sygn. akt: KIO 28/21, KIO 32/21

WYROK
z dnia 26 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata
Czionkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Luiza Lamejko

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia, 5 oraz 22 lutego 2021 roku, w Warszawie,

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r.

przez:
1.

2.

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: NDI S.A.
z siedziba w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19; 81-718 Sopot, NDI SOPOT
S.A. z siedzibg w Sopocie,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PORR S.A.,
ul. Hotubcowa 123; 02-854 Warszawa, STUMP-HYDROBUDOWA sp. z 0.0.,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego
w Gdyni, ul. Chrzanowskiego 10; 81-338 Gdynia,

przy udziale:

1) wykonawcy Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie
zamawiajgcego, w sprawach o sygn. akt KIO 28/21 oraz KIO 32/21,

2) wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: PORR S.A,,

ul. Hotubcowa 123; 02-854 Warszawa, STUMP-HYDROBUDOWA sp.
z 0.0., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 28/21,

3) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: NDI S.A.

z siedziba w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19; 81-718 Sopot, NDI SOPOT
S.A. z siedzibg w Sopocie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego - po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 32/21,



orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza: 1) wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancéw Warszawy 19; 81-718
Sopot, NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie oraz 2) wykonawcéw wspdlnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: PORR S.A., ul. Hotlubcowa 123; 02-854
Warszawa, STUMP-HYDROBUDOWA sp. z 0.0. i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr

(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: 1) wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: NDI S.A. z siedziba
w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19; 81-718 Sopot, NDI SOPOT S.A.
z siedzibg w Sopocie (20 000,00 zi) oraz 2) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia: PORR S.A., ul. Hotubcowa 123; 02-854 Warszawa,
STUMP-HYDROBUDOWA sp. z 0.0. (20 000,00 zt), tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasgdza od: 1) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia:
NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancéow Warszawy 19; 81-718 Sopot,
NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie oraz 2) wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PORR S.A., ul. Holubcowa 123; 02-854
Warszawa, STUMP-HYDROBUDOWA sp. z 0.0. na rzecz zamawiajgcego
Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni, ul. Chrzanowskiego 10; 81-338 Gdynia
kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ziotych, zero groszy), po
3600 z od kazdego z odwotujgcych, stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 28/21, KIO 32/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
~Wykonanie robot budowlanych w ramach projektu pn. ,Budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew
Wislany z Zatokg Gdarnskg - CzesSc II”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 kwietnia 2020 r., pod nr 2020/S 081-190004.

Dnia 22 grudnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku

prowadzonego postepowania.

KIO 28/21

Dnia 4 stycznia 2021 roku, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie (dalej ,Odwotujgcy”
lub ,NDI”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od wobec podjetych
w postepowaniu a niezgodnych z przepisami ustawy Pzp:

1) czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego,

2) czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Budimex S.A. (dalej jako:

.Budimex" lub ,Wykonawca"),
3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Budimex,
4) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez konsorcjum: PORR SA
i STUMP-HYDROBUDOWA sp. z 0.0. (dalej ,PORR").
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

I. W zakresie czynnoéci odrzucenia oferty odwotujgcego:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego,
pomimo ze jego oferta odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
ewentualnie zaniechanie poprawiania w ofercie odwotujgcego innej omytki na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w sposdb wskazany w pkt | uzasadnienia odwotania,

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przez nierowne traktowanie
wykonawcow i haruszenie zasady uczciwej konkurencji wyrazajgce sie w poprawieniu innych
omytek w ofercie Budimex przy jednoczesnym zaniechaniu poprawienia innej omyiki
w ofercie odwotujgcego skutkujgce odrzuceniem oferty odwotujgcego.

II. W zakresie czynno$ci oceny ofert, wyboru i zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty
ztozonej przez Budimex oraz zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z udziatu

w postepowaniu i uznania jego oferty za odrzucona;:



1) art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie
odrzucenia oferty Budimex, pomimo iz jej tres¢ nie odpowiada tresci s.iw.z. (w tym OPZ,
dokumentacji projektowej), wzglednie poprzez zaniechanie zgdania od Budimex wyjasnien
tresci ztozonej oferty, co do zaoferowania przedmiotu zamowienia zgodnie z s.i.w.z.,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex,
pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia w zakresie
pozycji kosztorysowych opisanych szczegolowo ponizej, a stanowigcych istotng czesc
sktadowg ceny w ofercie Budimex,

Ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 2 zarzucit naruszenie wskazane
w pkt 3, tj.:

3) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Budimex do ztozenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w zakresie ceny
wykonania pozycji kosztorysowych stanowigcych istotng czes¢ skitadowg ceny w ofercie
Budimex, pomimo iz cena zaoferowana w tym zakresie przez wykonawce jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego,

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w zw. art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej jako: ,ZNKU") przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, pomimo iz jej
zZtozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ZNKU,
a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust 1 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania
z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

5) art. 7 ust. 1-3 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4, ust. 2a ustawy Pzp, przez naruszenie
zasady bezstronnosci i obiektywizmu oséb wykonujgcych czynno$ci zwigzane
Z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania (a tym samym naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw) wyrazajgce sie w zaniechaniu
wytgczenia biegtego p. J.M. w odpowiednim czasie, pomimo ze pozostaje ona w relacji
rodzinnej pierwszego stopnia z kluczowymi osobami skierowanymi do realizacji zamdwienia
przez Budimex (w tym osobg =zatrudniong na umowe o prace), wskazanymi
w Wykazie osob i podejmowata czynnosci w postepowaniu, majgce wptyw na jego wynik
zarowno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia postepowania, co zostato szczegotowo
przedstawione w uzasadnieniu odwotania w pkt I1.3,

6) art. 24 ust. 1 pkt 16-17 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy
Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Budimex z postepowania, pomimo ze wykonawca ten
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa, wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, a zatem podat informacje

wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd majgce (moggce miec) istotny wplyw na decyzje
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podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie art. 24
ust. 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie uznania za odrzucong oferty ztozonej przez Budimex,

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 6 zarzucit naruszenie wskazane
w pkt 7, tj.:

7) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie
wykluczenia Budimex, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w postaci dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie uznania za
odrzucong oferty ztozonej przez Budimex,

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 6 i 7 zarzucit naruszenie
wskazane w pkt 8, tj.:

8) art. 26 ust. 3 w zw. w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie
wezwania wykonawcy Budimex do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, pomimo ze wykonawca Budimex nie wykazat spetniania tych warunkéw,

9) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw wyrazajgce sie w zaniechaniu wykluczenia z postepowania
Budimex przy jednoczesnym bezpodstawnym odrzuceniu oferty zlozonej przez NDI oraz
zasady legalizmu prowadzonego postepowania przez wyboér oferty Budimex, pomimo
ze oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona;

Ill. W zakresie zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez PORR:

10) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22a ust. 4 w zw. z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PORR z uwagi na jej niezgodnos¢ z ustawg Pzp
wskazang w tresci uzasadnienia odwotania w pkt I,

Ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 10 zarzucit naruszenie
wskazane w pkt 11, tj.:

11) art. 22a ust. 2-4 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, przez zaniechanie uznania,
ze udostepnione wykonawcy PORR zasoby nie pozwalajg na wykazanie spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej i w konsekwenc;ji
zaniechanie wezwania tego wykonawcy do czynnosci okreslonych w art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp,

12) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw wyrazajgce sie w zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez
PORR lub zaniechaniu uznania, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przy jednoczesnym bezpodstawnym odrzuceniu oferty ztozonej przez

odwotujgcego oraz tym samym naruszenie zasady legalizmu prowadzonego postepowania.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

b) powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego,

c) odrzucenia oferty ztozonej przez Budimex i PORR.

Odwotujgcy wniést réwniez o obcigzenie zamawiajgcego w catosci kosztami
postepowania odwotawczego, tj. zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami
postepowania, w tym kosztami dojazdu na rozprawe i wynagrodzeniem petnomocnika
w wysokosci okre$lonej na podstawie wykazu i rachunkow przedtozonych do akt sprawy na

rozprawie.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do
wymagan okreslonych w art. 505 ust. 1 nowego PZP (dalej: nPzp) jako jeden z wykonawcow
biorgcych wudziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia i zainteresowany jego
uzyskaniem. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, interes
odwotujgcego doznat uszczerbku, w zwigzku z czym odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Na
skutek niezgodnego z prawem odrzucenia oferty ztoZzonej przez odwotujgcego, zaniechania
odrzucenia oferty zlozonej przez Budimex i dokonania jej wyboru, odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci pozyskania i wykonania zamoéwienia. W przypadku uznania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg zasadnosci niniejszego odwotania, zamawiajgcy bedzie
zobowigzany do ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji odwotujgcy bedzie miat
mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia, poniewaz ztozyt oferte najkorzystniejszg
sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez PORR ewentualnie uznania, ze nie wykazat on
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu odwotujgcy wskazuje, ze wykonawca ten -
poza Budimexem - jako jedyny (sposrod 9 wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty) pozostat
w postepowaniu, pomimo ze ziozona przez niego oferta podlega odrzuceniu lub
(ewentualnie) nie wykazat on spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem
odwotujgcego, wystepujgcy w art 505 ust. 1 nPzp, jako przestanka wniesienia odwotania,
interes w uzyskaniu zamowienia powinien by¢ interpretowany szeroko jako odnoszacy sie
nie tylko do uzyskania zaméwienia w ,danym”, prowadzonym obecnie postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia, ale do mozliwosci pozyskania swiadczenia bedgcego przedmiotem
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zamowienia, niezaleznie od tego, w jakim postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone.
Odwotujgcy dodatkowo powotuje sie na wyrok TSUE z 5.4.2016 r. w sprawie C-689/13,
w ktérym Trybunat, rozpoznajac odwotania wniesione przez dwoch wykonawcow, z ktorych
kazdy domagat sie wykluczenia konkurenta, wyrazit poglad, ze w takiej sytuacji kazdy
z dwéch oferentéw ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Po pierwsze wykluczenie jednego
z oferentow moze bowiem doprowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska zamowienie bezposrednio
w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu
oferentow i wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego,
to kazdy z oferentbw mogtby wzig¢ w nim udziat i w ten sposob posrednio otrzymac
zamowienie. Tym samym Trybunat uznat, ze wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej, nawet w sytuacji, gdy skutkiem miatoby by¢ uniewaznienie
postepowania, gdyz wéwczas mogg ubiegaé sie o zamdwienie w kolejnym postepowaniu.
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow wskazanych w petitum odwotania
i wynikajgcych z jego uzasadnienia, odwotujgcy moze ponies¢ szkode, wyrazajgcg sie
w pozbawieniu odwotujgcego mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego i otrzymania wynagrodzenia za jego realizacje, w tym osiggniecia zaktadanego

w ofercie zysku.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia
zarzut dotyczgcy wykonawcy — konsorcjum PORR, w pozostatym zakresie wnidst
o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosili: 1) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum PORR
oraz 2) wykonawca BUDIMEX.

Wobec powyzszego os$wiadczenia zamawiajgcego, przystepujacy po jego stronie
wykonawca — konsorcjum PORR o$wiadczyt, iz wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutu odwotania.

Przystepujgcy Budimex oswiadczyt, iz nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci

odwotania przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) dalej jako: ,nowa ustawa”

albo ,nPzp”.



Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 nPzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 505 ust. 1 nPzp,

co uprawniato go do zlozenia odwotania.

KIO 32/21

Dnia 4 stycznia 2021 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
PORR S.A., STUMP-HYDROBUDOWA sp. z o0.0. (dalej ,Odwotujacy” lub ,PORR”) wniesli
odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, wobec nastepujgcych czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu:

1) zaniechania wykluczenia Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (,Budimex”)
Z postepowania, ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze wykluczenie nie jest zasadne, zaniechania wezwania Budimex do uzupetnienia
dokumentdéw lub ztozenia wyjasnien niezbednych do wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu,

2) nieprawidtowego badania i oceny oferty ztozonej przez Budimex polegajgcego na
niezasadnym uznaniu, ze oferta tego wykonawcy nie powinna zostaé zweryfikowana przez
pryzmat razgco niskich istotnych czesci sktadowych oferty (a tym samym zaniechania
wezwania Budimex do ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny),

3) dokonania wyboru oferty Budimex jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uznania, ze w niniejszej
sprawie zmaterializowaty sie przestanki, o ktérych mowa w tych przepisach, podczas
gdy Budimex, w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa,
a przynajmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa, przedstawit zamawiajgcemu
informacje wprowadzajace w btagd odnosnie doswiadczenia Kierownika Budowy, ktore
sktonity zamawiajgcego do uznania, ze wykonawca ten spetnia warunek udziatu
okreslony w pkt V pkt 1 ppkt 1.3.2 lit. b) s.i.w.z.,

ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze nie zachodzg

podstawy do wykluczenia wykonawcy Budimex z postepowania,



2. art. 26 ust. 314 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia dokumentow
lub wyjasnieh potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt V pkt 1 ppkt
1.3.2 lit. b) s.i.w.z.,

3. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskich istotnych czesci
sktadowych oferty Budimex, w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego
wykonawcy, co doprowadzito do wyboru oferty Budimex jako najkorzystniejszej
w postepowaniu, mimo iz oferta ta podlega odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene,

a wskutek powyzszego, naruszenie:

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy  zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym:

1) na podstawie art. 190 ust. 1 Pzp odwotujgcy wnidst o:

(1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania,
whnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane
w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym,

2) na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp odwotujacy wniést o:

(1) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnos$ci badania i oceny ofert,

- wykluczenie wykonawcy Budimex z postepowania,

ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze nie ma podstaw
do wykluczenia Budimex z postepowania,

- wezwanie Budimex do uzupeinienia dokumentéw Iub Zztozenia wyjasnien
potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu,

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskich
istotnych czesci sktadowych oferty,

- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

(2) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia

bedacego przedmiotem postepowania oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci
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w postepowaniu zgodnie z przepisami ustawy Pzp, oferta odwotujgcego zostataby uznana za

najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: konsorcjum NDI.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca BUDIMEX.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) dalej jako: ,nowa ustawa”
albo ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 nPzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1nPzp,

co uprawniato go do ztozenia odwotania.

KIO 28/21 oraz KIO 32/21

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, wraz ze ztozonymi dowodami, ktére Izba
dopuscita w calosci, Izba stwierdzita, iz odwotania, co do zasady, nie zastuguja na

uwzglednienie.
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Rozstrzygajgc przedmiotowe odwotania, Izba kierowata sie brzmieniem przepisu art. 554
ust. 1 pkt 1 nPzp, ktory stanowi, iz ,Izba uwzglednia odwofanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow”. Co prawda w wyniku przeprowadzonej rozprawy oraz postepowania
dowodowego Izba stwierdzita, iz czeS¢ zarzutéw odwotujgcych sie wykonawcéw jest
zasadna, to sumarycznie ich uwzglednienie nie miato wptywu, ani nie miato istotnego wptywu
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, albowiem powodem uwzglednienia
odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia ustawy - Prawo
zamowien publicznych, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw
na wynik postepowania (tak: KIO 2660/19, czy KIO 1560/19). Jak stusznie wskazat SO
w Warszawie, w wyroku o sygn. akt XXIIl Ga 2057/17, cyt. ,W Swietle art. 192 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych [obecnie art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp — przy. lzby] warunkiem
uwzglednienia skargi, obok potwierdzenia zasadnosci samych zarzutow wobec czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego, jest stwierdzenie, ze naruszenie to ma lub miato istotny wptyw na
wynik postepowania. Przez istotny wptyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wptyw na
wybdr najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Tym
samym z istothym wptywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia
wylgcznie w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi do

wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.”.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odnosnie zarzutu postawionego przez konsorcjum NDI w zakresie naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, pomimo iz zawiera ona
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia w zakresie pozycji kosztorysowych
opisanych w odwotaniu, a stanowigcych istotng czes¢ sktadowg ceny w ofercie Budimex,
Izba stwierdzita, ze zarzut ten jest bezzasadny.

Odwotujgcy NDI wskazat, iz istotne czesci skladowe ceny zawarte w kosztorysach
ofertowych Budimex, opisane ponizej, sg razgco niskie, bedac cenami nierynkowymi,
nieprzystajgcymi do realnych kosztoéw jakie nalezato przyjg¢, wyceniajgc roboty zgodnie
z dokumentacjg przetargowa, jak i przepisami ustawy Pzp. Majgc na uwadze wartosc
opisanych szczegotowo ponizej pozycji przedmiarowych, a takze - odnoszace sie do owych
pozycji: a) $rednie arytmetyczne wszystkich ztozonych ofert oraz b) ceny rynkowe
poszczegodlnych zakreséw robot - nalezy wskazaé, iz zaoferowane przez Budimex pozycje
kosztorysowe, ktore stanowig istotne czesci sktadowe ceny sg razgco niskie w rozumieniu

art. 90 ust 1 ustawy Pzp, czego konsekwencjg - po dokonaniu stosownej weryfikacji

12



ztozonych na wezwanie zamawiajgcego wyjasnieh - winno by¢ odrzucenie oferty Budimex na
mocy art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wobec razgco zanizonych w stosunku do ofert
pozostatych wykonawcéw cen jednostkowych poszczegoinych pozycji kosztorysowych
w ofercie Budimex, weryfikacji wymaga, czy w istocie ceny zaproponowane przez
Wykonawce obejmujg wszelkie niezbedne koszty do wykonania przedmiotowych czesci
zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w s.iw.z. Przy czym
podkreslenia wymaga fakt, iz tgczna wartoS¢ cen obejmujgcych pozycje zakwalifikowane
w ofercie Budimex jako razgco niskie, stanowi niewatpliwie istotng czesé sktadowg ceny
oferty.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie wskazat, iz w uzasadnieniu zarzutu, odwotujgcy
wskazat, ze poszczegodlne rodzajowe zakresy robot, zawierajgce razgco niskie istotne czesci
skladowe cen w ofercie Budimex to: 1) wykopy, 2) $ciana szczelinowa, 3) pogrgzanie
grodzic, 4) pale wielkosrednicowe 5) mikropale 6) rozbiorki 7) zasypy, 8) deskowanie, 9)
nasypy robocze, 10) szuwary 11) kolumny betonowe 12) przewiert. Lgczna wartosc
poszczegolnych pozycji kosztorysowych, ktére zdaniem NDI przedstawiajg wartosci
nierynkowe lub razgco niskie zostata poréwnana ze srednig arytmetyczng przedmiotowych
pozycji, wynikajacg z pozostatych ofert. Poréwnanie takie zostato rowniez dokonane dla
poszczegolnych czesci sktadowych cen. Niewatpliwie, jedng ze stosowanych w praktyce
metod oceny, czy oferta jest razgco niska, ktéra jest powszechnie uznang za obiektywng
i weryfikowalng, jest poréwnanie ceny danej oferty ze $rednig arytmetyczng cen wszystkich
ofert w postepowaniu. Niemniej jednak sporzgdzone przez odwotujgcego zestawienia nie
stanowig dowodu, iz w istocie doszto razgcego zanizenia wartosci pozycji kosztorysowych
skutkujgce razgco niskg ceng oferty. Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz analizowat ceny
jednostkowe zawarte we wszystkich ofertach i w kazdej z nich wystepowaly pewne
rozbieznosci, co do wyceny poszczegolnych elementdéw, co przy zaméwieniu o tak duzej
skali i wartosci nie jest niczym nadzwyczajnym. Stopienn skomplikowania przedmiotowej
inwestycji, duza ilos¢ réznorodnych zakresow wielobranzowych prac, moze skutkowac
ustaleniem przez wykonawcéw cen jednostkowych w kosztorysach na réznych poziomach.
W kazdej z oferty i zatgczonych przedmiaréw mozna znalez¢ pozycje, ktore sg tansze czy
drozsze, jak u innych wykonawcow. Niemniej istotne jest, ze w ujeciu globalnym te roznice
sie niwelujg. Przedmiotem zamowienia nie jest wykonanie poszczegolnych elementow
z pozycji kosztorysowych, a wykonanie catego obiektu budowlanego, stad tez w efekcie
zawsze Zamawiajgcy winien badac¢ cene catkowitg. Czynnos¢ odrzucenia oferty musi by¢
kazdorazowo poprzedzona wyjasnieniami wykonawcy. Nie jest dopuszczalne odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jedynie z powodu arytmetycznego
pordwnania ceny i stwierdzenia nawet znaczacej réznicy w cenach ofert. Wezwanie

wykonawcy do wyjasnien zostato uregulowane w art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy Pzp. Celem
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omawianego przepisu jest unikniecie udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory w ztozonej
ofercie zaoferuje cene lub koszt lub ich istotne czesci skladowe, za ktére nie bedzie w stanie
wykona¢ zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisach. (Nowicki Jozef Edmund, Kofecki Mikotaj, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 1V). W wyroku z dnia 15 pazdziernika 2018 roku,
sygn. akt: KIO 1946/18, Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze: ,ustawa p.z.p. nie
zawiera definicji legalnej razgco niskiej ceny, bowiem nie budzi watpliwosci fakt, ze przepisy
p.z.p., ani wigzgce ustawodawstwo Unii Europejskiej, nie zawierajg definicji pojecia razgco
niskiej ceny i dlatego w kazdym przypadku przeprowadzenia procedury udzielenia
zamowienia publicznego, jezeli jest ku temu podstawa, nalezy tg kwestie bada¢ ad casum.”
Powyzszy wniosek jest niezwykle istotny dla niniejszej sprawy, poniewaz jak juz
wskazano powyzej przedmiotowa inwestycja jest ztozona i wieloaspektowa, stad tez ocena
czy zamawiajgcy powinien powzigC watpliwosci, co do wysokosci ceny, kosztu czy tez ich
istotnych czesci sktadowych, powinna by¢ odnoszona do specyfiki przedmiotu zaméwienia.
W realiach niniejszej sprawy ewentualne zastosowanie mégtby znalezé 90 ust. 1 ustawy
Pzp, jednakze zamawiajgcy nie byt zobligowany do zastosowania przedmiotowego przepisu,
istotne czesci sktadowe ofert zostalty wycenione na réznych poziomach, adekwatnie do
zaktadanego planu realizacji, przy czym w ocenie zamawiajgcego przyjety poziom cen dla

poszczegolnych elementéw nie stanowi zagrozenia dla nalezytej realizacji inwestyciji.

Zdaniem lzby, przestanka okreslona przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, aktualizuje
sie w sytuacji, w ktorej wykonawca zostat wezwany przez zamawiajgcego w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia
ceny lub kosztu. Dopiero w przypadku, gdy wykonawca wezwany, nie udzielit wyjasnieh lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy
zobowigzany jest do odrzucenia takiej oferty. Tym samym nie moze zostaé uznany za
zasadny zarzut naruszenia przepisu, co do ktdérego nie wypetnity sie procedury
poprzedzajgce mozliwosS¢ jego zastosowania. Podsumowujgc, w ocenie lzby, aby mozliwa
byta do zastosowania przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci
konieczne jest zastosowanie przez zamawiajgcego art. 90 wust. 1 ustawy Pzp.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy tego przepisu nie stosowat (co stanowi
przedmiot odrebnych zarzutéw obu odwotan), dlatego tez brak byto podstaw do

zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

(odwotujgcy NDI) - Odnos$nie zarzutu dotyczgcego naruszenia: art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.

z art. 7 ust. 1 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex,
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pomimo iz jej tres¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z. (w tym OPZ, dokumentacji projektowej),
wzglednie poprzez zaniechanie zgdania od Budimex wyjasnien tresci ztozonej oferty, co do
zaoferowania przedmiotu zamowienia zgodnie z s.i.w.z., art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania Budimex do zlozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddw,
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w zakresie ceny wykonania pozycji kosztorysowych
stanowigcych istotng czesc sktadowg ceny w ofercie Budimex, pomimo iz cena zaoferowana
w tym zakresie przez wykonawce jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia
i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, (odwotujgcy PORR) - art. 90 ust. 1 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej w zakresie razgco niskich istotnych czesci sktadowych oferty Budimex,
w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, co doprowadzito do wyboru
oferty Budimex jako najkorzystniejszej w postepowaniu, mimo iz oferta ta podlega
odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene, lzba stwierdzita, co nastepuje.

Odwotujgcy NDI, argumentujgc postawione zarzuty wskazal, iz istotne czesci sktadowe

ceny zawarte w kosztorysach ofertowych Budimex, sg razgco niskie, bedgc cenami
nierynkowymi, nieprzystajgcymi do realnych kosztow jakie nalezato przyjgé, wyceniajgc
roboty zgodnie z dokumentacjg przetargowa, jak i przepisami ustawy Pzp. Majgc na uwadze
wartosc¢ opisanych szczegétowo pozycji przedmiarowych, a takze - odnoszgce sie do owych
pozycji: a) srednie arytmetyczne wszystkich ziozonych ofert oraz b) ceny rynkowe
poszczegdlnych zakresow robét - nalezy wskazaé, iz zaoferowane przez Budimex pozycje
kosztorysowe, ktére stanowig istotne czesci sktadowe ceny sg razgco niskie w rozumieniu
art. 90 ust 1 ustawy Pzp, czego konsekwencjg - po dokonaniu stosownej weryfikaciji
ztozonych na wezwanie zamawiajgcego wyjasnien - winno by¢ odrzucenie oferty Budimex na
mocy art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wobec razgco zanizonych w stosunku do ofert
pozostatych wykonawcéw cen jednostkowych poszczegoinych pozycji kosztorysowych
w ofercie Budimex, weryfikacji wymaga, czy w istocie ceny zaproponowane przez
wykonawce obejmujg wszelkie niezbedne koszty do wykonania przedmiotowych czesci
zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w s.i.w.z. Odwotujgcy
(NDI) podkreslit, iz tgczna wartos¢ cen obejmujgcych pozycje zakwalifikowane w ofercie
Budimex jako razgco niskie, stanowi niewatpliwie istotng czes¢ sktadowg ceny oferty. Cena
tej czesci w ofertach poszczegdlnych wykonawcoéw wynosi okoto:

1) 39 % - ceny catkowitej netto oferty NDI;

2) 40 % - ceny catkowitej netto oferty Warb ud S.A;

3) 21% - ceny catkowitej netto oferty Budimex;

4) 39% - ceny catkowitej netto oferty China Harbour Engineering Company Ltd.;

5) 36 % - ceny catkowitej netto oferty Korporacja Budowlana Doraco;
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6) 48 % - ceny catkowitej netto oferty PORR,;

7) 47 % - ceny catkowitej netto oferty Roverpol Sp. z 0.0.;

8) 38 % - ceny catkowitej netto oferty Strabag S.A.;

9) 39% - ceny catkowitej netto oferty BUDO-MAR Sp. z 0.0.

Ponadto majgc na uwadze tgczng wartos¢ poszczegolnych pozycji kosztorysowych
w ofercie Budimex, ktére w ocenie odwotujgcego przedstawiajg wartosci nierynkowe lub
razgco niskie, nalezy zauwazy¢, ze oferta Budimex w tym zakresie wynosi zaledwie 98 674
071,75 zt bedac nizszg o 56,6 % od Sredniej arytmetycznej pozostatych ofert, ktora
w zakresie przedmiotowych pozycji wynosi 227 425 325,39 zt. Odwotujgcy przedtozyt
zestawienie tabelaryczne zsumowanych wartosci kwalifikowanych w ofercie Budimex, jako
razgco niskie oraz zsumowanie tozsamych pozycji w ofertach pozostatych wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu (Tabela nr 1). W ocenie odwotujgcego Budimex dokonat
wyceny ponizej opisanych pozycji niezgodnie z zapisami s.i.w.z. (czyli nie uwzgledniajgc
wszystkich sktadnikow cenotwdrczych oraz wytycznych wynikajgcych z dokumentacii
technicznej i OPZ) lub dokonat wyceny z goéry innych technologii wykonania prac niz
wskazane zostaty wprost w dokumentacji projektowej oraz w zatgczniku nr 4 do s.i.w.z. ,Opis
Przedmiotu Zamowienia". Taki stan rzeczy powoduje jednoczesnie niezgodnosé oferty
Z s.i.w.z., o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - tj. niezgodno$¢ zasadniczg
i nieusuwalng, ktorej zamawiajgcy nie moze skorygowac¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Zamawiajacy w pytaniach i odpowiedziach, jak rowniez w s.i.w.z. zawart regute,
iz wykonawca ktéry bedzie realizowat przedmiot zamdwienia nie jest upowazniony do
samodzielnego dokonywania zmian w stosunku do rozwigzan technicznych podanych
w Dokumentacji Projektowej, zarébwno pod wzgledem ilosci jak i jakosci. Zamawiajgcy
zastrzegt, iz wszelkie zmiany dokonywane bedg dopiero na etapie realizacji zgodnie
z Klauzulg 13 Warunkéw Ogdlnych i Szczegdinych Kontraktu, dalej: ,WOIiSK", przewidujaca,
iz ,wykonawca nie wprowadzi zadnych zmian czy tez modyfikacji Rob6t Statych zanim i jesli
Inzynier nie poleci lub nie zatwierdzi Zmiany” (Klauzula 13.1. akapit 4). Dla wykonawcy NDI
jak i kazdego innego profesjonalnego wykonawcy powyzsze zasady sg jasne i zrozumiate.
Zamawiajgcy musi dysponowacé ofertami, ktére sg poréwnywalne, czyli takimi ktore
wyceniajg realizacje przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem rozwigzan technicznych
podanych w Dokumentacji Projektowej. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
20.10.2011 r. (I CZP 52/11, OSNC 2012, Nr 4, poz. 44) ,o poréwnywalnosci ofert,
w zakresie zaproponowanej ceny, mozna mowi¢ dopiero wéwczas, gdy okreslone w ofertach
ceny, majgce by¢ przedmiotem porownywania, zostaty obliczone przez wykonawcéow
zabiegajacych o uzyskanie zamowienia publicznego z zachowaniem tych samych regut’.
Zamawiajgcy bedac swiadomym powyzszego, kolejno pkt 6 i 7 rozdziatu XlII s.i.w.z. pn. ,Opis

sposobu obliczania ceny” zastrzegt, iz ,Oferowana cena za wykonanie robot stanowi¢ bedzie
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wynagrodzenie rozliczane obmiarowo (kosztorysowo - ilosciowe). Cena robdét winna by¢
obliczona zgodnie z zapisami Przedmiaréw roboét stanowigcych zatgczniki do SIWZ.
Wykonawca nie jest uprawniony do samodzielnego dokonywania zmian w przekazanych
przez Zamawiajgcego Przedmiarach robot w zakresie opisu i ilosci robot. Przed dokonaniem
zmiany Wykonawca zobowigzany jest do uzyskania zgody Zamawiajgcego w trybie art. 38
PZP”. ,Ceny jednostkowe okreslone przez Wykonawce w wycenionych Przedmiarach robot
(kosztorysach ofertowych) winny byé ustalone jako ryczattowe, kompletne i jednoznaczne”.
Poszczegdlne rodzajowe zakresy robét - zawierajgce razgco niskie istotne czesci sktadowe
cen w ofercie Budimex to: 1) Wykopy, 2) Sciana szczelinowa, 3) Pograzanie grodzic, 4) Pale
wielkosrednicowe, 5) Mikropale, 6) Rozbiorki, 7) Zasypy, 8) Deskowanie, 9) Nasypy robocze,
10) Szuwary, 11) Kolumny betonowe, 12) Przewiert.

Majac na uwadze charakterystyke ww. robdét, odwotujgcy podnidst, iz podane przez
Budimex ceny jednostkowe w opisanych pozycjach sg razgco niskie, nie dajg rekojmi
wykonania tego istotnego zakresu prac zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, Swiadczgc
w istocie o niepetnej i niekompletnej wycenie cen jednostkowych, a takze probie
.przerzucenia kosztéw” do innych pozycji przedmiaru, w ktérym to dziataniu odwotujgcy
upatruje niedopuszczalnego manipulowania cenami na szkode i ryzyko zamawiajgcego.
W ocenie odwotujgcego, Budimex skalkulowat ww. ceny pozycji kosztorysowych niezgodnie
Zz wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Fakt, iz ceny tych pozycji
kosztorysowych, ktére sktadajg sie na istotng czes¢ sktadowg ceny catej oferty w sposéb tak
znaczacy odbiegajg od cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw - powinien wywofac
obiektywne zastrzezenia zamawiajgcego. Spetnione bowiem zostaty przestanki wskazane
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zwrdcenie sie przez zamawiajgcego o wyjasnienia w tym
zakresie jest tym bardziej zasadne, ze ww. ceny skalkulowane przez Budimex sg cenami
nierealnymi. Wobec wysokosci ww. cen zaoferowanych przez Budimex (zaréwno cen
jednostkowych, jak i catkowitych cen ww. pozycji w kosztorysie ofertowym), zamawiajacy
W niniejszym postepowaniu byt zobowigzany do wezwania Budimex w tym zakresie do
ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodow w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Z niewiadomych przyczyn zamawiajgcy zaniechat jednak dokonania tej czynnosci.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, to na Budimexie spoczywa ciezar dowodu w zakresie
wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Przed wezwaniem do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, oraz oceng wyjasnien i dowodow ztozonych
przez tego wykonawce nie sposob jednak oceni¢, czy Budimex sprostatby temu zadaniu
i przedstawitby stosowne dowody w tym zakresie. Co réwnie istotne - w Swietle aktualnego
stanowiska prezentowanego w orzecznictwie KIO, moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej na skutek
otrzymanych od Budimexu wyjasnien - zamawiajgcy uzyska pewnosé, iz Budimex dokonat

wyceny materiatdw niezgodnych z s.i.w.z. W zwigzku z tym, ze cena zaproponowana przez
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Budimex w sposdb znaczacy odbiega od cen z innych ofert - zamawiajgcy winien powzigé
powazne watpliwosci w zakresie ustalenia jej zgodnie z regutami rynkowymi. Oferta Budimex
zawierajgca razgco niskg cene jest zarowno nierealna, jak i uniemozliwia prawidtowe
wykonanie zamowienia publicznego oraz godzi w podstawowe zasady uczciwej konkurenciji.

