, a w ofercie oraz
w formularzu JEDZ Przystepujgcy zawart oswiadczenie, ze nie zna firm podwykonawcow na

dzien sktadania ofert.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy udzielit pismem z dnia 31 maja 2019 r.
wyjasniajgc w szczegolnosci, iz na dzien sktadania oferty nie miat mozliwosci wskazania
konkretnych nazw podwykonawcdw, gdyz nie zapadty wtedy jeszcze ostateczne decyzje, ktory
z podmiotéw (poza PER AARSLEFF A/S) i w jakim zakresie zostanie w przypadku uzyskania

zamdwienia wigczony w jego realizacje.
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Pismem z dnia 10 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty Wykonawcy

AARSLEFF jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

I.  Zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia z Postepowania Wykonawcy AARSLEFF:

— zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy AARSLEFF
z Postepowania, mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu dotyczgcego posiadania wymaganych przez Zamawiajgcego wiedzy
i doswiadczenia, w szczegodlnosci fgczac w sposéb nieuprawniony potencjaly (zasoby)
dwodch podmiotow,

— zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 2 i ust. 4 ustawy
Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy AARSLEFF
z Postepowania, mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu dotyczgcego posiadania wymaganych przez Zamawiajgcego wiedzy
i doswiadczenia z uwagi na okolicznos¢, iz podmiot udostepniajacy wykonawcy zasoby
niezbedne do realizacji zamdwienia nie bedzie realizowat robot budowlanych (robot
hydrotechnicznych), do realizacji ktérych udostepnione zasoby byty wymagane, a nadto
nie zostato wykazane przez Wykonawce AARSLEFF, Zze przedstawione przez niego
zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato podpisane przez osoby umocowane do jego
ztozenia,

—  zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wielokrotne wzywanie Wykonawcy AARSLEFF do
uzupetnienia dokumentow przedstawionych przez wykonawce celem wykazania
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu odnoszgcego sie do wiedzy i doswiadczenia
w sytuacji, gdy wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jest wezwaniem

jednokrotnym.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz dokonujgc analizy okolicznosci faktycznych
dotyczgcych przebiegu Postepowania w zakresie ww. zarzutéw odwotania Izba doszta do
przekonania, iz Zamawiajgcy naduzyt, kierujgc wezwania do Przystepujgcego, instytucji
uregulowanej przez ustawodawce w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten przewiduje
obowigzek Zamawiajgcego wezwania wykonawcy do uzupetnienia (ztozenia/poprawienia)
dokumentéw w sytuacji, gdy dokumenty te nie zostaly w ogéle ztozone, sg niekompletne lub

zawierajg btedy.
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W praktyce stosowania instytucji okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podstawowe znaczenie
ma tzw. zasada jednokrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Zasada ta nie wynika
wprost z ww. przepisu ustawy Pzp, lecz zostata wypracowana w orzecznictwie oraz przez
doktryne. Fundamentem dla ww. zasady, jak i wytycznymi co do jej stosowania
w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu — sg podstawowe zasady udzielania
zamoéwien publicznych okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasada zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, zasada proporcjonalnosci i zasada
przejrzystosci. Zgodnie z ww. przepisem zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamédwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Ww. zasady stanowig zatem wytyczne interpretacyjne dla innych przepiséw
ustawy Pzp regulujacych poszczegdlne instytucje w ramach procedury udzielania zaméwien
publicznych. Na konieczno$¢ kierowania sie zasadg rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasadag przejrzystosci na gruncie stosowania instytucji wezwania do uzupetnienia dokumentow
ustawodawca unijny wskazat wprost w art. 56 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 94, str. 65). Zgodnie z ww. regulacjg jezeli
informacje lub dokumentacja, ktére majg zosta¢ ztozone przez wykonawcoéw, sg lub wydajg
sie niekompletne lub biedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentoéw, instytucje
zamawiajgce mogg - chyba Zze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig
inaczej - zazadac, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali
stosowne informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze takie
zgdania zostang ziozone przy petnym poszanowaniu zasad rownego traktowania

i przejrzystosci.

