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WYROK
z dnia 27 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2018 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych
i Podwodnych Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku, D.B.-S.prowadzaca dziatalnosé¢
gospodarcza pod firmg D.B.-S.Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,,PIROMOR”
oraz H.M., prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg M.H.Przedsiebiorstwo

Ustug Specjalistycznych ,,PIROMOR” s.c.,
w postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni,

przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Poleko
Budownictwo Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku, W.S.prowadzacy dzialalnosé
gospodarczg pod firmg PC DIVERS W.S., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego z wuwagi na nieprawidtowe wniesienie wadium i nakazuje
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie
oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp oraz powtérzenie

czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni i:



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 855 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy osiemset piecdziesigt pie¢ ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....ccoveveiennns
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Usuniecie
obiektéw podwodnych znajdujgcych sie na dnie Martwej Wisty w Gdansku w ramach projektu

pn. ,Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego (w Gdansku). Etap IlIA”.

W dniu 12 marca 2018 r. Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Roboét Czerpalnych
i Podwodnych Sp. z o.0., D.B.-S.prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D.B.-
S.Przedsiebiorstwo Ustug Specijalistycznych ,PIROMOR” oraz H.M., prowadzgcy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg M.H.Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,PIROMOR” s.c.
wniosto odwotanie wobec zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum: Poleko
Budownictwo Sp. z o0.0., PC DIVERS W.S.oraz zaniechania odrzucenia oferty tego
Konsorcjum. Odwotujgcy zarzucit Zamaiwajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1 i 3, art.
24 ust. 1 pkt 12117, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 89 ust. 1 pkt 7b, a z ostroznosci — art. 26 ust. 3 i
4 ustawy Pzp.

Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Poleko z postepowania

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem V.1.2.b SIWZ, o udzielenie zamdwienia
mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy legitymujg sie odpowiednim doswiadczeniem,
polegajgcym na wykonaniu w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — jednej ustugi polegajgcej na
usuwaniu obiektéw podwodnych o wartoSci co najmniej 100.000,00 zt brutto. Na
potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku Konsorcjum Poleko przedstawito nastepujgce

dokumenty:

— wykaz wykonanych robét, polegajgcych na usunieciu wrakéw ,HORDAFOR V” oraz
usuniecie zatopionego doku suchego ,DOCK No. 1” w Stoczni Remontowa NAUTA S.A.,
Gdynia, Polska, zgodnie z protokotem robét z dnia 28.07.2017 r., warto$¢ ustugi 29.000
EURO, nabywca ustugi SMIT SALVAGE B.V., Holandia,

—  protokét z wykonania prac, spisany w dniu 28.07.2017 r. wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski (bez poswiadczenia za zgodnos¢ z ttumaczeniem w tresci dokumentu),

— zezwolenie nr PM-755-53-0617 na wykonywanie prac podwodnych na obszarach
morskich z dnia 04.07.2017 r., wydane przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni dla
PC DIVERS W.S..



Zdaniem Odwolujgcego zaden z powyzszych dokumentéw nie pozwala na
jednoznaczne stwierdzenie, jaki byt faktyczny zakres czynnosci wykonywanych przez PC
DIVERS W.S.w ramach operaciji usunigecia wrakow tankowca ,HORDAFOR V” i ptywajgcego
doku suchego ,DOCK nr 1" w Stoczni Remontowej NAUTA S.A. w Gdyni. W ocenie
Odwotujgcego powazne watpliwosci wzbudza juz sama tresé¢ zalgczonego referencji, z
ktorych wynika raczej, ze udziat PC DIVERS w operacji usuwania wraku chemikaliowca oraz
suchego doku sprowadzat sie wytgcznie do czynnosci polegajgcych na nurkowaniu i
zapewnieniu bezpieczenstwa podczas operacji ratowniczych. Tre$¢ referencji nalezy
zdaniem Odwotujgcego odczytywacé w nastepujgcy sposob: wskazanie zakresu czynno$ci, {j.
nurkowanie i zapewnienie bezpieczenstwa podczas operacji ratowniczych, w dalszej
kolejnosci przywotanie nazwy catego przedsiewziecia, w ramach ktérego ww. ustugi nurkowe
byly wykonywane i wreszcie wyszczegolnienie listy nurkéw. Ponadto Odwotujgcy podnidst,
ze wartos¢ ustugi jest niewspodtmiernie niska do skali przedsiewziecia polegajgcego na
podnoszeniu zatopionego doku i statku o rozmiarach zatopionego w kwietniu 2017 r.
chemikaliowca ,HORDAFOR V”, co tym samym czyni wysoce prawdopodobng teze, ze
rzeczywisty udziat ustugodawcy PC DIVERS w skomplikowanym zadaniu, jakim byta
realizowana przez Konsorcjum firm holenderskich na rzecz Stoczni Remontowej NAUTA
S.A., operacja podniesienia zaréwno statku, jak réwniez doku ptywajgcego, sprowadzat sie