Wedtug orzecznictwa KIO oraz stanowiska Urzedu Zamdwien Publicznych, za oferte
z razgco niskg ceng uznaje sie oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu
do cen rynkowych podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen
przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi
nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w przysztosci.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Budimex z uwagi na razgco niskg cene oferty, wzglednie
naruszyt takze art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Budimex do
ztozenia wyjasnien, w tym dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, ze szczegdlnym
uwzglednieniem ww. cen pozycji kosztorysu Budimex.

Odwotujgcy wskazat, iz okolicznosci opisane przez odwotujgcego odnoszace sie do oferty
Budimex, w zakresie zakwestionowanych pozycji sg na tyle szczegdétowe i szeroko
uzasadnione, ze odwotujgcy podotat wykazaniu, iz zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty
jako zawierajgcej razgco niskg cene. Wzglednie zamawiajgcy byt zobowigzany do
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, ktéra mogtaby poprzedzi¢ odrzucenie oferty. Tym
samym odwotujgcy udzwignat ciezar dowodu wynikajacy z art. 6 KC w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 537 nPzp teraz to na wykonawcy
Budimex lub zamawiajgcym spoczywa obowigzek udowodnienia, iz cena jego oferty, w tym
istotnej czesci sktadowej oferty - ww. pozycjach kosztorysowych nie jest ceng razgco niska.

Odwotujgcy PORR, argumentujgc postawione zarzuty wskazat, ze w postepowaniu nie

zidcity sie opisane w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, przestanki wszczecia obligatoryjnej
procedury wyjasniania razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy Budimex. Z punktu widzenia
procedury prowadzacej do wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ma to ten skutek, ze nie dochodzi do powstania domniemania
razgco niskiej ceny, a wraz z nim obarczenia wykonawcy ciezarem wykazania,
ze zaoferowana przez niego cena ma charakter realny. Dlatego tez, zdaniem odwotujgcego
PORR, zamawiajgcy powinien wszczg¢ wzgledem wykonawcy Budimex procedure
wyjasniajgcg z uwagi na razgco niskg wycene istotnych czesci sktadowych ofert, pomimo
bowiem braku przekroczenia limitu 30%, oferta Budimex jest niewiarygodna i budzi daleko
idace watpliwosci, co do prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej. Stosownie do art. 90 ust. 1

ustawy Pzp: ,jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie

18



razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu
[...I". Z analizowanego przepisu jednoznacznie wynika, ze obowigzkiem zamawiajgcego
badajgcego poziom cenowy ofert wykonawcédw jest nie tylko matematyczne zestawienie
ceny koncowej z referencyjnymi wartosciami, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp
(Srednia arytmetyczna ofert, szacunkowa wartos¢ zamowienia), ale réwniez zbadanie ich
istotnych elementéw skfadowych. Tym samym fakt braku zmaterializowania sie przestanek
wszczecia obligatoryjnej procedury wyjasniania poziomu cenowego nie zwalnia
zamawiajgcego z jej przeprowadzenia, o ile cena lub jej istotne czesci sktadowe budza
obiektywne watpliwosci. Tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie pozostawia watpliwosci,
ze zaistnienie obiektywnie rozumianego podejrzenia wystepowania razgco niskiej ceny,
kosztu lub istotnych czesci sktadowych generuje obowigzek (,zamawiajgcy zwraca sie”)
przeprowadzenia przez zamawiajgcego  procedury  wyjasniajgcej.  Koniecznosc¢
wypracowania obiektywnego wzorca ma kluczowe znaczenie w kontekscie powstania
obowigzku badania ceny ofertowej wykonawcy. Gdyby bowiem uzna¢, ze znaczenie dla
zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, majg jedynie subiektywne i wymykajgce sie
jakiejkolwiek racjonalnej ocenie watpliwosci zamawiajgcego, to nalezatoby zgodzi¢ sie,
ze czynnosci instytucji zamawiajgcych na gruncie tego przepisu nie podlegajg weryfikaciji,
a zamawiajgcy korzysta z niczym nieograniczonej swobody. Dlatego tez, dazac do oceny
dziatan lub zaniechan zamawiajgcych na gruncie tego przepisu, niezbedne jest odwotanie
sie do wspomnianego powyzej wzorca. W praktyce sprowadzac¢ sie to powinno do uznania,
ze wystgpienie istotnych réznic cenowych w przypadku poszczegdlinych elementow
sktadowych ceny ofertowej powinno (wedtlug tego wzorca) wzbudzi¢ watpliwosci
zamawiajgcego (i prowadzi¢ do uruchomienia procedury wyjasniajacej). Przestanka
zastosowania procedury, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest wystgpienie
watpliwosci w odniesieniu do czeéci sktadowych, ktére majg charakter istotny. Kluczowe
znaczenie w kontekscie dokonywania oceny poziomu cenowego oferty pod kgtem cen
jednostkowych przypisa¢ nalezy wptywowi sktadnika cenotwérczego na nalezne wykonawcy
wynagrodzenie. Razgco niskie ceny jednostkowe uzasadniajg odrzucenie oferty danego
wykonawcy, nawet jesli cena koricowa nie odbiega od Sredniej arytmetycznej ofert lub
szacunkowej wartosci zamowienia. ,Istotnos¢” czesci sktadowych, o ktorej mowa w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, jest zatem okolicznoscig niezalezng od tego czy cena koncowa ma
charakter razgco niski czy tez nie. W doktrynie wskazuje sie, ze: ,lIstotnymi czesSciami
sktadowymi ceny w rozumieniu art. 90 ust 1 bedg te czesci sktadowe ceny lub kosztu, ktore

ze wzgledu na wielkos¢ lub rozmiar (znaczgcy udziat czesci sktadowej ceny w catosci
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zamoéwienia) i przypisane im ceny mogg spowodowac nienalezyte wykonanie lub
niewykonanie zamowienia”. Na podobnym stanowisku stoi orzecznictwo Izby: ,Jak wskazuje
orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej, zapadte nawet w uprzednim stanie prawnym, ktéry
w swych zatozeniach nie zakfadat istnienia razgco niskich cen jednostkowych, skutkujgcych
odrzuceniem oferty, kwestionowanie poszczegolnych cen jednostkowych, czy cen za
niektore elementy przedmiotu zaméwienia, moze odnie$¢ zaktadany skutek, o ile zostanie
wykazane, ze podwazane ceny czgstkowe determinujg cene catej oferty.”. Analogiczne
stanowisko zajat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 29 marca 2012
r. 14: ,Z powyzszych przepiséw, sformutowanych w sposob imperatywny, jasno wynika,
ze zamiarem prawodawcy Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych
wymogu, by dokonywaty one weryfikacji skladowych elementéw razgco niskich ofert,
poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazgdania od kandydatéw przedstawienia
uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne.”. Warto takze odnotowac,
ze orzecznictwo Izby jednoznacznie opowiada sie za konstatacja, ze uznanie, iz mamy do
czynienia z istotng czescig sktadowg moze by¢é pochodng nie tylko wartosci tej czesci
w stosunku do catkowitej ceny oferty, ale i innych okolicznosci, np. zakresu przedmiotowego
lub specyfiki zamowienia. Oznacza to, ze jesli okoliczno$¢ inna niz wartos¢ czesci
przemawia za przyznaniem jest przymiotu istotnosci, to wartos¢ ta winna zejs¢ na drugi plan
(np. w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2018 r., Izba stwierdza, ze nawet jedno czy kilkuprocentowy
udziat elementu w cenie catej oferty moze zosta¢ uznany za istotny).

Podsumowujgc - za niczym nieuzasadnione uzna¢ nalezy zaakceptowanie przez
zamawiajgcego oferty, ktorej istotne czeéci sktadowe majg razgco niski charakter. Bez
znaczenia jest, ze cena kohcowa tej oferty nie wygenerowata koniecznosci wszczecia
obligatoryjnego postepowania wyjasniajgcego. Wykonawca Budimex zbudowat swojg oferte
W oparciu o razgco zanizone, nierynkowe i nierealne do uzyskania wartosci poszczegoinych
pozycji (sktadajgcych sie na kluczowe czesci zakresu przedmiotowego), co powinno zostac
zweryfikowane przez zamawiajgcego w ramach procedury wyjasdniajgcej. Nastepnie
odwotujgcy PORR przedstawit kalkulacje/zestawienia wyceny Budimex w zakresie
nastepujgcych czesci oferty Budimex: wbicie $cianki szczelnej, Sciana szczelinowa,
deskowanie oczepu, mikropale, zasyp piasku, zielen, kolumny przemieszczeniowe.

Odwotujgcy podniost, iz bezspornie spetniona jest przestanka z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktdrg zanizone przez wykonawce czesci sktadowe powinny mie¢ charakter istotny.
Wplyw przywotanych powyzej elementow oferty na catkowita cene obrazujg ponizsze
informacje:

a) wartos¢ netto przywotanych elementow oferty Budimex wynosi 95 482 135,72 z;

b) kwota ta stanowi 20,46 % catkowitej ceny oferty Budimex;
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c) wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu wycenili ten sam zakres prac
Srednio na kwote 216 812 692,52 zt;

d) kwota ta stanowi 36,96 % Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert;

e) sumaryczna wycena Budimex w tym zakresie jest nizsza o0 55% od Sredniej wyceny
z ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwotujgcy przedstawit porownanie srednich cen ofertowych z wszystkich ofert ztozonych
w postepowaniu oraz cen ofertowych Budimex w zakresie omdwionych powyzej pozycji
kosztorysu inwestorskiego.

Jak wynika z zestawienia w zakresie analizowanych elementéw cenotworczych oferty
cena Budimex jest nizsza od Sredniej innych ofert o min 32%, przy czym w wiekszosci
pozycji roznica ta przekracza 60%. Réwnie drastyczne sg rdznice pomiedzy wyceng
zamawiajgcego z kosztorysu inwestorskiego, a wyceng Budimex (poza jedng pozycja
wynoszg one kazdorazowo ponad 40%). Tak istotnych réznic nie da sie wyttumaczyc
okolicznosciami standardowo generujgcymi réznice w cenach ofertowych wykonawcow
(korzystne oferty podwykonawcoéw, dostep do materiatow etc.). Bezsporne jest, ze tak razgce
réznice pomiedzy wyceng Budimex, a wycenami pozostatych wykonawcow wskazujg na
daleko idgce ryzyko ich zanizenia ponizej rynkowego poziomu. Okolicznos¢ ta bezspornie
powinna zosta¢ wyjasniona przez zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazuje, ze razgcego zanizenia wyceny
w ofercie Budimex dowodzi takze poréwnanie wyceny z niniejszego postepowania do wycen
Budimex dokonanych przez tego wykonawce w innych postepowaniach przetargowych
0 podobnym zakresie i specyfice, prowadzonych miedzy innymi przez tego samego
zamawiajgcego, w ponizszych (analogicznych do wykazanych powyzej) asortymentach
robét. W przywotanych postepowaniach Budimex wyceniat elementy zaméwienia tozsame
z tymi, ktére wchodzg w sktad przedmiotowej inwestycji, na poziomie znacznie wyzszym,
co dowodzi nierynkowej wyceny oferty ztozonej przez tego wykonawce w postepowaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na podniesione zarzuty wskazat, iz analizowat ceny
jednostkowe zawarte we wszystkich ofertach i w kazdej z nich wystepowaty pewne
rozbieznosci, co do wyceny poszczegolnych elementéw, co przy zaméwieniu o tak duzej
skali i wartosci nie jest niczym nadzwyczajnym. Stopien skomplikowania przedmiotowej
inwestycji, duza ilos¢ roznorodnych zakreséw wielobranzowych prac, moze skutkowac
ustaleniem przez wykonawcow cen jednostkowych w kosztorysach na réznych poziomach.
W kazdej z oferty i zatgczonych przedmiarow mozna znalez¢ pozycje, ktére sg tansze czy
drozsze, jak u innych wykonawcéw. Niemniej istotne jest, ze w ujeciu globalnym te roznice
sie niwelujg. Przedmiotem zamowienia nie jest wykonanie poszczegodlnych elementow
z pozycji kosztorysowych, a wykonanie catego obiektu budowlanego, stgd tez w efekcie

zawsze zamawiajgcy winien badac¢ cene catkowitg. Czynno$¢ odrzucenia oferty musi by¢
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kazdorazowo poprzedzona wyjasnieniami wykonawcy. Nie jest dopuszczalne odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jedynie z powodu arytmetycznego
porownania ceny i stwierdzenia nawet znaczacej réznicy w cenach ofert. Wezwanie
wykonawcy do wyjasnien zostato uregulowane w art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy Pzp. Celem
omawianego przepisu jest unikniecie udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory w ztozonej
ofercie zaoferuje cene lub koszt lub ich istotne czesci skladowe, za ktére nie bedzie w stanie
wykona¢ zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisach. (Nowicki Jozef Edmund, Kofecki Mikotaj, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 1V). W wyroku z dnia 15 pazdziernika 2018 roku,
sygn. akt: KIO 1946/18, Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze: ,ustawa p.z.p. nie
zawiera definicji legalnej razgco niskiej ceny, bowiem nie budzi watpliwosci fakt, ze przepisy
p.z.p., ani wigzgce ustawodawstwo Unii Europejskiej, nie zawierajg definicji pojecia razgco
niskiej ceny i dlatego w kazdym przypadku przeprowadzenia procedury udzielenia
zamoéwienia publicznego, jezeli jest ku temu podstawa, nalezy tg kwestie bada¢ ad casum.”.

Powyzszy wniosek jest niezwykle istotny dla niniejszej sprawy, poniewaz jak juz
wskazano powyzej przedmiotowa inwestycja jest ztozona i wieloaspektowa, stad tez ocena
czy zamawiajgcy powinien powzigC watpliwosci, co do wysokosci ceny, kosztu czy tez ich
istotnych czesci sktadowych, powinna by¢ odnoszona do specyfiki przedmiotu zamoéwienia.
W realiach niniejszej sprawy ewentualne zastosowanie moégtby znalezé 90 ust. 1 ustawy
Pzp, jednakze zamawiajacy nie byt zobligowany do zastosowania przedmiotowego przepisu,
gdyz istotne czesci skladowe ofert zostaty wycenione na réznych poziomach, adekwatnie do
zaktadanego planu realizacji, przy czym w ocenie zamawiajgcego przyjety poziom cen dla
poszczegdlnych elementéw nie stanowi zagrozenia dla nalezytej realizacji inwestycji.
W przedmiotowym postepowaniu Srednia cen wszystkich ofert wyniosta 721.637.784,48
PLN; srednia bez uwzglednienia wykonawcy Warbud (ktéry nie odpowiedziat na wezwanie
w zakresie RNC): 750.226.200,70 PLN; srednia po wykluczeniu ceny najwyzszej i najnizszej:
718.994.778,36 PLN. Procentowa odlegtos¢ cenowa Budimex od $redniej wynosi
odpowiednio: 20,45%, 23,48%, 20,16%. W kazdym przypadku to réznice catkowicie
akceptowalne w praktyce postepowan i standardowo w nich wystepujgce. Sg to rdznice
procentowe mocno odbiegajgce od ustawowej wartosci 30%. Roéznica pomiedzy ofertg
Budimex, a ofertg odwotujgcego wynosi mniej, jak 9%, co znowu jest wartoscig standardowa
w postepowaniach przetargowych. Réznica do oszacowania zamawiajgcego (687.570.00,00
PLN) to 16,51%.

Powyzsze wywody ilustrujg jedyne oczywistos$¢, ze wszelkie wyliczenia, wykresy graficzne
tego rodzaju argumentacja nie moze postuzy¢ do wiarygodnego uzasadniania ceny o RNC
i zaistnieniu przestanek do wezwania wykonawcy. Problematyka razgco niskiej ceny i roznic

poszczegodlnych pozycji kosztorysowych byta réwniez rozpatrywana w toku postepowania
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przed Izbg dla czesci | budowy Kanatu Zeglugowego przez Mierzeje Wislang (KIO 1669/19,
KIO 1679/19 i KIO 1682/19). W tamtym postepowaniu réznica pomiedzy ofertg konsorcjum
NDI, a Budimex w zakresie jednego z elementéw zamdwienia (sztucznej wyspy) wynosita
niemal dwa razy (113.277.248,49 PLN do 215.508.453.35 PLN). Jak wskazata Izba (str. 25
uzasadnienia) ewentualne zanizenie ceny elementu oferty, w tym ceny jednostkowej, moze
mie¢ znaczenie istotne wowczas, gdy wywiera ona wptyw na catg cene oferty w ten sposéb,
ze wykonanie z nalezytg starannoscig zamowienia za cene wskazang w ofercie wydaje sie
niemozliwe. Natomiast jezeli poszczegdlne ceny jednostkowe sg niskie, ale nie znajduje to
przetozenia na cene oferty oraz mozliwos¢ wykonania catej umowy, brak jest podstaw do
wyjasniania tej ceny. Innymi stowy, zarzut ,niewykonalnosci” danego elementu oferty za
okreslong cene jest niewystarczajgcy sam w sobie dla uznania go za uzasadniajgcy
wyjasnianie ceny. Tytutem przyktadu i dla uzasadnienia tezy o nieprzydatnosci tego rodzaju
porownan zamawiajgcy wskazat na przyktadowe roéznice w kosztorysach wykonawcéow NDI,
Budimex i Porr.

Przystepujgcy Budimex wskazat, iz wszystkie zaoferowane przez niego ceny sg cenami

realnymi, mozliwymi do uzyskania, rynkowymi, a uzaleznione sg od potencjatu
i indywidualnych uwarunkowan wtasciwych przystepujgcemu. Poszczegolne pozycje
kosztorysowe zostaty wycenione rzetelnie, z uwzglednieniem wszystkich kosztéw
dodatkowych, a takze pozwalajg na osiggniecie przez przystepujgcego zysku na
satysfakcjonujgcym poziomie. Uwarunkowania dziatalnosci wykonawcéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamodwienia sg widoczne w roznicach wycen poszczegdlnych elementéw
przedmiotu zamowienia. Zestawienia cen ztozone na rozprawie przez konsorcjum Budimex
potwierdzajg te okolicznos¢. Oferty wykonawcéw w zaleznosci od ich potencjatu
i indywidualnych uwarunkowan réznig sie w poszczegoélnych aspektach. W realiach sprawy
réznice w kosztorysach ofertowych poszczegdlnych wykonawcéw mogg wynikac z przyjetej
przez nich technologii wykonania robét, posiadania przez nich niezbednego sprzetu i cen
uzyskiwanych od dostawcoéw na materiaty i niezbedne urzadzenia, a takze wewnetrznej
organizacji oraz zwigzanych z nig kosztéw. Potwierdzajg to dowody z ofert dostawcow
i podwykonawcéw, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a z ktorych
wynikajg rozne ceny za materiaty o takich samych parametrach jakosciowych, nawet
oferowane przez tego samego dostawce réznym wykonawcom. Na podstawie dowodow
ztozonych przez konsorcjum Budimex, Izba uznata, Zze ,nie potwierdzit sie réwniez zarzut,
jakoby ceny jednostkowe, jak i cena catkowita za wykonanie sztucznej wyspy, bylty cenami
ponizej kosztow wtasnych konsorcjum Budimex. Rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, wywodzony jest z zanizenia wartosci cen jednostkowych, w oparciu o co
odwotujgcy wnioskuje zamiar nielegalnego wykonania umowy lub zmiany materiatu. Brak jest

podstaw do podzielenia takiego mniemania i wyrokowania wylgcznie na podstawie
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przypuszczen. Z dowodéw ztozonych do akt sprawy wynika, ze cena zaréwno kamienia, jak
i geowtdkniny jest rézna w zaleznoéci od dostawcy oraz jego relacji z ewentualnym odbiorca.
Izba uznata, ze zamawiajgcy otrzymat oferty poréwnywalne — oferujgce wykonanie
przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem, réznigce sie natomiast ceng.”

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze to od szczegodlnych okolicznosci i uwarunkowan zwigzanych
z indywidualng pozycjg przystepujacego, a takze od zastosowanej przez niego technologii,
sprzetu, materiatdw czy czynnikéw organizacyjnych zalezy, w jaki spos6b bedzie on mogt
oszacowaC poszczegoOlne pozycje kosztorysowe. Wystepowanie roznic w wycenie pozycji
miedzy wykonawcami konkurencyjnymi jest standardowg sytuacjg i zalezy miedzy innymi od
otrzymanych od podwykonawcow ofert. Tymczasem odwotujgcy w swojej argumentacji nie
wykazali w istocie, ze wycena przystepujgcego w zakresie poszczegodlnych elementéow ceny
tacznej jest razgco niska, a takze ze moze mie¢ negatywny skutek m.in. w postaci
nieprawidliowego, nieterminowego wykonania umowy.

Przystepujgcy odniést sie szczegotowo do poszczegdinych pozycji uznanych przez
odwotujgcych za razgco niskie i wykazat, ze nie doszto w jego ofercie do zanizenia wartosci
cen jednostkowych, jak rowniez nie dosztio do zanizenia ceny catkowitej. Zarzut dotyczacy
czynnosci wyboru i zaniechania uznania oferty zlozonej przez przystepujgcego za odrzucong
jest niezasadny i bezprzedmiotowy i jako taki powinien zostaé przez Izbe oddalony.

Przystepujacy wyjasnit, iz oferta Budimex S.A. bazowata na wspétpracy oraz ofertach
otrzymanych od podwykonawcéw, ktérzy sg naszymi wieloletnimi partnerami, z ktérymi
zrealizowali$my wiele kontraktéw na terenie catego kraju. Firmy te, bedace liderami w swoich
specjalizacjach, majg ugruntowang pozycje na rynku dostawcéw materiatdw oraz ustug
podwykonawczych. Wszystkie oferty pochodzg od rzetelnych i doswiadczonych firm, ktére
poprzez wieloletnig obecno$é¢ na rynku potwierdzity wiarygodnos¢ swoich ofert, ktore
zawierajg wszystkie elementy sktadowe niezbedne do realizacji robét/dostaw. Przystepujgcy
zaznaczyt tez, ze odwotujgcy dokonujg agregacji wybranych przez siebie cen jednostkowych
w dowolnie obrany sposdb, po to aby wykreowa¢ ,czes¢ sktadowg”, ktorej wartosé
odbiegataby w znaczgcy sposéb od Sredniej arytmetycznej cen innych oferentow i wptywac
miataby na cene catkowitag oferty. Tymczasem, juz z orzecznictwa powotywanego
w odwotaniu wynika, ze takiej analizie moglyby by¢ poddawane, co najwyzej ceny
jednostkowe przy ich samodzielnym istotnym znaczeniu dla danej realizacji i tylko jesli
,budzg one watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w SIWZ”. Innymi stowy, takiemu badaniu mogtyby co najwyzej
podlega¢ ceny jednostkowe, ktére sugerowatyby niekompletng, nieprawidtowg wycene
elementu, ktory w tej cenie jednostkowej sie znajduje, a jednoczesnie przektadajg sie one na
razgco niskg cene catkowitg. Zdaniem przystepujgcego w niektérych przypadkach

powotywanych przez odwotujgcego, gdzie opiera sie on wytgcznie na pordéwnaniu
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arytmetycznym do cen innych ofert ztozonych w postepowaniu mamy do czynienia w ogdle
z nieprawidtowo postawionym zarzutem i jego nieuzasadnionym charakterem. Aby wykazac¢
bowiem, iz dana cena jednostkowa powinna wzbudzi¢ jakiekolwiek watpliwosci
zamawiajgcego, winno by¢ przeprowadzone wnioskowanie dowodowe, wskazujgce,
ze konkretna pozycja jest nierealna, nie pokrywa wymaganych (i jakich konkretnie)
elementéw, czynigc jga w sposéb nieuzasadniony zanizong. Takiego dowodzenia
w odwotaniu w odniesieniu do czesci pozycji w ogole zabrakto — nie stara sie on bowiem
w jakikolwiek sposob zobrazowaé, Ze danego elementu objetego konkretng ceng
jednostkowg nie da sie wykona¢ w sposéb narzucony w specyfikacji istotnych warunkoéw
zamdwienia za cene zaoferowang przez przystepujgcego. Dowodzenie odwotujgcego w tych
przypadkach obrazuje jedynie, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie niniejszego
zamoéwienia, w rézny sposoéb podchodzili do wyceny poszczegodinych kosztorysowych. Braki
argumentacji w tym zakresie, swiadczg o nieprawidlowym postawieniu zarzutu, ktérych na

obecnym etapie postepowania nie mozna konwalidowac.

Krajowa lzba Odwolawcza w catosci podziela stanowisko prezentowane przez

zamawiajgcego i przystepujgcego Budimex, uznajgc je za wiasne.

Zdaniem |zby sporzgdzone przez odwotujgcych zestawienia nie stanowig dowodu,
iz w istocie doszlo razgcego zanizenia wartosci pozycji kosztorysowych skutkujgce razgco
niskg ceng oferty, badz tez podstawg do wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy
Budimex w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w rozdziale Xl pkt 4 s.i.w.z. podat, ze ,Cena jednostkowa w danej pozycji
wycenianego Przedmiaru robét i wartos¢ tej pozycji ma obejmowaé wszystkie koszty
niezbedne do wykonania robot wymaganej jakosci i w oferowanym terminie, wigczajgc w to:
koszty bezposrednie, koszty ogdlne budowy, ogdlne koszty prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez Wykonawce, kalkulowany przez Wykonawce zysk, ryzyko oraz wszelkie
inne koszty, opfaty i nalezno$ci, zwigzane z wykonywaniem robot, odpowiedzialnoscig
materialng i zobowigzaniami Wykonawcy wymienionymi lub wynikajgcymi z dokumentacii,
warunkéw umowy oraz przepiséw dotyczgcych wykonywania robét budowlanych.” Izba
uznaje wiec, ze intencjg zamawiajgcego byto ocenienie szacowania catoSciowej wartosci
inwestycji, uwzgledniajgcej koszty bezposrednie i ogolne koszty budowy i prowadzenia
dziatalnosci oraz inne wymienione w tresci cytowanego postanowienia s.i.w.z., a nie cen
jednostkowych.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia

zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
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przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie (...).

Przepis powyzszy, dopuszcza badanie nie tylko catkowitej ceny oferty, ale takze jej
istotnych czesci sktadowych, ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisow. Zauwazyc¢ jednak trzeba, ze aby mozna byto badac czesci sktadowe
ceny oferty nalezy ustali¢ czy majg one charakter istotny. Istotna czes¢ sktadowa ceny to
cze$¢, ktéora w znacznym stopniu przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie
wykonawcy i ma znaczgcy wptyw na catkowitg cene oferty. Oceniajgc istotnosé czesci
sktadowych ceny oferty, ktéra podlega badaniu w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy
wykazagé, ze jej zanizenie ma istotny wptyw na ostateczng wysokos¢ ceny oferty.

Zdaniem lzby, zamawiajgcy w tresci opracowanego przez siebie ,Formularza cenowego”
wprost wskazat zakresy prac, zgdajac ich poszczegdlnej wyceny, ktére w ocenie lzby
stanowig istotne czesci sktadowe ceny. Dlatego tez, na potrzeby przedmiotowego
postepowania, badanie ceny oferty, czy tez jako to czynig odwotujgcy, préba zwrdcenia
uwagi zamawiajgcego, winna zosta¢ zwrécona li tylko na te wtasnie elementy oferty cenowe;j
wykonawcy Budimex. Analiza ,Formularza cenowego” zlozonego przez Budimex
w odniesieniu do cen zaoferowanych przez odwotujgcych prowadzi do wniosku,
ze zamawiajacy nie miat podstaw prawnych oraz faktycznych do wzywania Budimex w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres prac wyszczegodlnionych przez zamawiajgcego dotyczyt
dwodch istotnych elementéw, tj. Rzeki Elblgg oraz zadania opisanego jako Nowakowo
réwniez w rozbiciu na elementy sktadowe. Analizujgc poréwnawczo ceny (netto) ofert
stwierdzi¢ nalezy, iz kazdy z wykonawcow w sposob charakterystyczny dla siebie przy
uwzglednieniu potencjatu wiasciwego dla danego wykonawcy, ustalit ceny za poszczegdlne
elementy w sposob rézny od konkurencji. Zdaniem Izby, kazdy z wykonawcéw, znajgc swoje
mozliwosci, po przeanalizowaniu cato$ci dokumentacji z postepowania, przy uwzglednieniu
profesjonalizmu firm ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia, miat podstawy do kalkulacji
oferty w sposéb, ktéry umozliwiat mu realizacje catego zamdwienia za cene podang
w ofercie, uwzgledniajgc zysk, jaki przewiduje osiggngc¢ przy przedmiotowym zadaniu.
Wskaza¢ nalezy, iz charakterystyka zamowienia nie pozwala na przyjecie stanowisk
odwotujgcych sie wykonawcow za prawidtowe. Wybiorcze poréwnywanie niektorych
elementow zamodwienia, ktorych akurat bilans jest korzystniejszy dla odwotujgcych, nie moze
jednoznacznie przesadzaé, iz Budimex zaoferowat realizacje niektorych elementéw
zamowienia po cenie razgco niskiej. Powotywanie sie w swojej argumentacji przez
odwotujgcych na tabele poréwnawcze, czy tez na oferte jednego podwykonawcy nie

wytrzymuje dowodowo w poréwnaniu do dowodow ztozonych przez Budimex, ktory
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w ramach swojej argumentacji powotat sie na oferty podwykonawcéw (tajemnica
przedsiebiorstwa) (dwdch, trzech, w zaleznosci o skarzonego elementu), z ktorych to
dowoddw wprost wynika, ze cena oferty Budimex zostata skalkulowana w oparciu o ceny
zaproponowane przez podwykonawcow, ktore sg nizsze od ceny ofertowej Budimex,
co z kolei oznacza, ze Budimex zatozyt rowniez zysk, co jest oczywiste z racji tego, ze ideg
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest osigganie zysku. Tym samym, w oparciu
o dowody zebrane w sprawie, lzba doszla do przekonania, Zze brak jest podstaw do
twierdzenia, ze zamawiajgcy zaniechat czynnosci wezwania Budimex w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. lzba nie stwierdzita réwniez, aby oferta Budimex byta sprzeczna z s.iw.z.
albowiem wszystkie elementy zwigzane z realizacjg zamdwienia zostaty w ofercie tego
wykonawcy uwzglednione.

Podkreslenia wymaga, iz postepowanie przed lzbg ma charakter kontradyktoryjny, co
oznacza, ze odwotujgcy formutujgc okreslone zarzuty i tezy, zobowigzani sg do ich
udowodnienia. Natomiast na strone przeciwng, tj. na zamawiajgcego i przystepujacych po
jego stronie wykonawcow, natozony jest obowigzek wykazania stanowiska przeciwnego do
tego prezentowanego przez odwotujgcych i udowodnienia bezzasadnosci zarzutow
stawianych przez odwotujgcych. W postepowaniu takim lzba ma za zadanie ustalenia
i stwierdzenia, ktora ze stron postepowania odwotawczego wykazata prawidtowos¢ swojego
stanowiska. W przedmiotowym postepowaniu, w zakresie ww zarzutdw, Izba stwierdzita,
ze zamawiajgcy i przystepujacy Budimex wykazali bezzasadnos$¢ stawianych zarzutow.
Dowody przedtozone w szczegdélnosci przez Budimex, potwierdzity realnos$¢ zaoferowanej
ceny, ktére w konsekwencji doprowadzity 1zbe do przekonania, iz cena zaoferowana przez
Budimex nie jest ceng razgco niskg, a w szczegdlnosci Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw
do wezwania Budimex w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do ztoZzenia wyjasnien w zakresie
podnoszonych przez odwotujgcych elementow oferty cenowej (kosztorysowej).