Oceny dopuszczalnoéci zastosowania wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — w kontekécie
ww. zasady jednokrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentow — nalezy zatem
dokonywa¢ w odniesieniu do konkretnych okoliczno$ci danej sprawy, kierujgc sie jako
wytycznymi podstawowymi zasadami udzielania zaméwien publicznych. Majgc na uwadze
wskazane powyzej wytyczne interpretacyjne pod pojeciem dokumentéw, o ktérych mowa
w ww. przepisie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ dokumenty potwierdzajgce
okreslone okolicznosci. Wskazuje na to rowniez samo brzmienie ww. przepisu, gdzie miedzy
innymi jest mowa o ,oswiadczeniach lub dokumentach potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 17, a zatem chodzi o okolicznosci potwierdzajgce spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji, okolicznosci potwierdzajgce spetnianie
wymagan przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane oraz okolicznosci
potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia. Jezeli zamawiajgcy uzna, ze dany wykonawca na

podstawie ztozonych w postepowaniu dokumentéw nie wykazat spetnienia okreslonego
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warunku udzialu w postepowaniu, to w takim przypadku — przed podjeciem decyzji co do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania — winien wezwa¢ go do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie tego warunku. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej jak i orzecznictwie sgdowym podkresla sie, iz wezwanie wystosowane przez
zamawiajgcego do wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp winno by¢ konkretne,
przez co nalezy rozumiec nie tyle konkretny sposéb uzupetnienia dokumentow, co wskazanie
konkretnych brakoéw i nieprawidtowosci dostrzezonych przez zamawiajgcego, ktdre nie
pozwalajg na uznanie, iz na podstawie ztozonych dokumentéw wykonawca np. potwierdzit
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Jezeli wykonawca w celu wykazania (na
potwierdzenie okolicznosci) spetniania okreslonego warunku udziatu w postepowaniu
powotuje sie na zasoby tzw. podmiotu trzeciego przedstawiajgc oswiadczenie o zobowigzaniu
tego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy okreslonych zasobow, to w przypadku
stwierdzenia przez zamawiajgcego brakéw lub nieprawidtowosci w zakresie dokumentow
ztozonych na potwierdzenie ww. okolicznosci wykonawcy przystuguje uprawnienie do
jednokrotnego uzupetnienia dokumentow w tym zakresie. Uwzgledniajgc przy tym regulacje
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, iz powyzsze moze mieC miejsce poprzez
1) uzupetnienie dokumentéw dotyczgcych pierwotnie wskazanego podmiotu, na ktérego
zasoby powotat sie wykonawca (np. uzupetnienie o$wiadczenia dotychczasowego tzw.
podmiotu trzeciego) albo poprzez 2) zastgpienie tego podmiotu innym podmiotem Ilub
podmiotami (poprzez ztozenie oswiadczenia nowego tzw. podmiotu trzeciego wraz
z wymaganymi dokumentami) lub zobowigzanie sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czes$ci zamodwienia wraz z wykazaniem samodzielnego spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz wskazanie nowego podmiotu, o ktérym mowa
w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, nie jest dopuszczalne w zakresie, w jakim wykonawca
(uprzednio) samodzielnie wykazywat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Jezeli
zatem zamawiajgcy stwierdzit, iz dany wykonawca w celu wykazania (na potwierdzenie
okolicznosci) spetniania okreslonego warunku udziatu w postepowaniu ztozyt nieprawidtowe
oswiadczenie o zobowigzaniu tzw. podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia, to takiemu wykonawcy przystuguje
uprawnienie do ztozenia prawidlowego oswiadczenia pierwotnie wskazanego podmiotu
udostepniajgce swojego zasoby albo (poza mozliwoscig wykazania samodzielnego spetniania
warunku) do ztozenia oswiadczenia nowego tzw. podmiotu trzeciego wraz z pozostatymi
dokumentami wymaganymi w tym zakresie postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Za sprzeczng z podstawowymi zasadami udzielania zamowien publicznych
nalezy uznaC sytuacje, ktora miata miejsce w Postepowaniu, tj. polegajgca na tym, ze
Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci umozliwit Przystepujgcemu uzupetnianie dokumentow