wytgcznie do asysty nurkowej i zapewnienia bezpieczenstwa podczas operacji ratowniczych.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z kontraktem zawartym przez Stocznie Remontowg
NAUTA S.A., zadanie polegajgce na podniesieniu zatopionego chemikaliowca ,HORDAFOR
V” i ptywajgcego doku suchego ,DOCK nr 1” w Stoczni Remontowej NAUTA S.A. w Gdyni,
zostato powierzone renomowanym firmom holenderskim, tj. konsorcjum SMIT SALVAGE BV
I MULTRASHIP SALVAGE BV. Holendrzy zobowigzali sie zrealizowa¢ skomplikowane
przedsiewziecie w ciggu jednego miesigca, zatopiony statek oraz suchy dok zostatly
podniesione przy zastosowaniu spektakularnej metody odzyskiwania ptywalnosci poprzez
opréznianie i napetnianie zbiornikéw statku (istotna byta sekwencja czynnos$ci oprdzniania
i napetniania zbiornikéw, ktéra doprowadzita do wyprostowania i przywrdcenia ptywalnosci
statku), przy czym szczegoOty operacji nie byly ujawniane ze wzgledu na objecie ich klauzulg
poufnosci. Holendrzy zastrzegli sobie w kontrakcie, ze nie bedzie mozliwosci wykonywania
zdje¢ i filmoéw z wykonywanej operacji podnoszenia statku, w zadnym z artykutéw prasowych
na temat gtosnej sprawy podnoszenia zatopionego statku ,Hordafor V" nie zamieszczono
informacji o udziale polskiego przedsiebiorcy w operacji usuwania wraku. Na dowdd

Odwotujgcy zatgczyt kopie artykutéw i informacji prasowych.

Zdaniem Odwotujgcego, z cafoksztaltu przytoczonych powyzej faktow wynika, ze

prace polegajgce na wyprostowaniu i podniesieniu zatopionego chemikaliowca i suchego



doku, wykonywane byly w szczegdlnej i niepowtarzalnej technologii, przez konsorcjum firm
holenderskich dysponujacych w tym zakresie unikatowg wiedzg, co do ktorej podjeto
skuteczne dziatania majgce na celu nieujawnianie jej wobec 0sob trzecich (w tym wobec firm
konkurencyjnych). Odwotujgcy nie dysponuje wprawdzie wiedzg na temat kosztéw catego
przedsiewziecia, tym niemniej, opierajgc sie wylgcznie na zasadach doswiadczenia
zyciowego oraz prawdopodobienstwa, nalezy stwierdzi¢, ze faktyczny udziat PC DIVERS
w operacji usuwania wraku byt znikomy (polegat wytgcznie na zabezpieczeniu asysty
nurkowej, a nie na faktycznym usuwaniu wraku) na co wskazuje chocby wykazywana
powyzej razgca dysproporcja pomiedzy wartoscig ustugi nurkowej zrealizowanej przez tego

wykonawce, a skalg catego przedsiewziecia.

Odwotujgcy podnidst, ze majac na uwadze powyzsze watpliwosci, Zamawiajgcy
celem dopetnienia nalezytej starannosci w zakresie czynnosci badania i oceny ofert,
zobligowany byt do wezwania Konsorcjum Poleko w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych faktycznego udziatu PC DIVERS w realizacji zadania.
Wskazat, ze dyrektywa postepowania wynikajgca z naczelnych zasad udzielenia zamowien,
takich jak zasada réwnego traktowania wykonawcow, niedyskryminacji oraz przejrzystosci,
wymaga od Zamawiajgcego podejmowania czynnosci w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
zawsze wtedy, gdy ztozone przez wykonawce dokumenty lub oswiadczenia, wzbudzajg
watpliwosci oraz, gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie ztozenia nieprawdziwych informacji
majgcych lub moggcych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Zamawiajacy
nie moze zastania¢ sie zasadg zaufania do o$wiadczen przedktadanych przez wykonawcow
oraz brakiem normatywnych wymogdéw co do tresci referencji, poniewaz jest zobowigzany do
rzetelnej i wnikliwej weryfikacji spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wobec
wszystkich wykonawcédw na zasadach réwnosci. W analizowanym stanie faktycznym
Zamawiajacy juz z racji petnionych obowigzkéw jako terenowy organ administracji morskiej,
powinien z urzedu powzigé watpliwosci na temat rzeczywistego zakresu ustugi nurkowe;j
wykonywanej przez przedsigbiorce PC DIVERS i w konsekwencji wszczg¢ stosowne
postepowania majgce na celu sprawdzenie, czy wykonawca w posiada niezbedne