Powyzsze tezy potwierdzajg réwniez wnioski ptyngce z opinii sporzadzonej przez CAS do
pisma procesowego przystepujgcego Budimex (objete tajemnicg przedsiebiorstwa),
w ktérych opiniujgcy jednoznacznie wskazali, iz poréwnujgc wybrane przez odwotujgcych
pozycje kosztorysow w odniesieniu do cen rynkowych oraz cen za poszczegdlne pozycje
w kosztorysach wykonawcow skfadajgcych oferty w przedmiotowym postepowaniu, do cen
zaproponowanych przez Budimex, sg cenami rynkowymi. Nadto podnies¢ nalezy,
iz opiniujgcy w swojej analizie przyjeli ceny powszechnie dostepne wykonawcom na rynku,
nie uwzglednili tym samym cen, jakie dostepne sg wytgcznie przystepujgcemu Budimex.

Izba, za przystepujgcym Budimex wskazuje, ze formutowanie zarzutéw dotyczacych
wystepowania w ofercie wykonawcéw konkurencyjnych cen razgco niskich stanowi
standardowg praktyke w branzy budowlanej (wyrok KIO z dnia 16 wrzesnia 2019 r. ,sygn.
akt: KIO 1669/19, KIO 1679/19 i KIO 1682/19, ktéry zostat wydany w postepowaniu
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prowadzonym przez zamawiajgcego, na budowe drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany
z Zatokg Gdanskg — Czes¢ |.) Rowniez zatem i w poprzednim postepowaniu dotyczgcym tej
samej drogi wodnej kwestia zaoferowanych cen stanowita element odwotania jednego
z wykonawcow. We wspomnianym wyroku (sygn. akt: KIO 1669/19, KIO 1679/19 i KIO
1682/19), z ktérym Izba w przedmiotowym postepowaniu (KIO 28/21 i KIO 32/21) catkowicie
sie identyfikuje, stwierdzita, ze ,W przypadku zarzutu zaniechania badania ceny oferty lub
istotnej czesci sktadowej oferty ciezar dowodu nie jest przenoszony na zasadach ustalonych
w art. 190 ust. 1a Pzp w odniesieniu do badania ceny oferty, po udzieleniu wyjasnien, i nie
obcigza wykonawcy, ktérego oferta miataby by¢ badana, ani zamawiajgcego, lecz w catosci
spoczywa na odwotujgcym (tak m.in. wyrok lzby w sprawie o sygn. akt KIO 1024/17). (...)
Wyijasnianie ceny oferty lub ceny elementow oferty nie jest czynnoscig dokonywang ze
wzgledoéw czysto formalnych, ale ma na celu ochrone zamawiajgcego przed nienalezytym
wykonaniem zamowienia w przysziosci z powodu niedoszacowania ceny oferty przez
wykonawce. Stad od wykonawcy podnoszgcego zarzut nalezatoby oczekiwa¢ wykazania,
ze wadliwe wycenienie istotnej czesci zamoéwienia moze mie¢ negatywny skutek dla
wykonania umowy biorgc pod uwage wymagania zamawiajgcego stawiane przedmiotowi
zamowienia, w tym zakres, stopien skomplikowania, wymagania techniczne etc. Art. 90 ust.
1 Pzp nakazuje bowiem zanizenie istotnej czesci skladowej zamowienia odnosi¢ do
przedmiotu zaméwienia, nie za$ wylacznie do wartosci przedmiotu zamoéwienia. Tych
powinnosci dowodowych odwotujgcy nie spetnit. Podkresli¢ nalezy, ze zarzuty odwotania
dotyczg tylko i wytgcznie cen jednostkowych oraz wyczerpujg sie na poréwnaniu
o charakterze arytmetycznym z pominieciem jakichkolwiek innych wskazan: co istotnosci,
znaczenia tych cen dla wykonania przedmiotu zamowienia, zagrozenia wykonania
zamowienia skutkiem ustalonej wartosci cen jednostkowych, poziomu cen rynkowych. (...)
Ewentualne zanizenie ceny elementu oferty (verba legis istotnej czesci sktadowej), w tym
ceny jednostkowej, moze mie¢ znaczenie istotne wéwczas, gdy wywiera wplyw na catg cene
oferty w ten sposob, ze wykonanie z nalezytg starannoscig zamdéwienia za cene wskazang
w ofercie wydaje sie niemozliwe. Natomiast nawet jesli — jak jest w okolicznosciach sprawy —
poszczegodlne ceny jednostkowe sg niskie, ale nie znajduje to przetozenia na cene oferty
oraz mozliwo$¢ wykonania catej umowy, brak jest podstaw do wyjasniania tej ceny. (...)
Uwarunkowania dziatalnosci wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia sg
widoczne w réznicach wycen poszczegolnych elementow przedmiotu zamdéwienia.”.

Rowniez poréwnanie cen za poszczegoOlne elementy zamowienia, wg. Formularzy
cenowych, ztozonych przez wykonawcow, pozwala na przyjecie powyzszej tezy, tj. pozwala
na uznanie, iz zindywidualizowana kalkulacja ustalona w oparciu o posiadane zasoby,

wiasciwe danemu wykonawcy, pozwalajg na swobode w kalkulowaniu ceny oferty.
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W omawianym zakresie, konieczne jest rowniez powotanie wyroku SO w Krakowie, sygn.
akt XII Ga 73/12, ktéry wskazat, iz cyt. ,Jest poza sporem, ze przepisy ZamPublU nie
zawierajg tzw. legalnej definicji pojecia razgco niskiej ceny i w kazdym konkretnym
przypadku przeprowadzenia procedury udzielenia zamdwienia publicznego, jezeli zajdzie
taka potrzeba, nalezy te kwestie badaé. Kryteria takiego badania winny by¢ adekwatne do
przedmiotu zamowienia (por. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach, z dnia 28 kwietnia
2008 roku, XIX GA 128/08). Nie mozna tez podzieli¢ stanowiska Skarzgcego, ze podanie
przez wykonawce w ofercie ceny razgco niskiej, nawet w przypadku jednej z wielu ustug
wykonywanych w ramach przedmiotu zamowienia, wyczerpuje juz dyspozycje art. 89 ust. 1
pkt 3 i 4 ZamPublU. Oceniajgc, czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej nalezy brac¢ pod
uwage ceny catkowite oferty, a nie ceny jednostkowe. Nawet jesli pewne czesci oferty, czy
pewna ustuga mogtaby by¢ uznana za razgco niska, to nie skutkuje to jednak koniecznoscig
odrzucenia oferty jako oferujacej cene razgco niskg (por. wyrok KIO z dnia 6 lutego 2009,
KIO/UZP/109/09). Mozna zatem zgodzi¢ sie z zastrzezeniami Skarzgcego, co do niektorych
cen jednostkowych podanych w ofercie wykonawcy (...). Jednakze cato$ciowa wartos¢ oferty
nie moze by¢ uznana za wyczerpujgcg znamiona podania ceny razgco niskiej.”.

Ponadto, zdaniem Izby, odwotujgcy (NDI) nie wykazat na czym miataby polegac
niezgodnosc tresci oferty Budimex z s.i.w.z. Samo przywotanie stanowiska zamawiajgcego,
iz wykonawca ktory bedzie realizowat przedmiot zamdwienia nie jest upowazniony do
samodzielnego dokonywania zmian w stosunku do rozwigzan technicznych podanych
w Dokumentacji Projektowej, zarobwno pod wzgledem iloéci jak i jakosci, nie przesgdza
jednoznacznie, ze Budimex zaoferowat rozwigzania inne niz te, ktére przewidziat
zamawiajgcy w dokumentacji postepowania. Powotywanie sie przez odwotujgcego NDI na
uchwate SN z dnia 20.10.2011 r. (Il CZP 52/11, OSNC 2012, Nr 4, poz. 44) jest catkowicie
niezasadne, albowiem przedmiotem uchwaty byly okoliczno$ci zwigzane z réznymi stawkami
VAT oferowanymi przez wykonawcéw i mozliwoscig odrzucenia oferty przez uznanie,
ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny.

Za bezzasadne Izba uznata zarzuty odwotujgcego NDI dotyczgce braku mozliwosci
przyjecia kosztorysu inwestorskiego sporzadzonego przez zamawiajgcego, jako punktu
odniesienia do badania RNC w ofercie Budimex. Izba wskazuje, co zostato stwierdzone na
rozprawie, iz kosztorys inwestorski przekazany odwotujgcemu w dniu 23 grudnia 2021 roku,
jest jedynym wigzgcym dokumentem wytworzonym przez zamawiajgcego. | tylko
w odniesieniu do cen przyjetych przez zamawiajgcy w tym Kkosztorysie mozliwe jest
poréwnywanie ofert wykonawcéw. Okoliczno$é¢, iz odwotujgcemu kosztorys ten nie za bardzo
,pasuje” do zarzutow nie stanowi okolicznosci sprzyjajgcej odwotujgcemu, statuujgcej prawo
do nieuwzgledniania jego postanowien przy badaniu ofert. Faktem przyznanym przez

zamawiajgcego jest okolicznos¢, iz jest w posiadaniu kosztorysu sporzgdzonego przez firme
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(...), jednakze byt to dokument wyjsciowy, zaktualizowany przez zamawiajgcego do cen
obecnie wystepujgcych na rynku w oparciu o wartosci uzyskane przez zamawiajgcego
w innych postepowaniach. Wobec powyzszego, jedynym wigzgcym dokumentem byt
kosztorys przekazany odwotujgcemu z poprawkami naniesionymi przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy NDI w ramach postepowania dowodowego przedtozyt opinie sporzgdzong
przez Warszawskie Centrum Postepu Techniczno-Organizacyjnego Budownictwa
WACETOB sp. z 0.0. dotyczacg sprawdzenia czy Kosztorys Inwestorski z IV 2020 zawiera
ceny SEKOCENBUD | kwartat 2019. Izba stwierdzita, ze przedtozony dowdd nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Okoliczno$ci podnoszone przez sporzgdzajgcego
opinie, iz kosztorys inwestorski zawiera rozbieznosci wzgledem przedmiaru robét, jest
niekompletny, czy tez, ze niektére pozycje kosztorysowe nie zostaty wycenione w oparciu
o cenniki SEKOCENBUD | kwartat 2019, pozostajg bez znaczenia w sytuacji, gdy
zamawiajgcy dokonat stosownych poprawek na kosztorysie inwestorskim upubliczniajgc je

wykonawcom.

Odwotujgcy NDI zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

w zw. art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako: ,ZNKU") przez
zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, pomimo iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw ZNKU, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust 1 ustawy
Pzp, przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow zwracajgc uwage na niezwykle niepozadane, sprzeczne
z powszechnie obowigzujgcymi dobrymi obyczajami kupieckimi, a co istotniejsze mogace
spowodowac realng szkode po stronie zamawiajgcego (podobnie jak i po stronie
wykonawcow) zjawisko ,przerzucania kosztow” pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami
kosztoryséw, majgce na celu wykreowanie ceny pozornie rynkowej, przy czym w istocie
stuzgce jedynie wykorzystaniu bilansu kryteriow oceny ofert celem uzyskania w danym
kryterium maksymalnej liczby punktow, a w dalszej kolejnosci - po wyborze oferty -
forsowaniu szeregu zmian w zakresie realizacji umowy, powodujgcych znaczace
zwiekszenie wynagrodzenia obmiarowego w stosunku do ceny ofertowej. Odwotujgcy
wskazat, ze niektore istotne pozycje cenowe sg w sposob razgcy zawyzone w stosunku do
analogicznych pozycji cenowych w ofertach pozostatych wykonawcdow, obrazujgcych
funkcjonujgce ceny rynkowe za realizacje przedmiotowego zakresu prac. W Przedmiarze
Robot pn. 12091_RZEKA ELBLAG. UMOCNIENIA BRZEGU, zamawiajgcy kilkukrotnie
w poszczegolnych pozycjach przewidziat roboty polegajace na ,Dostarczeniu stalowej
$cianki szczelnej” zaktadajgc - w zaleznosci od typu umocnienia - rézne ich parametry (por.
Tabela nr 15). W pozycjach tych Budimex podat ré6zne ceny jednostkowe wahajgce sie od

kwoty 9002,02 zt/mb do kwoty 18 288,92 zl/mb. Majac na wzgledzie zsumowane pozycje
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przedmiaru robét dot. ,Scianek szczelnych”, nalezy zauwazyé, iz wycena owych pozycji
w ofercie Budimex wynosi 189 277 352,67 zt, bedac o 44% wyzsza od Sredniej
arytmetycznej wartosci tychze pozycji zawartych w kosztorysach pozostatych wykonawcéw
(131 817 944,77 zt). Przy czym wylgczywszy z obliczen najwyzszg cene ,Scianek
szczelnych” z oferty Budimex, srednia arytmetyczna pozostatych cen wynosi juz 124 635
518,78 zt. W ocenie odwotujgcego, majgc na uwadze zaawansowang technologie
i parametry owych ,Scianek szczelnych”, a co za tym idzie ograniczony krag producentéw
realizujgcych tego typu konstrukcje, ktorzy co do zasady oferujg na rynku wykonawcéw
analogiczne ceny, oferowanie przez Budimex tak wysoce zawyzonych, nieporownywalnych
i nierynkowych cen swiadczy¢é moze o nieuprawnionym ,przerzucaniu kosztow” pomiedzy
poszczegoélnymi pozycjami polegajgcym z jednej strony na oferowaniu cen razaco
zanizonych (nieuwzgledniajgcych catego zakresu prac), z drugiej zas na oferowaniu cen
dalece zawyzonych (nieznajdujgcych oparcia w technologii, czy tez rzetelnej i zgodnej
z zasadami rynkowymi wycenie robét). Zdaniem odwotujgcego, dostawa scianek szczelnych
odbywa sie niewatpliwie na poczatku realizacji prac, a tym samym Budimex - oferujgc
zawyzone ceny ww. pozycjach - moze w sposob nieuprawniony zaliczkowaé inne zakresy
prac (realizowane poézniej). Podkreslenia przy tym wymaga, iz jedynie w odniesieniu do tej
czesci zamowienia (wycenionej przez Budimex znacznie ponad wartosci rynkowe)
zamawiajgcy przewidziat pfatnos¢ bezposrednio po dostawie, nie zas$ dopiero po
wbudowaniu, co zostato przyjete jako reguta przy realizacji innych robét, m.in. przy
znaczgcej (pod wzgledem cenotwdrczym) pozycji ,Mikropale", przy wycenie ktérych Budimex
zaoferowat juz ceny znacznie ponizej wartosci rynkowych. W tym zakresie oferta wykonawcy
Budimex narusza interesy innych przedsiebiorcow - wykonawcOw na gruncie niniejszego
postepowania, a takze interes samego zamawiajgcego.

Zamawiajacy, odnoszgc sie do ww. zarzutu wskazat, ze fakt dokonania innej niz
odwotujgcy wyceny poszczegodlnych pozycji jednostkowych nie stanowi potwierdzenia,
ze rozwigzanie zaoferowane przez Budimex jest czynem naruszajgcym uczciwg
konkurencje, wobec czego odwotanie w tym zakresie jest nieuzasadnione. Odwotujgcy
skrzetnie pomija okolicznos¢, ze przedmiotem oferty nie jest dostarczenie niektorych
elementéw zamdwienia czy wykonanie jedynie jego czesci, a wykonanie kompletnego
obiektu, wzglednie zespotu obiektéw. Cytowane czy wskazywane przez odwotujgcego tezy
i sygnatury orzeczen KIO odnoszg sie do zupetnie innych stanéw faktycznych, gdy
stosowanie inzynierii cenowej bylo powigzane z kryteriami oceny ofert i w efekcie
umozliwiato - poprzez manipulacje cenowg - wygrang de facto oferty znaczgco wyzsze,j.
Z tego rodzaju sytuacjg nie mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu i trudno
oprzec¢ sie wrazeniu, ze préby manipulacji poprzez wskazywanie catkowicie nieadekwatnych

orzeczenh dopuszcza sie odwotujacy.
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Przystepujgcy Budimex wskazat, iz aby mozna bylo mowi¢ o wystepowaniu zjawiska

manipulowania ceng, a wiec o ,okredlaniu cen jednostkowych w taki sposdb, ze czesé cen
okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i naktadow
zwigzanych z realizacjg zamowienia, a czesS¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by
rekompensowac zanizenie innych cen przy czym celem dokonywania takiej operacji jest
zamierzona optymalizacja dokonanych wycen” (Komentarz do art. 89 PZP [w]: Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak — Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, wyd. 12, Legalis 2020). Odwotujgcy formutujgcy taki
zarzut powinien udowodni¢ wystgpienie wszystkich przestanek za pomocg konkretnych
dowodow. Tylko w takiej sytuacji mozliwe jest uznanie, ze do manipulacji rzeczywiscie
doszio. W pierwszej zatem kolejnosci konieczne jest wykazanie, ze przystepujacy
.przerzucat” koszty miedzy poszczegdlnymi elementami cenotworczymi, na podstawie
konkretnych pozycji — z jednej strony razgco zanizonych, a z drugiej — razgco zawyzonych,
aby o przerzucaniu kosztow w ogole mogta byé mowa. Po drugie nalezy udowodnic,
ze celem takiej manipulacji musiatoby by¢ uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami
poprzez zaktdcenie rzetelnego i niezafatszowanego funkcjonowania konkurencji
i sprawiedliwego wspétzawodnictwa. Po trzecie, odwotujgcy musiatby réwniez udowodnic,
ze wykonawcy uczciwie kalkulujgcy swe ceny nie mogg realnie konkurowac¢ z podmiotem,
ktéry dopuszcza sie manipulacji, a zatem swiadomie i celowo ogranicza dostep do rynku. Po
czwarte wreszcie nalezatoby wykaza¢, ze dziatanie polegajgce na manipulowaniu ceng
zagraza interesom zamawiajgcego, ktéry w nastepstwie manipulacji zmuszony jest do
dokonania wyboru oferty zawierajgcej wyzszg cene catkowitg, chociaz byé moze ceny
jednostkowe wydajg sie niskie. Odwotujgcy tymczasem w uzasadnieniu tak sformutowanego
zarzutu powotuje sie jedynie na pozycje dotyczgce dostarczenia stalowej Scianki szczelnej,
ktére to pozycje (jak rowniez wszystkie inne pozycje, co do ktérych odwotujgcy ma dalsze
watpliwosci) przystepujacy opisat w sposéb szczegétowy w zakresie wyceny w ramach
swojej argumentacji dotyczacej rnc. W uzupetnieniu tej argumentacji przystepujacy podat,
ze w ramach rzetelnej i prawidtowej wyceny w ramach pozycji odnoszgcych sie do
dostarczenia stalowej Scianki szczelnej uwzglednit rowniez ryzyko wzrostu cen stali, ktore
jest zjawiskiem powszechnie obserwowanych obecnie na rynku. Przystepujgcy
przeanalizowat trendy i prognozy przygotowane przez Polskg Unie Dystrybutoréw Stali
dotyczace blachy gorgcowalcowanej (indeks cen stali PUDS) oraz wykres dotyczgcy Profilu
HEB 200 (indeks cen stali PUDS), z ktérych réwniez wyraznie wynika, ze ceny te ulegajg
systematycznemu wzrostowi. W zwigzku z takimi prognozami przystepujacy zdecydowat sie

wliczy¢ to ryzyko do pozycji odnoszgcych sie do dostarczenia stalowej Scianki szczelnej.
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Zdaniem lzby, zarzut odwotujgcego jest bezzasadny. Odwotujgcy nie udowodnit,

ze przystepujgcy Budimex w swojej ofercie przerzucat koszty pomiedzy réznymi pozycjami
ofertowymi. lzba zwraca uwage, iz gtbwnym przedmiotem zamowienia, jego najistotniejszg
czescig, jest umocnienie brzegow rzeki Elblag, ktore wykonywane jest wiasnie przy uzyciu
Scianek szczelnych. Wielkos¢ zamierzenia inwestycyjnego obejmuje ok. 15 kilometrow
umocnien. Stgd w ocenie lzby za prawidtowe, uwzgledniajgce uwarunkowania rynkowe,
nalezy uzna¢ dziatanie Budimex, ktory przewidujgc zaréwno czas realizacji tej inwestycji
(ok. 1,5 roku), jak rowniez zmieniajgce sie ceny stali (wzrost cen) przewidziat dla tej pozycji
zamdwienia wysokie koszty zwigzane z zakupem $cianek szczelnych. Tym samym biorgc
pod uwage zardowno czas realizacji zadania oraz przewidywany wzrost cen stali, jak
najbardziej wtasciwe byto przyjecie wyceny podanej przez Budimex, ktéry swoim staraniem,
przewidujgc ewentualne ryzyko wzrostu cen stali, uksztalttowat wartos¢ swojej oferty na
wyzszym poziomie niz inni wykonawcy. Powyzsze potwierdzajg dowody ztozone zaréwno
przez Budimex, jak i odwotujgcego NDI, z ktérych jednoznacznie wynika tendencja do
wzrostu cen stali. Za zasadne w tym wzgledzie nalezy przyja¢ stanowisko, iz zaden
producent scianek szczelnych nie bedzie w stanie wyprodukowac takiej ilosci ,na raz”, jest to
niemozliwe fizycznie. Niemozliwe logistycznie jest réwniez dostarczenie ,na raz” wszystkich
zamowionych $cianek, albowiem ich transport przewiduje kilkanascie, jak nie kilkadziesigt
petnych transportow kolejowych. Tym samym argumentacja odwotujgcego w tym zakresie
jest catkowicie niezasadna. Nadto w odniesieniu do powotywanych przez odwotujgcego
wyrokow wskazacé nalezy, ze dotyczg one przerzucania kosztow w ramach kryteriow oceny
ofert. W tym postepowaniu z takg okoliczno$cig nie mamy do czynienia. Dodatkowo nalezy
wskazaé, co réwniez jest okolicznoscia przemawiajgcg za przyjeciem stanowiska,
ze Budimex nie ztozyt oferty, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, niejako zawyzajgc
ceny za dostarczanie stalowych $cianek szczelnych, gdyz zamawiajgcy na rozprawie
oswiadczyt, iz PORR, realizujgc inng robote dla zamawiajgcego, wystgpit z roszczeniem do
zamawiajgcego, powotujgc sie w swojej argumentacji na wzrost cen stali 0 47%. Powyzsze
dobitnie potwierdza prawidtowos$c¢ kalkulacji przyjetej przez Budimex.

Odwotujgcy NDI w ramach postepowania dowodowego przediozyt do akt sprawy:
1) ,niezobowigzujgcy” oferte z dnia 1 lipca 2020 roku (objeta tajemnicg przedsigbiorstwa),
2) zestawienie prezentujgce cene, jakg zaoferowat Budimex za 1 tone stalowych Scianek
szczelnych w przedmiotowym postepowaniu w porownaniu do obowigzujgcego kosztorysu
inwestorskiego z Il etapu (przedmiot tego zaméwienia) oraz kosztorysu inwestorskiego z |
etapu, 3) faktury VAT z cenami, jakie obowigzany jest ptaci¢c odwotujgcy NDI sprzedawcy
stalowych $cianek szczelnych, 4) ,niezobowigzujgcg” oferte firmy ArcelorMittal z dnia 17

lutego 2021 r. przedstawiajgcg warunki dostawy stalowych Scianek szczelnych,
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- na okoliczno$¢ zawyzenia przez Budimex ceny za dostawe 1 tony stalowych $cianek
szczelnych.

Izba stwierdzita, iz ww. dowody potwierdzajg jedynie warunki wspotpracy, jakie
wypracowat sobie odwotujgcy ze sprzedawcg stalowych Scianek szczelnych. Nadto
,niezobowigzujgce” oferty czy tez zestawienie ceny z kosztorysami inwestorskimi z dwoch
réznych postepowan, nie dowodzg czynu nieuczciwej konkurencji. Dlatego tez ww. dowody
Izba uznata, za nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, a dodatkowo nie
potwierdzajg tez dowodowych postawionych przez odwotujgcego.

Réwniez pozostate dowody ztozone przez odwotujgcego NDI, tj.: 1) aneks nr 7 do
kontraktu (...) z dnia 4 pazdziernika 2019 r., 2) umowa podwykonawcza nr 867/20/03 z dnia
24 czerwca 2020 r., 3) aneks nr 1 do umowy dostawy nr (...) z dnia 5 sierpnia 2020 r. (aneks
objety tajemnica przedsiebiorstwa),

- zlozone na okolicznos¢ wartosci prac zwigzanych z wydobyciem i przeniesieniem
roslinnosci szuwarowej oraz wartoscig dostaw i robot dotyczgcych mikropali, potwierdzajg za
jakg cene odwotujgcy NDI lub jego podwykonawcy wykonujg okre$lone prace, co nie
oznacza, ze kazdy z wykonawcdéw, realizujgcych przedmiotowg inwestycje (nie inng),
osiggnie taki sam putap cenowy. Jak wykazat to bowiem przystepujgcy Budimex, oferte
SwWojg sporzadzit w oparciu o ceny podwykonawcow, ktorzy bedg realizowali zadania
zwigzane z przedmiotowym zadaniem inwestycyjnym za okres$long w ofertach cene, co
umozliwi Budimex osiggniecie zysku. Swiadczyé to moze o tym, iz kazdy z wykonawcéw ma
inne warunki wspotpracy z podwykonawcami. Takie wypracowane warunki wspotpracy, nie
mogg nastepnie negatywnie oddziatywaé na wykonawce, rzekomo Swiadczgc o razgco
niskiej cenie oferty, czy tez o czynie nieuczciwej konkurencji. Z takim negatywnym

podejsciem lzba sie nie zgadza.

Odwotujgcy NDI postawit zarzut dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art.

7 ust. 1-3 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4, ust. 2a ustawy Pzp, przez naruszenie zasady
bezstronnosci i obiektywizmu oséb wykonujgcych czynnosci zwigzane z przygotowaniem
oraz przeprowadzeniem postepowania (a tym samym naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow) wyrazajgce sie w zaniechaniu wytgczenia
biegtego p. J.M. w odpowiednim czasie, pomimo Zze pozostaje ona w relacji rodzinne;j
pierwszego stopnia z kluczowymi osobami skierowanymi do realizacji zamdwienia przez
Budimex (w tym osobg zatrudniong na umowe o prace), wskazanymi w Wykazie o0sob
i podejmowata czynnosci w postepowaniu, majgce wptyw na jego wynik zaréwno na etapie
przygotowania, jak i prowadzenia postgpowania. Odwotujgcy podnidst, iz z protokotu
postepowania (dalej jako: ,Protokdt") wynika, ze p. J.M., zona p. K.M., wskazanego przez

Budimex na stanowisko Kierownika Budowy i matka p. G.M., wskazanego przez Budimex na
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stanowisko kierownika robot hydrotechnicznych, jako biegly (czes¢ 4 lit. A pkt 4, s. 3
Protokotu) dokonywata istotnych czynnosci w postepowaniu, majacych wptyw na jego wynik.
Przygotowata w catosci Opis przedmiotu zamowienia, stanowigcy zatgcznik nr 4 do s.i.w.z.
(czesc 4 lit. B pkt 1i 5, s. 4 Protokotu) oraz konsultowata odpowiedzi do s.i.w.z. w zakresie
przedmiotu zamowienia (czes¢ 4 lit. A pkt 5, s. 4 Protokotu). Z protokotu wynika, ze powotani
biegli ztozyli oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp. Z protokotu wynika
rowniez, ze p. J.M. zostata odwotana w dniu 2.10.2020 r. (pkt 69 zatgcznikow do protokotu).
Tymczasem informacje o ubieganiu sie przez Budimex o udzielenie zaméwienia p. J.M.
i zamawiajgcy podjgt co najmniej w dniu 8.05.2020 r., kiedy to Budimex przystgpit do
odwotania wniesionego przez PORR (pkt 8 zatgcznikdéw do protokotu), a nastepnie w dniu
23.07.2020 r., Budimex przystgpit do odwotania wniesionego przez Doraco (pkt 31
zatgcznikdéw do protokotu). Informacje o tym, ze Budimex jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte
powzieto w dniu 9.09.2020 r., tj. w dniu sktadania ofert. Zatem najpdzniej w tym dniu p. J.M.
powinna zosta¢ wytgczona z czynnosci w postepowaniu na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4
w zw. z ust. 2a ustawy Pzp. W swietle art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, osoby wykonujgce
czynnosci w postepowaniu podlegajg wylgczeniu, jezeli pozostajg z wykonawcg w takim
stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
bezstronnosci tych osdb. Natomiast art. 17 ust. 2a ustawy Pzp, zobowigzuje kierownika
zamawiajgcego lub osobe, ktérej powierzyt on czynnosci w postepowaniu, w razie
uzasadnionego podejrzenia, ze pomiedzy pracownikami zamawiajgcego lub innymi osobami
zatrudnionymi przez zamawiajgcego, ktére majg bezposredni lub posredni wptyw na wynik
postepowania, a wykonawcami zachodzi relacja okre$lona w ust. 1 pkt 2- 4, do odebrania od
tych oséb, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za zlozenie fatszywego oswiadczenia,
oswiadczenia w formie pisemnej w przedmiocie okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1. Jak
wynika z udostepnionych odwotujgcemu notatek z posiedzenia Komisji przetargowej p. J.M.
brata udziat w posiedzeniach tej Komisji po otwarciu ofert. Odwotujgcy zwrdcit uwage,
ze z calg pewnoscig zamawiajgcemu znane sg i byty od momentu wszczecia postepowania
powigzania rodzinne p. J.M. z kluczowym personelem Budimex. Pani J.M. wspodipracuje
z zamawiajgcym od wielu lat. Dla przyktadu - w czesci | Przekopu Mierzei, realizowanej
przez odwotujgcego petnita w trakcie postepowania przetargowego funkcje doradcze (byta
bieglym oraz petnomocnikiem zamawiajgcego przed Krajowg Izbg Odwotawczg). Istotne jest
przy tym, ze jej syn, p. G.M. jest pracownikiem Budimexu, co wprost zostato okreslone
w Wykazie oséb w zakresie podstawy dysponowania przez Budimex jego osobg, a maz
wspotpracuje z Budimex. Okolicznosci te sg znane na rynku lokalnym tego typu robot
budowlanych. O $swiadomosci zamawiajgcego $wiadczy rowniez fakt, ze podjgt decyzje

o odwotaniu p. J.M. w dniu 2.10.2020 r., czyli jeszcze przed dniem ztozenia przez Budimex
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Wykazu os6b, a zatem uznat istnienie powigzan powodujgcych brak bezstronnosci
i obiektywizmu.

W zakresie powyzszego zarzutu, ktory w_ocenie Izby nie zostat wykazany, albowiem
odwotujgcy powotujgc fakty z uczestnictwa p J.M. w pracach komisji przetargowej nie
powotuje, jakie konkretnie czynnosci wykonywane przez p J.M. spowodowaty naruszenie
zasad obiektywizmu i bezstronnosci, I1zba w catosci podziela stanowisko zamawiajgcego,
uznajac je za wiasne. W tym zakresie wskaza¢ zatem nalezy, iz wskazywana przez
odwotujgcego podstawa wykluczenia tej osoby nie zaktualizowata sie nigdy, gdyz
podnoszone powigzanie rodzinne nie dotyczg powigzania z wykonawca, cztonkami jego
organdw zarzgdzajgcych, jak rowniez nie dotyczg stosunku pomiedzy tg osobg,
a wykonawca. Powigzanie, jakie ,wykryt” odwotujgcy dotyczy powigzania rodzinnego z osobg
wskazywang jako personel wykonawczy w przysztym przedmiotowym zaméwieniu. Nie jest
to przestanka wykluczenia cztonka komisji czy tez innej osoby wykonujgcej czynnosci przy
zamoéwieniu. Zamawiajgcy nie odbierat oswiadczenia w trybie art. 17 ust. 2a ustawy Pzp, bo
nie byto do tego podstaw. Odwotujgcy nie wskazat zadnych okolicznosci faktycznych ani

dowoddw, pozwalajgcych na uznanie prawdziwosci twierdzeh zawartych w odwotaniu.

