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WYROK

z dnia 16 wrzes$nia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emilia Garbala

Emil Kawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 10 i 11 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 sierpnia 2019 r. przez
wykonawce China Harbour Engineering Company Ltd. w Pekinie (Chiny), w dniu 29 sierpnia
2019 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia N.V. Besix
S.A. w Brukseli (Belgia), NDI S.A. w Sopocie oraz NDI sp. z 0.0. w Sopocie oraz w dniu 29
sierpnia 2019 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Budimex S.A. w Warszawie i Ferrovial Agroman S.A. w Madrycie (Hiszpania) w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni

przy udziale:

- wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia N.V. Besix S.A. w
Brukseli (Belgia), NDI S.A. w Sopocie oraz NDI sp. z 0.0. w Sopocie zgtaszajgcych
przystgpienia do postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 1669/19 i KIO
1682/19 po stronie zamawiajacego;

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Budimex S.A. w
Warszawie i Ferrovial Agroman S.A. w Madrycie (Hiszpania) zgtaszajgcych przystgpienia do
postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 1669/19 i KIO 1679/19 po stronie

zamawiajgcego;



- wykonawcy China Harbour Engineering Company Ltd. z siedzibg w Pekinie (Chiny)
zgtaszajgcego przystgpienia do postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO
1679/19 i KIO 1682/19 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce China Harbour Engineering Company Ltd. w
Pekinie (Chiny), wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia N.V. Besix
S.A. w Brukseli (Belgia), NDI S.A. w Sopocie oraz NDI sp. z 0.0. w Sopocie oraz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Budimex S.A. w
Warszawie i Ferrovial Agroman S.A. w Madrycie (Hiszpania) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60.000 zt 00 gr (stownie:
szedcédziesigt tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce China Harbour
Engineering Company Ltd. w Pekinie (Chiny), wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia N.V. Besix S.A. w Brukseli (Belgia), NDI S.A. w Sopocie oraz NDI sp.
z 0.0. w Sopocie oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Budimex S.A. w Warszawie i Ferrovial Agroman S.A. w Madrycie (Hiszpania) tytutem wpisow
od odwotan, w kwocie 20.0000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) od
kazdego z odwotujgcych;

2.2. zasgdza od wykonawcy China Harbour Engineering Company Ltd. w Pekinie (Chiny),
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia N.V. Besix S.A. w Brukseli
(Belgia), NDI S.A. w Sopocie oraz NDI sp. z 0.0. w Sopocie oraz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Budimex S.A. w Warszawie i Ferrovial Agroman
S.A. w Madrycie (Hiszpania) na rzecz Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni kwote 10.800 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy osiemset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w kwocie 3.600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) od kazdego z odwotujgcych.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze 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: ......cccccviiiiiiiiinninns



Sygn. akt KIO 1669/19
KI1O 1679/19
K10 1682/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej jako:
L2ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest
budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskag - Czes¢ I. Ogloszenie
o0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 3
stycznia 2019 r. pod numerem 2019/S 002-001565. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza

niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

19 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy przestat informacje o wyniku postepowania —
wyborze oferty ziozonej przez wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia N.V Besix SA, NDI S.A. oraz NDI sp. z 0.0., dalej jako konsorcjum Besix,
w zwigzku z czym odwotania wniesli:

1. China Harbour Engineering Company Ltd w Pekinie (Chiny) — 27 sierpnia

2019r.;

2. konsorcjum Besix — 29 sierpnia 2019 r.;

3. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia Budimex

S.A. | Ferrovial Agroman S.A., dalej jako: konsorcjum Budimex — 29
sierpnia 2019 r.
Odwotujgcy zachowali termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu

kopii odwotania.

Odwotanie wniesione przez China Harbour Engineering Company Ltd
(sygn. akt KIO 1669/19):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2, pkt 4 oraz pkt 6 ustawy przez dokonanie wyboru oferty

konsorcjum Besix SA, ktéra nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych



warunkow zamowienia, dalej jako: SIWZ, wzglednie zawiera razgco niski koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia, wzglednie zawiera btedy w obliczeniu
ceny oraz kosztu, a takze przez zaniechanie odrzucenia tej oferty;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, pkt 4 oraz pkt 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez konsorcjum Budimex, ktdéra nie odpowiada tresci SIWZ,
wzglednie zawiera razgco niski koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia,
wzglednie zawiera btedy w obliczeniu ceny oraz kosztu;

3. art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, ktora jest
najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu;

4. art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie zazgdania wyjasnien co do pozycji
kosztorysowych wycenionych razgco nisko;

5. art. 87 wust. 1 i 2 ustawy przez prowadzenie z konsorcjum Besix
niedozwolonych negocjacji, wskutek ktoérych ztozone przez wykonawce

wyjasnienia doprowadzity do istotnych zmian tresci oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, ponowienia badania i oceny ofert,
zas$ na etapie ponownej oceny, odrzucenia ofert konsorcjum Besix oraz konsorcjum
Budimex jako niezgodnych z SIWZ oraz wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Wnosit rowniez o zasgdzenie na swojg rzecz zwrotu kosztow

postepowania odwotawczego zgodnie z rachunkiem przedtozonym na rozprawie.

W uzasadnieniu zarzutéw podniesionych wobec najkorzystniejszej oferty
odwotujgcy stwierdzit, ze konsorcjum Besix nie ztozylo oferty z wykorzystaniem
wzoru formularza ofertowego opublikowanego przez zamawiajgcego 7 marca 2019
r., lecz na starym wzorze, ktéry nie wskazywat wynagrodzenia wykonawcy za
usuniecie obiektow ferromagnetycznych.

Odwotujgcy podnidst, ze fragment formularza ofertowego konsorcjum Besix z
27 czerwca 2019 r. okresla juz cene za te pozycje, ale prezentuje inng cene oferty.
Wywodzit, ze z pisma zamawiajgcego z 19 sierpnia 2019 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej wynika jeszcze inna cena najkorzystniejszej oferty, to jest 991 622
781,98 zt, czyli o 905 790,83 zt mniej, niz wykonawca zaoferowat pierwotnie i o 905
808,05 zt, niz z 27 czerwca 2019 r. Odwotujgcy podkreslit, ze skoro tgczna cena

ofertowa brutto konsorcjum Besix wynosita zas w tym samym postepowaniu kolejno:



992 270 523,79 zt, 992 528 572,81 zt, 992 528 590,03 zt oraz 991 622 781,98 zi, to
po terminie skiadania ofert doszio do niedozwolonych negocjacji ceny oferty
konsorcjum Besix, a przepisy art. 87 ust. 2 ustawy zostaty zastosowane w sposob
nieprawidtowy.

Odwotujgcy zarzucit réwniez, ze oferta konsorcjum Besix nie obejmuje catego
zakresu przedmiotu zamowienia. W kosztorysach nie uwzgledniono dwoch pozycji z
przedmiaru rob6ét wymaganych zgodnie z SIWZ (nr 11.4 Instalacje Maszynowni,
poz.4.19 oraz 4.20). Oferta ta jest wiec niezgodna SIWZ rowniez dlatego, ze nie
zostata zlozona na caty zakres prac okreSlony w SIWZ. Konsorcjum Besix
zmodyfikowato kosztorysy ofertowe oraz formularz cenowy, pomijajgc wymagane
przez zamawiajgcego pozycje, badz tez prezentujgc pozycje inne, niz wymagane.

Odwotujgcy zarzucit, ze brak wyceny pozycji 4.19 i 4.20 nie stanowi omyiki,
ktérg mozna usungc¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ale jest istotnym brakiem
oswiadczenia woli, i to bez wzgledu na wartos¢ tych pozycji w stosunku do wartosci
catego przedmiotu zamoéwienia. Skoro wynagrodzenie w przedmiotowym przetargu
jest wynagrodzeniem kosztorysowym, to faktyczne rozliczenia stron umowy bedg
rozliczane po obmiarach powykonawczych, stosownie do podanych w kosztorysach
stawek jednostkowych. W przypadku tych dwoch pozyciji stawek w ogdle nie podano,
wobec czego oferta nie odnosi sie do catego zakresu wymagane w SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, Zze niektore pozycje kosztorysu konsorcjum Besix
zawierajg razgco zanizone wartosci, co prowadzi¢ moze do réznych, aczkolwiek w
kazdym przypadku dyskwalifikujgcych te oferte wnioskéw: 1) albo ilosci okreslonych
pozycji sg niedoszacowane, wobec czego oferta nie zostata skalkulowana na caty
zakres przedmiotu zamowienia; 2) albo zastosowany koszt jest razgco niski,
nierealny w warunkach rynkowych; 3) albo Konsorcjum Besix S$wiadomie zamierza
zastosowac na etapie realizacji zamowienia inng tanszg technologie, niezgodng z
obecnym projektem. Dotyczy to kosztu wyceny utozenia geowtdkniny na sztucznej
wyspie (kosztorys 14.0 Sztuczna Wyspa, pozycja 2.d.1) oraz kosztu wykonania $cian
szczelinowych w kanale zeglugowym (kosztorys 2.0 Kanat zeglugowy, pozycje 28.d.3
oraz 29.d.3).