doswiadczenie pozwalajgce mu na nalezyte wykonanie umowy w sprawie zamoéwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z aktualnie prezentowang linia orzeczniczg, nie
mozna udostepni¢ zdolnosci zawodowych w postaci nabytego doswiadczenia i wiedzy,
w zakresie wykraczajgcym poza faktycznie wykonane prace. Powyzsza zasada ugruntowata
sie wprawdzie na ptaszczyznie badania doswiadczenia nabytego w ramach konsorcjum
wykonawcow realizujgcych wspolne przedsiewziecie gospodarcze (wyrok 26 maja 2017 r.
KIO 905/15, 925/17, KIO 933/17), jednakze wynika z niej réwniez ogdlna dyrektywa

nakazujgca Zamawiajgcemu badanie, czy podmiot powotujgcy sie na okreslone



doswiadczenie nabyte w trakcie realizacji kontraktu, faktycznie i konkretnie uczestniczyt
w jego realizacji. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie
C-387/14 (Esaprojekt) i wskazat, ze podobnie jak czlonek konsorcjum, ktory nie moze
powotywac sie na doswiadczenie wykraczajgce poza zakres jego faktycznego i konkretnego
udziatu w realizacji zadania, tak i (a nawet tym bardziej, wobec braku ponoszenia solidarne;j
odpowiedzialnosci za realizacje catego zadania) podwykonawca nie moze positkowaé sie
doswiadczeniem nabytym podczas wykonywania prac na zlecenie generalnego wykonawcy
ponad jego rzeczywisty udziat w realizacji tego zadania. Stad tez, zdaniem Odwotujgcego,
zarzut braku wykazania przez Konsorcjum Poleko spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego oraz wprowadzenia
Zamawiajgcego w biad na skutek podania nieprawdziwych informaciji dotyczgcych tego

doswiadczenia, jest w petni uzasadniony.

Zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Poleko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy

Pzp

Odwotujacy podniost, ze oferta Konsorcjum Poleko nie zostata w sposob prawidtowy
zabezpieczona wadium przetargowym i w zwigzku z tym powinna zostaC¢ odrzucona na

podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego na podstawie analizy tresci zatgczonego do oferty
dokumentu ,Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr 02GG03/0870/17/0011 z dnia
28.12.2017”, w ogdle nie mozna stwierdzi¢, czyjg oferte zabezpiecza owa gwarancja.
Z dokumentu tego wynika wytgcznie, ze przedmiotowa gwarancja wystawiona zostata na
wniosek przedsiebiorcy Poleko Budownictwo Sp. z 0.0.. Dokument ten nie zawiera natomiast

wskazania:

— dtuznika, ktérego dziatania lub zaniechania w okolicznosciach wskazanych w art. 46 ust.
4a i 5 ustawy Pzp uprawniajg Beneficjenta gwarancji do zgdania zaptaty wadium wobec
Gwaranta,

— W jakim charakterze dziata Poleko Budownictwo Sp. z 0.0., w szczegodlnosci czy
przedsigbiorca ten dziata w imieniu witasnym czy tez jako petnomocnik (brak wskazania
w tresci gwarancji, ze dziata jako Lider Konsorcjum),

— grupy wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktorych oferte zabezpiecza gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium,

— zwigzku pomiedzy wystawieniem gwarancji na wniosek Poleko Budownictwo Sp. z 0.0.
a zabezpieczeniem konkretnej oferty przetargowej w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego pn.: Usuniecie obiektéw podwodnych znajdujgcych sie na dnie

6



Martwej Wisty w Gdansku w ramach projektu pn. ,Modernizacja wejsScia do portu
wewnetrznego (w Gdansku). Etap IlIA” (brak mozliwosci przypisania danej gwarancji do
oferty Konsorcjum wykonawcéw Poleko Budownictwo Sp. z 0.0. oraz PC DIVERS W.S,,

a nawet do oferty wtasnej Poleko Budownictwo Sp. z 0.0.).