Odwotujgcy NDI postawit zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez

bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo ze jego oferta odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ewentualnie zaniechanie poprawiania w ofercie
odwotujgcego innej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w sposdb wskazany
w uzasadnieniu odwotania oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przez
nierowne traktowanie wykonawcow i naruszenie zasady uczciwej konkurencji wyrazajgce sie
w poprawieniu innych omylek w ofercie Budimex przy jednoczesnym zaniechaniu
poprawienia innej omylki w ofercie odwotujgcego skutkujgce odrzuceniem oferty
odwotujgcego (NDI). Odwotujgcy wskazat, iz w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy wskazat, ze oferta odwolujgcego nie odpowiada tresci s.iw.z., gdyz nie
uwzglednia wszystkich wymagan zamawiajgcego. Uzasadnienie prawne: ,Art. 89 ust. 1 pkt
2) ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3”. Uzasadnienie
faktyczne: ,Oferta Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz nie uwzglednia wszystkich
wymagan Zamawiajgcego. W ofercie nie wyceniono pozycji przedmiarowej dotyczacej
wykonania wyptycenia przeznaczonego do nasadzenia roslinnosci szuwarowej w ilosci 12
000 m3, zgodnie z pismem Zamawiajgcego Wyjasnienia tresci SIWZ - Zmiany tresci SIWZ
z dnia 24.08.2020 r. (odpowiedz na pytanie 32.3). Powyzszej niezgodnosci z trescig SIWZ
nie da sie usungc¢ w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy samodzielnie

nie jest w stanie ustali¢ ceny jednostkowej w/w pozycji kosztorysowej.”.
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Odwotujgcy wskazat, ze nieuprawniony jest wniosek zamawiajgcego, co do
nieuwzglednienia przez odwotujgcego w ofercie wszystkich wymagan zamawiajgcego,
a przez to ztozenie oferty nieodpowiadajgcej tresci s.iw.z. Odwotujgcy oswiadczyt,
iz uwzglednit wszystkie wymagania zamawiajgcego wynikajgce z dokumentaciji
postepowania, a w Slad za tym ujat wszystkie koszty wykonania przedmiotu zamowienia,
a jedynie omytkowo nie wyodrebnit w wycenionych przedmiarach poz. 31, dodanej do
Zatagcznika nr 3.2, PR Zielen rev. 1 odpowiedzig na pytanie 32.3 (pismem z dnia 24.08.2020
r.). Wyodrebnienie tej pozycji nastgpito na skutek wniosku innego wykonawcy, nie mniej
jednak elementy kosztotwodrcze, ktore udzielong odpowiedzig na pytanie 32.3 zostaty
przypisane dodatkowej pozycji 31 przedmiaru, wynikajg juz z pierwotnej tresci s.i.w.z., ale
takze zostaty wprost wskazane przez zamawiajgcego w znacznie wczesniej udzielonych
odpowiedziach do s.i.w.z., jako koszt zwigzany z przeniesieniem szuwaru. Nie jest to zatem
nowy element przedmiotu zaméwienia, a jedynie wynik wyodrebnienia tej pozycji z innego
elementu kosztowego. Odwotujgcy podnidst, iz przedmiar robot w Czesci 11.2 Zielen zawierat
dwie pozycje nazwane zbiorczo ,PRZENIESIENIE SZUWARU NA DRUGA STRONE
GROBLI DO ZATOKI ELBLASKIEJ ZGODNIE Z RAPORTEM ODDZIALYWANIA NA
SRODOWISKO ORAZ ANEKSEM DO RAPORTU O ODZIALYWANIU NA SRODOWISKO
PRZEDSIEWZIECIA PN. ,BUDOWA DROGI WODNEJ tACZACEJ ZALEW WISLANY
Z ZATOKA GDANSKA", tj. poz. 29 d.3 przeniesienie szuwaru i poz. 30d.3 usuniecie szuwaru
bez przeniesienia. Zakres prac niezbednych do wykonania zamowienia w czesci dotyczacej
przeniesienia szuwardw i wigzgce sie z tym koszty mozliwe byty do ustalenia juz na
podstawie Opisu Przedmiotu Zamowienia (stanowigcego zatgcznik nr 4 do s.iw.z.),
dokumentacji projektowej (Specyfikacji Technicznej stanowigcej zatgcznik nr 15 do s.i.w.z.)
oraz Decyzji Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Olsztynie z dnia 5 grudnia
2018 r., znak: WO0S.4211.1.2017.AZ.67; dalej jako: ,Decyzja RDOS” (zatacznik nr 16 do
s.i.w.z.), Raportu o oddziatywaniu na srodowisko przedsiewziecia pn. ,Budowa drogi wodnej
taczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg” z maja 2018 wraz z Aneksem z wrzesnia 2018 r.,
a takze wczeéniejszych odpowiedzi zamawiajgcego dotyczgcych przeniesienia szuwaru
i koniecznego w tym celu wykonania wyptycenia przeznaczonego do nasadzenia roslinnosci
szuwarowej pochodzgcej z rezerwatu. Na stronie 4 OPZ zamawiajgcy wskazat, iz w celu
minimalizacji oddziatywania inwestycji na roslinno$¢ szuwarowg Zatoki Elblgskiej i siedliska
przyrodniczego 1130 Estuarium nalezy przeprowadzi¢ nastepujgce dziatania:

a. w sasiedztwie Scianki szczelnej, na odcinku od km 6+600 do km 7+100 utworzy¢
wyptycenia/skarpy (piaskiem i mutem pochodzgcym z dna Zalewu Wislanego z rejonu
Mierzei Wislanej) o szerokosci ok. 30 m,

b. roslinnos¢ szuwarowg z toru wodnego na rzece Elblgg usung¢ i przenies¢ na

wyptycenia/skarpy w terminie od 1 wrzesnia do 30 wrzesnia.
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Na stronach 3 i 4 Specyfikacji Technicznej D.01.02.01 zamawiajacy wskazat: 5.2. Zasady
oczyszczania terenu z drzew i krzewow: Roboty zwigzane z usunieciem drzew i krzewow
drzew obejmujg wyciecie i wykarczowanie drzew, wywiezienie pni, karpiny i gatezi poza
teren budowy na wskazane miejsce, zasypanie dotdbw. Szuwar przeznaczony do
przesadzenia nalezy przenieS¢ w miejsce wskazane przez zamawiajgcego. Szuwar nalezy
usung¢ w taki sposéb, zeby nie uszkodzi¢ rosliny i zapewnicC jej dalszg wegetacje. Nalezy
usuwa¢ go w sposob powodujgcy jak najmniejsze uszkodzenie kigczy i w mozliwe
najwiekszych ptatach (co utatwi pozniej nasadzenie w docelowym miejscu). Technologie
pozyskiwania ktgczy jak rowniez sadzenia powinien dobra¢ wykonawca, w zaleznosci od sit
i Srodkéw, ktérymi dysponuje. Pozostaty szuwar nie podlegajacy przesadzeniu usungé
i wywiez¢ transportem samochodowym lub sptawia¢ na barkach.

Odpowiadajgc na pytanie 31.12 pismem z dnia 10.07.2020 r. zamawiajgcy okreslit
wszystkie niezbedne do wykonania wyptycenia elementy robét oraz sposéb ich wykonania,
a takze elementy kosztotworcze, ktore nalezy przyja¢ do kalkulacji kosztow tego zadania.

Pytanie nr 31.12 - Odnos$nie Decyzji Srodowiskowej zapisy punktu Il pkt 7. Prosimy
o wskazanie miejsca skad nalezy pobra¢ shatdowany materiat do wykonania wyptycenia.
Z uwagi na podziat inwestycji na 3 odrebne budowy wykonawca prac nie bedzie miat
mozliwosci pobrania piasku bezposrednio z dna Zalewu Wislanego w rejonie Mierzei
Wislanej (odrebny plac budowy).

Odpowiedz - Zamawiajgcy wyjasnia, ze zgodnie z Decyzjg Srodowiskowa punkt Ill ppkt 7
wyptycenie przeznaczone do nasadzenia roslinnosci szuwarowej nalezy wykonac przy
uzyciu piasku pozyskanego z dna Zalewu Wislanego w rejonie Mierzei Wislanej.
Zamawiajgcy utworzy depozyt odpowiedniego piasku w rejonie Toru Wodnego w ilosci
wymaganej dla utworzenia wyptycenia (12 000 m? piasku). Wykonawcy obowigzani sg do
przyjecia w kalkulacji koszty zatadunku piasku, przewozu z odlegtosci 10 km, przyjecia
zanurzenia sprzetu do 1,5 m. Natomiast mut wykonawcy winni pobiera¢ lokalnie z rzeki
Elblag.

Dodatkowo zamawiajgcy - uznajgc dokonang interpretacie Decyzji RDOS jako btedng -
w odpowiedzi na pytanie (pismem 2z dnia 14.08.2020 r., (a zatem jeszcze przed
wyodrebnieniem dodatkowej pozycji 31 przedmiaru) ,przedstawit interpretacje prawidtowg”
i wskazat m.in. wymagane przeniesienie szuwaru na tgczng powierzchnie 1,5 ha na
wykonane uprzednio wyptycenie.

Odpowiedz - Zamawiajacy pozostawia brzmienie SIWZ bez zmian. Zawarta w pytaniu
interpretacja decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach (zdanie z decyzji wyrwane
z kontekstu) jest btedna, dlatego tez Zamawiajgcy przedstawia prawidtowg interpretacje.

PowyZzsze oznacza, ze Wykonawca w ramach kompensacji przyrodniczej:
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1. wykonuje scianke szczelng na odcinku od km 6+600 do km 7+100, tj. o dlugosci 500

metrow,

2. przy sciance wykonuje wyptycenie o szerokosci do 30 metrow, co daje tgcznag

powierzchnie kompensacji 1,5 ha.

Na takg powierzchnie wykonawca przesadza szuwar pozyskany z toru wodnego Rzeki
Elblag, co oznacza, ze maksymalna powierzchnia szuwaru do pozyskania wynosi 1,5 ha.
Z oczywistych wzgledow wykonawca nie przenosi catosci szuwaru z toru wodnego Rzeki
Elblag, gdyz nie ma takiej fizycznej mozliwosci, aby catos¢ szuwaru z Rzeki zmiesci¢ na 1,5
ha kompensaciji (...).

Z powyzszym zapisem skorelowany jest =zapis punktu IIl.3. (3-7) decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach, dotyczacy realizacji przedsiewziecia w granicach
rezerwatu przyrody Zatoka Elblgska (...).

Dane przekazane przez zamawiajgcego (na podstawie informacji zawartych w tresci
s.i.w.z.) w odpowiedzi na powyzsze pytanie - postuzyly wykonawcy zadajgcemu pytanie
nr 32.2 do wyliczenia niezbednej do pozyskania ilosci piasku, ktére to wyliczenie nie byto
jednak niczym nowym. llos¢ piasku zostata juz bowiem wprost wskazana przez
zamawiajgcego ponad miesigc wczesniej (pismem z dnia 10.07.2020 r.) w odpowiedzi na
pytanie 31.12 wraz ze wszystkimi pozostatymi elementami kosztotworczymi wyodrebnione;j
w dniu 24.08.2020 r. poz. 31 przedmiaru. Ponadto elementy kosztotwoércze przeniesienia
szuwaru byty mozliwe do ustalenia juz na podstawie informacji wskazanych w tresci s.i.w.z.
(ST, Decyzji RDOS). Zatem juz w odpowiedzi na pytanie 31.12 pismem z dnia 10.07.2020 r.
zamawiajgcy opisat koszty, ktére powinni przyjg¢é wykonawcy kalkulujgc koszt dodanej do
przedmiaru (odpowiedzig na pytanie 32.3 z dnia 24.08.2020 r.) poz. 31 wykonania
wyptycenia przeznaczonego do nasadzenia roslinnosci szuwarowej w ilosci 12 000,00 m?3,
tj. na przeniesienie szuwaru na powierzchni 1,5 ha, objetego poz. 29 przedmiaru. Na etapie
udzielania odpowiedzi w dniu 10.7.2020 r. zamawiajgcy nie wyodrebnit jednak dodatkowe;j
pozycji 31 przedmiaru, co oznaczato, ze koszty te powinny zosta¢ ujete w poz. 29d.3
przedmiaru, pn. przeniesienie szuwaru. Dopiero odpowiedzig na pytanie 32.3 z dnia
24.08.2020 r. zamawiajgcy, na prosbe jednego z wykonawcow o dodanie pozycji do
rozliczenia dostawy piasku i wykonania wyplycenia zgodnie z decyzjs RDOS i OPZ,
wyodrebnit 31 pozycje przedmiaru, jednoczesnie wskazujgc, ze powinna by¢ ona wyceniona
zgodnie z opisem w odpowiedzi na pytanie nr 32.2, w ktorej de facto doszto do powielenia
odpowiedzi dokonanej juz w dniu 10.07.2020 r. na pytanie nr 31.12.

Pytanie nr 32.3 - Dotyczy pytania powyzej, prosimy o dodanie pozycji przedmiarowej
(obecnie brak takiej pozycji) do rozliczenia dostawy piasku i wykonania wyptycenia zgodnie
z decyzjg RDOS i OPZ.
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Odpowiedz - Zamawiajgcy wyjasnia, ze wyptycenie przeznaczone do nasadzenia
roslinnosci szuwarowej pochodzgcej z rezerwatu nalezy wyceniC zgodnie z opisem
w odpowiedzi na pytanie nr 32.1 w przedmiarze dotyczgcym zieleni - przedmiar 1.2
Zielen_rev,1. Zamawiajgcy, dziatajgc w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, dokonuje zmiany
treSci SIWZ w zakresie Przedmiarow poprzez wprowadzenie zmiany w Przedmiarach
zamieszczonym na Portalu zbiorczo jako Zalgcznik nr 3 do SIWZ - polegajgcej na
wprowadzeniu pozycji o numerze 31 w Przedmiarze stanowigcym Zatgcznik nr 3.2 -
Zieleh_rev.1 (opublikowanym 27 lipca 2020).

Pytanie nr 32.2 - Zgodnie z decyzjg RDOS pkt lIl. ppkt 7 oraz zapisami z OPZ, wyptycenia
przeznaczone do nasadzenia roslinnosci szuwarowej pochodzgcej z rezerwatu, wykonac
przy uzyciu piasku pozyskanego z dna Zalewu Wislanego w rejonie Mierzei Wislanej. Z racji
wytgczenia z przedmiotowego postepowania robot czerpalnych, a takze z uwagi na fakt,
iz Przekop Mierzei - cz. | wykonywane jest przez innego wykonawce wnosimy o konkretne
wskazanie (ha mapie) miejsca, z ktérego wykonawca ma pozyskaé¢ 6w piasek. Jednoczesnie
informujemy, iz do pozyskania bedzie okoto 12.000 m® piasku (7+100-6+600 = 500 mb x 30
m szerokosci x 0,5-1,0 wysokosci).

Odpowiedz - Zamawiajgcy wyjasnia, ze piasek do wykonania wyptycenia przeznaczonego
do nasadzenia roslinnosci szuwarowej wykonawca zobowigzany bedzie pozyskac¢ z toru
wodnego na Zalewie Wislanym w odlegtosci do 10 km od miejsca wbudowania (i.j. z rejonu
nie objetego wykonywanymi robotami budowlanymi w ramach Czesci | Przekopu Mierzei).
Wskazanie miejsca poboru przez zamawiajgcego nastgpi na etapie realizacji. Wykonawcy
obowigzani sg przyja¢ w kalkulacji koszty zatadunku piasku, przewozu z odlegtosci 10 km,
przyjecia zanurzenia sprzetu do 1,5 m. Natomiast mut, o ile bedzie to konieczne, wykonawcy
winni pobiera¢ lokalnie z rzeki Elblag.

Co istotne, a na co zwracat uwage odwotujgcy w wyjasnieniach sktadanych w dniu
29.09.2020 r., zamawiajgcy wprowadzajgc do przedmiaru poz. 31, nie zatgczyt
poprawionego przedmiaru (w przeciwienstwie do wszystkich innych dokonywanych zmian
w przedmiarach, kiedy to zamawiajgcy zatgczat do odpowiedzi rewizje przedmiaru,
uwzgledniajgcg wprowadzone odpowiedziami zmiany). W konsekwencji, odwotujacy -
posiadajgc wiedze pozyskang w sposob okreslony wyzej, co do zakresu robot i kosztow
zwigzanych z przeniesieniem szuwaru i dziatajgc z zamiarem wycenienia wszystkich
kosztébw zwigzanych z przeniesieniem szuwaru - uzupetit przedmiary, kalkulujgc koszty
zwigzane z tym zadaniem zbiorczo w poz. 29, tak jak wynikato to z ww. OPZ, ST, decyzji
RDOS, pierwotnie udostepnionych przedmiaréw oraz z udzielonych przez zamawiajgcego
odpowiedzi przed wyodrebnieniem dodatkowej pozycji 31 przedmiaru. Biorgc zatem pod
uwage powyzsze, a W szczegolnosci to, ze zamawiajgcy - zanim dodat dodatkowg pozycje

31 do przedmiaru - kilkakrotnie, w rézny sposob, w tym dostatecznie jasny juz w dniu
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10.07.2020 r., wyjasniat elementy kosztotwércze zwigzane z przeniesieniem szuwaru, nie
sposob uznaé, jak przyjat to zamawiajgcy (w informacji o podstawie odrzucenia oferty
odwotujgcego), ze w ofercie odwotujgcego nie wyceniono pozycji przedmiarowej dotyczacej
wykonania wyptycenia przeznaczonego do nasadzenia roslinnosci szuwarowej w ilosci
12 000 m®. Niedopisanie tej pozycji do zlozonego przez odwotujgcego przedmiaru jest
jedynie efektem technicznej omytki, a nie ztozenia oferty bez ujecia kosztow wykonania
wyptycenia przeznaczonego do nasadzenia roslinnosci szuwarowej.

Zamawiajgcy wskazat, iz pozycja nr 31 zostata utworzona ,,0d zera”, a nie poprzez podziat
czy wydzielenie z innej pozycji. Wykonawcy, w toku zadawanych pytan, stusznie wskazali,
ze brak jest pozycji umozliwiajgcej rozliczenie dostawy piasku i wykonania wyptycenia
zgodnie z decyzjg Srodowiskowg. Co wiecej, podana ilo$¢ piasku 12 000,00 m® konieczna do
wykonania wyptycenia jest wielkoscig orientacyjng i bedzie ona rozliczana powykonawczo
(kosztorysowo). Zamawiajgcy nie wie, czy piasku do wykonania wyptycenia potrzebne
bedzie 12 tys. m*, a moze duzo wiecej — w warunkach wielometrowego zamulenia Zalewu
Wislanego wielkosci osiadania dostarczonego piasku sg nieprzewidywalne, a celem tego
zakresu robét nie jest dostarczenie danej ilosci piasku, a wykonanie wyptycenia w celu
przesadzenia tamze roslinnosci szuwarowej (co z kolei umozliwi przeprowadzenie robét
w dalszych czesciach rzeki Elblgg). Jezeli dostarczony piasek bedzie w zbyt matej ilosci,
bedg zachodzity zjawiska pogrgzania itp., wykonawca, rozliczany w tym zakresie
kosztorysowo, bedzie zobowigzany do dostarczenia wigkszej iloSci piasku. Ponadto
przygotowanie obszaru do wykonania nasadzen rozliczane powinno byc¢ rozliczane odrebnie
od samej czynnosci przesadzania szuwaru. Wykonanie wyptycenia i przeniesienie
roslinnosci szuwarowej jest czynnoscig niezwykle istotng z punktu widzenia decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach, gdyz dopiero wykonanie tej czynnosci otwiera
wykonawcy front robot w innych czesciach rzeki Elblgg na duzym odcinku placu budowy. Nie
jest to zatem pozycja pomijalna, nieistotna, bez znaczenia dla zaméwienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma podstaw do stawiania tezy, ze omytka nastgpita celowo.
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie moze rowniez wywies¢ z oferty NDI jednego,
weryfikowalnego, obiektywnego sposobu poprawienia omyiki czyli dopisania tej pozycji
i ustalenia ceny jednostkowej. Pominigta pozycja ma charakter niezwykle istotny dla
realizacji zamowienia, powstata jako pozycja nowa, a nie pochodna innych pozycji, jej
stworzenie jest wynikiem reakcji zamawiajgcego na wskazanie przez wykonawcow braku
mozliwosci rozliczenia danego zakresu robot.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego wykonawcy: konsorcjum PORR oraz Budimex,
podzielili stanowisko zamawiajgcego. Konsorcjum PORR ztozyto, w ramach postepowania
dowodowego opinie sporzadzong przez rzeczoznawce kosztorysowego, jednakze lzba

stwierdzita, ze rzeczona opinia de facto odnosi sie w swojej analizie jedynie do zakresu
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specyfikacji technicznej H-1.1, tym samym nie potwierdza okolicznosci uzasadniajgcych

odrzucenie oferty konsorcjum NDI z postepowania.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu

oferty odwotujgcego NDI, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, byla czynnoscig
bezzasadng. Z argumentacji prezentowanej przez odwotujgcego NDI, ale rowniez po czesci
z tej prezentowanej przez zamawiajgcego wynika, ze specyfikacja techniczna, decyzja
Srodowiskowa oraz pozostate dokumenty sktadajgce sie na opis przedmiotu zamodwienia,
wprost wskazywaty na zakres czynnosci, jakie nalezy wykona¢ w ramach przedmiotu
zamowienia. W zakresie omawianego zarzutu, Izba w cafosci podziela stanowisko
odwotujgcego NDI. Za odwotujgcym podnies¢ nalezy, ze wedlug zasad rozliczenia,
okreslonych w ST D.01.02.01 (a to ST jest dokumentem okreslajagcym sposob wykonania
i odbioru robét), nie ma takiej mozliwosci, by do rozliczenia robét zwigzanych
Z przeniesieniem szuwaru stosowaé jednostke obmiarowg m3. Jesli rzeczywistym zamiarem
zamawiajgcego byto rozliczanie przeniesienia szuwaru wedtug jednostki obmiarowej 1 m?3,
to wyodrebniajgc poz. 31 z poz. 29 powinien dokona¢ odpowiednich zmian w ST D.01.02.01,
pozwalajgcych na rozliczenie szuwaru wedtug jednostki obmiarowej m3, czego zamawiajgcy
nie uczynit. Powstatg wewnetrzng sprzecznos¢ dokumentacji postepowania, spowodowang
brakiem zmiany ST D.01.02.01, a w konsekwencji konieczno$¢ przyjecia hierarchii
pierwszenstwa poszczegdlnych dokumentéow, okreslonej w kontrakcie, wedtug ktorej
specyfikacje techniczne majg pierwszenstwo stosowania zaréwno przed s.i.w.z., jak i przed
»,Wypetnionym Przedmiarem Robot”, czyli kosztorysem ofertowym.

Izba wskazuje, ze OPZ i decyzja srodowiskowa zawieraty obowigzek przeniesienia
szuwaru, okreslajgc wymagania zwigzane z tym zakresem robét. W udostepnionych
pierwotnie przedmiarach byta tylko poz. 30 (przeniesienie szuwaru). Zamawiajacy,
odpowiadajgc na pyt. 31.12 z 10 lipca 2021 r., wskazat wszystkie elementy kosztotworcze
niezbedne do wykonania wyptycenia oraz zobowigzat sie do utworzenia depozytu piasku,
cyt.: ,w ilosci wymaganej do utworzenia wyptycenia”. Zmiang s.i.w.z. z 27 lipca 2021 r.,
zamawiajgcy wprowadzit zmiany w przedmiarach, wyodrebniajgc poz. 30 ,Usuniecie
przedmiaru” i w $lad za tym dokonat odpowiedniej zmiany ST D.01.02.01, tj.: wprowadzit
jednostke obmiarowg przeniesienia i usuniecia szuwaru — hektar, potwierdzit zakres
czynnos$ci (wynikajgcy juz z OPZ i decyzji srodowiskowej) koniecznych do przeniesienia
szuwaru i usuniecia szuwaru, okreslajgc, ze cena jednostkowa za wykonanie robot
okreslonych w dokumentacji projektowej (a wigc nie okreslonych wytgcznie w przedmiarze)
obejmuje przeniesienie szuwaru (w tym: przygotowanie siedliska pod przeniesiony szuwar
itd.) i usuniecie szuwaru oraz wskazat, ze cena jednostkowa (w tym dotyczgca przeniesienia

szuwaru) obejmuje wszystkie wymagane czynnos$ci, niezbedne materiaty i sprzet do
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wykonania poszczegolnych robét oraz ze wszystkie roboty powinny by¢ wykonywane wedtug
wymagan okreslonych w dokumentacji projektowej, ST i niniejszej specyfikacji technicznej.

Kolejne pytania i odpowiedzi, w tym powotywane przez zamawiajgcego i przystepujgcego
Budimex w pismach z 28 stycznia 2021 r., jedynie potwierdzajg, w jakich pozycjach nalezy
umiesci¢ koszty zwigzane z wykonaniem zadania przesadzenia szuwaru (pyt. 73.3 z 17
sierpnia), oraz ze ilo$¢ piasku w utworzonym przez zamawiajgcego depozycie jest zaktadana
jako wystarczajgca, a w przypadku hipotetycznej sytuacji braku - zamawiajgcy wskaze inne
zrodto (pyt. 134.1 z 4 wrzednia). Zgodnie z odpowiedzig na pyt. 73.3 ,wykonanie wyptycenia
przeznaczonego do nasadzenia ro$linnosci szuwarowej w zakresie dostawy piasku
i wykonanie wyptycenia nalezy wyceni¢ w poz. 31, a zabezpieczenie przed wymywaniem
szuwaru w poz. 29”. Zatem zamawiajgcy tg odpowiedzig poprawit zakres robét dla poz.
31.d.3 w ten sposadb, iz oprécz dostawy piasku w pozycji tej znalez¢ sie ma rowniez samo
wykonanie wyptycenia, ktore to wykonywane jest nie tylko przy uzyciu piasku ale tez mutu
(co wynika juz z OPZ s. 4), wedtug technologii przyjetej przez wykonawce (ST D.01.02.01,
S. 4, pkt 5.4).

Biorgc pod uwage, ze wykonanie wyptycenia jest wymagane w ustalonej sztywno
szerokosci (do 30 m), nalezy przyja¢, ze poz. 31 obejmuje fgczng cene za wykonanie
wyptycenia (za pomocg piasku i mutu pozyskanego z dna Zalewu, przy uzyciu
odpowiedniego sprzetu) i dostawe piasku (jego transport z rejonu wskazanego przez
zamawiajgcego), bez mozliwosci wyodrebnienia z niej ceny dostawy piasku. Zatem nawet
jesli zamiarem zamawiajgcego byto rozliczenie dostawy wiekszych ilosci piasku za pomocag
poz. 31, to zamiar ten nie zostat odzwierciedlony w dokumentacji postepowania, w tym ST
D.01.02.01, a takze w udzielonych odpowiedziach na pytania do s.i.w.z.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pyt. 32.2 z dnia 24 sierpnia 2021 r., wedtug ktorej nalezato
wyceni¢ poz. 31, wyodrebniong odpowiedzia na pyt. 32.3, potwierdzit elementy
kosztotwércze podane juz 10 lipca 2020 r., odpowiedzig na pyt. 31.12, cyt. ,Zamawiajgcy
wyjasnia, ze piasek do wykonania wyptycenia przeznaczonego do nasadzenia roslinnosci
szuwarowe] Wykonawca zobowigzany bedzie pozyska¢ z toru wodnego na Zalewie
Wislanym w odlegtosci do 10 km od miejsca wbudowania (ij. z rejonu nie objetego
wykonywanymi robotami budowlanymi w ramach Czesci | Przekopu Mierzei). Wskazanie
miejsca poboru przez Zamawiajgcego nastgpi na etapie realizacji. Wykonawcy obowigzani
sg przyja¢ w kalkulacji koszty zatadunku piasku, przewozu z odlegtosci 10 km, przyjecia
zanurzenia sprzetu do 1,5 m. Natomiast mut, o ile bedzie to konieczne, Wykonawcy winni
pobierac lokalnie z rzeki Elblag.”.

Wobec powyzszego nie dochodzi do rozliczenia dostawy piasku w ramach przeniesienia
szuwaru w oparciu o jednostke obmiarowg m?3. Biorgc pod uwage dokumentacje

postepowania, w szczegdlnosci postanowienia ST D.01.02.01 oraz odpowiedzi
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zamawiajgcego do s.i.w.z. - piasek do wykonania wyptycenia wykonawca ma pozyskaé
samodzielnie (z miejsca wskazanego przez zamawiajgcego), identycznie jest z mutem
niezbednym do stworzenia dogodnych warunkow dla przesadzonego szuwaru. Nie oznacza
to jednak, ze gdy dojdzie do zwiekszenia ilosci niezbednego piasku, to odwotujgcy w ogdle
nie wykona tych prac lub wykona je nieprawidtowo albo zamawiajgcy nie bedzie miat
mozliwosci rozliczenia prac odwotujgcego. Wskazac nalezy, ze pierwszenstwo stosowania
majg postanowienia ST, a zatem w przypadku NDI - zamawiajgcy rozliczy przeniesienie
Szuwaru w oparciu o poz. 29, pn. Przeniesienie szuwaru, a w przypadku oferty Budimex
w oparciu 0 poz. 29 i wyodrebniong z tej pozycji poz. 31.

Biorgc pod uwage dokumentacje postepowania i ,historie” wydzielenia poz. 31, nalezy
stwierdzi¢, ze poz. 31 (wykonanie wyptycenia przeznaczonego do nasadzenia roslinnosci
szuwarowej) zostata wyodrebniona z poz. 29 (obejmujgcej przeniesienie szuwaru), ktére
wedtug ST, obejmuje roéwniez przygotowanie siedliska pod przeniesiony szuwar i jest
rozliczane wedtug jednostki obmiarowej hektara.

Jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie, zastosowanie przez zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, mozliwe jest jedynie w sytuacji jednoznacznego stwierdzenia
przez zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty wykonawcy z trescig s.iw.z. Przy czym
niezgodnos¢ ta musi mie¢ istotny wplyw na essentialia negotii przysziej umowy.
Z okolicznosci przedmiotowej sprawy jednoznacznie wynika, ze ,wada” oferty odwotujacego
NDI nie ma takiego charakteru. Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze odwotujgcy, zgodnie
z dokumentacjg postepowania, przy uwzglednieniu odpowiedzi zamawiajgcego na pytania
wykonawcow, w poz. 29 uwzglednit catosciowy zakres prac przewidzianych przez
zamawiajgcego, a okolicznos¢ braku podania poz. 31 w przedmiarze stanowi jedynie
techniczny btad wykonawcy, niewptywajgcy za merytoryczng poprawnos¢ ztozonej oferty.
Izba stwierdzita, ze tres¢ oferty odwotujacego NDI, w swej warstwie merytorycznej obejmuje
caly zakres zamodwienia, co oznacza, ze przedmiotowo odpowiada tresci s.i.w.z. Jak stusznie
podat odwotujgcy NDI, rozliczenie rzeczonego zakresu roboét w przypadku odwotujgcego
bedzie mogta sie odbywaé na zasadzie wynikajgcej z poz. 29 (ha), natomiast w przypadku
np. przystepujgcego Budimex, na zasadzie wynikajgcej z poz. 29 (ha) oraz poz. 31 (m3).
Jednakze podtoze merytoryczne rozliczenia (zakres prac) pozostaje doktadnie taki sam

w przypadku obu wykonawcow.