dotyczgcych pierwotnie wskazanego tzw. podmiotu trzeciego, w tym os$wiadczenia tego
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podmiotu o zobowigzaniu do oddania swoich zasobéw wykonawcy na potrzeby realizacji
zamowienia, tj. podmiotu PER AARSLEFF A/S (wezwania z dnia 5 lutego 2019 r. oraz z dnia
4 kwietnia 2019 r.), a nastepnie — po stwierdzeniu, iz Wykonawca AARSLEFF nie wykazat, iz
zasoby PER AARSLEFF A/S zostaty mu skutecznie udostepnione, a zatem nie wykazat
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. c) A
SIWZ —umozliwit Przystepujgcemu ztozenie w celu wykazania spetniania ww. warunku udziatu
w Postepowaniu dokumentéw dotyczacych polegania na zasobach innego podmiotu,
tj. Korporacji Budowlanej] DORACO (wezwanie z dnia 10 maja 2019 r.). W niniejszej sprawie
Przystepujacy miat zatem wiecej niz jedng mozliwoS¢ uzupetnienia dokumentow na
potwierdzenie spetniania ww. warunku, w tym doszio do dwukrotnego uzupetnienia tego
samego dokumentu, tj. oswiadczenia o zobowigzaniu podmiotu trzeciego do oddania
niezbednych zasobéw do dyspozycji wykonawcy. Pierwsze uzupetnienie tego dokumentu
miato miejsce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2019 r., natomiast
drugie — w odpowiedzi na wezwanie z dnia 10 maja 2019 r. Wskazane powyzej dziatanie
Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania zamowien
publicznych, a w szczegdlnosci zasadg rownego traktowania wykonawcow. Skutkuje bowiem
nierownym traktowaniem wykonawcow poprzez uprzywilejowanie wykonawcdw powotujgcych
sie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu na zasoby tzw. podmiotu
trzeciego (ktérzy majg wiecej niz jedng szanse uzupetnienia dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetniania okreslonego warunku udziatu w Postgpowaniu), a w konsekwencji
gorsze traktowanie wykonawcéw samodzielnie wykazujgcych spetnianie warunkéw udziatu w
Postepowaniu (ktérzy majg mozliwo$¢ wytgcznie jednokrotnego uzupetnienia dokumentéw

sktadanych na potwierdzenie spetniania okreslonego warunku udziatu w Postepowaniu).

Przedstawiona powyzej wykfadnia regulacji art. 22a ust. 6 oraz 26 ust. 3 ustawy Pzp znajduje
réwniez potwierdzenie w stanowisku Urzedu Zaméwien Publicznych, wyrazonym w opinii, na
ktérg powotywat sie Odwotujgcy, pt. ,Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych” (www.uzp.gov.pl). Jak miedzy innymi wskazano w ww. opinii ,(...)
regulacja wyrazona w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest jedyng regulacjg okreslajacg w sposéb
kompleksowy zasady wezwania o uzupetnienie dokumentéw w przedmiocie potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia
(niezalezenie, czy dotyczg one wykonawcy samodzielnie wykazujgcego ich spetnienie i brak
podstaw do wykluczenia, czy tez wykonawcy wykazujgcego spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu przy pomocy potencjatu podmiotu trzeciego). (...) W kontek$cie regulacji z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, analizowany 22a ust. 6 ustawy Pzp moze zatem jedynie okresla¢ sposéb
wykonania obowigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wobec wykonawcow, ktorzy wykazujg
spetnianie warunkéw przy pomocy zasobow podmiotow trzecich. (...) Wykonawca wezwany w

trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu podmiotu trzeciego, moze, albo,
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dokona¢ stosownego uzupetnienia dokumentu dotyczacego podmiotu trzeciego zgtoszonego
pierwotnie, albo, skorzysta¢ z dyspozycji art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, tj. na okolicznos¢
wezwania zmieni¢ podmiot trzeci na inny lub samodzielnie spetni¢ warunek w zakresie
udostepnianego zasobu. Nie jest to jednak instytucja nowa w systemie zaméwien publicznych
— mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci lub samodzielne wykazanie
przez wykonawce spetnienia warunku w zakresie objetym zasobem podmiotu trzeciego
istniata takze przed nowelizacjg ustawy Pzp. Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie dubluje
zatem zasady dotyczacej uzupetniania dokumentow z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ingeruje
W nig i nie stanowi odrebnej regulacji wzgledem tej zasady. Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
— nie stanowi zatem takze o mozliwosci dalszego badania zdolnosci wykonawcy do realizacji
zamowienia ponad to na co przyzwala art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (regufa jednokrotnego
wezwania o dany dokument). W ocenie Urzedu Zaméwieh Publicznych nie jest zasadna
interpretacja, ktora skutkuje rozszerzeniem podstaw prawnych regulujgcych zagadnienie
uzupetniania dokumentéw, w szczegodlnosci w zakresie zasady jednokrotnego uzupetniania
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyktadnia
systemowa nie pozwala bowiem na przyjecie, ze art. 22a ust. 6 ustawy Pzp stanowi nowg
przestanke uzupetniania dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu w sposob inny niz przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Art. 22a ustawy