Odwotujacy podniést, ze w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp sg
wszystkie podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o udzielenie zamdwienia, nie zas poszczegdlni
cztonkowie konsorcjum. Wynika to bezposrednio z art. 23 ust. 1 i 3 ustawy, zgodnie z ktérym
wykonawcy mogg wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia, a przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia. Odwotujgcy podnidést, ze prawidtowo wniesione wadium powinno zostaé
ustanowione przez wszystkich wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia i przywotat orzeczenia lzby potwierdzajgce to stanowisko. Wskazat na
abstrakcyjny charakter gwarancji, ktéry powoduje, ze zakres odpowiedzialnosci gwaranta
kreuje wylgcznie tres¢ gwarancji, jakiej udzielit, ktéra podlega Scistej i literalnej wyktadni
(m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 1997 r. w sprawie o sygnaturze akt | CKN
37/96)". Wynika to wprost z art. 81 ustawy Prawo bankowe, definiujgcego gwarancje
bankowg (gwarancja ubezpieczeniowa nie ma wiasnej definicji, stad tez zasadne jest
stosowanie positkowo poje¢ zwigzanych z gwarancjg bankowg). Zgodnie z przywotanym
powyzej przepisem, gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku — gwaranta,
Ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkow
zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio lub za
poérednictwem innego banku. Tym samym warunkiem spetnienia przez gwaranta
Swiadczenia z gwaranciji jest spetnienie przez beneficjenta gwarancji okreslonych warunkow
zaptaty i to jedynie warunki zaptaty okreslone tre$ci gwarancji sg istotne z punktu widzenia
zobowigzania. Jezeli zatem w dokumencie gwarancji w sposéb nieprawidiowy okreslono
podmiot, ktorego dziatania lub zaniechania mogg skutkowa¢ wystgpieniem podstaw do
zgdania zapfaty z tytutu udzielonej gwarancji, nietrudno jest wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktorej bank czy ubezpieczyciel (na og6t rygorystycznie podchodzace do oceny zdarzen
i do odpowiedzialnosci nimi spowodowanej) odmawiajg wyptaty Swiadczenia z uwagi na
naruszenie tresci gwarancji przez czynnosci lub zaniechania innych podmiotow, o ktorych
w tej tresci nie ma mowy, powotujac sie na brak tozsamosci podmiotowej. Sytuacja taka nie
jest zgodna z istotg wadium zawartg w jej definicji (ar. 704 § 1 kodeksu cywilnego), zgodnie

z ktérg zabezpieczenie zaptaty sumy ma by¢ odpowiednie. Natomiast zabezpieczeniu, ktore



jest niepewne i potencjalnie sporne, w zadnym wypadku nie mozna nadaé przymiotu
zabezpieczenia ,odpowiedniego”. Powotujgc sie na orzecznictwo Izby Odwotujgcy podnidst,
ze wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej musi mie¢ takg
sama ptynnosc, jak wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia
z tytutu zaptaty wadium nie moze by¢ utrudnione, wadium stanowi bowiem zabezpieczenie
zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Dlatego tez umowa winna zawiera¢ precyzyjnie
okreslone elementy przedmiotowo istotne, ktére nie bedg dawaly jej stronom, czyli
beneficjentowi i gwarantowi, pola do interpretacji. Ponadto Odwotujacy podnidst, ze ztozenie
wspdlnej oferty nie powoduje powstania solidarnoéci biernej po stronie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz zgodnie z art. 369 k.c.
powstaje ona na mocy ustawy lub z czynnosci prawnej. Zrédtem natomiast solidarne;
odpowiedzialno$ci w przepisach prawa jest art. 141 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym
wykonawcy, o ktorych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy ponoszg takg odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy w whiesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a przepisy
o solidarnosci nie mogg byé¢ interpretowane rozszerzajgco (nie mozna domniemywac
solidarnosci). Wobec powyzszego przepis art. 141 ustawy nie ma zastosowania na etapie

wnoszenia wadium i skladania oferty przetargowej.