Odwotujgcy NDI zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22a
ust. 4 w zw. z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
PORR z uwagi na jej niezgodnos$¢ z ustawg Pzp, ewentualnie art. 22a ust. 2-4 w zw. z art.
22a ust. 6 ustawy Pzp, przez zaniechanie uznania, ze udostepnione wykonawcy PORR

zasoby nie pozwalajg na wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
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zdolnosci technicznej lub zawodowej i w konsekwencji zaniechanie wezwania tego
wykonawcy do czynnosci okreslonych w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, oraz art. 7 ust. 1 3
ustawy Pzp, przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wyrazajgce sie w zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez PORR Ilub
zaniechaniu uznania, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przy jednoczesnym bezpodstawnym odrzuceniu oferty ztozonej przez
odwotujgcego oraz tym samym naruszenie zasady legalizmu prowadzonego postepowania.
Odwotujgcy podnidst, iz w celu wstepnego potwierdzenia spetnienia warunku opisanego
w pkt V. 1.3.1 s.i.w.z., wykonawca PORR wraz z ofertg zlozyt JEDZ, podajac w czesci |l
sekcja C, ze bedzie polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriow
kwalifikacji okreslonych w czesci IV. Do oferty zostat dotgczony JEDZ podmiotu trzeciego —
(...) i zobowigzanie tego podmiotu, z ktérego wynika m.in. zobowigzanie sie do oddania
zasobow wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, w odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Wymaog ten
znalazt potwierdzenie w s.i.w.z. (pkt V ust 5). Z kolei w pkt VI ust. 4 s.i.w.z. zamawiajgcy
zastrzegt, ze wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia
podwykonawcom zobowigzany jest wypetni¢ czes¢ Il sekcja ,D” JEDZ oraz wskazaé czesci
zamoéwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom oraz, o ile jest to
wiadome, podac firmy podwykonawcéw. Wykonawca korzystajgcy z potencjatu podmiotu
trzeciego zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze faktycznie bedzie dysponowat
udostepnionymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia. Jednoczesnie wprost wskazany
zostat obowigzek badania przez zamawiajgcego, czy udostepnione przez podmiot trzeci
zasoby pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 22a ust. 3 ustawy Pzp). Jak wskazano wyzej, w odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych m.in. doswiadczenia ustawodawca przesadzit wprost o obowigzku
zrealizowania robét budowlanych lub ustug przez podmiot udostepniajgcy zasoby, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Wyraznie wiec wskazuje sie na potrzebe
badania przez zamawiajgcego, czy potencjat udostepniany przez podmiot trzeci, dotyczacy
doswiadczenia koniecznego do uznania, ze wykonawca jest zdolny do wykonania
zamowienia, bedzie mogt by¢ wykorzystany poprzez udziat podmiotu trzeciego w realizacji
czesci prac, do ktérych zdolnosci te sg wymagane. Poleganie na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych podmiotéw trzecich mozliwe jest jedynie w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zaméwienia. Ograniczenie mozliwosci polegania na
zdolnosciach innych podmiotéw do stosownych sytuacji i konkrethego zamdwienia oznacza,

ze ocena wykazania przez wykonawce faktycznego dysponowania zasobami podmiotu
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trzeciego powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem realiow wykorzystania okreslonych
zasobow przy realizacji konkrethego zamowienia. Tymczasem, z przedtozonych wraz
z ofertg oswiadczen i dokumentéw, nie wynika ze PORR bedzie mégt w sposéb realny
wykorzysta¢ udostepnione zasoby, a przede wszystkim, Zze bedzie moégt korzystaé
z udostepnionych zasobow przez udziat tego podmiotu w realizacji cze$ci zamowienia, do
ktérych zdolnosci te sg wymagane.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 2 zobowigzania (...), opisujgc sposob wykorzystania
udostepnionych zasobdéw, przez wykonawce oswiadczyt, ze udostepniajgc wykonawcy
opisane wyzej zasoby zobowigzuje sie przez caty okres realizacji przedmiotowego
zamdwienia publicznego, az do jego zakonczenia, do wziecia udziatu w realizacji
przedmiotowego zamowienia publiczhego w charakterze podwykonawcy na podstawie
umowy o wspoétpracy zawartej z wykonawcg. Nastepnie w pkt 3 tego samego zobowigzania,
oswiadczyt, ze zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamdwienia publicznego bedzie
nastepujacy: doradztwo i nadzér techniczny przez caty okres realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Co wiecej, z Formularza ofertowego, ani JEDZ ziozonych przez PORR nie
wynika, ze podmiot ten bedzie realizowat czes¢ zamowienia w formie podwykonawstwa.
Wykonawca ten, w lit. G tego Formularza wskazat jedynie ogélnie czesci zamowienia, ktére
zamierza powierzy¢é podwykonawcom. Nalezy przy tym zwroci¢é uwage, ze zakres prac
wskazany przez PORR w lit. G Formularza oferty, ktéry zostanie wykonany przez
podwykonawcow, nie odpowiada w peini tej czesci zamdwienia, z ktorg wigze sie
udostepniany zasob. Odwotujgcy podnidst, ze aby mozna bylo moéwi¢ o spetnieniu
wymagania z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, to w Formularzu ofertowym PORR powinien
wskaza¢ catg branze hydrotechniczng nie tylko roboty kafarowe - czes¢ zakresu, mikropale -
cze$¢ zakresu i Sciany szczelinowe - czesC zakresu. Nalezy zwroci¢c uwage, ze zakres
podwykonawstwa okreslony w ofercie PORR dotyczy jedynie czesci robdt kafarowych,
mikropali i $cianek szczelinowych, a zatem z catg pewnoscig podmiot udostepniajgcy wiedze
i doswiadczenie nie wykona tej czesci zamodwienia, z ktdrg wigze sie udostepniany zasob.
Ewentualne wykonanie czeséci tych robét przez podmiot udostepniajgcy wiedze
i doswiadczenie jest niewystarczajgce z punktu widzenia prawidtowego wykonania tej czesci
zamoéwienia i sprzeczne z wymaganiami zamawiajgcego oraz art. 22a ust. 4 ustawy Pzp.
Jednoczesnie - wbrew wyraznemu wymogowi zawartemu w lit. G Formularza (jezeli jest to
wiadome, nalezy poda¢ rowniez dane proponowanych podwykonawcow) - PORR nie
wskazat (...), jako podwykonawcy tych czesci zamdwienia. Nie uczynit tego réwniez w JEDZ.
W zobowigzaniu (...), okreslajgc sposéb wykorzystania przez PORR udostepnianych
zasobow, co prawda zobowigzat sie do udziatu w realizacji przedmiotowego zamowienia
w charakterze podwykonawcy, ale na podstawie umowy o wspdtpracy, jednoczesnie

w czesdci dotyczacej okreslenia zakresu jego udziatu przy wykonywaniu zaméwienia zawezit
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swoj udziat przy wykonywaniu zamowienie do doradztwa i nadzoru technicznego przez okres
realizacji zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze co do zasady charakter stosunku prawnego
taczacego wykonawce i podmiot udostepniajgcy zasoby nie ma znaczenia dla oceny
realnosci udostepnienia zasobdw, niemniej jednak udziat w realizacji zamowienia
w  charakterze  podwykonawcy realizowany jest poprzez zawarcie = umowy
o podwykonawstwo, akceptowanej przez zamawiajgcego na etapie realizacji zamowienia,
zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 143b-143d ustawy Pzp. Umowa o wspoipracy jest
natomiast odpowiednia dla zapewnienia udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby w formie
Swiadczenia ustug doradczych czy nadzorczych. Z tresci zobowigzania nie wynika rowniez,
ze (...) zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych udostepniane zdolnoéci dotycza.
Zamawiajgcy we wzorze zobowigzania dopuscit mozliwos¢é przedstawienia zamiast
zobowigzania innych dokumentéw, okreslajgcych m.in. czy podmiot, na zdolnosciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych
wskazane zdolnosci dotyczg. Takie dodatkowe dokumenty nie zostaty przez PORR
przedstawione. Zestawiajgc tres¢ zobowigzania z brakiem wskazania w ofercie PORR, jako
podwykonawcy (...), oraz zakresu prac zleconego podwykonawcom odpowiadajgcego
warunkowi udziatu w postepowaniu nalezy przyja¢, ze PORR nie zamierza powierzy¢ (...) do
wykonania, jako podwykonawcy czesci zamdwienia, ktdrej dotyczg udostepniane zasoby, ani
zadnemu innemu podwykonawcy. Wobec tego uznaé¢ nalezy, w kontekécie ztozonych
oswiadczen w Formularzu oferty i zobowigzaniu, ze korzystanie przez PORR z wiedzy
i dodwiadczenia tego podmiotu bedzie miato jedynie charakter doradczo-nadzorczy, na co
wprost wskazuje cytowany pkt 3 zobowigzania. Zgodnie zas z pogladem powszechnie
aprobowanym w orzecznictwie i literaturze przedmiotu, udziat w wykonaniu zamowienia na
roboty budowlane przez doradztwo i nadzér techniczny nie jest wystarczajgcy, dla
zapewnienia mozliwosci faktycznego wykorzystania udostepnianego potencjatu. Zatem
ocena przedstawionego zobowigzania powinna by¢ dokonana przez zamawiajgcego
w Swietle art. 22a ust. 3 i 4 ustawy Pzp w sposéb negatywny, czego jednak zamawiajgcy
zaniechat. Powotanie sie przez PORR na potencjat podmiotu trzeciego ma jedynie charakter
blankietowy, tj. stuzy tylko formalnemu wykazaniu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, bez faktycznego zamiaru zaangazowania udostepnianego potencjatu na
etapie realizacji zamowienia. Natomiast postuzenie sie zdolnosciami innych podmiotow jest
dopuszczalne, pod warunkiem ze ma ono charakter realnego udostepnienia wymaganych
zasobow w zakresie gwarantujgcym wykonawcy mozliwos¢ ich wykorzystania w celu
realizacji zamowienia. Okolicznos¢ ta musi by¢ zamawiajgcemu udowodniona przez

wykonawce. Wykonawca powotujgc sie na potencjat podmiotu trzeciego ma zatem
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obowigzek wykazania, ze realizujgc zamowienie bedzie faktycznie i w wymaganym zakresie
dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu.

Zamawiajgcy, w odpowiedzi na odwofanie oswiadczyl, iz uwzglednia ten zarzut
odwotania.

Przystepujagcy PORR wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego tego

zarzutu odwotania.

W _ocenie Izby, zarzut odwotujgcego jest przedwczesny, a co za tym idzie uzna¢ go

nalezato za bezzasadny. Wskaza¢ bowiem nalezy, za przystepujacym PORR, iz dokonany
przez zamawiajgcego wybor oferty zlozonej przez wykonawce Budimex S.A. poprzedzony
zostat badaniem tego wykonawcy przez pryzmat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Badanie to przeprowadzone zostato w oparciu o dyspozycje art. 26 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy, przed udzieleniem zamowienia (...) wzywa wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do Zzlozenia oswiadczeh lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp”. Jak wynika
Zz przywotanego przepisu obowigzkiem zamawiajgcego byto przeprowadzenie weryfikaciji
spetnienia warunkéw udziatu jedynie w odniesieniu do oferty wykonawcy Budimex S.A.
Kwestionowane przez odwotujgcego zobowigzanie do udostepnienia potencjatu stanowi
dokument potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, miesci sie zatem w katalogu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Osadzenia analizowanego zarzutu w materii odnoszgcej sie do warunkéw
udziatu dowodzi zresztg podstawa prawna przywofana w tresci samych zarzutow, gdzie
odwotujgcy przywotuje art. 22a Pzp (odnoszgcy sie wtasnie do kwestii warunkéw udziatu).
Nie zmienia tego przywotanie w podstawie prawnej zarzutu réowniez art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Rzekomej niezgodnosci oferty przystepujacego z Pzp odwotujgcy dopatruje sie
wiasnie w naruszeniu art. 22a ust. 4 Pzp.

Potwierdzeniem powyzszego jest rowniez fakt prowadzenia postepowania w tzw.
procedurze odwréconej, w ktérej to zamawiajgcy najpierw dokonuje oceny ofert, a nastepnie
(jedynie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta jest najwyzej oceniona) przeprowadza
ocene spelnienia warunkéw udzialu. Oznacza to, ze zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu przez podmiot trzeci (podobnie jak i inne odnoszgce sie do spetnienia warunkéw
udziatu) ztozone wraz z ofertg przystepujgcego nie podlegato jeszcze badaniu przez
zamawiajgcego, co czyni postawiony przez odwotujgcego zarzut przedwczesnym. Do
analogicznych wnioskéw dochodzi w swoim orzecznictwie Izba. Np. w wyroku z dnia 14
listopada 2019 r. (KIO 2186/19) Izba stwierdzita: ,W tym zakresie, Izba oddalita zarzut
dotyczgcy zobowigzania podmiotu trzeciego, uznajgc go za przedwczesny, z uwagi na art.

24 aa Pzp i procedure odwrécong, ktora zostata zastosowana przez Zamawiajgcego. Zarzut
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jest bowiem na zaniechanie wykluczenia, jednakze mimo wezwania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, poki ten Wykonawca, czyli (...) nie zostatby uznany, {j. jego oferta za najkorzystniejszg
w jakiejkolwiek z trzech czesci, nie mozna skutecznie formutowa¢ zarzutu tego rodzaju.
Zamawiajgcy bowiem nie dokonat jeszcze niewatpliwych ustalen w tym zakresie. Izba
zwraca uwage, ze istote procedury odwrdéconej na gruncie Pzp wyraza art. 24aa ust. 1 Pzp,
zgodnie z ktorym Zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca,
ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w SIWZ lub
w ogtoszeniu o zamowieniu. W pierwszej kolejnosci, ma miejsce zbadanie ofert pod katem
przestanek odrzucenia wynikajacych z art. 89 ust. 1 Pzp oraz ustalonych kryteriéow oceny
ofert. Nastepnie, i tylko w odniesieniu do wykonawcy, ktéry ztozyt oferte oceniong, jako
najkorzystniejszg (oferte, ktéra uzyskata najwyzszg liczbe punktow w przyjetych w danym
postepowaniu kryteriach oceny ofert), zamawiajgcy przechodzi do badania sytuacji
podmiotowe] wykonawcy, tj. kwestii spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia. Stanowisko takie zaprezentowane zostato m.in. w wyrokach KIO
takich jak z 17 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 44/17, 13 marca 2017 r., sygn. akt: KIO
359/17, czy tez z 20 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO 643/17. Niniejsze stanowisko Izby,
w zaden sposéb nie zamyka odwotujgcemu mozliwosci ewentualnego podnoszenia tego
zarzutu w przyszitosci, jesli oferta tego wykonawcy zostatby uznana za najkorzystniejsza,

w jakiejkolwiek czesci w tym postepowaniu”.

Odwotujgcy NDI zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16-17 w zw. z art.

22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia
Budimex z postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku lekkomy$inosci lub niedbalstwa, wprowadzit
zamawiajgcego W bitgd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, a zatem podat informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad majgce
(mogace mie¢) istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie
uznania za odrzucong oferty ztozonej przez Budimex, ewentualnie naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Budimex,
pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
w postaci dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, a w konsekwenc;ji
naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie uznania za odrzucong oferty
ztozonej przez Budimex, ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. w zw. z art. 22 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania wykonawcy Budimex do uzupetnienia
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dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, pomimo Zze wykonawca
Budimex nie wykazat spetniania tych warunkdéw, oraz naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
wyrazajgce sie w zaniechaniu wykluczenia z postepowania Budimex przy jednoczesnym
bezpodstawnym odrzuceniu oferty ztozonej przez NDI oraz zasady legalizmu prowadzonego
postepowania przez wybér oferty Budimex, pomimo ze oferta tego wykonawcy powinna
zosta¢ odrzucona,
oraz

zarzuty odwotujgcego PORR dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1

pkt 16 i 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uznania, ze w niniejszej sprawie
zmaterializowaly sie przestanki, o ktérych mowa w tych przepisach, podczas gdy Budimex,
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysinosci
lub niedbalstwa, przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w bigd odnosnie
doswiadczenia Kierownika Budowy, ktore skitonity zamawiajgcego do uznania,
ze wykonawca ten spetnia warunek udziatu okreslony w pkt V pkt 1 ppkt 1.3.2 lit. b) s.i.w.z.,
ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze nie zachodza
podstawy do wykluczenia wykonawcy Budimex z postepowania, art. 26 ust. 314 w zw. z art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Budimex do ztozenia dokumentéw lub wyjasnien potwierdzajgcych spetnienie
warunku, o ktérym mowa w pkt V pkt 1 ppkt 1.3.2 lit. b) s.i.w.z.,

a wskutek powyzszego, naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposOb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego

traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zarzuty skierowane wobec osoby wskazanej na stanowisko Kierownik Budowy — p. K.M.

Odwotujgcy NDI podnidst, ze zgodnie z pkt V ust. 1.3. pkt 1.3.2 lit. b) s.i.w.z. zamawiajgcy

wymagat, aby wykonawcy wykazali sie dysponowaniem m.in. ,1 (jedng) osobg, ktéra bedzie
petnita funkcje Kierownika Budowy, posiadajgcg wyksztatcenie wyzsze techniczne
budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen lub w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej bez ograniczen i co najmniej
6 (sze$C) lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy w zakresie
powyzszych uprawnien, w tym:

- na 2 (dwdch) robotach budowlanych o charakterystyce opisanej w punkcie 1.3.1.a przez

caty okres realizacji (od rozpoczecia do zakonczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy,
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o wartosci robot budowlanych nie mniejszej niz 60 min (stownie: szescédziesigt milionéw)
PLN brutto.”.

W pkt V ust. 1.3 pkt 1.3.1.a s.i.w.z. zamawiajgcy wymagat wykonania roboty budowlanej
o wartosci robot hydrotechnicznych nie mniejszej niz 60 min brutto kazda, ktoérych
przedmiotem byta budowa lub przebudowa:

»,(1) morskich budowli hydrotechnicznych w postaci nabrzezy o gtebokosci technicznej nie
mniejszej niz -5,0 m

lub

(i) morskich budowli hydrotechnicznych w postaci falochronéw (z wytaczeniem
falochronow o konstrukgcji narzutowej), posadowionych na rzednej nie mniejszej niz -5,0 m

lub

(iii) budowli hydrotechnicznej na wodach srédlagdowych polegajacej na budowie nabrzeza
o gtebokosci technicznej nie mniejszej niz -5,0 m.”

W ocenie odwotujgcego, dla wykazania spetniania warunku dysponowania kierownikiem
budowy posiadajgcym ww. doswiadczenie konieczne byto, aby osoba wskazana na to
stanowisko byta nieprzerwanie przez okres 18 miesiecy lub caty okres realizacji robét
kierownikiem robot w inwestycji, ktorej przedmiotem byly budowle hydrotechniczne
wskazane w pkt (i)-(iii) powyzej, a wartos¢ robét budowlanych dla jednej takiej roboty
powinna wynosi¢ min. 60 min zt. Przy czym w przypadku budowy falochronéw, wytaczona
zostata realizacja w technologii narzutowe;.

Wykonawca Budimex w Wykazie osob ztozonym w dniu 20.11.2020 r. na stanowisko
kierownika robét wskazat p. K.M., a w stosunku do jego osoby, zdaniem odwotujgcego nie
wykazano, alby posiadat doswiadczenie wymagane zgodnie z pkt V ust. 1.3 pkt 1.3.2.b)
s.i.w.z. Jako pierwszg z robot, w ktérej p. K.M. sprawowat funkcje kierownika robét wskazano
zadanie pn. ,Stocznia Marynarki Wojennej - budowa Mola Ill (Goscinne), mola Il nabrzezy
Potudniowego, Zachodnich I i II”. Zgodnie z Wykazem os6b zadanie obejmowato wykonanie
morskiej budowli hydrotechnicznej tj. polegato na budowie nabrzezy i pirséw o gtebokosci
technicznej wigkszej niz -5,0 m. Wartos¢ robét wedtug o$wiadczenia Budimex wyniosta 100
min zt. Przedmiotowa inwestycja, prowadzona w latach 70 i 80 ubiegtego stulecia, byta
jednak podzielona na czesci/etapy, z ktérych kazdy realizowany byt na podstawie odrebnego
pozwolenia na budowe, stanowit zatem przedmiot samodzielnych robo6t budowlanych.
Zdaniem odwotujgcego, przedmiotowa inwestycja obejmowata trzy odrebne roboty
budowalne, a wedlug wiedzy odwotujgcego kierownikiem budowy w okresach nizej
wskazanych byt p. E.B.:

a. rozbudowa Stoczni Marynarki Wojennej w Gdyni - synkrolift, nabrzeza
wyposazeniowe - o wartosci 38,4 min zt, w okresie 14.11.1978 r. - 20.11.1979 r.

kierownikiem budowy byt E.B.;
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b. Stocznia Marynarki Wojennej w Gdyni - nabrzeze Potudniowe - wartosci 17,5 min zi,

w okresie 01.10.1977 r. - 15.11.1978 r. kierownikiem budowy byt E.B.;

c. Stocznia Marynarki Wojennej w Gdyni - molo Il dla pirs wyposazeniowy - 22,4 min zt,
w okresie 20.05.1976 r. - 30.09.1978 r. kierownikiem budowy byt E.B.

Powyzsze fakty potwierdzajg m.in. informacje dotyczace doswiadczenia zawodowego
p. E.B. sktadane w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy wskazuje,
ze w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu na ,Modernizacje wejscia do portu
wewnetrznego” w dniu 6.6.2017 r. wykonawca AARSLEFF ziozyt oferte na trzy czesci
zamodwienia, w ktorej powotat sie na doswiadczenie p. E.B., wymienione poprzednim punkcie
odwotania w lit. a oraz lit. c.

Zdaniem odwotujgcego, Budimex wprowadzit zamawiajgcego w bigd wskazujgc
w Wykazie oséb w zakresie doswiadczenia p. K.M. zsumowang wartos¢ roboét budowlanych
dla 3 inwestycji, realizowanych na rzecz tego samego podmiotu - Stoczni Marynarki
Wojennej. Rzeczywista warto$¢ kazdej roboty budowlanej nie przekraczata wymaganej
w warunku w pkt V ust. 1.3 pkt 1.3.1.a) s.i.w.z. wartosci 60 min zi, zatem wpisujgc
zsumowang wartos¢ tych robot, Budimex, co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa,
a z duzym prawdopodobienstwem w wyniku zamierzonego dziatania, wprowadzit
zamawiajgcego w btgd w celu wykazania, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu.
Ponadto w Wykazie oséb Budimex wskazatl, ze p. K.M. pozostawat kierownikiem budowy
w latach 1974-1987, podczas gdy w latach 1976-1978 w roéznych okresach na kazdym
zadaniu, stanowigcym odrebne roboty budowalne, kierownikiem byt p. E.B. Powyzsze
réwniez niezbicie dowodzi, iz Budimex wprowadzit zamawiajgcego w btgd powotujgc sie na
okres, w ktoérym to p. K.M. byt kierownikiem budowy.

W pkt 2 Wykazu oséb w zakresie doswiadczenia kierownika budowy p. K.M. wskazano
inwestycje pn. Wykonanie i modernizacja falochronu Wschodniego w porcie Wtadystawowo.
Zgodnie z opisem tego =zadania obejmowato ono wykonanie morskiej budowli
hydrotechnicznej, tj. budowe nowego falochronu polwyspowego o konstrukcji zelbetowej
o dtugoséci 596 m i obrzutu kamiennego przy uzyciu kamienia tamanego oraz gwiazdoblokoéw
do 5 ton, posadowionych na rzednej wiekszej niz -5,00m. Jednoczesnie wykonawca
Budimex przemilczat fakt, ze przedmiotowa inwestycja dotyczyta falochronu o konstrukgciji
narzutowej, czyli konstrukcji wprost wytgczonej przez zamawiajgcego z mozliwego do
przedstawienia doswiadczenia kierownika budowy. Opisujagc wymagane doswiadczenie
zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem w petnieniu stanowiska kierownika
budowy na 2 robotach budowlanych o charakterystyce opisanej w punkcie 1.3.1.ana s. 7
s.i.w.z. W punkcie tym zamawiajgcy w odniesieniu do tiretu ii wytgczyt falochrony
o konstrukcji narzutowej. Zgodnie z powszechnie dostepnymi informacjami oraz

dokumentacjg projektowg dla wskazanego przez Budimex zadania, przedmiotowy falochron
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miat bez watpienia konstrukcje narzutowg. Wykonawca Budimex wskazujgc te robote
budowalng celowo pomingt fakt, iz miata ona konstrukcje narzutowa, w celu wywotania
wrazenia, ze sprawowanie funkcji kierownika budowy tej inwestycji przez p. K.M. potwierdza
posiadanie wymaganego w pkt V ust. 1.3 pkt 1.3.2. b) s.i.w.z. doswiadczenia. Powyzsze
w sposob jednoznaczny potwierdza, ze doszto do ztozenia informacji wprowadzajgcych
w btgd dotyczacych spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (dowod: wycigg z projektu
budowlanego inwestycji pn. Wykonanie i modernizacja falochronu Wschodniego w porcie
Wiadystawowo, wydruk ze strony internetowej wykonawcy ww. Inwestyciji).

Odwotujgcy PORR podniést brak wykazania spetnienia analizowanego warunku przez

Inwestycje 2 oraz Inwestycje 3. Zaréwno Inwestycja 2, jak i Inwestycja 3 nie spetniajg
wymagan w zakresie ich wartosci. Ponadto Inwestycja 2 nie spetnia parametréow
technicznych opisanych przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze za nieprawdziwe uznaé¢ nalezy informacje podane w Wykazie
Osob odnosnie wartosci zadan. Do Inwestycji 2 Budimex przypisat wartos¢ ,powyzej 100 000
000,00 PLN brutto”, natomiast do Inwestycji 3 - ,powyzej 50 000 000,00 PLN brutto”.

Zarowno Inwestycja 2, jak i Inwestycja 3 wchodzg w zakres zadania prowadzonego we
Wiadystawowie pn. Modernizacja i rozbudowa portu we Wiadystawowie wykonywanego na
rzecz Przedsiebiorstwa Potowdw i Ustug Rybackich ,Szkuner”. Zadanie to, jako zaliczane do
inwestycji centralnych podmiotow gospodarczych, odnotowywane bylo w ustawach
budzetowych. W tym miejscu odwotujgcy wskazat, ze:

a) w ustawie budzetowej na 1993 r. tgczna wartosé tego zadania okreslona zostata na
kwote 398.465,00 min PLN (co odpowiada kwocie 39.846.500,00. PLN po denominacji);

b) w ustawie budzetowej na 1994 r. tgczna wartosé tego zadania okre$lona zostata na
kwote 446.979 min PLN (co odpowiada kwocie 44.697.900,00 ty$. PLN po denominacji);

c) w ustawie budzetowej na 1995 r. tgczna wartosé tego zadania okreslona zostata na
kwote 477.180 min PLN (co odpowiada kwocie 47.718.000,00 tys. PLN po denominac;ji);

d) w ustawie budzetowej na 1996 r. tgcza wartos¢ tego zadania okre$lona zostata na
kwote 41.860,00 ty$. PLN, co stanowi ostateczng wartos¢ inwestycji dla zadania, bowiem
w kolejnym roku budzetowym, w ustawie budzetowej brak jest wzmianki o jej kontynuaciji.

(dowdd: wyciagi z ustawy budzetowych za lata 1993-1996).

Jak wynika z powyzszego wartosci Inwestycji 2 i 3 zostaly przez Budimex podane
w sposob nierzetelny, tgczna wartoS¢ catej inwestycji (w tym obu rozpatrywanych,
wskazanych jako referencyjne zadan) w zadnym z przywotanych okreséw nie zblizyta sie
nawet do kwoty 60 min PLN, o ktorej jest mowa w tresci warunku udziatu w postepowaniu
(odwotujgcy podkresla, ze ,rosngca” wartos¢ inwestycji w latach 1994-1995 jest pochodng
galopujacej inflacji, ktéra zresztg byta gtéwng przyczyng reformy walutowej). Odwotujgcy

przy tym wskazat, iz w ramach zadania pn. Modernizacja i rozbudowa portu we
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Wiadystawowie, = zamawiajgcy tego zadania wykonat modernizacje  nabrzeza
przetadunkowego, wschodniego, sieci technicznych, gruntowng przebudowe falochronu
potnocno- zachodniego oraz budowe dwoch pomostéw remontowych. Wskazana warto$é
koncowa 41.860 ty$s PLN dotyczy catosci wskazanej tej inwestyciji.

(dowod: wycigg ze strony https://www.szkuner.pl/index.php?page=troche-historii,

dowdd: wyciag ze strony https://hydrobudowa.com/pl/realizacje/budowa-falochronu-
polnocnego-i-modernizacja-falochronu-wschodniego-w-porcie-rybackim-we-wladyslawowie).

Ponadto odwotujgcy wskazat, iz w odniesieniu do Inwestycji 3 jej wartos¢ okreslona
zostata w kosztorysie szacunkowym (kosztorys inwestorski) na kwote 35-40 miliardow
ztotych (co odpowiada, po denominacji, kwocie 3,5- 4 milionéw ztotych).

Jak wynika z powyzszego Budimex przedstawit w Wykazie Oséb informacje
nieprawdziwe, nieodpowiadajgce rzeczywistej wartosci Inwestycji 2 oraz Inwestycji 3.
Odwotujgcy wskazuje, ze juz niespeinienie wymogu w zakresie wartosci rob6t pozwala
uznaé, ze Budimex nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Niezaleznie jednak od
tego, podkreslenia wymaga, ze Inwestycja 2 nie spetnia réwniez wymogoéw w zakresie
okreslonych przez zamawiajgcego parametréw robdt. Inwestycja 2 obejmuje bowiem
budowe falochronu Péinocnego we Wiadystawowie, ktérego konstrukcja jest konstrukcjg
narzutowg (co jest niezgodne z trescig warunku), nie zas$ konstrukcjg zelbetowa, jak
wskazuje to Budimex w Wykazie Osob. Informacja techniczna zwigzana z konstrukcjg
falochronu Pétnocnego we Wiadystawowie jest informacjg niewymagajagca wiedzy specjalnej,
umieszczong w przestrzeni publicznej np. na stronie internetowej zamawiajgcego - Urzedu
Morskiego w Gdyni, w ktérego zarzadzie pozostaje wzmiankowany obiekt, na stronie
internetowej wykonawcy tej inwestycji Hydrobudowy Gdanhsk, a takze Inwestora - PPIUR
~ozkuner” (zatgcznik do pobrania, strona 12). Na kazdej z przywotanych stron internetowych
wskazano jednoznacznie, ze konstrukcja falochronu Poétnocnego we Wiadystawowie jest
konstrukcjg narzutowg, a tego typu konstrukcji zamawiajgcy nie dopuscit na potrzeby
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt V ppkt 1.3.1 lit. a (ii) s.i.w.z.). Informacja
o konstrukgji falochronu Poéinocnego wskazana w Wykazie Osob Budimex w sposob
ewidentny stanowi dang nieprawdziwg. Wskazana informacja wobec faktu, iz konstrukcja
falochronu Poétnocnego jest narzutowa winna by¢ przez Budimex zweryfikowana, szczegdlnie
majgc na wzgledzie odlegty okres, w jakim Inwestycja 2 byta realizowana i koniecznos¢
w tym zakresie zachowania szczegOlnej starannosci dla wskazania danych zgodnych
z prawda. Urzad Morski w Gdyni winien za$ zakwestionowa¢ wskazang referencje, jako
ze jest zarzadcg tegoz obiektu od roku 2000.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, ze gtebokoS¢ posadowienia
wzmiankowanego falochronu Poinocnego nie siega - 5 m. W konsekwencji obiekt

referencyjny wskazany, jako Inwestycja 2 nie spetnia zadnego z parametrow
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charakterystycznych okreslonych w postanowieniu pkt 1.3.1 a s.i.w.z., zas wskazanie jej,
jako spetniajgcej parametry wobec tak razgcego ich nie wypetnienia stanowi, co najmniej
o razacej lekkomyslnosci Budimex, ktory to wykonawca winien dokona¢ weryfikacji danych
historycznych.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze rowniez w zakresie Inwestycji 1 Budimex przedstawit
w Wykazie Osob informacje, ktére wprowadzajg zamawiajgcego w btad. Jak wynika bowiem
z opisu tego zadania, jego przedmiotem byta budowa nabrzezy i pirséw. Tymczasem pirsy,
w mysl rozporzagdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r.,
stanowig inng niz nabrzeze morskg budowle hydrotechniczng (definicje w tym zakresie ujete
zostaty w § 2 pkt 13 i 21 rozporzadzenia). W tym miejscu odwotujgcy podkreslit, Zze warto$é
samych nabrzezy nie pozwala na uznanie, ze Inwestycja 1 spetnia analizowany warunek
udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji powyzszej argumentacji uzna¢ zatem nalezy, ze wykonawca Budimex
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji odnoszgcych sie do
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu odnoszgcych sie do doswiadczenia p. K.M.,
przez co zamawiajgcy uznat, ze Budimex spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Majac na wzgledzie jednoznaczne i niebudzgce watpliwosci oswiadczenie wykonawcy
Budimex (Wykaz Osoéb), w ktérym wskazane zostaly nieprawdziwe wartosci oraz zakresy
Inwestycji 2 i inwestycji 3, uwzgledniajgc, ze oczywistym celem tego oswiadczenia byto
spetnienie warunkéw udziatu w postepowania, w sytuacji, w ktorej p. K.M. nie nabyt
doswiadczenia w zakresie wskazanym przez Budimex, powyzsze oceni¢ nalezy jako
umysine wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w zakresie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Wobec tego, uznaé nalezy, ze dziatanie Budimex wypetnia znamiona
przepiséw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Okolicznos¢
przedstawienia informacji niezgodnych z rzeczywistoscig jest w ocenie odwolujgcego
bezsporna. Informacje przekazane przez wykonawce Budimex sg informacjami
wprowadzajgcymi w btgd zamawiajgcego, co do posiadanego przez p. K.M. dodwiadczenia
kwalifikujgcego oferte Budimex do spetnienia warunkow udziatu w postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na fakt, iz Budimex ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie
w Wykazie Osob, w zakresie posiadania przez p. K.M. wymaganego dokumentacjg
niniejszego postepowania doswiadczenia w petnieniu funkcji Kierownika Budowy, przez co
przedstawiono informacje niezgodng z rzeczywistoscig, wykluczona jest mozliwos¢
zastosowania procedury uzupetniajgcej, o ktorej mowa w art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp.
Budimex dopuscit sie bowiem wprowadzenia zamawiajacego w bigd, co do spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, wobec czego juz na tym etapie, bez wzgledu na dalsze
ewentualne sktadanie wyjasnien czy uzupetnien, podlega wykluczeniu. Niemniej jednak,

gdyby Izba doszio do przekonania, ze Budimex nie podlega wykluczeniu, w takim stanie
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rzeczy nalezy uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty Budimex oraz zobowigzaé zamawiajgcego
do przeprowadzenia procedury uzupetniajgcej lub wyjasniajgcej. Odwotujgcy podkresla
jednak, ze postawiony zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp ma charakter ewentualny
i powyzsza procedura powinna mie¢ zastosowanie tylko wtedy, gdyby lzba uznata,
ze Budimex nie podlega obligatoryjnemu wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajgcy wskazat (w odniesieniu do odwotujgcego NDI), iz w zakresie zarzutu
odnoszgcego sie do osoby p. K.M. (proponowanej na Kierownika Budowy) nalezy
w pierwszej kolejnosci zwréci¢ uwage na oczywistg okolicznos¢ blednego odczytania
warunku przez odwotujgcego. Wbrew tezie wskazanej w odwofaniu (akapit 144 str. 48),
zamawiajgcy nie wymagat, aby wartos¢ 60 min PLN odnosita sie do kazdej z robdt
budowlanych wymaganych dla wykazania do$wiadczenia Kierownika Budowy. Wystarczy
chocby zwroécic uwage na roéznice brzmienia warunku w zakresie Kierownika Budowy
i Kierownikéw Robét Hydrotechnicznych, gdzie zamawiajgcy poprzez uzycie stowa ,kazda”
w brzmieniu warunku wymagat okreslonej wartosci w odniesieniu do kazdej roboty.
W odniesieniu do Kierownika Budowy, zgodnie z brzmieniem warunku, wystarczajgce jest,
aby tgcza wartos¢ robdt wynosita 60 min. Zauwazenie tej oczywistej okolicznosci zasadniczo
Zmienia optyke postrzegania zarzutow odwotania, ktére opiera sie na btednym rozumieniu
tresci warunku. Odwotujgcy nie zakwestionowat poz. 3 doswiadczenia p. K.M., opiewajgcej
na wartos¢ 50 min PLN. Zamawiajgcy podkreslit, ze zna wszystkie inwestycje wymienione
w doswiadczeniu p. K.M., a inwestycje w Porcie Witadystawowo znajdujg sie na majatku
zamawiajgcego. Odwotujgcy nie zaprzeczyt ani nie wykazat, aby p. K.M. nie petnit funkciji
Kierownika Budowy przez co najmniej 18 miesiecy, a warto$¢ kazdej z inwestycji poz. 2
W rozbiciu zaprezentowanym przez odwotujgcego, wystarcza do ,dopetnienia” wymagane;j
wartosci 60 min PLN. W granicach zatem zarzutu odwotujgcy, co prawda podniost pewne
watpliwosci odnosnie zsumowania wartosci trzech inwestycji budowlanych, jednakze
jednoczesnie wykazat niezbicie, ze p. K.M. spetnia warunek s.i.w.z.