Uzasadniajgc zarzuty wobec oferty konsorcjum Budimex odwotujgcy podnidst,
ze kilka istotnych pozycji kosztorysowych w tej ofercie zostato w sposéb razacy

zanizonych, a wykonanie tych pozycji zgodnie z zaoferowang wyceng jest



niemozliwe. Zarzucit, ze szczegotowa analiza oferty konsorcjum Budimex prowadzi
do wniosku, ze zostata ona przygotowana niezgodnie z dokumentacjg projektowag
przekazang przez zamawiajgcego, jak rowniez z decyzjg srodowiskowg lub przy
zatozeniu zmiany technologii wymaganej przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy opierat zarzut na nastepujacych pozycjach kosztorysu ofertowego:

1. narzut z kamienia na sztuczng wyspe (kosztorys 14.0 Sztuczna Wyspa,
pozycje 3.d.1 oraz 4.d.1);

2. utozenie geowtdkniny na sztucznej wyspie (kosztorys 14.0 Sztuczna Wyspa,
pozycje 1.d.1 oraz 2.d.1), odnosnie do czego odwotujgcy twierdzit, ze
konsorcjum Budimex zamierza zrezygnowaC z utozenia geowtdkniny na
sztucznej wyspie albo zastosowaé¢ inng technologie. Odwotujacy wskazat, ze
w odniesieniu do tych pozycji koszt tego wykonawcy znaczgco odbiega od
kosztu pozostatych oferentdéw i jest w zasadzie minimalny, w warunkach
rynkowych niemozliwy do osiggniecia;

3. wykonanie mikropali w kanale zeglugowym (kosztorys 2.0 Kanat zeglugowy,
pozycje 30.d.4 oraz 31.d.4);

4. koszt transportu urobku (gleby) na plaze odlegtg o 15 km (kosztorys 2.0 Kanat
zeglugowy, pozycje 69.d.8 oraz 75.d.7 oraz 3.d.1) oraz poréwnanie cen
jednostkowych transportu ziemi wskazuje na zamiar konsorcjum Budimex
wbudowania ziemi w innym miejscu, niezgodnie z decyzjg Srodowiskowg (nie
transportujgc jej na wskazane miejsce).

Ponadto podkreslit, ze cena konsorcjum Budimex za pogtebianie na obiekcie
falochronu, wynosi 26,26 zt za m?3, podczas gdy cena pogtebiania kanatu wynosi tylko
5 zt za m3. Zarzucit, ze wycena tozsamej roboty nie powinna tak dalece sie réznic.
Czesc¢ ziemi przewozona na czoto falochronu oraz na tyt nabrzeza znajduje sie
zasadniczo w odlegtosci 2 km. Cena jednostkowa za transport urobku na czoto
falochronu wynosi 26,26 zt za m3, podczas gdy cena za transport urobku na plaze
odlegtg o 15-kilometrowg tylko 6 zt za m3. Réznice w cenach jednostkowych nie majg
uzasadnienia w rzeczywistych kosztach wykonania tych robét, wobec czego wartosci
podane w ofercie konsorcjum Budimex sg nierzetelne, nierzeczywiste i zostaty
wpisane tylko po to, aby uzasadni¢ catkowitg wartos¢ oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit roéwniez, ze analiza kosztow wykonania $cian

szczelinowych w kanale zeglugowym (kosztorys 2.0 Kanat zeglugowy, pozycje 28.d.3



oraz 29.d.3) w odniesieniu do tgcznej ceny oferty wskazuje na zamiar rezygnacji
konsorcjum Budimex oraz konsorcjum Besix z wykonania scian szczelinowych lub
zastosowania innej technologii np. grodzic stalowych.

Zdaniem odwotujgcego skoro roznice te pojawiajg sie gtownie w przypadku
dwoch gtownych obiektéw (w kanale zeglugowym oraz na sztucznej wyspie), to nie
sg one wynikiem btedu, ale raczej wyrazem realizacji zamierzonej strategii, aby po
wygranym przetargu poszukiwa¢ mozliwosci wprowadzenia zmian projektowych, aby
zredukowac lub nawet anulowa¢ wymieniong iloS¢ inzynierii projektu lub catkowicie

zmienic projekt.

Konsorcjum Besix i konsorcjum Budimex przystgpity do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniesli o oddalenie odwotania

w zakresie zarzutéw skierowanych przeciw ich ofertom.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi z 9 wrzesnia 2019 r. wnidést o oddalenie

odwotania.
Odwotanie wniesione przez konsorcjum Besix (sygn. akt KIO 1679/19):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Budimex, pomimo iz jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, wzglednie poprzez zaniechanie Zgdania od
konsorcjum Budimex wyjasnien tresci zlozonej oferty co do zaoferowania
przedmiotu zamowienia zgodnie z SIWZ, w szczegolnosci w zakresie
wynikajgcym z kosztorysu ofertowego 14.0 ,Sztuczna Wyspa";

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum Budimex, pomimo iz jej ztlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Budimex, pomimo ze zawiera ona razgco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zamdwienia w zakresie ceny wykonania ,Sztucznej wyspy";

4. art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania konsorcjum Budimex do

ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny



oferty w zakresie ceny wykonania ,Sztucznej wyspy", pomimo iz cena
zaoferowana w tym zakresie przez Budimex jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego;

5. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, wzglednie art. 26 ust. 3a Pzp lub art. 26 ust. 3 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Budimex, pomimo istotnych
brakbw w petnomocnictwie udzielonym przez Ferrovial Agroman S.A,
wzglednie zaniechanie poprzedzenia czynnosci odrzucenia wezwaniem do
uzupetnienia wlasciwego dokumentu petnomocnictwa w oparciu o art. 26 ust.
3a Pzp lub wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia innych

dokumentdw, o ktérych mowa w tresci pethomocnictwa.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania ponownej oceny oferty konsorcjum Budimex, odrzucenia oferty konsorcjum
Budimex. Alternatywnie zgdat wezwania konsorcjum Budimex do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp, a w sytuacji, gdy udzielone wyjasnienia nie wyeliminujg
watpliwosci co do poprawnosci zaoferowania przedmiotu zamdéwienia przez konsorcjum
Budimex, odrzucenia jego oferty z powodu niezgodnosci z SIWZ, albo wezwania
konsorcjum Budimex do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, w tym zloZzenia
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w zakresie ceny wykonania ,Sztucznej
wyspy", w sytuacji gdy ztozone wyjasnienia potwierdzg, iz oferta konsorcjum Budimex
zawiera razgco niskg cene - odrzucenie oferty. Ponadto odwotujgcy wnidst o obcigzenie
zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego: wpisu od odwotania
oraz uzasadnionymi kosztami postepowania, w tym kosztami dojazdu na rozprawe i

wynagrodzeniem petnomocnika.

W uzasadnieniu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wywiddt, Zze jako wykonawca,
ktory ztozyt oferte uznang za najkorzystniejsza, jest uprawniony zgodnie z art. 179 ust. 1
Pzp do wnoszenia odwotania. Powotat, Zze nowelizacja ustawy z 2 grudnia 2009 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr
223, poz. 1778), wprowadzita pojecie ,interesu w uzyskaniu zamowienia", w miejsce
.interesu prawnego". W orzecznictwie ugruntowat sie od tego czasu poglad o szerokim

rozumieniu pojecia interesu w uzyskaniu zamowienia, co jest zgodne z art. 1 ust. 3



dyrektywy 89/665/EWG. Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na skorzystanie przez
zamawiajgcego z tzw. procedury odwroconej, o ktdérej mowa w art. 24aa Pzp, wybor
jego oferty nie ma charakteru ostatecznego, zatem jest uprawniony do podnoszenia
zarzutow wobec ofert mniej korzystnych. Argumentowat, ze wybor oferty konsorcjum
Budimex jest hipotetycznie mozliwy w przyszitosci, a wykonawca ten moze korzystac ze
srodkdw ochrony prawnej zmierzajgcych do wyeliminowania z postepowania
odwotujgcego, pomimo tego, ze nie powinien mie¢ takiej mozliwosci, skoro jego oferta
podlega odrzuceniu. Wywodzit, ze brak uprawnienia do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej ma miejsce w sytuacji, w ktorej wykonawca dgzytby do eliminacji wtasnej oferty
lub uniewaznienia postepowania. Podniést, ze po mysli art. 179 ust. 1 Pzp
wystarczajgca jest mozliwos¢ poniesienia szkody, czym odwotujgcy jest realnie
zagrozony. Uwzglednienie odwotania ztozonego przez konsorcjum Budimex spowoduje
odrzucenie oferty odwotujgcego lub wykluczenie go z postepowania, a zaskarzenie
orzeczenia do sgdu okregowego, nie wstrzymuje zamawiajgcego w zawarciu umowy z
innym wykonawcg, zwlaszcza wobec diugiego czasu trwania procedury sgdowej.
Odwotujgcy wywodzit, ze o mozliwosci wniesienia przez niego odwotania przesgdza
rowniez zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej

nakazujgca podnoszenie wszystkich zarzutow w pierwszym mozliwym terminie.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy ceny wykonania Sztucznej Wyspy, bedacej
istotng czescig sktadowg ceny oferty, odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wynosi ona 113 277
248,49 Zlotych netto. Jest to cena niemal dwukrotnie nizsza niz cena zaktadana w
ofercie konsorcjum BESIX tj. 215 508 453,35 ztotych netto. Zestawienie tych dwdch
wartosci powinno wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci wykonania przez
Budimex przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego. Cena wykonania Sztucznej Wyspy w ofercie konsorcjum Budimex
(wynoszgca 113.277.248,49 zt netto, 139.331.015,64 zI brutto) jest przynajmniej o
potowe nizsza od pozostatych cen ofertowych, jest o ok. 60% nizsza od drugiej w
kolejnosci najtanszej oferty w tym zakresie zlozonej przez Energopol-Szczecin S.A. i 0
ok. 260% nizsza od najdrozszej oferty w tym zakresie zlozonej przez Sinohydro
Corporation Limited.

Odwotujgcy podkreslit, ze cena Sztucznej Wyspy stanowi niewatpliwie istotng czes¢

sktadowg catkowitej ceny oferty, co uwidacznia procentowy udziat ceny tej oferty w cenie



ofert ztozonych w postepowaniu. Nawigzujgc do orzecznictwa Izby wyjasnit, ze
wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w
zakresie Sztucznej Wyspy ma szczegolny charakter. Zamawiajgcy okreslit wytgcznie
jeden Termin Kluczowy, jakim jest wiasnie termin wykonania Sztucznej Wyspy. Istotnos¢
wyznaczenia jedynego Terminu Kluczowego zostata dodatkowo podkreslona w
postanowieniach Szczegdtowych Warunkéw Kontraktu w Klauzuli 8.7. Sztuczna Wyspa
ma rowniez ogromne znaczenie w zakresie realizacji Czesci Il postepowania
przetargowego wykonanie robét budowlanych w ramach projektu pn.: ,Budowa drogi
wodnej fgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg", ktore nie zostato jeszcze ogtoszone.
Wykonawca wytoniony w ramach ww. postepowania bedzie wykonywat m.in. roboty
czerpalne na Zalewie Wislanym i rzece Elblag, a urobek pochodzgcy z tych robdt jest
zobowigzany wbudowac w Sztuczng Wyspe.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotujgcy wskazat, ze w
zakresie nastepujgcych pozycji KOSZTORYSU OFERTOWEGO 14.0 konsorcjum
Budimex zaoferowato przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementdw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia:

1.d.1. Uktadanie geowtdkniny PVA lub PET - nosnos¢ na rozcigganie 300 kN/m;

3.d.1. Narzut z kamienia famanego o masie do 500 kg pod wodg z jednostek
ptywajacych;

4.d.1. Narzut z kamienia famanego o masie min. 1350 kg na skarpach wykonywany z
wody;

8.d.1. Dowo6z materiatu na wat wyspy - grunt pozyskany z wykopow lgdowych;

9.d.1. Zasypywanie watu wyspy piaskiem, pozyskanym z wykopéw Igdowych.

Konsorcjum Budimex dokonato wyceny materiatdbw niezgodnie z SIWZ, nie
uwzgledniajgc wszystkich sktadnikédw cenotworczych oraz wytycznych wynikajgcych z
dokumentacji technicznej i OPZ lub wyceny materiatdbw innych niz wskazane w
dokumentacji technicznej oraz w Zatgczniku nr 4 do SIWZ ,Opis Przedmiotu
Zamowienia". Taka niezgodnos¢ oferty z SIWZ jest zasadnicza i nieusuwalna i
Zamawiajgcy nie moze jej poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy wywodzit, ze zamawiajgcy w SIWZ oraz wielokrotnie w pytaniach i
odpowiedziach, zawart regute braku mozliwosci samodzielnego dokonywania zmian w

stosunku do rozwigzan technicznych podanych w Dokumentacji Projektowej, zarowno



pod wzgledem ilosci i jakosci. Zamawiajgcy konsekwentnie podkreslat, iz wszelkie
zmiany dokonywane bedg dopiero na etapie realizacji zgodnie z Klauzulg 13 Warunkéw
Ogolnych i Szczegdlnych Kontraktu, dalej: ,WOISK". Zamawiajgcy musi dysponowaé
ofertami, ktére sg porownywalne, czyli takimi, ktdére wyceniajg realizacje przedmiotu
zamowienia z uwzglednieniem rozwigzan technicznych podanych w Dokumentaciji
Projektowe;j.

Zdaniem odwotujgcego, opisane ceny jednostkowe, jak i cena catkowita
wskazana w KOSZTORYSIE OFERTOWYM 14.0. za wykonanie Sztucznej Wysypy - sg
tymi sytuacjami, w ktorych Budimex zaoferowat cene ponizej kosztow wtasnych - tak aby
wyeliminowa¢ pozostatych wykonawcow - co powinno by¢é uznane przez
Zamawiajgcego za czyn nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji stanowi¢ podstawe
do odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Czynem nieuczciwe] konkurencji
bytoby takze zatozenie z gory przez Budimex, ze dokona zmiany materiatu (zamiast
uktadania geowtdkniny, utozy inny tanszy materiat) lub zmiany rozwigzania technicznego
w zakresie konstrukcji Sztucznej Wyspy - co w konsekwencji doprowadzitoby do
niedozwolonego manipulowania poziomem cen jednostkowych ofercie. Taka
manipulacja cenami nie jest juz efektem dozwolonej strategii biznesowej, nie stuzy
rowniez trosce o jakosc¢ i efektywnos¢ wykonania zamowienia. Stanowi natomiast
powazne zagrozenie dla jego wykonania i kosztow, jakie bedzie musiat ponies¢ w tym
celu zamawiajgcy. Wykonanie przedmiotu zamoéwienia (Sztucznej Wyspy) niezgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji oraz powoduje nieporownywalnos¢ ofert oraz brak pewnosci co do
nalezytego wykonania zamdéwienia. Przyjecie zatozenia, juz na etapie sktadania ofert, ze
w trakcie realizacji zamowienia dojdzie do zmiany materiatu lub zmiany technologii (w
trybie Klauzuli 13 OWIiSK) i nastepnie dokonanie wyceny oferty w oparciu o takie
zatozenie spetniatoby znamiona czynu nieuczciwej konkurencji.

Dodatkowo odwotujgcy zarzucit, ze w odniesieniu do czterech pozycji z
KOSZTORYSU OFERTOWEGO 14.0:

- ,8.0.1. Dow6z materiatu na wat wyspy - grunt pozyskany z wykopow lgdowych,

- 9.d.1. Zasypywanie watu wyspy piaskiem, pozyskanym z wykopow lgdowych,

- 13.d.1. Dostarczenie prefabrykatow zelbetowych muru oporowego m3 173.200,

- 14.d.1. Montaz elementéw prefabrykowanych muru oporowego, o masie do 40 t
dzwigiem ptywajgcym"



doszlo do nieprawidtowej wyceny przez Budimex ceny jednostkowej. Pozycje, w ktorych

powinna by¢ wyceniona robocizna, czyli ,zasypywanie piaskiem watu" oraz ,montaz

prefabrykatébw muru oporowego" sg razgco zanizone (cho¢ w tej cenie powinny by¢

skalkulowane koszty: koszt rozgarniania, koszt jednostek ptywajgcych, koszt ludzi, zysk

itd.). Zas pozycje dotyczgce dostarczenia materiatu sg nieproporcjonalnie zawyzone. To

pozwoli Budimexowi na szybsze uzyskanie pfatnosci w zakresie samej dostawy

materiatu, ale jest postepowaniem nagannym i sprzecznym z przepisami prawa oraz

postanowieniami STWZ. Co wiecej stanowi rowniez czyn nieuczciwej konkurenciji.
Podniést, ze w ofercie konsorcjum Budimex mozna réwniez znalez¢ inne

przyktadowe pozycje skalkulowane w sposéb zawyzony:

Kosztorys ofertowy 1.2 ,Port ostonowy - cze$¢ zachodnia"

59 d.6 H-1.8 Montaz odbojnic wyboczeniowych. Montaz na kotwy wklejane - cena

jednostkowa wskazana przez Budimex to 49 074,00 zt, a Srednia arytmetyczna cen

jednostkowych ze wszystkich pozostatych ofert to 16 606,04 zt.