Zdaniem Odwotujgcego, abstrahujgc nawet od faktu, ze ustanowiona gwarancja
zawiera nieprawidtowosci dyskwalifikujgce jg jako odpowiednie zabezpieczenie zaptaty
wadium przez wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, wynikajgce
z braku ujawnienia w tresci gwarancji wszystkich cztonkéw konsorcjum, to gwarancja ta
zawiera btedy jeszcze dalej idgce, gdyz w ogdle nie okresla, czyjg oferte zabezpiecza (brak
mozliwos$ci zidentyfikowania podmiotu, ktérego dziatania lub zaniechania w okolicznosciach
wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, mogg skutkowaé¢ wystgpieniem z zgdaniem zaptaty
z gwarancji). Tym samym dokument gwarancji ubezpieczeniowej, zwazywszy na szczegolne
cechy gwarancji, w tym przede wszystkim abstrakcyjny charakter zobowigzania gwaranta
z niej wynikajgcego oraz majgce do niej zastosowanie reguty $cistej wyktadni oswiadczen
woli zawartych jej tresci, nie czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego
w SIWZ oraz w przepisach ustawy Pzp, co przesadza o ziszczeniu sie przestanek

odrzucenia oferty Konsorcjum Poleko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 b ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia
Konsorcjum Poleko z postepowania, po ewentualnym wezwaniu do zlozenia wyjasnien
w zakresie dokumentow i oswiadczen przedstawionych na potwierdzenie spetniania przez

nich warunku udziatu w postepowaniu, odrzucenia oferty Konsorcjum Poleko na podstawie



art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz 7b ustawy Pzp oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapito Konsorcjum:
Poleko Budownictwo Sp. z 0.0., W.S.prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PC

DIVERS W.S.,, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania

odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na nieprawidtowe wniesienie wadium.
W tym zakresie Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przystepujacy wniost wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej 28
grudnia 2017 r. przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spotka Akcyjna Vienna Insurance
Group z siedzibg w Warszawie. W tresci gwarancji wskazano, ze zostata wystawiona dla
Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni tytutem wadium w przetargu na Usuniecie obiektow
podwodnych znajdujgcych sie na dnie Martwej Wisty w Gdarnisku w ramach projektu pn.
~Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego (w Gdansku). Etap IlIA. Zgodnie z punktem 1
gwarancji InterRisk dziatajgc na wniosek Poleko Budownictwo Sp. z 0.0. zwanego dalej
zobowigzanym, gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptate, na kazde pisemne
zgdanie zgtoszone przez Beneficjenta gwarancji w terminie zwigzania ofertg, kwoty
40.000,00 zt z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego
z przypadkow okreslonych w art. 46 ust, 4a i 5 ustawy Pzp. Ponadto w gwarancji wskazano
okres jej waznosci (od 02 stycznia 2018 r. do 02 marca 2016 r.). Zgodnie z punktem 4
gwarancji zaptata kwoty, o ktérej mowa w ust. 1, nastgpi w terminie do 30 dni od dnia
doreczenia do InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group przez Beneficjenta gwaranciji
pisemnego zgdania wyptaty wraz z pisemnym oswiadczeniem, ze kwota roszczenia jest
nalezna w zwigzku z zaistnieniem jednego z przypadkow zatrzymania wadium okreslonych
w ustawie Prawo Zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz z poOzniejszymi

zmianami. Pkt 5 gwarancji okresla wymagania dotyczace zadania zapfaty.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy

zgdat wniesienia wadium.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze wniesienie wadium nalezy uznaé za prawidtowe,
jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen
w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem
spetnia ono swojg zabezpieczajgcg role. Art. 45 ust. 6 ustawy Pzp okresla dopuszczalne
formy wadium, z ktorych wszystkie powinny w jednakowy sposéb zapewnia¢ zaspokojenie
roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo fatwo egzekwowalna jak wadium wniesione
w gotéwce. Aby tak sie stato nie moze by¢ jakichkolwiek watpliwosci, co do tego w jakich

okolicznos$ciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokos$ci i za kogo odpowiada.

Dalej podkreslic nalezy, ze zobowigzanie gwaranta jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego,
lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym
(nieakcesoryjnym), ktorego istnienie izakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego
zobowigzania. Istnienie i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla sama
umowa gwarancji. W odniesieniu do gwarancji bankowej, jej abstrakcyjny i nieakcesoryjny
charakter potwierdza regulacja zawarta w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe
(tj. Dz. U. z 2012 r., poz. 1376, z pdzn. zm.). Zgodnie z art. 81 tej ustawy gwarancjg
bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogg byc¢
stwierdzone okres$lonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do
sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona s$wiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem innego
banku. Co istotne, art. 87 ust. 2 tej ustawy stanowi o wymagalnosci roszczen z tytutu
gwarancji bankowej, cho¢by zobowigzanie, z ktérym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto.
Oznacza to, ze sposéb uksztattowania i tres¢ stosunku prawnego podstawowego (tj. miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia) nie
majg wplywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ta bowiem jest wyznaczona sama
trescig gwarancji. Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wypfaty sumy gwarancyjne;j
wytacznie w przypadku zaistnienia zdarzen objetych trescig gwarancji, tak w granicach jej
przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Analogiczne uwagi nalezy odnieS¢ do
gwarancji ubezpieczeniowej, ktora swoim charakterem jest bardzo zblizona do gwarangc;ji