Zamawiajgcy (odnosnie odwotujgcego PORR) wskazat, iz podobnie, jak w przypadku
odwotania NDI, odwotujacy btednie rozumie tres¢ warunku udziatu w postepowaniu. Wbrew
tezie wskazanej w odwotaniu, zamawiajgcy nie wymagat, aby wartos¢ 60 min PLN odnosita
sie do kazdej z robét budowlanych wymaganych dla wykazania doswiadczenia Kierownika
Budowy. Wystarczy chocby zwréci¢ uwage na roznice brzmienia warunku w zakresie
Kierownika Budowy i Kierownikéw Robot Hydrotechnicznych, gdzie zamawiajgcy poprzez
uzycie stowa ,kazda” w brzmieniu warunku wymagat okreslonej wartosci w odniesieniu do
kazdej roboty. W odniesieniu do Kierownika Budowy, zgodnie z brzmieniem warunku,
wystarczajgce jest, aby tgcza wartos¢ robot wynosita 60 min. Zauwazenie tej oczywistej
okolicznosci zasadniczo zmienia optyke postrzegania zarzutow odwotania, ktére opiera sie

na btednym rozumieniu tresci warunku.
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Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy nie kwestionuje inwestycji nr 1, tj. inwestyc;ji
o wartosci 100 min PLN. Abstrahujgc zatem od absurdalnosci wykazywania wartosci
inwestycji poprzez odwotanie do ustawy budzetowej, kazda wartos¢, nawet ta
niekwestionowana przez odwotujgcego, jest wartoscig wystarczajgca, aby rozpatrujgc
odwofanie w granicach jego podstawy faktycznej, stwierdzi¢ niezasadno$¢ zarzutow
i potwierdzi¢ wykazanie spetnienia warunku. Twierdzeniu temu nie zaprzecza wskazanie
w akapicie 21. odwotania, ze przedmiotem robét budowlanych byta réwniez budowa pirsu,
albowiem brzmienie warunku nie wymagato, aby wartos¢ robot odniesiona zostata wytgcznie
do robot przy morskich budowlach hydrotechnicznych wg definicji uzytej w warunku.

Dodatkowo nalezy zwrocic uwage na okolicznos$¢, ze roznica pomiedzy pirsem,
a nabrzezem polega na tym, ze pirs jest budowlg ustawiong prostopadle lub skosnie do
nabrzeza lub brzegu. Elementem pirsu jest nabrzeze, przy ktérym cumujg statki, wiec trudno
twierdzié¢, ze budujgc pirs nie buduje sie nabrzeza. Budowanie zarzutow opartych na tylko
semantyce, podczas gdy wystarczy chocby rzut oka na aplikacje typu Google Earth czy
Google Maps, aby zorientowaé sie w tej okolicznosci, ze kazdy z prostopadtych pirsow
posiada nabrzeza, przy ktérym cumujg statki, wydaje sie zbednym trwonieniem czasu Izby.

Przystepujgcy Budimex (odnosnie odwotujacego NDI) wskazat, iz zamawiajgcy w tresci

warunku postuzyt sie, co prawda pojeciem ,robota budowlana”, w zadnym miejscu nie
utozsamiat jednak tego pojecia ,z jednym obiektem”, czy z jednym pozwoleniem na budowe,
co wynika juz chociazby z literalnej tresci pkt 1.3.1. a) s.iw.z., ktéry wskazujgc na
charakterystyke wymaganych rob6t budowlanych, opisujac ich przedmiot postuzyt sie liczbg
mnogg (,morskie budowle hydrotechniczne w postaci nabrzezy”; ,morskie budowle
hydrotechniczne w postaci falochronéw”). Innymi stowy, zamawiajacy nie tylko dopuszczat,
ale sam zresztg wskazywat na to, iz przedmiotem roboty budowlanej bedacej przedmiotem
doswiadczenia kierownika budowy mogg byC¢ realizacje obejmujgce kilka obiektéw
hydrotechnicznych o wymaganej charakterystyce. Fakt, iz dana inwestycja byla oparta na
kilku pozwoleniach na budowe nie jest z kolei niczym niespotykanym czy niedopuszczalnym
w praktyce obrotu — zalezy bowiem wytgcznie od decyzji samego inwestora (mogacej by¢
podyktowanej takimi czynnikami jak finansowanie inwestycji czy fragmentaryczne oddawanie
inwestycji do uzytku), nie dyskwalifikujgc danej realizacji funkcjonalnie jako ,jednej roboty
budowlanej’. Taka intencja wynika tez ze wzoru zatgcznika nr 7 — Wykazu osob, gdzie
zamawiajgcy postuzyt sie jeszcze szerszym okresleniem ,zadanie”, co obrazuje, iz w zadnej
mierze nie bylo jego intencjg zawezanie pojecia ,robota budowlana”, ktérym postuzyt sie
w tresci s.i.w.z. wytgcznie do prac dotyczacych jednego obiektu czy jednego pozwolenia na
budowe. Wrecz przeciwnie — zestawienie tresci warunku udziatu w postepowaniu oraz tresci
wzoru wykazu oséb - obrazuje, iz zamawiajgcemu chodzito o realizacje stanowigce pewna,

funkcjonalng cato$¢ (zamawiajgcy nie zamierzat natomiast badac liczby pozwolen czy
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umow). W kontekscie zarzutdw stawianych przez odwotujgcego w tym zakresie,
utozsamiajgcych ,robote budowlang” z jednym ,obiektem budowlanym” czy ,jednym
pozwoleniem na budowe”, przystepujgcy wskazat nadto na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, ktore w zblizonych stanach faktycznych, dyskwalifikowato tego typu
twierdzenia, ograniczajgce (wbrew literalnej tresci s.iw.z.) zakres pojeciowy ,roboty
budowlanej” do jednego obiektu czy realizacji objetej wylgcznie jednym pozwoleniem na
budowe, a nawet do realizacji objetej jedng umowg. Stanowiska Izby mozna podsumowac
w taki sposéb, iz pod pojeciem ,roboty budowlane”, przy braku odmiennego, wyraznego ich
zdefiniowania w tresci s.i.w.z. mozna rozumiec tak realizacje objetg jednym zadaniem (przy
uwzglednieniu mozliwosci podzielenia go na czesci) jak réwniez cato$¢ sSwiadczenia
realizowanego na rzecz danego zamawiajgcego niezaleznie od liczby zawartych umoéw
i liczby pozwolen na budowe, ktore takiej realizacji dotyczyty. W takg charakterystyke w petni
wpisuje sie inwestycja wskazana w ramach pozycji 1 wykazu osdb w zakresie dotyczgcym
doswiadczenia p. K.M,, tj. zadanie pn. ,Stocznia Marynarki Wojennej — budowa Mola Il
(Nabrzeze Goscinne), mola I, nabrzezy Potudniowego, Zachodnich | i II”, ktéra stanowita
jedno kompleksowe zadanie inwestycyjne, realizowane na rzecz Stoczni Marynarki
Wojennej, wykonywane przez tego samego wykonawce (ij. Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjno-Morskiego HYDROBUDOWA-4, w ramach wieloletniej umowy zawartej
pomiedzy tymi podmiotami.

Na potwierdzenie powyzszego, przystepujgcy powotuje sie na oswiadczenie ztozone
przez p. E.B. oraz angaz p. K.M. na stanowisko kierownika budowy tej inwestyciji, z ktérych
to wynika, ze:

- p. E.B. (petnigcy na przedmiotowej inwestycji funkcje kierownika budowy, a nastepnie
kierownika duzej budowy (odpowiednik kierownika kontraktu wedtug obecnej nomenklatury)
potwierdza, iz zadanie przedstawione przez przystepujacego w ramach pozycji nr 1 wykazu
stanowito jedno zadanie inwestycyjne, realizowane na podstawie wieloletniej umowy
o wartosci znacznie przekraczajgcej 100 min ztotych brutto (w kontekscie powotywanego
dowodu przystepujgcy wskazuje przy tym, iz skoro to na bazie opisu doswiadczenia tej
osoby zaczerpnietego z innego postepowania odwotujgcy konstruuje uzasadnienie dla
stawianego przez siebie zarzutu, to nalezatoby przyjaé, iz sam odwotujgcy oswiadczenia
p. E.B. traktuje, jako istotny wyznacznik dla rozstrzygniecia sprawy);

- wykonawca przedmiotowej Inwestycji, tj. Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjno-
Morskiego HYDROBUDOWA-4 traktowat omawiang inwestycje, jako cato$¢ (jedng robote
realizowang w tym samym czasie), nad ktorg piecze powierzyt, jako kierownikowi budowy p.
K.M. (dowody: 1. oswiadczenie p. E.B., 2. angaz p. K.M. na stanowisko Kierownika budowy,

3. oswiadczenie p. K.M.).
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W kontekscie podnoszonego w tym kontekscie zarzutu przez odwotujgcego, zaznaczenia
wymaga, ze opiera sie on na informacjach, ktére w postepowaniu pn. Modernizacja wejscia
do portu wewnetrznego zostaly podane przez wykonawce AARSLEFF, pomijajac jednak
dwie istotne okolicznosci. Po pierwsze odwotujgcy pomija fakt, iz w powotywanym przez
niego postepowaniu ilos¢ powotanych robét budowlanych przesadzata o liczbie przyznanych
punktow (maksymalng liczbe punktéw mogt uzyska¢ kierownik z minimum 7 robotami), co
wskazuje, iz intencja wykonawcy AARSLEFF w takim okreslaniu doswiadczenia p. E.B.
i ,rozbiciu” jednej wieloletniej budowy na kilka ,rob6t budowlanych” wedtug ilosci obiektdw,
podyktowana byta zapewne wytgcznie checig uzyskania maksymailnej liczby punktow (przy
tacznym potraktowaniu tej roboty i braku wydzielania z niej poszczegodlnych obiektéw bytoby
to okolicznosciach tamtej sprawy wytgczone). Po drugie zas, odwotujgcy pomija,
ze w tamtym postepowaniu oferte zlozyt rowniez wykonawca Budimex S.A. powotujgc sie
réwniez na to doswiadczenie p. K.M. i traktujgc realizacje dotyczacg Stoczni Marynarki
Wojennej, jako jedng budowe. Innymi stowy nie jest tak, jak probuje zasugerowaé
odwotujacy, iz przystepujgcy dla potrzeb biezgcego postepowania dokonuje zsumowania
wartosci kilku robét budowlanych, aby osiggnaé okreslony putap i zaspokoi¢ obecne
potrzeby — przystepujgcy, bowiem konsekwentnie we wszystkich postepowan, w ktérych
opiera sie na doswiadczeniu p. K.M., przedstawia omawiang inwestycje, jako jedng
wieloletnia budowe. Taka kwalifikacja najpetniej odzwierciedla, bowiem stan faktyczny
dotyczacy tej realizacji, bedac zresztg pozytywnie weryfikowang przez zamawiajgcych (tak
tez bylo w przypadku postepowania, na ktére powotuje sie odwotujgcy, gdzie oferta
przystepujgcego z analogicznym jak w niniejszym przypadku opisem doswiadczenia p. K.M.
uznana zostata za oferte najkorzystniejszg). (Dowdd 4. Wyciag z ofert, Specyfikacji oraz
wynikéw postepowania pn. Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego).

Niezaleznie od powyzszego, zaktadajgc przychylenie sie do stanowiska odwotujgcego,
iz za jedng robote budowlang uznac¢ nalezy .,jeden obiekt budowlany” (z ktérym to
przystepujgcy konsekwentnie i jednoznacznie si¢ nie zgadza), to i tak w Swietle tresci
wykazu os6b zlozonego przez przystepujacego nie moze by¢é w przedmiotowej sytuacii
mowy o jakimkolwiek wprowadzeniu zamawiajgcego w btad. Przystepujacy wskazat bowiem,
na konkretne elementy, ktére wchodzity w sktad zadania prezentowanego w wykazie pod
pozycjg nr 1, jednoznacznie dajgc wyraz temu tak w nazwie samego zadania, jak i jego
opisie, iz w sktad zadania wchodzito kilka obiektéw. Innymi stowy, zamawiajgcy dysponowat
bezposrednio od przystepujgcego informacjg, iz w sktad omawianego zadania wchodzito
kilka obiektow hydrotechnicznych:

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, wskazaC wiec nalezy,
iz w odniesieniu do doswiadczenia p. K.M., opisanego pod pozycjg nr 1 wykazu,

w os$wiadczeniach przystepujgcego nie znalazty sie informacje wprowadzajgce w btad
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zamawiajgcego co do zakresu przedstawianej realizacji, a wykonawca byt uprawniony — tak
w Swietle postanowien s.i.w.z. jak i okolicznosci faktycznych dotyczgcych tej inwestycji — do
zakwalifikowania jej jako jednej roboty budowlanej. tgczna wartos¢ tej roboty budowlane;j,
co wynika chociazby z os$wiadczenia p. E.B., przekraczata wartos¢ 100 min ztotych,
a spetnianie wymogu, co do wartosci tej inwestycji (w sposob rozumiany przez odwotujgcego
— jako minimum 60 min ztotych brutto kazda) wynika juz z samej argumentacji podawanej
przez samego odwotujgcego w tresci uzasadnienia odwotania (gdzie zsumowanie kwot
dotyczgcych niezasadnie wyodrebnionych obiektow wynosi 78,3 min ztotych). Przystepujacy
zaznacza przy tym, ze kwota 78,3 min ziotych stanowi kwote ustalong dla tej inwestycji
w okresie petnienia przez p. E.B. funkcji kierownika budowy, ktéra finalnie przybrata jednak
wiekszg wartos¢, co ostatecznie rozstrzyga oswiadczenie ztozone przez samego p. E.B.

Co do okresu petnienia funkcji kierownika budowy odwotujgcy stawia przystepujacemu
zarzuty wprowadzenia zamawiajgcego w btad z uwagi na fakt, ze w okresie 1976 — 1979
funkcje kierownika budowy dla tej Inwestycji sprawowat p. E.B. Odnoszac sie do tak
postawionego zarzutu, przystepujgcy — odwotujgc sie do przytoczonych powyzej dowodow
(vide: dowdd nr 1 — oswiadczenie p. E.B. oraz dowdd nr 3 — angaz p. K.M. na stanowisko
kierownika budowy dla tej inwestycji; dowdd nr 4 — oswiadczenie p. K.M.) wyjasnia, iz:

- p. K.M. zostat powotany do petnienia funkcji kierownika budowy od maja 1974 roku,

- w maju 1976 roku, p. K.M. przekazat petnienie funkcji kierownika budowy p. E.B.,

- w listopadzie 1979 roku p. E. B. zwrotnie przekazat obowigzki kierownika budowy p.

K.M.,
- od listopada 1979 roku do konca roku 1987 funkcje kierownika budowy nieprzerwanie
petnit p. K.M.

Innymi stowy, z powyzszego wynika, iz p. E.B. funkcje kierownika budowy na omawianej
inwestycji petnit wytgcznie w krétkich, jednostkowych okresach czasu, wskazana zas przez
przystepujgcego w tresci wykazu data rozpoczecia petnienia funkcji kierownika budowy
przez p. K.M. (rok 1974), jak réwniez data zakonczenia petnienia tej funkcji (rok 1987)
odpowiada rzeczywisto$ci i jest zgodna ze stanem faktycznym sprawy. Nie ulega przy tym
najmniejszej watpliwosci, ze okres zaangazowania p. K.M. w realizacje przedmiotowej roboty
przekroczyt wymagany trescig warunku udziatu w postepowaniu okres 18 miesiecy.

Odwotujgcy stawiajgc zarzuty w tym zakresie w ogole abstrahuje od tego, iz wymogiem
zamawiajgcego bylo wykazanie sie¢ 18 miesiecznym doswiadczeniem w petnieniu funkciji
kierownika budowy, stad jednostkowy czas, w ktérym funkcja ta byta petniona przez p. E.B.,
nie oznacza, iz wymog ten nie zostat spetniony przez p. K.M., co miatoby prowadzi¢ do
konstatacji, iz niespetniony zostat warunek udziatu w postepowaniu, a przystepujacy podat

w wykazie informacje wprowadzajgce w btad.
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W ramach pozycji nr 2 wykazu os6b w odniesieniu do p. K.M., przystepujgcy wskazat
inwestycje pn. Wykonanie i modernizacja falochronu Pétnocnego w porcie Wiadystawowo,
wskazujac, iz zadanie obejmowato wykonanie morskiej budowli hydrotechnicznej, tj. budowe
nowego falochronu p&twyspowego o konstrukcji zelbetowej o diugosci 596 m i obrzutu
kamiennego przy uzyciu kamienia famanego oraz gwiazdoblokéw do 5 ton, posadowionych
na rzednej wiekszej niz -5,00 m. Odwotujgcy stawia w tym kontekscie zarzut wprowadzenia
zamawiajgcego W btad poprzez nieprawidtowe okreslenie konstrukgcji falochronu, ktora
zdaniem odwotujgcego byta konstrukcjg narzutowa.

Przystepujacy wyjasnit, iz falochron, bedgcy przedmiotem tej inwestycji charakteryzowat
sie tym, iz stanowit jedng budowle hydrotechniczng wraz z roéwnolegle budowanymi
nabrzezami od strony portu. Zastosowane rozwigzanie oznacza, iz wykonane zostaty
elementy konstrukcji zelbetowej (tozsamej do przewidzianej do zastosowania
w ramach przedmiotowe] realizacji), a wykonany falochron od strony portu pemhit
jednoczesnie funkcje nabrzeza - przystosowanego do postoju i obstugi jednostek
plywajgcych. Co za tym idzie, wskazana realizacja wypetlnia w petni wymagania
Zamawiajgcego, zdefiniowane zaréwno w pkt 1.3.1. a) pkt (i) jak i (ii) s.i.w.z., pozwalajgc na
oceneg, iz p. K.M. posiada wiedze i doswiadczenie relewantne dla realizacji przedmiotowej
inwestyciji.

Prawidtowo$¢ powyzszych twierdzeh przystepujgcego potwierdzajg tak tresé
dokumentacji projektowej dotyczgcej przedmiotowej realizacji, jak réwniez oswiadczenie
generalnego projektanta tej inwestycji i innych oséb bezposrednio zaangazowanych w te
realizacje, ktore wskazuja, ze falochron ten realizowany byt jako konstrukcja o rdzeniu
narzutowym z nadbudowg zelbetowg i z zabezpieczeniem od strony morza obrzutem
z blokéw kamiennych i gwiazdoblokéw, a od stronu portu réwnolegle budowanymi
nabrzezami. (dowody: nr 5. oswiadczenie p. W.M-O. — gtdbwnego projektanta inwestyciji
dotyczgcej wykonania i modernizacji falochronu Pdéinocnego w porcie Wiadystawowo, nr 6.
odwiadczenie mgr inz. M\W. — inzyniera budowy na inwestycji dotyczgcej wykonania
i modernizacji falochronu Pdtnocnego w porcie Wiadystawowo, nr 7. wystgpienie Budimeksu
do projektanta i odpowiedz udzielona przez mgr inz. P.C. — projektanta na inwestycji
dotyczgcej wykonania i modernizacji falochronu Péinocnego w porcie Wiadystawowo, nr 8.
wycigg z dokumentacji projektowej inwestycji dotyczgcej wykonania i modernizacji
falochronu Pdétnocnego w porcie Wiadystawowo).

Jak wynika z powyzej przedstawionych przez przystepujacego wyjasnien oraz
powotywanych w tym kontekscie dowodéw, w zakres prac wchodzacych w sktad omawianej
realizacji wchodzity elementy analogiczne jak te, ktére wykonywane bedag na przedmiotowej
inwestycji. Innymi stowy, powyzsze tym bardziej potwierdza zasadno$é pozytywnej

weryfikacji doswiadczenia p. K.M., zdobytego na tej inwestycji.
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Przystepujgcy Budimex wskazat, iz zgodnie z ,rozporzgdzeniem Ministra Transportu
i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie.” Dz.U. 1998 nr
101 poz. 645, §135 pkt. 4 zdefiniowano falochrony narzutowe nastepujgco: ,Falochrony
narzutowe wykonane sg z kamienia albo prefabrykowanych blokéw betonowych”. Nie do
podwazenia jest wiec, iz Falochron Pdétnocny we Wiadystawowie nie jest falochronem
narzutowym, gdyz wykracza poza okreslong w przepisach definicje i tym samym nie mozna
stawiaC zarzutu, iz jest on niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. Falochron ten nalezy zgodnie
z rozporzgdzeniem klasyfikowac, jako mieszany zgodnie z §135 pkt. 6 ,Falochrony mieszane
sktadajg sie z czesci dolnej, stanowigcej podwodny falochron narzutowy, oraz z czeSci
gornej, stanowigcej dowolng konstrukcje masywng o $cianach stromych.”.

Niezaleznie od powyzszego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie moze by¢é mowy
o kwalifikacji oswiadczen ziozonych przez przystepujgcego, jako wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btad. Przystepujgcy w tresci wykazu osob precyzyjnie wskazat, bowiem na
technologie wykonania omawianego falochronu. Przystepujgcy dokladnie wiec przytoczyt
charakterystyke tej realizacji — wskazujgc, ze wystepowata w niej zarowno konstrukcja
zelbetowa, jak i obrzut kamienny przy uzyciu kamienia tamanego oraz gwiazdoblokéw —
podajgc wiec charakterystyke doktadnie odzwierciedlajgca tg realizacje (co unaocznione jest
tak na dokumentacji zdjeciowej, jak i znajduje odzwierciedlenie w dokumentacji projektowej
i odwiadczeniu projektanta i osob realizujgcych te inwestycje). Co za tym idzie, nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia stawianie przystepujgcemu zarzutdw  wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, ktore to zarzuty w ogole abstrahujg od tresci i ksztattu oswiadczen
ztozonych bezposrednio w tresci wykazu osob. Co wiecej, w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy odwotujgcy zdaje sie tez nie dostrzega¢, ze falochron podtnocny w  porcie
Wiadystawowo pozostaje obecnie we witadaniu zamawiajgcego, tj. Urzedu Morskiego
w Gdyni, ktéry przejgt ten obiekt od spodtki PPIUR ,Szkuner” we Wiadystawowie.
Uwzgledniajgc powyzsze przystepujacy wskazuje, ze zamawiajgcy doskonale zdaje sobie
sprawe, jakie rozwigzanie konstrukcyjne zostato przyjete w ramach falochronu pétnocnego
we Wiadystawowie, majgc wiedze tak na temat szczegotéw technicznych dotyczgcych tego
obiektu, jak i jego ksztattu i petnionej przez ten obiekt funkcji (w tym petnionej przez ten
falochron funkcji nabrzeza od strony portu). W konsekwencji zamawiajgcy ma wiedze
dotyczgca tego, iz wskazywany przez przystepujgcego obiekt hydrotechniczny wypetnia jego
wymagania zdefiniowane w tresci s.i.w.z., a o$wiadczenia ztlozone przez przystepujgcego
w wykazie os6b w tym zakresie byly oswiadczeniami znajdujgcymi odzwierciedlenie
w rzeczywistosci. Co wiecej, fakt dysponowania przez zamawiajgcego tym obiektem
oznacza, iz okolicznosci zwigzane z jego charakterystykg dotyczg faktow zamawiajgcemu

znanych, ktére w konsekwencji, co do samej juz zasady wytgczajg mozliwos¢ kwalifikacji
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dziatan przystepujgcego, jako wypetniajgcych dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 16 czy 17 ustawy
Pzp.
Przystepujgcy Budimex (w odniesieniu do odwotujgcego PORR), podtrzymujgc

argumentacje w zakresie interpretacji warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
kierownika budowy, jak przy odwotaniu NDI wskazat, iz w ramach inwestycji dotyczacych
doswiadczenia p. K.M. opisanej pod pozycjg nr 1 wykazu osob, opisujgc rzeczone zadanie,
podat, iz ,zadanie obejmowato wykonanie morskiej budowli hydrotechnicznej, tj. polegato na
budowie nabrzezy i pirséw o gtebokosci technicznej wiekszej niz — 5,0 m”. Bazujgc na opisie
przedmiotowego zadania, odwotujgcy wyprowadza zarzut wprowadzenia zamawiajgcego
w btad, co odwotujgcy uzasadnia w taki sposob, iz jego zdaniem nabrzeza i pirsy, odrebnie
definiowane w rozporzadzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej, stanowig
w konsekwencji pojecia rozigczne, a istotna z perspektywy weryfikacji spetniania warunku
udzialu w postepowaniu winna by¢ wyodrebniona warto§¢ samych nabrzezy. Z takim
zarzutem nie sposob sie zgodzi¢ z kilku wzgledow.

Stanowisko odwotujgcego jest nieprawidlowe. Skoro w przypadku warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacym kierownika budowy, zamawiajgcy wskazat w tresci s.i.w.z. na
okreslony rzad wielkosci ,wartosci robot”, nie zas jak w przypadku innych warunkéw udziatu
w postepowaniu na ,wartos¢ robét hydrotechnicznych”, oznacza to, iz wymaganie zawarte
w tresci s.i.w.z. odnosito sie do catkowitej wartosci referencyjnych robét budowlanych, a wiec
catego zadania inwestycyjnego. Co za tym idzie, wyodrebnianie pewnych obiektow
hydrotechnicznych realizowanych w ramach danego zadania i kierowanie sie wartoscig
przypisang tylko do nich, co do samej zasady jest nieprawidtowe. Bez wzgledu wiec na
kwalifikacje pirséw wykonanych w ramach przedmiotowej inwestycji (ktéra jest kwalifikacjg
btedng w uzasadnieniu prezentowanym przez odwotujgcego) ich wartosé, jako warto$é
sktadajgca sie na wartos¢ catej inwestycji (catej kompleksowej roboty budowlanej) i tak
winna by¢é brana pod uwage przy ocenie parametru dotyczgcego wartosci doswiadczenia,
ktorym legitymuje sie kierownik budowy. Przede wszystkim jednak, nieprawidiowe jest
stanowisko odwotujgcego, ktéry traktuje pirs, jako inng niz nabrzeze morskg budowle
hydrotechniczng — a wiec wprowadza generalng zasade, w mysl, ktorej okreslone obiekty
hydrotechniczne definiowane muszg by¢ w sposdb roztgczny i mieszczg sie albo w zakresie
pojeciowym ,pirsu” albo w zakresie pojeciowym ,nabrzeza”. Istotnie rozporzgdzenie Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej wprowadza definicje zaréwno pirsu, jak i nabrzeza,
niemniej w zadnym miejscu tego dokumentu nie jest wskazane, iz zbiory te sg zbiorami
roztgcznymi. Ustawodawca definiuje bowiem poszczegdlne obiekty hydrotechniczne poprzez
sposob ich usytuowania i petniong funkcje. Pirs stanowi wysuniety od linii brzegu podtuzny
obszar, ktéry petnic moze rézne funkcje, mogac by¢ zabudowanym placami, drogami,

magazynami, jak rowniez obudowany nabrzezami z jednej, dwdch lub trzech stron.
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Zazwyczaj pirs posiada nabrzeze po jednej lub dwdch stronach (i tak tez jest w przypadku
pirsow sktadajgcych sie na Inwestycje 1). Powyzsze w sposéb przystepny wyjasnione
zostato przyktadowo w internetowej encyklopedii naukowej, gdzie szeroko opisano funkcje
pirsu, jako budowli hydrotechnicznej, wskazujgc jednoczes$nie, iz ,brzeg pirsu, do ktérego
moze przybi¢ jednostka ptywajgca, to nabrzeze” (dowod: nr 1: wycigg ze strony
http://encyklopedia.naukowy.pl/Pirs_(budowla)).

Innymi stowy, powyzsze obrazuje, iz definicje nabrzeza i pirsu nie sg definicjami
roztagcznymi i wzajemnie sie krzyzujg, a ilekroC pirs petni funkcje nabrzeza (umozliwia postdj
i przetadunek jednostek ptywajgcych) to rownolegle kwalifikowany jest wowczas w taki
sposob, a wiec réwnolegle jest on nabrzezem. Tak jak zostato wskazane powyzej w ramach
omawianej Inwestycji 1 pirsy petnity réwnolegle funkcje umozliwiajgce przybicie jednostek
ptywajgcych do brzegu, bedac wiec rownoczesnie nabrzezem. Prawidtowosé takiej
konstatacji wynika juz z samej dokumentacji zdjeciowej dotyczacej tego obiektu, na ktorej
doktadnie wida¢ mozliwos¢ przybicia jednostki ptywajgcej do pirsu, swiadczgc o tym, ze pirsy
stanowity nabrzeza (dowdd nr 2. zdjecia obrazujgce pirsy zrealizowane w ramach inwestycji
Stoczni Marynarki Wojennej). Fakt petnienia przez pirsy bedgce przedmiotem omawianegj
inwestycji rownolegtej funkcji nabrzeza potwierdza tez nomenklatura uzywana w odniesieniu
do tych obiektow tak w obrocie, jak i dokumentach formalnych. Przyktadowo Pirs Il
definiowany jest wymiennie ,Molo IlI” bgdz ,Nabrzeze Goscinne”, co potwierdzajg chociazby
komunikaty aktualnego zarzadcy tego obiektu — Zarzgdu Morskiego Portu Gdynia S.A., ktéry
pojecie ,Pirsu IlI” identyfikuje i stosuje wymiennie z pojeciem ,Nabrzeze Goscinne” (dowdd

nr 3. wycigg ze strony https://www.port.gdynia.pl/pl/wydarzenia/aktualnosci/1319nabrzeze-

goscinne-w-rekach-zarzadu-morskiego-portu-gdynia-s-a, dowod nr 4. wycigg ze strony

https://www.port.qgdynia.pl/pl/inwestycje-i-projekty/informacje-oinwestycjach/596-kolejny-

etap-prac-nad-obrotnica-nr-2-w-porcie-gdynia ).

Powyzsze potwierdzone zostato rowniez chociazby w zarzadzeniu nr 9 Dyrektora Urzedu
Morskiego w Gdyni, gdzie w §124 pkt 4) w ramach okreslania obiektéw hydrotechnicznych
wchodzacych w sktad Stoczni Marynarki Wojennej, do ktérych to zarzadzenie referuje,
wskazano obok nabrzeza potudniowego rowniez nabrzeze Goscinne (ktore jednoczesnie jest
pirsem przez odwotujgcego dyskwalifikowanym).

Niezaleznie od powyzszego, trudno zidentyfikowa¢ w omawianym zakresie jakiekolwiek
informacje, ktére miatyby wprowadza¢ zamawiajgcego w btad. Zamawiajgcy w ramach
wykazu osob otrzymat bowiem ze strony przystepujacego petne informacje co do nazwy
i zakresu zadania stanowigcego przedmiot Inwestycji 1, ktore wskazywaty, ze zadanie
polegato na ,budowie nabrzezy i pirsow”. Z tym tez zakresem powigzana byta przedstawiana
warto$¢. Stad tez, nalezy uznac€, ze przystepujgcy przekazat petne dane, co do zakresu

przedmiotowej inwestycji, ktére pozwalaty na ocene ze strony zamawiajgcego. Oswiadczenie

64


https://www.port.gdynia.pl/pl/wydarzenia/aktualnosci/1319nabrzeze-goscinne-w-rekach-zarzadu-morskiego-portu-gdynia-s-a
https://www.port.gdynia.pl/pl/wydarzenia/aktualnosci/1319nabrzeze-goscinne-w-rekach-zarzadu-morskiego-portu-gdynia-s-a
https://www.port.gdynia.pl/pl/inwestycje-i-projekty/informacje-oinwestycjach/596-kolejny-etap-prac-nad-obrotnica-nr-2-w-porcie-gdynia
https://www.port.gdynia.pl/pl/inwestycje-i-projekty/informacje-oinwestycjach/596-kolejny-etap-prac-nad-obrotnica-nr-2-w-porcie-gdynia

przystepujgcego w tym zakresie byto wiec jasne i szczegdtowe, transparentnie obrazowato
zakres prac wykonanych w ramach tej roboty budowlanej. Potwierdza to zresztg sam
odwotujgcy w uzasadnieniu wniesionego odwotania, ktory w pkt 21 wskazujac, ze ,jak wynika
bowiem z opisu tego zadania (...)” daje wyraz temu, Zze poddaje jedynie analizie
oswiadczenie przystepujgcego, ktore znalazto sie w tresci wykazu, nie podnoszgc jednak
nieprawdziwosci ktéregokolwiek ze stwierdzenia, ktére sie w nim znalazto (odwotujacy nie
neguje bowiem, ze inwestycja w ksztatcie i zakresie przedstawionym w wykazie osob
posiadata sumaryczng wartosc przypisang jej w tresci wykazu).