Kosztorys ofertowy 2.0 ,Kanat zeglugowy"

35 d.5 H-1.5 Narzut z kamienia tamanego o masie do 60 kg na skarpach wykonywany z

wody (stanowisko potudniowe) - cena jednostkowa wskazana przez Budimex to 928,38

zt, a srednia arytmetyczna cen jednostkowych ze wszystkich pozostatych ofert to 334,61

zt.

36 d.5 H-1.5 Narzut z kamienia tamanego o masie do 200 kg na skarpach wykonywany

z wody (stanowisko potudniowe) - cena jednostkowa wskazana przez Budimex to

937,56 zt, a srednia arytmetyczna cen jednostkowych ze wszystkich pozostatych ofert to

361,31 zt.

74 d.7 H-1.8 Belka odbojowa (z gumy lub z elastomeru) 30*30 CM (z otworem,

wzmocnione ceownikiem). Montaz na kotwy wklejane - cena jednostkowa wskazana

przez Budimex to 3 449,76 zI, a srednia arytmetyczna cen jednostkowych ze wszystkich

pozostatych ofert to 1 283,23 zt.

Kosztorys ofertowy 14.0 ,Sztuczna wyspa"

26 d.2 H-1.8 i wg proj. Montaz systemu monitoringu - inklinometry i czujniki pomiarowe -

cena jednostkowa wskazana przez Budimex to 9.150.000,00 z}, a Srednia arytmetyczna

cen jednostkowych ze wszystkich pozostatych ofert to 707 435,77 zt.

Zawyzenie cen we wskazanych wyzej pozycjach prowadzi do wniosku, ze w tych

obszarach konsorcjum Budimex zamierza ,nadrobic¢" razgco niskg cene w zakresie



wykonania catej ,Sztucznej wyspy" i w ten sposob ograniczy¢ swoje straty przy
wykonaniu tego elementu zamowienia - a takie zachowanie réwniez wypetnia znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji.

W ocenie odwotujgcego cena wykonania Sztucznej Wyspy zostata skalkulowana
niezgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Fakt, iz cena tej istotnej
czesci skladowej ceny catej oferty w sposéb tak znaczacy odbiega od cen
zaoferowanych przez innych wykonawcow - powinien wywofac¢ obiektywne zastrzezenia
zamawiajgcego, gdyz spetnione zostaty przestanki wskazane w art. 90 ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy poinformowat, ze w toku postepowania przestat do zamawiajgcego w dniu
10 lipca 2019 r. pismo, w ktérym zwrdcit uwage na koniecznos¢ wnikliwej weryfikacji
oferty konsorcjum Budimex w zakresie wyceny wykonania ,Sztucznej Wyspy", w tym na
koniecznos¢ wezwania do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Zamawiajgcy jednak
zaniechat takiej weryfikacji, czym naruszyt art. 90 ust. 1 Pzp.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp,
wzglednie art. 26 ust. 3a Pzp lub art. 26 ust. 3 Pzp odwotujgcy wskazat, ze od
petnomocnictwa udzielonego przez Ferrovial Agroman S.A. narzecz Pana J. C. G. L. R.
zaczat sie cigg petnomocnictw, ktére majg znaczenie dla waznosci oferty ztozonej w
niniejszym postepowaniu przez Konsorcjum Budimex-Ferrovial. Podnidst, ze:

1. z tresci petnomocnictwa udzielonego Panu J.C. G-L. R. nie wynika, aby ten
uprawniony byt do reprezentowania wykonawcy w tym postepowaniu o
udzielenie zamowienia;

2. brak innego oprocz aktu notarialnego dowodu, ze Pan A. d. |. J. R. d. V.
petnigcy funkcje Dyrektora Zarzgdzajgcego posiadat uprawnienia aktualne na
dzien udzielania petnomocnictwa Panu J.C. G-L. R. . Do formularza oferty
konsorcjum Budimex nie zatgczono bowiem odpisu z hiszpanskiego Rejestru
Handlowego, na podstawie ktérego zamawiajgcy mogtby zweryfikowaé, ze
osoba ta w rzeczywistosci zostata powotana. Wpis do rejestru handlowego
dotyczgcy powotania Dyrektora Zarzadzajgcego/ Delegowanego, ma
charakter konstytutywny, co wynika z art. 249 ust. 2 hiszpanskiej Ustawy o
Spétkach Kapitatowych.

Odwotujgcy zarzucit, ze w petnomocnictwie, sporzgdzonym w jezyku

hiszpanskim, ktérego ttumaczenie przysiegte zatgczono, brakuje str. od 15 do 16,

zawierajgcej punkty od 21 do 23. Punkty te znajdujg sie jedynie w tlumaczeniu



przysiegtym, niemniej nie sposob w takiej sytuacji potwierdzi¢ integralnosci i
kompletnosci tego dokumentu, w szczegolnosci, ze w takiej formie zostata mu nadana
klauzula apostille.

Zdaniem odwotujgcego w tych okolicznosciach faktycznych zamawiajgcy
powinien zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze o ile lzba nie
nakaze odrzucenia oferty konsorcjum Budimex, to zamawiajgcy powinien poprzedzi¢
czynnos¢ odrzucenia oferty na ww. podstawie wezwaniem do uzupetnienia wtasciwego
dokumentu petnomocnictwa w oparciu o art. 26 ust. 3a Pzp lub tez wezwaniem do
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien zgodnie z art. 26 ust.

3 Pzp co do innych dokumentow, o ktérych mowa w tresci petnomocnictwa.

Wykonawca China Harbour Engineering Company Ltd. przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego. Konsorcjum Budimex
przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
Przystepujacy zachowali termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu oraz wniesli odpowiednio o

uwzglednienie oraz o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi z 9 wrzesnia 2019 r. wnidst o oddalenie

odwotania.

Odwotanie wniesione przez konsorcjum Budimex (sygn. akt KIO 1682/19):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
konsorcjum Besix wobec przedstawienia informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w bigd przez konsorcjum Besix, w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa, poprzez przedstawienie w ofercie oraz w sktadanych dokumentach i
o$wiadczeniach, opisanych w uzasadnieniu odwofania informacji dotyczacych
spetniania warunku okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.2 lit. b) SIWZ,
dotyczgcego doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji Kierownika
Budowy (Wykaz osdb - wedtug Zat. nr 7 do SIWZ - poz. 2. Pan D. W.) oraz art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na fakt, ze konsorcjum

Besix nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w



Rozdziale V pkt 1.3.2 lit. b) SIWZ;

. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
konsorcjum Besix wobec przedstawienia informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w btad przez konsorcjum Besix, w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa, poprzez przedstawienie w ofercie oraz w sktadanych dokumentach i
o$wiadczeniach, opisanych w uzasadnieniu odwotania, informacji dotyczacych
spetniania warunku okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.2 lit. i) SIWZ dotyczacego
doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkgcji Kierownika robot w branzy
elektrycznej (Wykaz osob - wedtug Zat. nr 7 do SIWZ - poz. 10. Pan t.C.), oraz
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na fakt, ze Konsorcjum
Besix nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
Rozdziale V pkt 1.3.2 lit. i) SIWZ;

. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 i 1b Pzp w zw. z art. 7 ust. 11 3 Pzp
przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Besix ze wzgledu na niespetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. a)
SIWZ, dotyczgcego budowy Ilub przebudowy falochrondw wyspowych lub
potwyspowych w dowolnej technologii, o wartosci robét hydrotechnicznych nie
mniejszej niz 100 min PLN brutto;

. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
konsorcjum Besix wobec przedstawienia informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w bigd przez konsorcjum Besix, w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa, poprzez przedstawienie w ofercie oraz w sktadanych dokumentach i
o$wiadczeniach, opisanych w uzasadnieniu odwotania, informacji dotyczgcych
spetniania warunku okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. a) SIWZ
dotyczgcego budowy lub przebudowy falochronéw  wyspowych lub
potwyspowych w dowolnej technologii, 0 wartosci robét hydrotechnicznych nie
mniejszej niz 100 min PLN brutto;

. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 i1 b) Pzpw zw. z art. 7 ust. 1i 3
Pzp przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Besix ze wzgledu na
niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale V pkt
1.3.1 lit. c) SIWZ, dotyczgcego budowy drogowego obiektu mostowego o
konstrukcji stalowej, o wartosci nie mniejszej niz 10 min PLN brutto;

. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania



konsorcjum Besix wobec przedstawienia informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w btgd przez konsorcjum Besix, w wyniku lekkomys$Iinosci lub
niedbalstwa przez przedstawienie w ofercie oraz w sktadanych dokumentach i
oswiadczeniach, opisanych w uzasadnieniu odwofania, informacji dotyczgcych
spetniania warunku okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. ¢) SIWZ dotyczgcego
budowy drogowego obiektu mostowego o konstrukcji stalowej, o wartosci nie
mniejszej niz 10 min PLN brutto;

7. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 i lb Pzp w zw. z art. 7 ust. 113 Pzp
przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Besix ze wzgledu na niespetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. d)
SIWZ, dotyczgcego budowy drogi klasy co najmniej G o fgcznej wartosci nie
mniejszej niz 20 min PLN brutto;

8. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Besix wobec przedstawienia informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w btgd przez konsorcjum Besix, w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa, przez przedstawienie w ofercie oraz w sktadanych dokumentach i
oswiadczeniach, opisanych w uzasadnieniu odwofania, informacji dotyczgcych
spetniania warunku okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. d) SIWZ,
dotyczgcego budowy drogi klasy co najmniej G o fgcznej wartosci nie mniejszej
niz 20 min PLN brutto;

9. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp,
wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez btedne uznanie
przez zamawiajgcego, ze ztozony przez konsorcjum Besix Kosztorys ofertowy
11.4. zawiera inne omytki, ktérych istotnos¢ pozwala na ich poprawienie (przez
dopisanie dwdch pozycji w kosztorysie ofertowym), a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Besix, mimo ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, wzglednie zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty konsorcjum Besix ze wzgledu na btad w obliczeniu ceny w zakresie, w
jakim zostato to szczegdtowo omowione w odwotaniu;

10.art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp,
wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez btedne uznanie
przez zamawiajgcego, ze ztozony przez konsorcjum Besix Formularz cenowy

(Zatgcznik 1a do SIWZ) zawiera inne omyiki, ktdrych istotno$¢ pozwala na ich



poprawienie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Besix,
mimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, wzglednie zaniechanie przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty konsorcjum Besix ze wzgledu na btgd w
obliczeniu ceny w zakresie, w jakim zostato to szczegotowo omédwione w
odwotaniu;

11. art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
zaniechanie poprawienia oczywistych omytek rachunkowych w ofertach
wykonawcow w zakresie poz. 9. Kosztorysu ofertowego 6.0. Bramy i sluzy, co
doprowadzito do sklasyfikowania oferty odwotujgcego za ofertg konsorcjum Besix
i wybor najkorzystniejszej oferty wbrew kryteriom oceny ofert okreslonym w
SIWz;

12. art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a i 1b ppkt 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art.
26 ust. 4 Pzp w zwigzku § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z
2016 r. poz. 1126) przez zaniechanie wezwania konsorcjum Besix do wyjasnienia
dokumentu potwierdzajgcego posiadane $rodki finansowe lub zdolnosé
kredytowg w wymaganej przez zamawiajgcego wysokosci, w sytuacji gdy
konsorcjum Besix, skladajgc zamawiajgcemu oswiadczenie z banku z 24 lipca
2019 r., nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji finansowej, z dokumentu tego bowiem nie wynika, w jakiej czesci
pozostawaty niewykorzystane srodki kredytowe wymienione w tym dokumencie.

13. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 7
ust. 1 Pzp przez przyjecie, ze oferta ztozona przez konsorcjum Besix jest wazna,
mimo ze zamawiajgcy nie byt w stanie zweryfikowa¢ poprawnosci podpisow
elektronicznych ztozonych pod petnomocnictwem dla lidera konsorcjum Besix, a
skutki takiej sytuacji winny obcigzaé wytgcznie wykonawce i prowadzi¢ do
wniosku, ze konsorcjum Besix nie wykazato istnienia prawidtowego umocowania
0sOb skfadajgcych oferte w imieniu Konsorcjum Besix w dacie udzielenia
petnomocnictwa, wzglednie naruszenie art. 26 ust. 3 i 3a Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp przez zaniechanie wezwania konsorcjum Besix do uzupetnienia lub ztozenia
wyjadnien w zakresie istnienia prawidlowego umocowania petnomocnikow

dziatajgcych w imieniu konsorcjum.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenia konsorcjum Besix
z postepowania, a w konsekwencji odrzucenia oferty konsorcjum Besix;

3. odrzucenie oferty konsorcjum Besix;

4. poprawienie oczywistych omytek rachunkowych w ofertach wykonawcow,
zgodnie z opisem zawartym w tym odwotaniu;
ewentualnie, tj. na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zgdan:

5. wezwania konsorcjum Besix do zlozenia wyjasnien lub uzupetnienia
petnomocnictw potwierdzajgcych istnienie umocowania oséb sktadajgcych oferte
do dziatania w imieniu konsorcjum Besix;

6. wezwania konsorcjum Besix do wyjasnienia dokumentu ztozonego przez tego
wykonawce wraz z pismem z dnia 25 lipca 2019 r. na potwierdzenie warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej przez wskazanie, w
jakiej czesci pozostawaty niewykorzystane srodki kredytowe wymienione w tym

dokumencie.

W uzasadnieniu odnoszgc sie do opisanych zarzutdw odwotujgcy wywodzit, ze
sktadajgc oswiadczenie, zgodnie z ktorym Pan D. W., w chwili petnienia funkciji
kierownika budowy lub kierownika robdt, posiadat i nadal posiada kwalifikacje
zawodowe inzyniera budownictwa uprawniajgce go, zgodnie z prawem panstw, w
ktorych realizowane byly inwestycje wskazane w wykazie doswiadczenia, do petnienia w
tych panstwach funkcji kierownika budowy Ilub kierownika robdt w specjalnosci
konstrukcyjnobudowlanej oraz inzynieryjnotechnicznej, konsorcjum Besix przedstawito
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, poniewaz w Katarze, Egipcie i
Zjednoczonych Emiratach Arabskich (Abu Dhabi i Dubaj), do wykonywania kazdego
zawodu inzynieryjnego wymagane jest uzyskanie uprawnien poprzez wpis w
odpowiednim rejestrze. Na podstawie nieprawdziwych informacji zamawiajgcy uznat, ze
konsorcjum Besix spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji ocenit te
oferte jako najkorzystniejszg. Odwotujgcy podnidst, ze bez jakiegokolwiek znaczenia jest
okolicznos¢, czy w Belgii wymagane sg uprawnienia budowlane, skoro zadna z robot
wskazanych w doswiadczeniu pana W. nie byta realizowana w Belgii (w panstwie

pracodawcy). Konsorcjum Besix mozna zarzuci¢ co najmniej dziatanie lub zaniechanie



nieumys$ine, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, jako ze wykonawca ten nie
dochowat nalezytej starannosci.

Na wypadek gdyby lzba nie podzielita tej argumentacji odwotujgcy wskazat, ze
konsorcjum Besix podlega wykluczeniu zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, poniewaz
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
wymagat minimum 7 lat doswiadczenia zdobytego ,w zakresie uprawnien”, a
tymczasem az 8 pozycji z Wykazu robét odnosi sie do petnienia funkgji, co do ktérych
nie wykazano posiadania uprawnien.

Powyzsza analiza potwierdza niewykazanie przez Konsorcjum Besix warunku
okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.2 lit. b) SIWZ w aspekcie szczegdtowego
doswiadczenia. Odwotujgcy zarzucit rowniez, ze okres wykonywania w Katarze robét
hydrotechnicznych przy Salwa Beach Resort podany w wykazie, jest dtuzszy niz podany
przez p. D. W. na Linkedin, gdzie wskazano okres: marzec 2014 - maj 2015, obejmujacy
jedynie 13 petnych miesiecy, co nie spetnia wymogu 18 miesiecy wynikajgcego z
warunku okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.2 lit. b) SIWZ. Ponadto w Zjednoczonych
Emiratach Arabskich przy inwestycji Terminal przetadunku siarki 2 - Ruwais, D.W.,
zgodnie z o$wiadczeniem z serwisu Linkedin, wykonywat czynno$ci jedynie w okresie
styczen 2011 - grudzien 2011, tj. przez 10 pelnych miesiecy. Rowniez i roboty
budowlane nie wykazujg zatem spetniania przez Konsorcjum Besix warunku
szczegodtowego dot. falochronu ze wzgledu na zbyt krétki okres ich realizacji.