bankowe;.
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Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze prawidiowe wniesienie wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej wymaga okreslenia w tresci tej gwarancji tych wszystkich

elementéw, ktdre determinujg skuteczno$é ewentualnych roszczen zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, 2ze gwarancja
ubezpieczeniowa przedstawiona przez Przystepujacego w ogole nie okredla wykonawcy,
ktorego oferte ma zabezpiecza¢. W tresci tej gwarancji wskazano jedynie beneficjenta,
wystawce gwarancji, nazwe postepowania przetargowego oraz wskazano podmiot, na
wniosek ktérego gwarancja jest udzielana. Wnioskodawcy nie mozna jednak utozsamiac
z podmiotem, ktory sktada oferte, czym innym jest bowiem wnioskowanie o wydanie
gwarancji, a czym innym jej zakres podmiotowy, tj. czyjg oferte zabezpiecza. Nie ma
zadnych przeszkdod prawnych, aby okreslony podmiot wnioskowat o wydanie gwarancji
w celu zabezpieczenia oferty innego podmiotu, a podnoszone przez Zamawiajgcego
niewielkie prawdopodobienstwo takiej sytuacji w praktyce nie moze by¢ okolicznoscig
rozstrzygajgcg o skutecznosci wadium, nie ma bowiem Zzadnej pewnosci, ze brak
precyzyjnego okreslenia wykonawcy, ktérego wadium dotyczy, nie statby sie podstawg

odmowy wyptaty sumy gwarancyjnej.

W tresci zlozonej przez Przystepujgcego gwarancji nie mozna znalez¢ Zzadnego
powigzania miedzy wnioskodawcg a oferta, ktérej gwarancja dotyczy. Mimo ze we wstepie
gwarancji wnioskodawce jako zobowigzanego, to lektura catosci dokumentu nie pozwala
zdefiniowa¢ tego okreslenia, nie wiadomo o jakiego zobowigzanego (wzgledem kogo
i z jakiego tytutu) chodzi. Nie wynika z niego, aby podstawg wyptaty sumy gwarancyjnej byty
zdarzenia dotyczgce udziatu w postepowaniu podmiotu okreslonego jako wnioskodawca.
Towarzystwo ubezpieczeniowe stwierdza jedynie, ze gwarantuje nieodwolalnie
i bezwarunkowo zapfate, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez Beneficjenta gwaranc;ji
w terminie zwigzania ofertg z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co
najmniej jednego z przypadkéw okreslonych w art. 46 ust, 4a i 5 ustawy Pzp, nie zostato
jednak okreslone, o czyjg oferte chodzi i w odniesieniu do jakiego podmiotu majg zaistnie¢
okolicznosci okreslone w ww. przepisach. Tymczasem okre$lenie, czyjg oferte gwarancja ma
zabezpieczacC, jest jej elementem niezbednym, ktéry nie moze byC wyinterpretowany
z okolicznosci ani potwierdzany pozniejszymi oswiadczeniami gwaranta, jest to bowiem
element tworzacy tres¢ zobowigzania gwaranta i warunkujgcy skutecznos¢ ewentualnych

roszczen z tytutu wadium.
Biorgc powyzsze pod uwage stwierdziC nalezy, ze wadium Przystepujgcego jest
wadliwe z powodu braku mozliwosci jego powigzania z ofertg, ktéra ma zabezpieczac.

W zwigzku z tym kwestia podniesiona w odwotaniu, a dotyczgca nieobjecia gwarancjg

wszystkich czionkdéw Konsorcjum, nie jest w niniejszej sprawie rozstrzygajgca, wadium
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Przystepujgcego jest bowiem obarczone wadg dalej idgcg. Dopiero w sytuacji, gdyby byty
podstawy do powigzania gwarancji z ofertg spotki Poleko, rozstrzygniecia wymagatoby czy
prawidtowo zabezpiecza ona oferte ztozong przez te spotkg wspdlnie z innym podmiotem.

W niniejszej sprawie takiego powigzania nie mozna odnalez¢.