Pzp dotyczy udziatu podmiotéw trzecich w postepowaniu, a nie uzupetniania dokumentow.”

Majgc zatem na uwadze, iz w analizowanej sprawie Zamawiajagcy po wystosowaniu do
Przystepujgcego wezwan o uzupetnienie dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu okredlonego w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢c) A SIWZ w
zwigzku ze stwierdzeniem nieprawidtowosci dotyczgcych oswiadczenia o zobowigzaniu PER
AARSLEFF A/S, a zatem po stwierdzeniu niewykazania ww. warunku udziatu w Postepowaniu
dat Przystepujgcemu dodatkowg szanse przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie tego warunku — stanowito w ocenie |zby naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z Postepowania po
stwierdzeniu niewykazania przez niego spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
okreslonego w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. c) A SIWZ, co miato miejsce w wyniku negatywne;j
oceny dokumentow ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp (z dnia 4 kwietnia 2019 r. jako uzupetniajgce wezwanie do wezwania z
dnia 5 lutego 2019 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) stanowito naruszenie art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy Pzp. Wskazane powyzej zaréwno dziatanie (wielokrotne wezwanie) jak i
zaniechanie (wykluczenia) stanowity jednoczesnie naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy W sposob uprzywilejowany potraktowat jednego z wykonawcow, {j.
Przystepujgcego, dajac mu wiecej niz jedng mozliwos¢ wykazania spetniania warunku udziatu

w Postepowaniu okreslonego w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) A SIWZ, w sytuacji gdy kazda
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wykonawca — bez wzgledu na to czy samodzielnie wykazuje spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu czy tez powotuje sie w tym zakresie na zasoby podmiotu trzeciego — powinien
mieC tylko jedng szanse uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie danej okolicznosci.
Nalezy przy tym zauwazy¢, iz zalecane jest, aby w tre$ci wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych powotywania sie na zasoby tzw. podmiotu trzeciego
zamawiajgcy wskazywali réwniez regulacje art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, niemniej jednak
nieuczynienie powyzszego nie moze skutkowac zaakceptowaniem oczywistego naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcow, w sytuacji gdy mozliwe dziatanie wykonawcy
w sytuacjach okreslonych w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przy powotywaniu sie na potencjat
podmiotu trzeciego wynika wprost z przepisu ustawy Pzp (art. 22a ust. 6 ustawy Pzp). Jak
wskazano w ww. opinii Urzedu Zaméwien Publicznych ,,przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
jedynie doprecyzowuje mozliwe dziatania wykonawcy w sytuacjach okreslonych w art. 26 ust.
3 ustawy Pzp przy powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego”. Nie mozna przy tym
zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem zawartym w odpowiedzi na odwotanie, iz ,dopiero wezwanie z
dnia 4 kwietnia 2019 r. wykazatlo Zamawiajgcemu, iz powotujgc sie na zaséb podmiotu
trzeciego PER AARSLEFF A/S ww. wykonawca nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Wczesniej nie byt znany
Zamawiajgcemu fakt wadliwego umocowania petnomocnikéw, a Wykonawcy AARSLEFF nie
byta znana okolicznos¢ polegajgca na tym, iz Zamawiajgcy negatywnie ocenia skutecznosc
udostepnienia zasobu przez ww. podmiot trzeci.” Negatywna ocena Zamawiajgcego co do
pierwotnie ztozonego przez Przystepujgcego oswiadczenia tzw. podmiotu trzeciego i zwigzana
z tym koniecznos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wynika bowiem w sposéb nie budzacy watpliwosci z tresci pierwszego wezwania z dnia 5
lutego 2019 r. Okoliczno$¢, iz wykonawca decyduje sie w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp uzupetni¢ dokumenty
dotyczgce pierwotnie wskazanego tzw. podmiotu trzeciego (tj. nie korzysta z mozliwosci
zastgpienia tego podmiotu innym), nie moze skutkowaé przyznaniem mu dodatkowej
mozliwosci uzupetnienia dokumentoéw poprzez ztozenie w nastepnej kolejnosci dokumentow
dotyczgcych nowego podmiotu, o ktérym mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp (tzw. podmiot

trzeci).