Odwotujgcy podniost rowniez, ze konsorcjum Besix - na potwierdzenie obu
warunkéw szczegdtowych, sktadajgcych sie na warunek opisany w Rozdziale V pkt
1.3.2 lit. b) SIWZ — przedstawito roboty budowlane w Zjednoczonych Emiratach
Arabskich - Sztuczne Wyspy Zakum o wartosci 107.066.992,43. Tymczasem w ramach
warunkéw szczegotowych zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcdw przedstawienia
doswiadczenia w zakresie realizacji robét budowlanych w zakresie falochronéw min. 100
min zt brutto i budowe nabrzeza o wartosci min. 60 min zt brutto, zatem wykonawcy
powinni byli wykazaé sie robotami, ktérych warto$¢ tgcznie sumuje sie do 160 min z. Z
uwagi na powyzsze, powotywanie przez konsorcjum Besix doswiadczenia Kierownika
Budowy o warto$ci 107.066.992,43 PLN nie spetnia jednoczesnie warunkéw
szczegotowych w zakresie budowy falochronéw i nabrzeza.

Odwotujgcy  zarzucit, ze konsorcjum Besix przedstawito informacje

wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, rowniez w odniesieniu do czasu wykonywania



czynnosci przez Pana t.C., ktory jako kierownik robot w branzy elektrycznej przy
budowie budynku ustugowego ,Rotundy” PKO BANK POLSKI S.A. nie wykonywat
zadnych czynnosci w zakresie swoich uprawnien, o ktérych mowa w Rozdziale V pkt
1.3.2 lit. i) SIWZ, w okresie prac rozbiorkowych (10 luty 2017 r. - 18 wrzesnia 2017 r. a
tym bardziej w okresie wstrzymania budowy przez konserwatora zabytkoéw (16 marca
2017 r. - 3 kwietnia 2017 r. Roéwniez nieprawdziwe sg informacje, ze p. £.C. wykonywat
czynnosci w zakresie uprawnien w okresie: 10.2012 r. -10.2013 r. przy inwestycji
"Rewitalizacja zabytkowego zespotu Hipodromu w Sopocie wraz z remontem i
rozbudowq", gdyz umowe z generalnym wykonawcg podpisano 1 grudnia 2012 r.
taczne doswiadczenie Pana L.C. sumuje sie zatem do 56 miesiecy, co nie spetnia
wymaganych 5 lat (60 miesiecy) z Rozdziatu V pkt 1.3.2 lit. i) SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze, Konsorcjum Besix nie wykazato spetnienia warunku z
Rozdziatu V pkt 1.3.2 lit. i) SIWZ. Wobec tego obowigzek wykluczenia Konsorcjum Besix
materializuje sie z chwilg, gdy zamawiajgcy dowiedziat sie o przedstawieniu informaciji
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego i nie ma podstaw prawnych do ewentualnego
uzupetniania, czy poprawiania nieprawdziwych informaciji.

Odwotujgcy zarzucit, ze konsorcjum Besix nie moze powotaC sie na
doswiadczenie Most Sp. z 0.0. uzyskane w zwigzku z wykonaniem budowy drogowego
obiektu mostowego o konstrukcji stalowej WD-1 Inflancka w ramach inwestycji pn.
,Przebudowa obiektéw inzynierskich w ciggu ul. Krzywoustego nad ul. Inflanckg i ul.
Chartowo w Poznaniu i skifadajgc oswiadczenie w tym zakresie wprowadzito
zamawiajgcego w btad gdyz inwestycja ta byta zrealizowana przez konsorcjum Most Sp.
Z 0.0. i Polbud - Pomorze Sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie moze rowniez uwzglednic
doswiadczenia wskazanego przez konsorcjum Besix w ramach uzupetnienia, gdyz
doszioby do niedopuszczinego zastgpienia informacji nieprawdziwej przez prawdziwg
informacije.

Odwotujgcy zarzucit, ze konsorcjum Besix wprowadzito réwniez zamawiajgcego
w bigd w zakresie dysponowania zdolnoscig techniczng tub zawodowg w terminie
sktadania ofert. Wykonawca ten nie zlozyt bowiem na dziehn skifadania ofert
zobowigzania Most sp. z 0.0. do udostepnienia potencjatu w zakresie wykonania roboty
budowlanej, ktérej przedmiotem byla budowa drogowego obiektu mostowego o
konstrukcji stalowej WD-1 Inflancka, mimo ze obowigzek taki wynikat z postanowien

SIWZ. Konsorcjum nie zadeklarowato rowniez, ze umowe w tym zakresie wykona za



pomocg podwykonawcéw. Ponadto zobowigzanie Most Sp. z 0.0. do udostepnienia
zasobow nie moze zosta¢ uwzglednione, gdyz zostato wystawione po uptywie terminu
sktadania ofert, co w zestawieniu z pozostatymi okolicznosciami potwierdza, ze
konsorcjum Besix nie dysponowato zasobami Most Sp. z 0.0. w dacie sktadania ofert.

Konsorcjum Besix nie moze powotywac sie rowniez na doswiadczenie uzyskane
przez NDI S.A. w zwigzku z budowg autostrady A1, gdyz réwniez ta budowa byta
zrealizowana wspolnie ze SKANSKA S.A. Uznanie, ze NDI S.A. nabyla cate
doswiadczenie zwigzane z budowg A1 przez sam fakt wejscia do ,konsorcjum
zintegrowanego”, stanowitoby wypaczenie tez stawianych przez TSUE w wyroku w
sprawie Esaprojekt. TSUE wprost odnosi sie do faktycznego i konkretnego uczestnictwa
w realizacji zaméwienia referencyjnego. W ocenie odwotujgcego, jest to mozliwe przez
bezposrednig realizacje i odpowiedzialnoS¢ za okresSlong czes¢ zamodwienia, a
konsorcjum Besix nie wyjasnito, aby moglo sie takg realizacjg wykaza¢. Zamawiajgcy
poddat badaniu i ustalit realny udziat NDI S.A. przy realizacji tego zamowienia, ktory
wykonawca okreslit na 20%. Z wyjasnien nie wynika jednak, aby podmiot ten mdgt
legitymowacé sie doswiadczeniem w zakresie budowy drogi klasy co najmniej G, a nie
jedynie pewnym wycinkiem tej inwestycji, np. w zakresie wykonania podbudowy. W
zwigzku z zasadg jednokrotnosci wezwania (na ktérg powotuje sie rowniez samo
konsorcjum Besix), Konsorcjum Besix nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. d) SIWZ. Takg samg argumentacje odwotujgcy
podniést wobec inwestycji ,LNG Wheatstone Obiekty morskie - urzgdzenia do
wytadunku materiatéw i falochron" wskazanej zamawiajgcemu przez konsorcjum Besix
w ramach uzupefnienia.

Za nieuprawnione uznat odwotujgcy poprawienie przez zamawiajgcego w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oferty konsorcjum Besix przez dopisanie pozycji. 4.19 oraz 4.20
oraz cen przez analogie do poz. 3.19 i poz. 3.20 kosztorysu ofertowego 11.4.
Odwotujgcy podnidst, ze nie sposdb na podstawie dokumentéw sktadajgcych sie na
oferte konsorcjum ustali¢, czego skutkiem jest brak wyceny poz. 4.19 i 4.20. Wywiédt, ze
istniejg dwa sposoby poprawienia oferty konsorcjum Besix, zatem dziatanie
zamawiajgcego uznal¢ nalezy za naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz
prowadzenie niedozwolonych negocjacji ceny oferty. Zamawiajgcy nie dysponuje
informacjg, w jaki sposdb konsorcjum Besix wycenitoby te pozycje, gdyby ich nie



pomineto. Pozycje o identycznych nazwach znajdujg sg bowiem w r6znych miejscach w
ofercie, a mimo to sg réznie wyceniane przez konsorcjum.

Odwotujgcy zarzucit rowniez, ze konsorcjum Besix wycenito - ujeto w swojej cenie
ofertowej - ,nowy”, blizej nieznany zakres robot, ktdry nie wynika z opisu przedmiotu
zamowienia. Swiadczy o tym sposdéb skonstruowania przez wykonawce Formularza
cenowego, W ktorym pojawity sie dodatkowe pozycje 7.3 i 7.4.2. wzgledem wymagan
Zamawiajgcego, osobno wycenione i doliczone do ceny ofertowej. Tymczasem
zamawiajgcy w pismie z dnia 27 czerwca 2019 r., poinformowat, ze w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp dokonuje poprawy innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z
SIWZ, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty wraz z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanej zmiany. Konsorcjum Besix wprowadzito bowiem
nowy, odmienny od wynikajgcego z SIWZ (zaréwno pierwotnego, jak i zmienionego w
dniu 20 maja 2019 r.) opis pozycji Formularza cenowego zastosowanego przez siebie.
Taki zakres zmian w Formularzu cenowym, ktérego skutkiem jest wycena w ofercie prac
nieobjetych SIWZ, stanowi wyraz $wiadomego dziatania wykonawcy (wymagata jego
aktywnosci i $wiadomej modyfikacji wzoru Formularza udostepnionego przez
Zamawiajgcego), nie zas niezamierzonej, przypadkowej niedoktadnosci.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy zaniechat poprawienia oczywistych omytek
rachunkowych w zakresie poz. 9. Kosztorysu ofertowego 6.0 Bramy i $luzy w ofercie
odwotujgcego oraz pozostatych wykonawcow, pomimo ze powinien byt to uczynic
zgodnie z udzielonymi przez siebie odpowiedziami wyjasniajgcymi tres¢ SIWZ.