Odnoszac sie do ztozonego przez Przystepujgcego oswiadczenia gwaranta (ktére
zostato ztozone na okoliczno$¢ wiedzy gwaranta o ztozeniu oferty wspélnej, ale powinno tez
zosta¢ ocenione pod katem ustalenia, czy w ogole mozna gwarancje powigza¢ z ofertg
spoétki Poleko) stwierdzi¢ nalezy, ze oswiadczenie to nie moze swiadczy¢ o prawidtowosci
wadium. Po pierwsze Izba ocenia czynno$¢ zamawiajgcego, tj. stwierdza czy zamawiajgcy
na podstawie informaciji jakimi dysponowat oceniajgc oferte uprawniony byt do wniosku, ze
wadium jest prawidtowe. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy takim oswiadczeniem gwaranta
nie dysponowat, zostalo ono ztozone dopiero w postepowaniu odwotawczym. Po drugie,
oswiadczenia ztozone ex post, w celu okreslenia tak istothego elementu, jak wskazanie
wykonawcy, w przypadku takich umoéw jak gwarancja ubezpieczeniowa, nalezy uznac¢ za

wykraczajgce poza granice dopuszczalnej wyktadni oswiadczen woli.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego. W zwigzku
ztym, ze stwierdzone naruszenie miato wplyw na wynik postepowania, odwotanie —

stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato w tym zakresie uwzglednieniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazania przez Przystepujgcego spetniania

warunku dotyczgcego doswiadczenia odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita w tym zakresie nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem V pkt 1.2.c SIWZ o udzielenie zamowienia mogg sie ubiegac
wykonawcy, ktorzy wykazg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej, przy czym warunek bedzie uwazany za spetniony, jesli
Wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie - jedng ustuge (pod
pojeciem ustugi zamawiajgcy uzna réwniez robote) polegajgca na usuwaniu obiektéw

podwodnych o wartosci co najmniej 100.000,00 zt brutto.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku udziatu Przystepujgcy ztozyt
wykaz ustug zawierajacy jedng ustuge wykonang przez PC DIVERS W.S., pn.: ,Usuniecie
wrakéw HORDAFOR V oraz usuniecie zatopionego doku suchego ,DOCK No. 1” w Stocznia
Remontowa Nauta S.A. Gdynia, Polska, zgodnie z protokotem robét z dnia 28 lipca 2017
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roku”, o wartosci 29 000 EUR, zrealizowang w lipcu 2017 roku na rzecz SMIT SALVAGE
B.V. z siedzibg w Holandii. Do wykazu Przystepujacy zatgczyt protokét wraz z tumaczeniem
na jezyk polski, w ktérym wskazano nastepujacy zakres prac: ,Nurkowanie i zapewnienia
bezpieczenstwa podczas operacji ratowniczych. Usuniecie wrakéw tankowca ,HORDAFOR
V” i plywajgcego doku suchego ,DOCK nr 1”7 w Stoczni Remontowej NAUTA S.A. Gdynia,
Polska”. Ponadto Przystepujacy ztozyt wydane przez Urzad Morski w Gdyni zezwolenie nr
PM-755-530617 na wykonywanie prac podwodnych na obszarach morskich wydane na
rzecz PC DIVERS W.S..

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia

wyklucza sie:

— wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat

braku podstaw wykluczenia (pkt 12),

— wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (pkt 17).

Odwotujgcy z jednej strony zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie powyzszych
przepiséw, z drugiej strony — w uzasadnieniu odwotania oraz na rozprawie stwierdzit, ze
ztozone przez Przystepujgcego dokumenty wywotujg watpliwosci, a zatem istotg zarzutu jest

zaniechanie ich wyjasnienia.

Odnoszgc sie do zarzuconego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp
wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy, na ktérym spoczywat ciezar dowodu nie wykazat, nie podijat
nawet proby wykazania podstaw do wykluczenia. Podstawg takg nie jest istnienie
watpliwosci co do zakresu prac. Watpliwosci takie — na ktérych opieraty sie zarzuty
odwotania — bytyby okolicznoscig uzasadniajgcg przeprowadzenie procedury wyjasniajgcej,
ewentualnie wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, a bez tego wykluczenie wykonawcy
bytoby przedwczesne. Tym bardziej Odwotujgcy nie wykazat, aby w wyniku lekkomys$inosci
lub niedbalstwa przedstawione zostaly informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego,
znamiona tego czynu odnoszace sie do strony podmiotowej zostaty przez Odwotujgcego

catkowicie pominigte.