W ramach pozycji nr 2 wykazu oséb w odniesieniu do p. K.M., przystepujgcy wskazat
inwestycje pn. Wykonanie i modernizacja falochronu Poéihocnego w porcie Wiadystawowo,
wskazujgc, iz zadanie obejmowato wykonanie morskiej budowli hydrotechnicznej, tj. budowe
nowego falochronu pétwyspowego o konstrukcji zelbetowej o dtugosci 596 m i obrzutu
kamiennego przy uzyciu kamienia tamanego oraz gwiazdoblokéw do 5 ton, posadowionych
na rzednej wiekszej niz -5,00 m. Jako wartos¢ tego zadania przystepujacy wskazat wartosc
100 min z brutto. Odwotujgcy stawia w tym kontekscie zarzuty wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad polegajace jego zdaniem na:

- nieprawidtowej informaciji, co do wartosci Inwestycji,

- nieprawidtowej informacji, co do konstrukcji falochronu bedacego przedmiotem tej

Inwestyciji,

- nieprawidtowej informacji, co do gtebokosci posadowienia falochronu, ktéra zdaniem

odwotujgcego nie siega — 5m.

Odnoszgc sie kolejno do tak przedstawionych zarzutéw, przystepujacy wskazuje,
Co nastepuje.

Wartosé inwestycji. Odwotujgcy kwestionujgc wartos¢ przedmiotowej Inwestycji powotuje
sie na ustawy budzetowe z lat 1993 — 1996, wskazujgc, ze Inwestycja nr 2 zostata ujeta
w wykazie inwestycji centralnych tgcznie z Inwestycjg nr 3, a ich wartos¢ nie przekroczyta
nawet tgcznie 60 min ztotych brutto. W konsekwenciji, odwotujgcy wskazuje, ze zadna z tych
inwestycji nie osiggneta putapu 60 min ztotych brutto, wymaganego dla kazdej z Inwestycji,
majgcych byé przedmiotem doswiadczenia kierownika budowy, a przystepujacy nie wykazat
tym samym spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Odnoszgc sie do tak zarysowanego zakresu sporu, przystepujacy wskazuje w pierwsze;j
kolejnosci, ze zamawiajgcy (z uwagi na brak doprecyzowania, iz chodzi o wartos¢ ,kazdej”
inwestycji) nie wymagat, aby kazda z Inwestycji bedgcych przedmiotem doswiadczenia
kierownika budowy prezentowata samodzielnie wartos¢ 60 min zlotych brutto. Wymodg
dotyczgcy doswiadczenia kierownika budowy skonstruowany byt w taki sposob,
iz wymagane byto legitymowanie sie dwiema inwestycjami o okreslonych parametrach

o wartosci 60 min zlotych brutto — co wskazywato, iz dopuszczalnym byto rozpatrywanie
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parametru wartosci przez pryzmat fgcznej wartosci dwoch zadan, bedacych przedmiotem
doswiadczenia kierownika budowy. Co za tym idzie, analiza dokonywana przez
odwotujgcego i poddawanie odrebnej weryfikacji, co do spetniania progu wartosci 60 min
ztotych kazdej z inwestycji bedacych przedmiotem doswiadczenia p. K.M., ktéra
w konsekwencji ma prowadzi¢ do stwierdzenia, Zze nie zostat spetniony warunek udziatu
w postepowaniu w tym zakresie jest, co do samej zasady niewfasciwa. Wystarczajgcym
bytoby bowiem aby dwie inwestycje o parametrach okres$lonych w tresci s.i.w.z. tgcznie
spetniaty wymaog wartoéci 60 min ztotych. Powyzsze niewatpliwie zostato z kolei zachowane
w przypadku prezentowanego w tresci wykazu doswiadczenia p. K.M., co, do ktérego juz
sama Inwestycja nr 1 posiada wymagang przez zamawiajgcego wartos¢, charakteryzujgc sie
jednoczesnie wymaganymi parametrami.

Uwzgledniajgc powyzsze, oraz stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowane
przyktadowo w wyroku z dnia 23 marca 2018 r. (sygn. akt KIO 456/18), w ktérym wskazano,
iz wspdlng przestankg stwierdzenia, Zze zastosowanie znajdzie sankcja potgczona
Z wyczerpaniem hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) jest wprowadzenie
zamawiajgcego w biad (...). Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania.

Abstrahujgc od powyzszego, przystepujgcy podnosi jednoczesnie, iz twierdzenia
odwotujgcego jakoby Inwestycja nr 2 nie charakteryzowata sie wartoécig 60 min ztotych
brutto nie polegajg na prawdzie i nie zostaty przez odwotujgcego w zaden sposdb wykazane,
pomimo iz aktualna pozostaje ogdlna reguta dowodzenia, iz ciezar udowodnienia okreslonegj
okolicznosci cigzy na podmiocie, ktéry wywodzi z niej okreSlone skutki prawne — w tym
przypadku wiec na odwolujgcym. Za wiarygodne dowody w sprawie, dyskwalifikujgce
wartos¢ Inwestycji nr 2 nie mozna bowiem uznac¢ ustaw budzetowych z lat 1993 — 1996,
gdyz nie przedstawiajg one kohcowej wartosci inwestycji ani nawet koncowej wartosci jej
dofinansowania ze s$rodkow budzetu panstwa. Cechg ustawy budzetowej jest bowiem
planowanie rozdziatu kosztéw finansowanych ze srodkéw budzetu panstwa, nie stanowigc
natomiast dokumentu przesgdzajgcego o danych wartoSciach, ktore w trakcie wykonywania
planu budzetowego ulegajg zmianie. Jak wynika bowiem chociazby z analizy wykonania
budzetu panstwa i zatozeh polityki pienieznej w 1996 r. (Tom [), a wiec z ostatniego roku,
w odniesieniu do ktorego odnosi sie odwotujgcy z powotaniem na ustawy budzetowe,
Minister Finanséw dokonat zwiekszenia wydatkdw budzetowych na dofinansowanie zadan
realizowanych w ramach inwestycji centralnych o niebagatelng kwote prawie 160.000 tys. zt
(a wiec kwote blisko 160.000.000, 00 zt) (dowdd nr 6. wycigg z analizy wykonania budzetu

panstwa i zatozen polityki pienieznej w 1996 roku).
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Powyzsze obrazuje, ze upubliczniane w ustawach budzetowych informacje stanowig
jedynie pewne zatozenia, ktére sg weryfikowane w trakcie trwania roku budzetowego
i dopuszczalnym i wprost uregulowanym w przepisach jest mozliwos¢ przesunieé srodkow
budzetowych, co w konsekwencji dyskwalifikuje, jako miarodajny dowod w sprawie
powotywanie sie na ustawy budzetowe przedstawione przez odwotujgcego.

Cate dowodzenie odwotujgcego w zakresie wartosci tej inwestycji jest tez niespojne o tyle,
ze z jednej strony odwotujgcy zdaje sie wskazywacé na zasade bezwzglednego nominalizmu
(nie dokonuje bowiem ,przetozenia” warto$ci wynikajgcych z ustaw budzetowych na obecng
.warto§¢ pienigdza”), z drugiej jednak sam dokonuje pewnego skorygowania kwot
wynikajgcych z ustaw budzetowych, opierajac sie chociazby na konieczno$ci denominaciji.
Gdyby przyja¢ bezwzgledny nominalizm, ktéry zdaje sie forsowa¢ odwotujgcy to woéwczas
z samych ustaw budzetowych przedktadanych przez odwotujgcego wynikatoby,
ze inwestycja ta opiewata na nominalng kwote 398.465.000.000,00 PLN. Skoro za$
Odwotujgcy sam dostrzega koniecznos¢ poddania tej kwoty denominacji to analogicznie
winna podlega¢ ona korekcie ze wzgledu na pozostate wskazniki ekonomiczne wptywajgce
na realng ,warto$¢” tej kwoty. Bazujac na zatgczonej opinii niezaleznych ekspertéw, projekt
0 szacunkowej wartosci 100.000.000 zt w roku 2020, uwzgledniajgc zmiane sity nabywczej
pieniadza, inflacje oraz indeks cen produkcji przemystowej, w roku 1996 miatby wartosé
odpowiednio: 30,48 min zt, 42,63 min zt oraz 48,12 miIn zl, co daje $rednig wartos¢ 40,41 min
zt. Powyzsze powoduje z kolei, ze juz sama kwota wskazywana przez odwotujgcego, jako
finalna kwota inwestycji, tj. kwota 41,86 min zlotych wyrazona w roku 1996, przektada sie na
warto$¢ wyzszg niz 100 min zt w roku 2020 (dowdd nr 7. ekspertyza dot.: oszacowania
wartosci robét budowlanych wykonywanych na przestrzeni lat 1987-1997).

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych
operujg pojeciem ,wartosci’, nie zas ,wartosci nominalnej”, takim tez pojeciem w ramach
s.i.w.z. w przedmiotowym postepowaniu operowat zamawiajgcy, co jest o tyle uzasadnione,
iz w przypadku oceny doswiadczenia personelu, nie ograniczonego cezurg czasowa,
warto§¢ nominalna nie jest reprezentatywnym wskaznikiem okreslajgcym realne koszty
i skale danej realizacji. Ten brak reprezentatywnosci operowania ,warto$cig nominalng”
unaoczniony jest zwlaszcza w przypadku zadan realizowanych w czasie transformaciji
ustrojowej i budowania gospodarki wolnorynkowej, ktére (co jest wiedzg powszechng) miaty
znaczacy wptyw na zmiane ekonomicznej wartosci pienigdza. Zatem, zwilaszcza
w przypadku kontraktéw realizowanych kilkadziesiat lat temu (tak jak w przypadku niniejszej
inwestycji) nastgpita znaczaca réznica miedzy wartoscia nominalng kontraktu, a jego
wartoscig realng (ekonomiczng). Podkreslenia wymaga, ze zmiana sity nabywczej pienigdza
w czasie to wspotczynnik brany pod uwage w praktyce obrotu, na bazie ktérego sady

powszechne — dgzgc do wyréwnania rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego dokonujg
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waloryzacji swiadczen na podstawie art. 358(1) k.c., wskazujgc, ze ,oceny sity nabywczej
pienigdza nalezy dokonywaC z uwzglednieniem sytuacji na rynku okreslonych débr
materialnych, ktore zawsze przedstawiajg okreslong wartos¢ realng. Nie zawsze ta wartosc
realna pokrywa sie z wartoscig znaku pienieznego, ktéry wyemitowany zostat, zeby byc¢
nosnikiem, bo rézne procesy ekonomiczne wywota¢ mogg w tym zakresie rozmaite roznice.
Pewnym jest natomiast, ze strony umowy opiewajgcej na zobowigzanie pieniezne majq
okreslone wyobrazenia o sile nabywczej sumy bedacej przedmiotem zobowigzania oraz
ze w razie zachwiania sie relacji pomiedzy rzeczywistg i wartoscig pienigdza a jego
wartoscig nominalng, to wyobrazenie stanowi¢ musi punkt wyjscia dla rozwazan nad
przywroceniem réwnowagi pomiedzy iloscig wchodzgcych w rachube nominatéw pienieznych
a tym, co w danym momencie rzeczywiscie mozna za nie naby¢ (I CSK 586/14 - wyrok SN -
Izba Cywilna z dnia 17-062015). W zwigzku z tym, korzystajgc w drodze analogii z dorobku
orzeczniczego sgdéw cywilnych, uwzgledniajagc, ze celem formutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu jest nie tyle uzyskanie przez zamawiajgcego jedynie formalnego
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ale uzyskanie wiedzy o realne;j
zdolnosci wykonawcy do realizacji danej umowy (w tym przypadku o kompetencjach osoby
kierownika budowy i mozliwosci ich przetozenia na przedmiotowa inwestycje), ta zmiana sity
nabywczej pienigdza (nawet przy zatozeniu kwot wskazywanych przez odwotujgcego) winna
by¢ wzieta pod uwage. To z kolei prowadzi¢ musiatloby samego odwotujgcego (w oparciu
o dane, ktore przywotuje), do konstataciji, ze Inwestycja nr 2 niewatpliwie wpisuje sie w skale
i charakterystyke doswiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego. Omawiana inwestycja
byta jedng z najwiekszych inwestycji hydrotechnicznych pod wzgledem charakterystyki
parametrow technicznych portu realizowanych kiedykolwiek w Polsce, a jej dyskwalifikacja
w oparciu jedynie o poszlakowy dowdd z ustawy budzetowej i nominalne kwoty z niej
wynikajgce nie znajdowatoby jakiegokolwiek uzasadnienia, bedgc nadto niezgodne z zasadg
proporcjonalnosci.

Wartos¢ i skale omawianej Inwestycji jako inwestycji w petni wypetniajgcej wymagania
zamawiajgcego potwierdzajg tez oswiadczenia sktadane przez osoby bezposrednio
zaangazowane w realizacje tej inwestycji, ktére to zgodnie wskazujg, ze z uwagi na swojg
skale, charakterystyke i wieloletnig realizacje, Inwestycja ta byla realizacja znacznie
przekraczajgcg wrecz wartos¢ 100 min zt brutto. Warto w tym kontekscie zaznaczyc,
iz oswiadczenia, na ktére wskazuje przystepujgcy, sktadane sg przez osoby specjalizujgce
sie w inwestycjach hydrotechnicznych, posiadajgce wieloletnie doswiadczenie, ktore pozwala
na bazie znajomosci rynku obiektywne oszacowanie i poréwnanie tej inwestycji do innych
inwestycji realizowanych w zakresie hydrotechniki na terenie Polski (dowdd nr 8. wystgpienie
Budimeksu do projektanta i odpowiedz udzielona przez mgr. inz. P.C. — projektanta na

inwestycji dotyczacej wykonania i modernizacji falochronu Péthochnego w porcie
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Wiadystawowo, dowdd nr 9: oswiadczenie mgr. inz. M\W. — inzyniera budowy na inwestyciji
dotyczgcej wykonania i modernizaciji falochronu Pétnocnego w porcie Wiadystawowo).

Nie jest tez prawdg, ze przystepujacy, jak zdaje sie sugerowaé odwotujgcy nie
przedstawiajgc jednak jakiegokolwiek dowodu w tym zakresie, nie zweryfikowat danych
podawanych w ofercie w zakresie wartosci Inwestycji nr 2, niezasadnie jg zawyzajgc.
Przystepujacy, prawidtowosc¢ kwoty okreslanej w zyciorysie p. K.M., analizowat i weryfikowat
chociazby poprzez odniesienie i poréwnanie do zakresu zblizonych inwestycji realizowanych
w ostatnich latach w Polsce, ktére to bezsprzecznie pozwalaty przyjgc, ze wartos¢ 100 min zt
dla Inwestycji nr 2 oddaje skale i ztozonos¢ tej Inwestycji, bedgc wartoscig rynkowg
i wiarygodng (dowod nr 7. ekspertyza dot.: oszacowania wartosci robdét budowlanych
wykonywanych na przestrzeni lat 1987-1997). Nie mozna tez w koncu pomingé, ze jak
wskazat sam odwotujgcy w pkt 18 uzasadnienia swojego odwotania od 2000 roku zarzgdcg
tegoz obiektu jest zamawiajgcy. Jako, ze zamawiajgcy przejgt ten obiekt kilka lat po
zakonczeniu jego budowy, jeszcze w okresie gwarancyjnym, ma on $wiadomos¢, co do skali
i wartosci tej inwestycji, stusznie wiec uznajgc, ze wartos¢ ta zostata okreslona w sposéb
prawidtowy przez przystepujgcego, pozwalajgc na pozytywng weryfikacje spetniania warunku
udziatu w postepowaniu przez p. K.M.

Konstrukcja falochronu — przystepujgcy przedstawit argumentacje, jak przy odwotaniu
NDI. Dodatkowo, przystepujgcy wyjasnit, iz falochron, bedgcy przedmiotem tej inwestycji
charakteryzowat sie tym, iz stanowit jedng budowle hydrotechniczng wraz z réwnolegle
budowanymi nabrzezami od strony portu. Zastosowane rozwigzanie oznacza, iz wykonane
zostaty elementy konstrukcji zelbetowej (tozsamej do przewidzianej do zastosowania
w ramach przedmiotowej realizacji), a wykonany falochron od strony portu petnit
jednoczesnie funkcje nabrzeza — przystosowanego do postoju i obstugi jednostek
ptywajgcych. Co za tym idzie, wskazana realizacja wypetnia w petni wymagania
zamawiajgcego, zdefiniowane zaréwno w pkt 1.3.1. a) pkt (i) jak i (ii) s.i.w.z., pozwalajgc na
oceneg, iz p. K.M. posiada wiedze i doswiadczenie relewantne dla realizacji przedmiotowej
inwestyciji.

Prawidtowos¢ powyzszych twierdzeh przystepujgcego potwierdzajg tak tresc
dokumentacji projektowej dotyczgcej przedmiotowej realizacji, jak rowniez oswiadczenie
generalnego projektanta tej inwestycji i innych oséb bezposrednio zaangazowanych w te
realizacje, ktdre wskazuja, ze falochron ten realizowany byt, jako konstrukcja o rdzeniu
narzutowym z nadbudowg zelbetowg i z zabezpieczeniem od strony morza obrzutem
z blokow kamiennych i gwiazdoblokéw, a od stronu portu rownolegle budowanymi
nabrzezami.

Przystepujacy wskazat, iz odwotujgcy dodatkowo powotat sie na ustawy budzetowe z lat

1993-1996 i zatgczone do tych ustaw wykazy inwestycji centralnych, wsréd ktorych znajduje
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sie ,Modernizacja i rozbudowa portu we Wiadystawowie”. Odnoszac sie tego argumentu
trzeba zaznaczyc¢, ze odwotujgcy catkowicie pomija zakres zadania, ktory zostat okreslony
w tych ustawach, co zostato opisane w kolumnie 5 (ustawa budzetowa z 1993 r.) i w kol 6
(ustawy budzetowe z lat 1994-1996 r.) pn. ,nazwa wyrobu, jednostka miary, wielkoS¢”. | tak,
w ustawie z 1993 r. sg to nabrzeza i falochrony 1.335 metréw, a w ustawach budzetowych
od 1994 r. nabrzeza i falochrony 1.251 m oraz pirsy remontowe 150 m).

Powyzsza okolicznos¢ dodatkowo potwierdza o wiele szerszy zakres zadania niz tylko
wykonanie falochronu Pétnocnego we Wtadystawowie. Zgodnie z rozporzagdzeniem Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich
usytuowanie, w §135 pkt. 4 zdefiniowano falochrony narzutowe nastepujgco: ,Falochrony
narzutowe wykonane sg z kamienia albo prefabrykowanych blokéw betonowych”. Nie do
podwazenia jest, iz Falochron Poéinocny we Wiadystawowie nie jest falochronem
narzutowym, gdyz wykracza poza okreslong w przepisach definicje i tym samym nie mozna
stawia¢ zarzutu, iz jest on niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. Falochron ten nalezy zgodnie
z rozporzadzeniem klasyfikowac, jako mieszany zgodnie z §135 pkt. 6 ,Falochrony mieszane
skladajg sie z czesci dolnej, stanowigcej podwodny falochron narzutowy, oraz z czesci
gornej, stanowigcej dowolng konstrukcje masywng o s$cianach stromych.” (dowod nr 10.
oswiadczenie p. W.M-O. — gtownego projektanta inwestycji dotyczgcej wykonania
i modernizacji falochronu Péinocnego w porcie Wtadystawowo, dowdd nr 9. oswiadczenie
mgr inz. MW. — inzyniera budowy na inwestycji dotyczgcej wykonania
i modernizacji falochronu Pétnocnego w porcie Wiadystawowo, dowdd nr 8. wystgpienie
Budimeksu do projektanta i odpowiedz udzielona przez mgr inz. P.C. — projektanta na
inwestycji dotyczgcej wykonania i modernizacji falochronu Podtnocnego w porcie
Wiadystawowo, dowdd nr 11. wycigg z dokumentacji projektowej inwestycji dotyczacej
wykonania i modernizacji falochronu Péthocnego w porcie Wiadystawowo).

Jak wynika z powyzej przedstawionych przez przystepujgcego wyjasnien oraz
powotywanych w tym kontekécie dowodéw, w zakres prac wchodzacych w sktad omawianej
realizacji wchodzity elementy analogiczne jak te, ktére wykonywane bedg na przedmiotowe;j
inwestycji. Innymi stowy, powyzsze tym bardziej potwierdza zasadno$Sé pozytywne;j
weryfikacji doswiadczenia p. K.M., zdobytego na tej inwestycji. Fakt, iz w przedmiotowym
przypadku nie mamy do czynienia z falochronem o konstrukcji narzutowej unaocznione jest
chociazby na zdjeciach obrazujgcych te budowle hydrotechniczng, zwitaszcza w ich
zestawieniu z falochronami wykonanymi wtasnie w wytgczonej przez zamawiajgcego
konstrukcji narzutowej. Z prezentowanej dokumentacji fotograficznej wynika tez, ze falochron
potnocny umozliwiajgc postoj i obstuge jednostek ptywajgcych jest nabrzezem, a wiec

obiektem wprost uznanym w pkt 1.3.1.a) ppkt (i) s.i.w.z. za obiekt Swiadczagcy o wymaganych
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od kierownika budowy kompetencjach (dowdd nr 12. dokumentacja fotograficzna obrazujgca
porownanie falochronu we Wifadystawowie z falochronami wykonanymi w konstrukciji
narzutowej).

Przystepujacy podnibst, iz doktadnie przytoczyt charakterystyke tej realizacji — wskazujac,
ze wystepowata w niej zarobwno konstrukcja zelbetowa, jak i obrzut kamienny przy uzyciu
kamienia tamanego oraz gwiazdoblokow — podajgc wiec charakterystyke doktadnie
odzwierciedlajgcg tg realizacje (co unaocznione jest tak na dokumentacji zdjeciowej, jak
i znajduje odzwierciedlenie w dokumentacji projektowej i oswiadczeniu projektanta i oséb
realizujgcych te inwestycje). Co za tym idzie, nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia
stawianie przystepujgcemu zarzutow wprowadzenia zamawiajgcego w btad, ktore to zarzuty
w ogole abstrahujg od tresci i ksztaltu oswiadczen ztozonych bezposrednio w tresci wykazu
osob. Co wiecej, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, na co wskazuje sam odwotujgcy,
falochron pétnocny w porcie Wtadystawowo pozostaje obecnie we wtadaniu zamawiajgcego,
ti. Urzedu Morskiego w Gdyni, ktory przejat ten obiekt od spétki PPIUR ,Szkuner” we
Wiadystawowie. Uwzgledniajgc powyzsze przystepujacy wskazat, ze zamawiajgcy doskonale
zdaje sobie sprawe, jakie rozwigzanie konstrukcyjne zostato przyjete w ramach falochronu
potnocnego we Wiadystawowie, majgc wiedze tak na temat szczegotdbw technicznych
dotyczgcych tego obiektu, jak i jego ksztattu i petnionej przez ten obiekt funkcji (w tym
petnionej przez ten falochron funkcji nabrzeza od strony portu). W konsekwencji
Zamawiajgcy ma wiedze dotyczgca tego, iz wskazywany przez przystepujgcego obiekt
hydrotechniczny wypetnia jego wymagania zdefiniowane w tresci s.i.w.z., a odwiadczenia
ztozone przez przystepujgcego w wykazie oséb w tym zakresie byly oswiadczeniami
znajdujgcymi odzwierciedlenie w rzeczywistosci. Co wiecej, fakt dysponowania przez
zamawiajgcego tym obiektem oznacza, iz okolicznosci zwigzane z jego charakterystykg
dotyczg faktdow zamawiajgcemu znanych, ktére w konsekwencji, co do samej juz zasady
wytgczajg mozliwosé kwalifikacji dziatan przystepujacego, jako wypetniajgcych dyspozycje
art. 24 ust. 1 pkt 16 czy 17 ustawy Pzp.

Gtebokosé posadowienia. Przystepujgcy podnidst, iz odwotujacy zarzucit przystepujacemu
nieprawidtowos¢ wskazania dotyczgcego gtebokosci posadowienia omawianego falochronu,
wskazujgc, ze posadowienie to nie siega -5 m. Niejasnym pozostaje, z czego odwotujgcy
wyprowadza taki wniosek, o tyle, ze cate uzasadnienie zarzutu w tym zakresie zamyka sie
w ,jednozdaniowym” stwierdzeniu zaprezentowanym w pkt 19 uzasadnienia odwotania.
Niezaleznie jednak od tego, przystepujacy wskazuje, iz nie budzi jakichkolwiek watpliwosci,
ze w ramach inwestycji ,Falochron pothocny we Wiadystawowie® wykonano zelbetowg
gtowice o gtebokosci technicznej -6,0 m oraz nabrzeza o gtebokosci technicznej -5,0 m,
co jednoznacznie obrazujg i potwierdzajg powotywane powyzej dowody w postaci wyciggu

z dokumentacji projektowej oraz oswiadczen projektantow tej inwestycji i osdb bezposrednio
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zaangazowanych w jej realizacje (dowdd nr 10. oswiadczenie p. W.M-O. — gtéwnego
projektanta inwestycji dotyczgcej wykonania i modernizacji falochronu P6thocnego w porcie
Wiadystawowo, dowdd nr 9. oswiadczenie mgr inz. M\W. — inzyniera budowy na inwestycji
dotyczgcej wykonania i modernizacji falochronu Pétnocnego w porcie Wiadystawowo, dowdd
nr 8. wystgpienie Budimeksu do projektanta i odpowiedz udzielona przez mgr inz. P.C. —
Projektanta na inwestycji dotyczacej wykonania i modernizacji falochronu Poéthocnego
w porcie Wiadystawowo, dowod nr 11. wycigg z dokumentacji projektowej inwestycji
dotyczgcej wykonania i modernizacji falochronu Potnocnego w porcie Wiadystawowo, dowdd
nr 13. odwiadczenie mgr inz. K.M. — kierownika budowy na inwestycji dotyczgcej wykonania
i modernizacji falochronu Pétnocnego w porcie Wiadystawowo.

Zarzuty dotyczace ,Inwestycji 3” wskazanej w wykazie os6b w odniesieniu do
doswiadczenia Kierownika budowy. Z uwagi na fakt, ze zarzuty dotyczgce Inwestycji 3
opierajg sie na analogicznych podstawach i twierdzeniach, jakie zaprezentowano
w odniesieniu do Inwestycji 2, przystepujacy w catej rozciggtosci odwotuje sie do stanowiska
wczesniej zaprezentowanego. Jednocze$nie przez wzglagd na fakt, iz odwotujacy
w kontekscie tej inwestycji powotuje sie dodatkowo na kosztorys inwestorski, jako podstawe
ustalenia wartosci zrealizowanej inwestycji, przystepujgcy podkresla jednoczesnie, jako
niewymagajgcej dalszego dowodzenia, okolicznos¢, iz oczywistym jest, ze kosztorys
inwestorski stanowi jedynie oszacowanie wartosci danej inwestycji, nie zas jej finalng
wartos¢ realizacyjng. Co wiecej, uwzgledniajgc okolicznos¢ podnoszong na wstepie, iz dla
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w kontekscie kierownika budowy
wykaza¢ nalezalo sie dwiema inwestycjami o parametrach okreslonych przez
Zamawiajgcego, wskazana inwestycja stanowita realizacje dodatkowg, niewptywajgcg na
ocene doswiadczenia p. K.M., o tyle, Ze wykazane zostato ono za posrednictwem Inwestyciji

1 i Inwestycji 2.

Stanowisko Izby. Uwaga ogdlna dotyczgca interpretacji warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z rozdziatem V s.i.w.z.: \Warunki udziatu w postepowaniu”, ust. 1.3 pkt 1.3.2. lit.
b) zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia spetniali
warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej i wykazali, ze wykonawca: ,1.3.2
skieruje do realizacji niniejszego zamowienia publicznego nizej wymienione osoby,
spetniajgce nastepujgce wymagania: b) 1 (jedng) osobe, ktéra bedzie petnita funkcje

Kierownika Budowy, posiadajacg wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia

budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub w specjalnosci
inzynieryjnej hydrotechnicznej bez ograniczen i co najmniej 6 (szes¢) lat doswiadczenia
zawodowego na stanowisku kierownika budowy w zakresie powyzszych uprawnieh, w tym: -

na 2 (dwoch) robotach budowlanych o charakterystyce opisanej w punkcie 1.3.1.a powyzej,
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przez caty okres realizacji (od rozpoczecia do zakonczenia) lub przez okres minimum 18
miesiecy, o wartosci robét budowlanych nie mniejszej niz 60 min (stownie: szesédziesigt
milionéw) PLN brutto”.

Jednoczesnie z odestania do punktu 1.3.1.a s.i.w.z. wynika, ze zamawiajgcy oczekiwat
w zakresie doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko Kierownika budowy, robdt
budowlanych o nastepujgcej charakterystyce: (i) morskie budowle hydrotechniczne w postaci
nabrzezy o gtebokosci technicznej nie mniejszej, niz -5,0 m lub (ii) morskie budowle

hydrotechniczne w postaci falochronéw (z__wylgczeniem falochronéw o konstrukcji

narzutowej), posadowionych na rzednej nie mniejszej, niz -5,0 m lub (i) budowle
hydrotechniczne na wodach $rodlgdowych polegajace na budowie nabrzeza o gtebokosci
technicznej nie mniejszej niz 5,0 m.”

W zwigzku z trescig cytowanych powyzej warunkow udziatu w postepowaniu, wskazacé
nalezy, ze w odroznieniu od warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wykonawcy, czy
tez chociazby kierownikdéw robot hydrotechnicznych (odpowiednio pkt 1.3.1. a) s.i.w.z. oraz
1.3.2. ¢) s.i.w.z. - w przypadku kierownika budowy, tres¢ warunku w odniesieniu do wartosci

wymaganego doswiadczenia, nie odnosita sie do ,kazdej inwestycji”, nie referowata rowniez

do wartosci robét stricte hydrotechnicznych, co przy zachowaniu regut interpretacyjnych
wymagajgcych interpretacji ,na korzys¢ wykonawcy”, oznaczatoby mozliwos¢ legitymowania
sie doswiadczeniem na dwodch inwestycjach o tgcznej wartosci robdét budowlanych na
poziomie 60 min ztotych brutto.

Zgodnie z przyjetg regutg dotyczgcg =zastosowania zasad interpretacji, zgodnie
z utrwalong i aktualng linig orzeczniczg KIO oraz sadow, w tym Sadu Najwyzszego,
postanowienia s.i.w.z. nalezy interpretowac¢, w pierwszej kolejnosci, wg wyktadni literalnej
jako najistotniejszej i decydujacej. Zgodnie z przyjeta w judykaturze i doktrynie zasadag
pierwszenstwa wyktadni jezykowej w procesie wyktadni prawa, nalezy w pierwszej kolejnosci
zastosowac dyrektywy wyktadni jezykowej, a dopiero w przypadku dalszych watpliwosci lub
w celu wzmocnienia wyniku wyktadni jezykowej siegac kolejno po wyktadnie systemowg lub
funkcjonalng. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, w ktorym kwestie te znajdujg bezposredni
wyraz w uzasadnieniach wydawanych rozstrzygnie¢, podkresla sie pierwszenstwo wyktadni
jezykowej w demokratycznym panstwie prawa (uchwata Sgdu Najwyzszego z 25.04.2003 r.,
sygn. akt Il CZP 8/03, postanowienia Sgdu Najwyzszego z 20.07.2005 r., sygn. akt | KZP
25/05, z 31.08.2005 r., sygn. akt V KK 426/04).