Zakwestionowat réwniez opinie bankowg potwierdzajgcg spetniania przez
konsorcjum Besix warunku w zakresie zdolnosci finansowej. W opinii wskazano, ze N.V.
Besix S.A. posiada przyznane linie kredytowe na tgczng kwote 100 min EUR, jednak nie
wynika z niej, jaki jest faktyczny stopien wykorzystania srodkow przyznanych w ramach
linii kredytowych. Wobec powyzszego zamawiajgcy powinien wezwaé konsorcjum Besix
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do wyjasnienia stopnia wykorzystania przyznanych produktéw
kredytowych. Zamawiajgcy wyjasnienia tych okoliczno$ci zaniechat.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze wobec braku mozliwos¢ petnej weryfikacii
podpisu Pana C.J.S. jednej z osdéb udzielajgcych w imieniu lidera konsorcjum
petnomocnictwa Panu K. K., kiory podpisat oferte, obowigzkiem zamawiajgcego byto
wezwanie konsorcjum Besix do ziozenia w tym zakresie wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3

i ust. 3a Pzp lub uzupemienia petnomocnictwa. Zamawiajgcy powinien byt ocenic



skutecznos¢ ztozonych kwalifikowanych podpiséw elektronicznych, w szczegdlnosci
podpis p. C.J.S., podobnie jak w przypadku dokumentéw podpisywanych
wiasnorecznym podpisem, a wobec braku technicznych mozliwosci dokonania takiej
oceny (vide: komunikaty pojawiajgce sie przy weryfikacji podpisu) wezwaé Konsorcjum
Besix do stosownych wyjasnien i/lub uzupetnienia wadliwych petnomocnictw.
Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszej sprawie niewystarczajgce mogio sie okazaé
ztozenie przez konsorcjum Besix samych tylko wyjasnien co do tego, jakie potencjalne
problemy techniczne powodujg brak mozliwosci weryfikacji podpisu (jesli takie w
rzeczywistosci istniejg, a zrodtem ,problemu” nie jest nieprawidtowos¢ w zlozeniu
podpisu). Wykonawca powinien wykazac¢: 1) w jakiej dacie petnomocnictwo zostato
udzielone, 2) ze osoba sktadajgca podpis pod ofertg miata wazny w dacie udzielania
petnomocnictwa kwalifikowany podpis elektroniczny, 3) Zze wykorzystujgc ten podpis,

udzielita petnomocnictwa o tresci okazanej zamawiajgcemu.

Wykonawca China Harbour Engineering Company Ltd przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego. Konsorcjum Besix przystgpito
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy zachowali
termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i
odwotujgcemu oraz wniesli odpowiednio o uwzglednienie oraz o oddalenie

odwotania.

Zamawiajgcy pismem z 9 wrzesnia 2019 r. odpowiedziat na odwotanie i wnidst o

oddalenie odwotania.

Konsorcjum Besix w piSmie procesowym z tej samej daty odniosto sie do

zarzutow i uzasadnienia odwotania.

Izba ustalita, Zze odwotania nie podlegajg odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe,
podczas ktdérej strony i uczestnicy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zarzuty
dotyczgce uprawnien Pana D.W. oraz zdolnosci kredytowej konsorcjum Besix zostaty
rozpoznane w zwigzku ze sprzeciwem ztozonym przez konsorcjum (art. 186 ust. 4 Pzp).
Zamawiajgcy na posiedzeniu z udziatem stron uwzglednit te zarzuty.

Wydajgc rozstrzygniecie Izba oparta sie na dowodach wskazanych w tresci

uzasadnienia powotanych przez strony i przystepujacych. Uwzgledniono rowniez



postanowienia SIWZ, dokumentow sktadajgcych sie na oferte oraz korespondencii
prowadzonej w toku postepowania miedzy zamawiajgcym a wykonawcami. Zostaty one

wskazane w uzasadnieniu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie wniesione przez China Harbour Engineering (sygn. akt KIO
1669/19):

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Pzp. Jest wykonawcg, ktory ziozyt oferte i jest zainteresowany uzyskaniem
zamowienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy doprowadzity
do zaniechania odrzucenia ofert konkurentéw, co stoi na przeszkodzie uznania za
najkorzystniejszg oferty odwotujgcego. Oznacza to, ze odwotujgcy moze poniesé

szkode skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut dotyczgcy zmian ceny oferty i negocjacji tresci oferty konsorcjum
Besix.

Zamawiajgcy w rozdziale X pkt 1 SIWZ wskazat, ze oferta musi zawiera¢ m.in.
wypetniony formularz ofertowy (sporzgdzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego
Zatgcznik Nr 1 do SIWZ), wypetniony formularz cenowy (sporzgdzony z
wykorzystaniem wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 1a do SIWZ) i kosztorysy ofertowe
(wycenione przedmiary robét) sporzgdzone w oparciu o dokumentacje techniczng i
OPZ (stanowigce zatgczniki do SIWZ). W rozdziale Xl SIWZ zamawiajgcy podat opis
sposobu obliczania ceny oferty. Wskazat w pkt 1, ze cena realizacji zamowienia, czyli
tagczna cena ofertowa brutto, powinna zosta¢ podana w formularzu ofertowym,
ktorego wzér stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ. Zgodnie z pkt 2 cena oferty to suma
cen za wykonanie robdét budowalnych wskazanych w formularzu cenowym.
Natomiast zgodnie z pkt 3 cena oferty musi by¢ zgodna z kosztorysami ofertowymi
(wycenionymi przedmiarami robot) sporzgdzonymi przez wykonawce w oparciu o

dokumentacje projektowq i przedmiary robot.



Zamawiajgcy 7 marca 2019 r. dokonat zmiany formularza ofertowego w ten
sposob, ze nakazat wykonawcom wyodrebnienie z ceny catej oferty ceny za
usuniecie obiektow ferromagnetycznych z obszaru lgdowego wraz z utylizacja.

Konsorcjum Besix ztozyto oferte, gdzie cena za usuniecie obiektow
ferromagnetycznych z obszaru lgdowego wraz z utylizacjg nie zostata odrebnie
wskazana. Cena ta zostata podana w poz. 16 Formularza cenowego. W zwigzku z
tym zamawiajgcy poprawit oferte konsorcjum Besix przez wyodrebnienie w cenie
brutto kwoty wynikajgcej z poz. 16 Formularza cenowego. Zamawiajgcy poprawit
rowniez inne stwierdzone przez siebie omyiki rachunkowe oraz omytki niebedgce
omytkami rachunkowymi lub omytkami pisarskimi, o czym poinformowat konsorcjum
Besix pismem z 27 czerwca 2019 r. Pismem z 1 lipca 2019 r. konsorcjum wyrazito
zgode na dokonane poprawki, jednak ze wskazaniem, ze w odniesieniu do czesci z
nich zamawiajgcy popetnit btedy wynikajgce z nieprawidlowego przeniesienia
wartosci z kosztorysu ofertowego poz. 8.1. W odpowiedzi zamawiajgcy dokonat
ponownego sprawdzenia oferty i korekty, o czym poinformowat konsorcjum pismem z
5 lipca 2019r.