Przyjmujgc natomiast, zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze mimo dokonanej
w odwotaniu kwalifikacji prawnej istotg zarzutu jest zaniechanie wyjasnienia watpliwosci,
stwierdzi¢ nalezy, ze o zasadnosci takiego zarzutu mozna by méwi¢ w sytuacji, gdyby
Odwotujgcy wykazat istnienie obiektywnie uzasadnionych watpliwosci. W ocenie Izby

istnienie takich watpliwosci nie zostato nawet uprawdopodobnione. Zarzuty w tym zakresie
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opierajg sie na domystach Odwolujgcego, bazujgcych na artykutach publikowanych
w internecie. Podkreslenia wymaga, Zze protokédt ztozony przez Przystepujacego zawiera
informacje, ze zadanie wskazane na potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu
obejmowato usuniecie wrakéw tankowca ,HORDAFOR V” iplywajgcego doku suchego
,DOCK nr 17 w Stoczni Remontowej NAUTA S.A. Odwotujgcy natomiast zakwestionowat
powyzszg informacje opierajgc sie na wtasnych domystach. Odwotujgcy z gory przyjat, ze
przywrécenie plywalnoéci obiektu, ktérego dotyczyto zadanie wskazane przez
Przystepujgcego w wykazie, musiato sie odby¢ przy pomocy sprzetu, ktory podnidst
zatopiony obiekt. Odwotujgcy nie wzigt natomiast pod uwage mozliwosci wykonania zadania
przy pomocy innej technologii, nie uprawdopodobnit nawet, ze nie byloby to mozliwe.
Tymczasem nawet w przedtozonym przez Odwotujgcego artykule znajduje sie informacja, ze
zadanie zostalo wykonane metodg odzyskiwania pitywalnosci poprzez oproznianie
i napetnianie zbiornikow statku w odpowiedniej sekwencji. Natomiast stwierdzenie w tej
i innych publikacjach, ze zadanie wykonali specjalisci z konsorcjum firm holenderskich nie
potwierdza zarzutéw odwotania, okolicznoscig bezsporng jest bowiem to, ze generalnym
wykonawcg zadania byto wilasnie to konsorcjum, natomiast czionek konsorcjum
Przystepujgcego byt wtym zadaniu podwykonawcg. Jego udziat zostat potwierdzony
przedtozonym o protokotem, a dowodem przeciwnym, potwierdzajgcym brak takiego udziatu,

nie mogg by¢ publikacje internetowe, w ktorych mowa jest tylko o holenderskim konsorcjum.

Zdaniem lzby nieuzasadniona jest prezentowana przez Odwotujgcego interpretacja
protokotu potwierdzajgcego wykonanie zadania. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, jego
tres¢ wprost odnosi sie do usuniecie wrakéw tankowca i ptywajgcego doku suchego,
a stwierdzenie, Zze udziat PC DIVERS ograniczat sie do nurkowania izapewnienia

bezpieczenstwa podczas operacji ratowniczych, nie ma oparcia w tym dokumencie.

Zrodtem uzasadnionych watpliwosci nie moze tez byé informacja w publikagii
internetowej, ze w pracach uczestniczyt Zuraw spétki LTM 1130, trudno bowiem z tego faktu
wnioskowaé, ze czionek konsorcjum Przystepujgcego nie wykonat zadania wskazanego

w wykazie.

Ponadto Odwotujgcy powotat sie na blizej nieokreslong dysproporcje miedzy
wartoscig prac wykonanych przez czionka konsorcjum Przystepujacego, a wartoscig prac
wykonanych przez generalnego wykonawce. Twierdzenie o tym, ze wartos¢ prac
wykonanych przez PC DIVERS jest niewspétmiernie niska do skali przedsiewziecia po
pierwsze nie zostato poparte zadnymi dowodami, po drugie — nie wykazano, ze ewentualna

dysproporcja nie ma uzasadnienia.
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Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazal, aby istniaty
uzasadnione watpliwosci wymagajgce zwrocenia sie o wyjasnienia czy to do wykonawcy, czy

tez do podmiotu, na rzecz ktérego zadanie zostato wykonane.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy dopiero na rozprawie podniést takie
okolicznosci, jak brak podpisu wykonawcy na protokole czy tez to, ze zadanie nie dotyczyto
obiektu catkowicie zatopionego. Okolicznosci te nie byly przedstawione w odwotaniu jako
podstawa faktyczna zarzutow, wobec czego nie mogty by¢ przedmiotem oceny lzby, 1zba nie
moze bowiem orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7

ustawy Pzp).

W zwigzku z powyzszym Izba nie dopatrzyta sie podstaw do stwierdzenia, ze

oceniajgc doswiadczenie Przystepujgcego Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238 z pdzn. zm.).

Przewodniczacy: ...........ceeeeee.
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