Zgodnie z trescig orzeczenia KIO z dnia 5.06.2017 r. w sprawie o sygnaturze KIO
1012/17: ,Sad Okregowy podziela rowniez stanowisko Sgdu Najwyzszego sformutowane
w uchwale z dnia 10 grudnia 2009 r. (Il CZP 110/09), zgodnie z ktérym w ramach dyrektyw
preferencji metod wyktadni na czoto wysuwa sie powszechnie akceptowana w orzecznictwie

i w piSmiennictwie zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej i subsydiarnosci wyktadni
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systemowej i funkcjonalnej. Zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej, cho¢ nie ustala
absolutnego porzadku preferencji, to jednak dopuszcza odstepstwa od wyniku jej
zastosowania tylko wowczas, gdy wynik ten prowadzi albo do absurdu, albo do razgco
niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwenciji. Nie zawsze wiec zachodzi koniecznos¢
postuzenia sie kolejno wszystkimi rodzajami wyktadni; nie ma w szczegodlnosci potrzeby
siegania po dyrektywy celowosciowe wowczas, gdy juz po zastosowaniu dyrektyw
jezykowych albo jezykowych i systemowych uda sie uzyskac¢ wtasciwy wynik wyktadni. Sgd
Najwyzszy w uchwale skfadu siedmiu sedzidw z dnia 1 marca 2007 r. (Il CZP 94/06)
wskazat, ze odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu wyznaczonego jego
jednoznacznym brzmieniem mogg uzasadniaé¢ tylko szczegodlnie istotne i donioste racje
prawne, spoteczne, ekonomiczne lub moralne. Jesli zas takie nie zachodzg, nalezy oprzec
sie na wyktadni jezykowej. Wyktadnia jezykowa wymaga uwzgledniania dyrektyw jezyka
potocznego, a zatem przypisywania zawartym w normie prawnej wyrazeniom podstawowego
i powszechnie przyjetego znaczenia.

Jak stusznie wskazat Budimex, zgodnie z ogdlnie przyjetymi w orzecznictwie i doktrynie
zasadami interpretacji warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze zestawiajgc ze sobg
pozostate postanowienia s.i.w.z., uprawniony jest wiosek, ze zamawiajgcy wymagat
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie Kierownika budowy poprzez
wykazanie sie przez te osobe realizacjg na 2 (dwdch) robotach budowlanych
0 charakterystyce opisanej w punkcie 1.3.1.a, przez caty okres realizacji (od rozpoczecia do
zakonczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy, o wartosci robét budowlanych nie
mniejszej niz 60 min PLN brutto — a zatem nie 60 min zlotych kazda, jak interpretujg
odwotujgcy, ale ftgcznie. Zamawiajacy oczywiscie doprecyzowuje, o jakie konkretne
realizacje chodzi, powotujgc sie na pkt 1.3.1.a w pkt 1.3.2. b) rozdziatu V s.i.w.z., jednak
odsyta wylgcznie do ,charakterystyki rob6t budowlanych” (chodzi wiec o konkretne cechy,
zwigzane z charakterem budowli, a wiec te opisane w lit. i-iii, w ktérych z kolei nie ma mowy
o wartosci). Odestanie do pkt 1.3.1.a nie odnosi sie natomiast do wartosci robot
budowlanych, ktére zamawiajacy definiuje odrebnie i niezaleznie bezposrednio w samej
tresci pkt 1.3.2. b) s.i.w.z., wskazujgc na warto$¢ robot nie mniejszg niz 60 min ztotych brutto
(nie dodajac doprecyzowania, ktdre pojawia sie w innych wymogach zdefiniowanych w tresci
s.i.w.z., iz chodzi o warto$¢ kazdej z podawanych inwestycji odrebnie).

Tym samym, w ocenie Izby w celu prawidtowej interpretacji warunku nalezato przyjac jego
literalne brzmienie, albowiem kazda inna interpretacja mogtaby (co czynig odwotujacy)
negatywnie oddziatywa¢ na sytuacje podmiotowg wykonawcy. Jednakze nalezy zwrd¢
uwage na okolicznosg¢, ktora przejawia sie w doktrynie oraz orzecznictwie jako zasada, iz nie
ma mozliwosci dokonywania wyktadni rozszerzajgcej warunkéw udzialu w postepowaniu,

ktére wprost z niego nie wynikajg, a mogg negatywnie oddziatywa¢ na wykonawce, ktory
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podlega takiej weryfikacji. Dlatego tez, w ocenie Izby, w zakresie omawianego warunku,
dotyczgcego Kierownika budowy, przyja¢ nalezato, ze wykazane doswiadczenie ma
dotyczy¢ dwoch robot budowlanych (o okreslonej charakterystyce) o tgcznej wartosci 60 min
zt.

Przyjmujgc powyzszg teze, Izba dokonata oceny zarzutow postawionych w odwotaniach.

W odniesieniu do odwotujgcego NDI, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odwotujgecy NDI - do pozycji nr 3 Wykazu - zarzutow nie postawit.

Wobec powyzszego, do rozstrzygniecia pozostawata kwestia:

- ogolnego doswiadczenia minimum 6 lat — zdaniem Izby, warunek zostat wykazany
w poz. 1i 3. Juz sama pozycja 1, po odjeciu okresu sprawowania funkcji kierownika budowy
przez p. E.B., potwierdza doswiadczenie p. K.M. w wymaganym okresie, albowiem p. K.M.
pehit funkcje kierownika budowy od maja 1974 r. do maja 1976 r. (2 lata) oraz w okresie od
listopada 1979 r. do konca 1987 r. (ponad 8 lat). W poz. 3 wykazu potwierdzone zostato
doswiadczenie w okresie styczen 1995 r. do grudzien 1997 r. (3 lata). Sumarycznie
doswiadczenie p. K.M. to ponad 13 lat na funkciji kierownika budowy,

- do$wiadczenia na dwdch robotach hydrotechnicznych, od poczatku do konca inwestycji
lub minimum 18 miesiecy — warunek zostat wykazany poz. 1 i poz. 3 — argumentacja jak
powyzej.

- wartos$¢ robot budowlanych 60 min zt — poz. 3 potwierdza 50 min zt (niekwestionowana
przez odwotujgcego NDI), pozostaje ustali¢, czy w poz. 1 zostaje 10 min zi.

Odwotujgcy wyliczyt, ze wartos¢ robét nadzorowanych przez p. E.B. — w poz. 1 Wykazu -
wynosita w sumie 78,3 min zl, co oznacza, ze z wartosci wskazanej przez Budimex,
pozostato 21,7 min z. W sumie wartos¢ robét nadzorowanych przez p. K.M. wynosita 71,7
min zt (21,7 min z poz. 1 + 50 min z poz. 3), tym samym zostato wykazane spetnienie

warunku przez Budimex, przyjmujgc oczywiscie wyliczenia odwotujgcego.

Izba nie uwzglednita poz. 2 Wykazu, albowiem dowody przedstawione przez
odwotujgcego NDI oraz odwotujgcego PORR wprost wskazujg na charakter narzutowy
falochronu poétnocnego w porcie Wtadystawowo. W zakresie omawianej pozycji podniesé
nalezy, za odwotujgcym PORR, iz ograniczenie przez zamawiajgcego w tresci warunku
zakresu przedmiotowego budowli, ktore pozwalajg na uznanie warunku za spetniony
(nabrzeza i falochrony, z wyjatkiem narzutowych), nie moze by¢ uznane za przypadkowe.
Potwierdzeniem tego sg inne postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
prowadzone w ostatnich latach przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy, jako profesjonalista
i jeden z niewielu w polskich warunkach podmiot profesjonalnie zajmujgcy sie inwestycjami

morskimi, zwykt konsekwentnie dostosowywaé tres¢ warunkéw udziatu do faktycznego
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zakresu zamoéwienia (co zresztg nie powinno dziwi¢ w mysl, wyrazonej w art. 22 ust. 1a
ustawy Pzp, zasady proporcjonalnosci). | tak np.:

a) w postepowaniu pn. ,Krynica Morska - rozbudowa pirsu pasazerskiego w morskim
porcie rybackim” (nr sprawy ZP.371.52.2020.ASZ) zamawiajgcy dopuscit doswiadczenie
zdobyte przy budowie falochronéw, pirsow i nabrzezy: b) co najmniej dwie roboty budowlane
polegajgce na wykonaniu morskiej budowli hydrotechnicznej, takiej jak: falochron, pirs,
nabrzeze lub umocnienie brzegu,

b) postepowaniu pn. ,Przebudowa nabrzeza Polski Hak w Gdanski w ramach Projektu:
.Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego (w Gdansku) Etap IlIA” (nr sprawy ZP-JBC-
3800-49/18) zamawiajgcy dopuscit dosdwiadczenie zdobyte przy budowie nabrzezy, pirsow,
pomostéw, falochronéw (z wytgczeniem tych o konstrukcji narzutowej) (...).

Jak wynika z tresci rozporzgdzenia przez falochron rozumie sie budowle morskg
osfaniajgcg catkowicie lub czesciowo akwen przybrzezny, gtéwnie w portach i przystaniach
morskich, a takze brzeg morski przed dziataniem fal morskich (§2 pkt 8). Zgodnie z §133
rozporzadzenia falochrony ze wzgledu na rodzaj konstrukcji dzielimy na falochrony:

1. state, zwarte albo azurowe, posadowione na dnie w gruncie nosnym zalegajgcym
ponizej dna,

2. ptywajgce, przeholowywane na dowolne miejsce i tam zakotwiczone,

3. pneumatyczne i hydrauliczne, w postaci strumienia powietrza lub wody wypuszczanej
pod cisnieniem z rury pofozonej na dnie morza.

W mys$l §135 rozporzadzenia falochrony state zwarte obejmuja:
falochrony o scianach stromych, masywne i sprezyste,
falochrony o scianach pochytych, narzutowe i nasypowe,
falochrony mieszane,

falochrony podwojne,

ga b~ W N -

falochrony poftazurowe.

Jednoczesnie zgodnie z §135 ust. 4 falochrony narzutowe (a wiec te wylgczone
z warunku) wykonane sg z kamienia albo prefabrykowanych blokéw betonowych. Nadto
zgodnie z §135 ust. 6 falochrony mieszane sktadajg sie z czesci dolnej, stanowigcej
podwodny falochron narzutowy oraz z czesci gornej, stanowigcej dowolng konstrukcje
masywng o $cianach stromych. Wykonywane sg takze od strony chronionego akwenu, jako
stawiane, a od strony morza - jako narzutowe. Roznice w zakresie konstrukcji falochronéw
obrazuje Encyklopedia Inzynierii Morskiej autorstwa prof. Bolestawa K. Mazurkiewicza (punkt
c. falochron narzutowy z nadbudowg zelbetowa, jak dla Falochronu Pdtnocnego, pkd d.
falochron o $cianach stromych) (dowdd: wyciag z Encyklopedii Inzynierii Morskiej).

Odwotujgcy przedstawit nastepujace dowody:

a) wyciag z protokotu przekazania obiektu,
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b) wycigg z dokumentacji projektowo kosztorysowej (strona tytutowa oraz pkt 2 opisu

technicznego),

c) zdjecie z dokumentu ksiegowego zatgczonego do dokumentacji odbiorowej,

d) odpowiedz p. C(...) uczestniczgcego w pracach projektowych Inwestycji 2,

e) wyciagi z dokumentacji dla Falochronu Pétnocnego,

Powyzsze, zdaniem lzby potwierdza charakter falochronu pétnocnego we Wiadystawowie,
definiujgc go jako narzutowy. Przystepujgcy Budimex, swoje stanowisko gtownie opiera na
oSwiadczeniach, ktére jednak nie sg w stanie podwazy¢ wiarygodnosci dokumentacji
zrodtowej (dowody nr 8, 9 i 10). Odnoszgc sie do dowodu nr 11 - rysunek nr 1 (Budimex)
potwierdza on catkowicie teze stawiang przez odwotujgcego. Zwrdcié nalezy uwage na opis
(w dolnym lewym rogu) przekazanego dowodu na potwierdzenie charakterystyki Falochronu
Pétnocnego: cytat ,Przystan robocza oraz zaplecze budowy wykonane przed realizacjg

Falochronu Péinocnego narzutowego oraz ....". Za nieprzydatne lzba uznata zdjecia

stanowigce dowdd nr 12. Zatgczony do pisma procesowego PORR wycigg z Encyklopedii
Inzynierii Morskiej - rycina C (str. 11), przedstawia falochron narzutowy z nadbudowg
zelbetowg jak we Wiadystawowie (co dowodzi, ze nadbudowa zelbetowa nie podwaza
narzutowego rodzaju falochronu). Ponadto z dokumentacji technicznej przediozonej przez
odwotujgcego PORR wynika, ze maksymalna gteboko$¢ posadowienia Falochronu
Pdinocnego to -4,5 m. Autorzy dokumentacji projektowej zwracali uwage na odmiennosé
konstrukcyjng gtowicy i podkreslali, ze nie przeczy to narzutowemu charakterowi falochronu.

Potwierdzeniem powyzszych okolicznoéci jest rowniez fakt, iz w ofercie sktadanej
w postepowaniu na Przebudowe nabrzeza Polski Hak w Gdansku (z dnia 7.01.2019 r.)
przystepujgcy Budimex, zgodnie ze stanem faktycznym, podaje (s. 2 oferty, poz. 3 tabeli)
~WVykonanie i modernizacje falochronu Pétnocnego w porcie Wiadystawowo”, opisujgc:

.Zadanie zakonczone obejmowato budowe obiektu hydrotechnicznego, tj. budowe nowego

falochronu narzutowego” o dtugosci 596 m przy uzyciu kamienia tamanego oraz

gwiazdoblokéw do 5 ton, zelbetowa konstrukcja tamacza fal” (dowdd: oferta Budimex
w postepowaniu na Przebudowe nabrzeza Polski Hak w Gdansku).

Réwniez z Protokotu z przekazania obiektu hydrotechnicznego ,Falochron Narzutowy
Pétnocny” wynika charakterystyka tego obiektu. Wskazano w nim, ze ,Korpus falochronu
w ksztalcie trapezu z wysunietg w strone morza stopg zbudowany jest z kamienia famanego
(...)- Nadbudowa Zelbetowa, monolityczna”. Z tego protokotu wynika wiec, ze falochron ma
konstrukcje narzutowg, a jedynie jego nadbudowa jest zelbetowa (co zostato potwierdzone
w opinii dr. inz. P.S. z Instytutu Budownictwa Wodnego Polskiej Akademii Nauk) (dowdd: 1.
opinia dr. inz. P.S. z Instytutu Budownictwva Wodnego PAN z dnia 2.2.2021 r. wraz
z wnioskiem odwotujgcego NDI o jej wydanie. 2. Protokdt przekazania obiektu
hydrotechnicznego z dnia 30.10.2000 r.).
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Odwotujgcy NDI ztozyt réwniez oswiadczenie p. P.C. (Prezesa ,Wuprohyd” sp. z 0.0.),
z ktérego wynika, Zze uczestniczyt on w procesie projektowym dotyczgcym zadania
inwestycyjnego p/n. ,Modernizacja i rozbudowa Falochronu Pdétnocnego narzutowego we
Wiadystawowie”. Ponadto w ramach umowy z Urzedem Morskim w Gdyni z ramienia BP
~Wuprohyd” opracowat projekt remontu tego falochronu. Pan P.C. jednoznacznie o$wiadczyt,
ze Falochron Pétnocny we Wiadystawowie projektowany i realizowany byt jako konstrukcja
narzutowa z nadbudowg Zzelbetowg (dowdd: oswiadczenie p. P.C. z dnia 2.02.2021 r. -
~WNuprohyd” sp. z 0.0.).

Odnoszgc sie do dowoddw ziozonych wraz z pismem przystepujgcego Budimex,
za odwotujgcym NDI wskazac¢ nalezy, iz:

a. dowdd nr 5 — w ztozonym oswiadczeniu p. W.M. potwierdza w pierwszym akapicie,
ze uczestniczyta w latach 80-tych w procesie projektowym dotyczgcym Modernizaciji
i rozbudowy Falochronu Pdétnocnego narzutowego. Dalej opisuje jedynie konstrukcje
falochronu, wskazujgc, ze zostat on zaprojektowany i realizowany jako konstrukcja o rdzeniu
narzutowym z nadbudowg Zzelbetowg z zabezpieczeniem od strony morza obrzutem
z kamieni i gwiazdoblokéw, a od strony portu réwnolegle budowanymi nabrzezami. Co
istothe — p. W.M. nie dokonuje przy tym kwalifikacji tego falochronu jako mieszanego (co
stanowi podstawe wywodu przystepujgcemu w pismie, iz opis ten wypemia definicje
falochronu mieszanego),

b. dowdd nr 6 — podobnie w oswiadczeniu ztozonym przez p. M.\W.: postuguje sie on
nazwg inwestycji, konsekwentnie piszac o ,Modernizacji i rozbudowie Falochronu
Pdoinocnego narzutowego”. Natomiast w odpowiedzi na pytanie 3, w ktorym zostat
poproszony o przedstawienie m.in. typu realizowanej konstrukciji, przedstawia zakres
inwestycji, opisujgc konstrukcje nadbudowy (a nie: konstrukcje falochronu) i co znamienne,
réwniez nie okresla tego falochronu jako mieszanego,

c. dowdd nr 7 — p. P.C. w zlozonym os$wiadczeniu réwniez postuguje sie¢ nazwg
inwestycji, konsekwentnie (trzykrotnie) piszac o ,Modernizacji i rozbudowie Falochronu
Pdotnocnego narzutowego”. Na 6 pytanie o konstrukcje falochronu odpowiada, ze byt on
zaprojektowany i realizowany jako konstrukcja o rdzeniu narzutowym zabezpieczonym od
strony morza obrzutem z blokéw kamiennych i gwiazdoblokami. Réwniez nie dokonuje
kwalifikacji tego falochronu jako mieszanego.

Zestawiajgc oswiadczenie p. P.C. (ztlozone przy piSmie przystepujgcego Budimex)
z oswiadczeniem przedtozonym wraz z pismem odwotujgcego NDI, nalezy zauwazyc,
ze w tym drugim oswiadczeniu w pkt 2 wprost okredla, ze ,Falochron Pdinocny we
Wiadystawowie projektowany i realizowany byt jako konstrukcja narzutowa z nadbudowg

zelbetows.
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Wobec préby wykazania przez przystepujgcego Budimex, iz referencyjny falochron we
Wiadystawowie jest falochronem mieszanym, a takze w celu wyjasnienia pozorne;j
sprzecznosci stanowiska w opiniach p. P.C., odwotujgcy powotat sie na ztozong opinie dr inz.
P.S. z Instytutu Budownictwa Wodnego Panstwowej Akademii Nauk (IBW PAN), w ktorej
jednoznacznie sklasyfikowano konstrukcje tego falochronu i wskazano ze jest to falochron
narzutowy. Co istotne, we wniosku o przygotowanie opinii w sprawie dot. zakwalifikowania
i nazewnictwa Falochronu Pétnocnego we Wiadystawowie, odwotujgcy poprosit rowniez
o wyjasnienie, czy falochron ten mozna zakwalifikowacC jako narzutowy, jezeli zgodnie
z os$wiadczeniem projektanta ztozonym Budimexowi falochron ten posiada konstrukcje
narzutowg z nadbudowg zelbetowg. Odwotujgcy we wniosku zacytowat fragment
oswiadczenia p. P.C. ztozonego jako dowdd nr 7 przez Budimex, a takze charakterystyke
falochronu, wskazang w Protokole przekazania obiektu hydrotechnicznego. Opiniujgcy na
koncu opinii stwierdzit, ze informacje te (zawarte w pytaniu 1 i 2 pisma odwotujgcego) nie
zmieniajg dokonanej oceny i klasyfikacji jako falochronu narzutowego (dowdd: opinia dr inz.
P.S. z Instytutu Budownictwa Wodnego PAN z dnia 2.2.2021 r. wraz z wnioskiem

odwotujgcego o jej wydanie).

W odniesieniu do odwotujgcego PORR, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odwotujgcy podnidst zarzuty w zakresie wszystkich trzech pozyciji.

W zakresie poz. 1 odwoltujgcy kwestionowat warto§¢ wykazanej roboty, wskazujac,
iz w zakres prac wchodzity pirsy oraz nabrzeza. Odwotujgcy podat, ze ze wzgleddw
konstrukcyjnych, mozliwe jest uwzglednienie jedynie wybudowanych nabrzezy, z czym lzba
sie zgadza. Za odwotujgcym PORR wskaza¢ nalezy, iz tgczna dtugos$¢ nabrzezy i pirsow
wskazanych w referencji obejmuje ok 1324 mb, z czego Molo Il i Molo Il (pirsy) tgcznie 600
mb, Nabrzeze Potudniowe | i II| — 478 mb oraz Nabrzeze Zachodnie | i Il okoto 246 mb.
W konsekwencji okoto potowa dtugosci catosci zamierzenia wskazanego jako referencyjne
dotyczyta pirséw, a wiec obiektéw nie dopuszczonych przez zamawiajgcego, jako
referencyjne.

W ocenie Izby, poz. 1 wykazu Budimex, nalezato zakwalifikowaé jako jedno zamierzenie
budowlane. Zdaniem Izby, wnioskowanie przez odwotujgcych o wielosci ,uméw” z faktu
istnienia kilku pozwolen, nie znajduje uzasadnienia w kontekscie realiéw lat 70-tych i 80-tych,
gdyz odwotujgcy usitujg stosowac instytucje gospodarki rynkowej do okresu gospodarki
nakazowo-rozdzielczej, a godzi sie przypomniec, ze 6wczesnie nie podpisywano ,umow”,
a otrzymywato sie jedno jednostronicowe zlecenie na realizacje inwestycji, prowadzonej
w oparciu o tzw. OWRI, sitami wtasnymi, z jednoczesnym przydziatem dostaw materiatow,
a jednostka realizujgca nie mogta ,odmowi¢” realizacji zadania, tym bardziej kategorii ,S” —

czyli specjalnego (port wojenny); dokumentacja w praktyce powstawata jednoczesnie
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z realizacjg inwestycji, podobnie pozwolenia (wydawane w toku, a nawet po zrealizowaniu
robot). W warunkach gospodarki nakazowo-rozdzielczej do realizacji inwestycji przez
przedsiebiorstwa panstwowe w ogdle nie stosowato sie postanowieh kodeksu cywilnego
dotyczgcych stosunkéw pomiedzy osobami fizycznymi i prawnymi; istniaty specjalne przepisy
odnoszgce sie do tzw. jgu (jednostek gospodarki uspotecznionej). Ztozone przez
przystepujgcego Budimex dowody w postaci oswiadczenia: p. E.B., p. K.M. oraz p. Z.0,,
potwierdzajg powyzsze okolicznosci.

Tym samym, inwestycja wskazana w ramach pozycji 1 wykazu osO6b w zakresie
dotyczgcym doswiadczenia p. K.M., tj. zadanie pn. ,Stocznia Marynarki Wojennej — budowa
Mola Ill (Nabrzeze Goscinne), mola Il, nabrzezy Potudniowego, Zachodnich | i II”, stanowita
jedno kompleksowe zadanie inwestycyjne, realizowane na rzecz Stoczni Marynarki
Wojennej, wykonywane przez tego samego wykonawce (j. Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjno-Morskiego HYDROBUDOWA-4) w ramach wieloletniej umowy zawartej
pomiedzy tymi podmiotami.

Odwotujgcy w ramach przeprowadzonych wywodow, dokonat wyliczenia mozliwej
wartosci nabrzezy wybudowanych w ramach poz. 1 Wykazu, stwierdzajgc, iz ich
maksymalna wartos¢, po uwzglednieniu waloryzacji wg. wskaznika GUS oraz denominacji
zZtotéwki z 1995 roku, mogta wynies¢ maksymalnie niecate 20 min z.

Z takim stanowiskiem nie zgadza sie Izba wskazujac, iz przyjety sposéb wyliczenia
odwotujgcego nie uwzglednia okolicznosci zwigzanych z faktyczng wartoscig zblizonych
przedmiotowo inwestycji, odnosi sie jedynie do matematycznego ich przeliczenia. Zdaniem
Izby wyliczenie wartosci inwestycji winno by¢ dokonane z uwzglednieniem wartoSci
inwestycji realizowanych obecnie lub w niedalekiej przeszto$ci, albowiem tylko odniesienie
sie do obecnych wartosci zblizonych inwestycji moze unaoczni¢ wartos¢ inwestycji.
Odwotujgcy takiej symulacji nie przeprowadzit. Odwotujgcy nie dokonat réwniez wydzielenia
wartosciowego pirsow z pozycji nr 1, a powyzsza czynno$¢ mogtaby wskazywac jaki
procentowy stosunek wartosci pirsbw do wartosci nabrzezy wystepuje. Nalezy rowniez
podniesé, iz zamawiajgcy w treéci s.iw.z. nie okreslit sposobu przeliczania wartosci
inwestycji, co oznacza, ze mozliwa jest kazda dopuszczalna ich forma.

Zdaniem lzby, z uwagi na uptyw czasu, postugiwanie sie w tym zakresie wartoscig
bilansowg jest zupetnie nieuprawnione, gdyz jest to wartos¢ uwzgledniajgca amortyzacije
i w zaden spos6b nie odnosi sie do wartosci robot.

Powyzsze oznacza, iz odwotujgcy nie wykazat rzeczywistej wartosci robot z poz. 1
Wykazu ztozonego przez Budimex, co oznacza, ze zarzut w tym zakresie uzna¢ nalezato za
bezzasadny. Z uwagi na okolicznos¢, iz odwotujgcy w zakresie tej pozycji nie stawiat innych
zarzutéw, lzba stwierdzita, ze Budimex, pozycjg nr 1 wykazat wszystkie elementy opisane

przez zamawiajgcego w tresci warunku.
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Skoro zatem warto$¢ pozycji 1 spetnia wymoég pod katem wartosci (60 min zt),
a odwotujgcy w odniesieniu do pozycji 3 podnosit zarzuty jedynie w zakresie wartosci robot,
to juz na tym etapie oceny stwierdzi¢ nalezato, ze Budimex potwierdzit spetnienie warunku
w zakresie 6 letniego doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko kierownika budowy
oraz w zakresie dwoch robot od poczatku ich trwania do zakonczenia lub minimum 18 m-cy
(poz. 11 3).

W zakresie pozycji 2 Izba przyjeta stanowisko jak przy odwotaniu NDI.

Kierownicy robét hydrotechnicznych (odwotujgcy NDI).

W odniesieniu do funkgcji kierownika robét hydrotechnicznych zamawiajgcy wymagat w pkt
V ust. 1.3 pkt 1.3.2.¢) s.i.w.z. dysponowania dwiema osobami posiadajgcymi wyksztatcenie
wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej
hydrotechnicznej bez ograniczen, i co najmniej 4 (cztery) lata doswiadczenia zawodowego
na stanowisku kierownika budowy (robét) lub inspektora nadzoru w zakresie powyzszych
uprawnien, w tym na 2 (dwdch) robotach budowlanych, ktérych przedmiotem byto wykonanie
robot budowlanych hydrotechnicznych polegajgcych na budowie lub przebudowie nabrzeza
0 gtebokosci technicznej nie mniejszej niz — 5,0 m przez caly okres ich realizacji - od
rozpoczecia do zakonczenia lub na kazdej przez okres minimum 12 miesiecy, o wartosci
robét hydrotechnicznych nie mniejszej, niz 35 min (stownie: trzydziesci pie¢ milionéw) PLN
brutto kazda.

Na stanowisko kierownika robét hydrotechnicznych w ztozonym przez Budimex wykazie
oséb wskazano p. G.M., p. L.R. oraz p. M.K. W odniesieniu do dwdch pierwszych osdb,
zdaniem odwotujgcego NDI, przystepujgcy Budimex ztozyt w wykazie informacje
wprowadzajgce w btad, co do ich doswiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze Budimex wskazujgc doswiadczenie p. G.M. wyszczegolnit
9 zadan, w ktérych pemit on funkcje kierownika robét. W pkt 1 wskazano zadanie pn.
Rozbudowa Nabrzeza Dworzec Drzewny w Porcie Gdansk. Informacja, jakoby p. G.M. byt
kierownikiem budowy jest niezgodna ze stanem faktycznym, bowiem funkcje te sprawowat
p. B.M.. Ponadto w pkt 6 (Przebudowa Falochronu Gtéwnego w Gdyni wraz z modernizacjg
systemu nawigacyjnego) wykazu doswiadczenia p. G.M. wskazano prace, ktére obejmowaty
przebudowe falochronu, nie za$ - jak wymagano - budowe lub przebudowe nabrzeza.
Zgodnie z definicjami wynikajacymi z §2 pkt 8 i 12 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.) falochrony i nabrzeza to r6zne rodzaje budowli hydrotechnicznych.
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Izba stwierdzita, iz w odniesieniu do kierownikéw robot hydrotechnicznych, z trzech

wskazanych przez Budimex, zarzuty odwotania dotyczg tylko dwéch. Doswiadczenie p. M.K.
nie bylo objete zarzutami odwotania, w zwigzku z tym w celu wykazania posiadania
dysponowania minimum 2 osobami, konieczne byto ustalenie czy pan G.M. lub pan t.R.
legitymujg sie wymaganym doswiadczeniem.

Odwotujgcy w piSmie z dnia 3 lutego 2021 roku, ztozyt oSwiadczenie (strona 46, p. 147),
iz wycofuje zarzuty odwotania stawiane wobec pana G.M. Odwotujgcy NDI os$wiadczyt
réwniez, iz cofa zarzuty dotyczgce doswiadczenia wskazanego w poz. 2 oraz zarzut
dotyczgcy braku mozliwosci petnienia funkcji kierownika robot jednoczesnie na budowach
wskazanych w poz. 2 i 3, tym samym roboty wskazane w poz. 2 uznaje za potwierdzajgce
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, lzba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego NDI dotyczgce
kierownikow robot hydrotechnicznych nie potwierdzity sie, albowiem Budimex wykazujgc
spetnienie tego warunku przez dwie osoby, tj. p. G.M. oraz p. M.K. — potwierdzit spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt V ust. 1.3 pkt 1.3.2.c) s.i.w.z.

Tym samym za bezprzedmiotowe Izba uznata rozpoznawanie zarzutow wzgledem pana
L.R., albowiem pozostaje to bez wptywu na wynik oceny spetniania tego warunku przez

Budimex.

Odwotujgcy PORR w zakresie kierownikéw robdt hydrotechnicznych zarzutéw nie

postawit.

Przyjmujgc powyzsze rozstrzygniecie Izby za prawidiowe, wskazaé nalezy,
iz przystepujgcy Budimex, w ramach swojej oferty nie przedstawit informacji, o ktérych mowa
w przepisach art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Wskazane przepisy regulujg kwestie
dotyczgcg podstaw do wykluczenia wykonawcy w przypadkach, gdy wykonawca, ktory
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami
selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw lub/oraz wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Podnie$¢ nalezy, ze informacje okreslone omawianymi przepisami muszg mie¢ charakter
jednoznacznych faktéw, nie dajgcych mozliwosci réznej ich interpretacji, a ponadto musza
wprowadza¢ zamawiajgcego w btgd. Btgd w rozumieniu ewentualnej wadliwej czynno$ci

zamawiajgcego, polegajgcej na udzieleniu zamdwienia wykonawcy, ktory nie wykazat
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rzetelnych informaciji. 1zba stoi na stanowisku, ze interpretacja spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, ré6zna w zaleznosci od osiggniecia zamierzonego celu, co potwierdzito
przedmiotowe postepowanie odwotawcze, nie moze by¢ przestankg do czynienia takiemu
podmiotowi zarzutdéw, skutkujgcych wykluczeniem z postepowania. Tym bardziej, ze innymi
Ssrodkami dowodowymi oraz odpowiednig do nich argumentacjg, potwierdzajgcg okreslone
okolicznosci, daje sie stwierdzi¢, czy dany wykonawca potwierdzit spetnienie warunkéw
udzialu w postepowaniu, po wykluczeniu elementéw powodujgcych rozbieznosc
interpretacyjng. W omawianym zakresie za zasadne jest przytoczenie tezy z wyroku Sgdu
Okregowego w Katowicach, z dnia 13 wrzesnia 2019 roku, sygn. akt XIX Ga 953/19, ktory
stwierdzit, iz aby mozna byto mowic o istotnym wplywie informacji wprowadzajgcych w btad
na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne jest wykazanie, ze zamawiajgcy
podjatby na podstawie informacji niewprowadzajgcych w btad inng decyzje niz na podstawie
informacji wprowadzajgcych w bigd. Tozsamo stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 14 lutego 2020 roku, sygn. akt KIO 197/20, gdzie |zba wskazata, iz nie jest
uprawnione utozsamianie niewykazania spetniania warunkow udzialu w postepowaniu
Z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslonych w art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych. Inny
sposéb rozumienia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu nie przesadza
automatycznie o wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze tylko w przypadku, gdy informacje ztozone przez
wykonawcow majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania, w zakresie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu (dot. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp), Izba mogtaby
nakazac wykluczenie danego wykonawcy z postepowania. W okolicznosciach przedmiotowej
sprawy, taka sytuacja nie miata miejsca, albowiem Budimex wykazat spetnienie warunkoéw
udziatu w postepowaniu dwoma z trzech pozycji w zakresie Kierownika budowy, oraz dwoma

z trzech pozycji w zakresie Kierownikéw robét hydrotechnicznych.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 574
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz §8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ..............occiiinll

Czlonkowie: ...
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