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz kolejne umozliwienie Wykonawcy AARSLEFF
wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdz. V pkt 1 ppkt 2
lit. ) A SIWZ poprzez wystosowanie wezwanie z dnia 10 maja 2019 r. na podstawie art. 26
ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp byto nieuprawnione i w konsekwenciji za niecelowe
uznata odnoszenie sie do wskazywanych w odwotaniu okoliczno$ci dotyczgcych dokumentéw,
ktére zostaty ztozone w odpowiedzi na to wezwanie (dot. Korporacji Budowlanej DORACO), a

co nie powinno w ogole mie¢ miejsca w ramach Postepowania.
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Odnoszgc sie natomiast do zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego fgczenia potencjatu
(zasobéw) dwoch podmiotdw na gruncie wykazania spefniania warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w rozdz. V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) A SIWZ nalezy wskaza¢ na
postanowienie zawarte w rozdz. V pkt 3 lit. b) SIWZ. Zgodnie z tym postanowieniem
w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunki,
o ktérych mowa w rozdz. V pkt 1 ppkt 2) SIWZ zostang spetnione wytgcznie jezeli jeden
z wykonawcow wykaze, ze samodzielnie spetnia warunek okreslony w rozdziale V pkt 1 ppkt
2 lit. ¢) A SIWZ. W ocenie Izby w ww. postanowieniu SIWZ zostat przez Zamawiajgcego
wyrazony niepodzielny charakter warunku okreslonego w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. c) A SIWZ
— warunek ten musi spetnia¢ samodzielnie jeden podmiot. Nie ma istotnego znaczenia fakt, iz
ww. postanowienie odnosi sie do sytuacji wykonawcéw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, a nie sytuacji powotywania sie na zasoby tzw. podmiotu trzeciego. Skoro bowiem
zostata w nim wyrazona zasada, iz warunek ten musi spetnia¢ samodzielnie jeden podmiot, to
dotyczy to tak samo sytuacji wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia,
jak i sytuacji powotywania sie na zasoby tzw. podmiotu trzeciego. W zwigzku z tym podniesiony
w tym zakresie zarzut Izba uznata za zasadny. Powyzsze nie miato jednak w ocenie |zby
znaczenia w odniesieniu do stwierdzonego przez lzbe naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp w zwigzku z niezachowaniem zasady
jednokrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw i zaniechaniem wykluczenia
Przystepujgcego z Postepowania. Wymaga bowiem podkreslenia, iz Zamawiajgcy i
Przystepujgcy w toku Postepowania konsekwentnie i niezmiennie stali na stanowisku, iz w
ramach wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale V pkt
1 ppkt 2 lit. ¢) A SIWZ mozliwe jest tgczenie potencjalu dwoch podmiotow w przypadku
powotywania sie na zasoby podmiotu, o ktérym mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp,
dopuszczajgc w ten sposéb do umozliwienia Przystepujgcemu uzupetniania dokumentéw na
potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku udziatu w Postepowaniu. Powyzsze
stanowi stan rzeczy, jaki zaistniat w Postepowaniu, w petni zgodny z wolg zaréwno
Zamawiajgcego jak i Przystepujgcego, ktorzy nie kwestionowali na Zzadnym etapie
Postepowania, jak i postepowania odwotawczego (przedmiotowy zarzut zostat przez te
podmioty uznany za niezasadny), prawidtowosci wystosowanych przez Zamawiajgcego do
Przystepujgcego wezwan w sprawie uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. c) A SIWZ.
Uwzgledniajgc ww. stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego taki stan rzeczy Izba

obowigzana byta przyjgc¢ na gruncie rozpoznawanej sprawy.

Il. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz w zw.
zart. 11 ust. 2 u.z.n.k oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezasadne przyjecie przez

Zamawiajgcego, ze Wykonawca AARSLEFF skutecznie =zastrzegt jako tajemnice

28



przedsiebiorstwa informacje zatgczone do wyjasnien z dnia 12 lutego 2019 r., tj. umowe

wspotpracy.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W celu skutecznego zastrzezenia informac;ji
jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wymagane jest zatem jednoczesne wykazanie
przez wykonawce wystgpienia przestanek sktadajgcych sie na definicje legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa, zawartg w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Jak wynika z przywotanego powyzej
przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskow jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, iz to
na wykonawcy cigzy obowigzek przekonywujgcego i terminowego wykazania, iz zastrzegane
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podkresla sie, iz ,wykaza¢”
oznacza co$ wiecej niz tylko ,wyjasni¢”. Przykladowo, w wyroku z dnia 23 marca 2017 r. KIO
421/17 Izba stwierdzita: ,W tym zakresie Izba stoi na stanowisku, ze wykaza¢ oznacza co$
wiecej, anizeli jedynie wyjasnic. Nie bedg zatem spetniaé przestanki z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
ogolnikowe wyjasnienia, zawierajgce gotostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia
(czesto zresztg powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o udzielenie zamodwienia), ze
zastrzezone informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze nie zostaty ujawnione do

wiadomosci publicznej, ze posiadajg znaczng warto$¢ gospodarczag, itd.”

Takie wiasnie ogdlnikowe, niczym nie potwierdzone twierdzenia zostaty przez Wykonawce
AARSLEFF zawarte w kilku wierszach na stronie 4 pisma z dnia 12 lutego 2019 r. jako
uzasadnienie zastrzezenia tresci umowy o Swiadczenie ustug zawartej pomiedzy
Przystepujgcym a PER AARSLEFF A/S. W szczegdlnosci wymaga wskazania, iz
Przystepujacy nawet nie wyjasnit charakteru zastrzeganych informacji, co w pierwsze;j
kolejnosci winien uczyni¢ w zwigzku z obowigzkiem wynikajgcym z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
wzw. z art. 11 ust. 2 u.z.nk, ograniczajgc sie do nader ogolnego stwierdzenia, iz
przedmiotowa umowa zawiera tajemnice handlowe i organizacyjne dotyczace posiadanych
zasobow i warunkéw wspotpracy w ramach grupy kapitatowej, a informacje te posiadajg
warto$¢ gospodarczg i handlowg. Poza powyzszg informacjg Przystepujacy jeszcze wskazat,
iz informacje te nie sg przez strony umowy ujawniane lub informowanie o elementach jej tresci
obwarowane jest zastrzezeniem o tajemnicy przedsiebiorstwa i koniecznoscig zachowania

poufnoéci. Ww. uzasadnienie konczy sie podsumowujgcym stwierdzeniem Przystepujgcego,
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iz ,Powyzsze wyjasnienia wypetniajg dyspozycje art. 8 ust. 3 ustawy Pzp skutecznego

zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i wnosimy o jej nieujawnianie.”

Majac na uwadze wskazane powyzej uzasadnienie przedstawione w pismie z dnia 12 lutego
2019 r. Izba stwierdzita, iz Przystepujacy nawet nie podjat préby wykazania, iz zastrzezone
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie to nalezato zatem
uzna¢ za nieskuteczne. W konsekwencji lzba uznata, iz potwierdzit sie postawiony
w odwotaniu zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
oraz w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Izba nie nakazywata jednak
Zamawiajgcemu udostepnienia umowy o $wiadczenie ustug zawartej pomiedzy
Przystepujgcym a PER AARSLEFF A/S, tj. zgodnie ze sformutowanymi w tym zakresie przez
Odwotujgcego zarzutem oraz zwigzanym z nim zgdaniem, jako zawartymi w odwotaniu na
wypadek nieuwzglednienia podstawowych zarzutéw odnoszacych sie do zaniechania przez
Zamawiajgcego wykluczenia z Postepowania Wykonawcy AARSLEFF. Nakazanie
Zamawiajgcemu ujawnienia ww. umowy — wobec uwzglednienia przez lzbe ww. zarzutéw
odnoszacych sie do zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia z Postepowania
Wykonawcy AARSLEFF - stanowitoby zatem wyjscie ponad zgdania Odwotujgcego okreslone

w tresci odwotania.
Biorgc pod uwage powyzsze, |zba orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie do

wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiiiiienes
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