W zwigzku z dokonanymi poprawami zmianie ulegata cena oferty. Cena
wskazana w formularzu ofertowym wynosita 992.528.572,81 zt, po dokonaniu
poprawek przez zamawiajgcego wskazana pismem z 27 czerwca 2019 r. -
991.622.773,37 zt, po korekcie dokonanej pismem z 5 lipca 2019 r. — 991.622.781,98
zt, ktéra zostata podana w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zachowujgc chronologie ustalong w odwotaniu Izba w pierwszej kolejnosci
stwierdzita, ze nie doszto do niedozwolonych negocjacji tresci oferty miedzy
zamawiajgcym a konsorcjum, ktorej odwotujgcy upatrywat w zmianie ceny oferty. Za
takie dziatanie nie moze byC¢ poczytane poprawienie omytek rachunkowych w
kosztorysach oraz poinformowanie o tym wykonawcy. Rownie trudno uznaé¢ za
propozycje negocjacyjng ze strony wykonawcy zwrocenie uwagi zamawiajgcemu na
pomyiki zaistniate w zwigzku z poprawg polegajgce na btednym przepisaniu wartosci
oraz uwzglednienie uwag wykonawcy przez zamawiajgcego. Dostrzec bowiem
trzeba, ze czynnosci zamawiajgcego oraz stanowisko konsorcjum Besix wynikaty z
dziatan matematycznych (na liczbach) i byly dokonywane na podstawie danych
wskazanych w dokumentach sktadajgcych sie na oferte. Odwotujacy nie podnosi

zarzutu wobec rezultatu tych poprawek, a zarzut swoj opiera jedynie na fakcie, ze



cena oferty zmieniata sie. Dziatania zamawiajgcego byly przejrzyste, zostaty
udokumentowane i sg mozliwe do weryfikacji. Zamawiajgcy poprawiat omyiki w
kosztorysach rowniez innych wykonawcow, tam gdzie je stwierdzit, brak jest zatem
uzasadnionych podstaw do uznania, by zamawiajgcy faworyzowat w tym zakresie
konsorcjum Besix oraz naruszyt zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

Nie moga by¢ poczytane za niedozwolone negocjacje tresci oferty te dziatania
zamawiajgcego, do dokonania ktorych jest on zobowigzany przepisami ustawy. Oblig
poprawienia oferty wykonawcy obarczonej btedami rachunkowymi lub btedami
polegajgcymi na niezgodnoséci oferty z SIWZ wynika bezposrednio z art. 87 ust. 2i 3
Pzp, a w okolicznosciach sporu zamawiajgcy czynnosci poprawy dokonywat
wytgcznie na podstawie informacji zawartych w dokumentach, ktore sktadaty sie na
oferte. Nie doszto zatem do swobodnej kreacji nowego oswiadczenia, co jest istotg
negocjaciji.

Cena usuniecia obiektow ferromagnetycznych wynika wprost z poz. 16
formularza cenowego, co z kolei uzasadnia poprawienie formularza ofertowego na
podstawie tego samego przepisu. Zamawiajgcy usungt w ten sposéb niezgodnos$é
miedzy trescig dokumentéw sktadajgcych sie na oferte, co nie narusza przepisow

ustawy.

2. Zarzut pominiecia pozycji 4.19 i 4.20 kosztorysu 11.4 przez konsorcjum
Besix.

W kosztorysie ofertowym 11.4 Instalacja maszynowni zamawiajgcy wymagat
wykonania pomiarow dla szyn uziemiajgcych oraz sprawdzenia wytgczenia zasilania.
Kosztorys ten obejmuje m.in. wykonanie instalacji budynku mostu pétnocnego i
budynku mostu potudniowego. Kosztorys ofertowy konsorcjum Besix dotyczacy
budynku mostu potudniowego nie zawiera tych pozycji tj. 4.19 i 4.20. Pozycje o takiej
samej tresci zawiera kosztorys dotyczgcy mostu pétnocnego, sg to pozycje 3.19 i
3.20.

Zamawiajgcy po stwierdzeniu powstatego uchybienia dokonat poprawy w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w ten sposéb, ze uzupeit kosztorys ofertowy
konsorcjum Besix o pozycje 4.19 i 4.20 uwzgledniajgc cene wskazang w pozycjach

3.19 i 3.20, o czym poinformowat wykonawcéw pismem z 27 czerwca 2019 r.



Dokonana poprawa spowodowata wzrost ceny oferty konsorcjum Besix o 489 zt 40
ar.

Izba uznata, ze poprawienie przez zamawiajgcego oferty konsorcjum Besix w
zakresie dwoch pominietych pozycji kosztorysu, w ten sposob, ze zamawiajgcy
dopisat te pozycje do kosztorysu, odpowiada prawu. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp naktada
na zamawiajgcego obowigzek poprawienia w ofercie wykonawcy omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie bedacych oczywistymi
omytkami pisarskimi lub oczywistymi omytkami rachunkowymi, jesli poprawa nie
spowoduje istotnych zmian tresci oferty. Przepis ten, pomimo nieostrosci zawartych
w nim przestanek oraz ocennego charakteru, zawiera jasng dyrektywe. Zakres
mozliwosci poprawienia omytek wykonawcy nie jest ograniczony rodzajem tych
omytek, a jedynie ich znaczeniem dla tresci oferty, czyli Swiadczenia, do wykonania
ktérego zobowigzuje sie wykonawca sktadajgc oferte. Orzecznictwo wypracowato
dodatkowe zasady w tym zakresie uniemozliwiajgce arbitralno$¢ zamawiajgcego przy
dokonywaniu poprawy. Przede wszystkim niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ
musi by¢ nastepstwem omytki, a nie Swiadomego dziatania wykonawcy. Dane
umozliwiajgce poprawienie powinny by¢ w posiadaniu zamawiajgcego i wynika¢ z
tresci oferty oraz powinien istnie¢ jeden sposéb poprawienia omytki (przyktadowo
wyroki Izby w sprawach o sygn. akt: KIO 2288/10, KIO 49/13). Zdaniem Izby dwie
ostatnie reguty powinny by¢ rozumiane w ten sposéb, ze dziatanie zamawiajgcego
powinno mie¢ charakter obiektywny, czyli wynikajgcy wprost z oferty. W przeciwnym
razie czynno$¢ zamawiajgcego nie nadawataby sie do weryfikaciji.

Zamawiajgcy nie naruszyt zadnego z tych pryncypiow. Przede wszystkim
pominiete pozycje 4.19 i 4.20 nie majg istotnego znaczenia w kontekscie catej
umowy. Rozmiar i sposéb ztozonosci catego przedsiewziecia w zestawieniu z trescig
i wartoscig pominietych pozycji nie pozostawiajg zadnych watpliwosci co do ich
marginalnego znaczenia z punktu widzenia wykonania catej umowy. Zamawiajacy z
tatwoscig mogt stwierdzi¢ niezgodnos¢ oferty zestawiajgc jg z przedmiarem robdét
oraz innymi kosztorysami ofertowymi, wiedziat wiec, o jakg tre§¢ — w znaczeniu
przedmiotowym — nalezy uzupetni¢ oferte konsorcjum Besix. Zamawiajgcy nie miat
dowolnosci w tym zakresie, gdyz jedynym prawidtowym dziataniem byto dopisanie
pominietych dwoch pozycji kosztorysowych w brzmieniu wynikajgcym z przedmiaru.

Réwniez warto$¢ tych dwoch pozycji miata znikome znaczenia z punktu widzenia



ceny oferty, a zamawiajgcy byt w posiadaniu danych umozliwiajgcych mu
uzupetnienie cen jednostkowych. Uzupetnienie danych liczbowych, w tym cen,
wskazanych w ofercie moze w granicach art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp moze nastgpi¢ nie
tylko wtedy kiedy mozliwe jest obliczenie pominietych wartosci na podstawie innych
danych zawartych w ofercie, ale réwniez wtedy, gdy zamawiajgcy dane te posiada w
ofercie i nie musi ich oblicza¢. Skoro niespornie w tej czesci oferty dotyczgcej
wykonania budynkow mostéw wykonawca postugiwat sie wytgcznie cenami
jednostkowymi o danej wartosci, brak jest racjonalnego uzasadnienia dla
zastosowania innych cen, skoro zakres przedmiotowy obu kosztoryséw dotyczacych
budynkéw mostow byt taki sam. W okolicznosciach sporu istniat jeden obiektywny i
racjonalny sposob uzupetnienia ceny pominietych pozycji kosztorysowanych.

W ocenie lzby, w sytuacji gdyby wartos¢ cen jednostkowych pominietych
pozycji kosztorysowych nie bytaby mozliwa do ustalenia, zamawiajgcy zobowigzany
bytby do poprawienia omyiki w ten sposdb, ze wartos¢ ta wynositaby 0 zt. Biorgc
bowiem pod uwage znaczenie tych pozycji tak wobec rozmiaréw i ztozonosci
przedmiotu zamdwienia, jak i ich udziatu w cenie catej oferty, odrzucenie oferty
wytgcznie z powodu braku pozycji 4.19 i 4.20 w kosztorysie ofertowym konsorcjum
Besix stanowitoby naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i staloby w razgcej
sprzecznosci z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Fakt, ze w Kkosztorysach ofertowych dotyczacych innych elementéw
zamdwienia pozycje pomiarow dla szyn uziemiajgcych oraz sprawdzenia wytgczenia
zasilania byly wycenione inaczej, nie jest dostatecznym argumentem wobec
okolicznosci, ze zamawiajgcy miat dane dotyczgce identycznego budynku. Trudno
zatem przypuszczac, zeby wykonawca chciat zastosowac cene z pozycji, wprawdzie
takiej samej przedmiotowo, ale dotyczgcej innego budynku, gdzie indziej potozonego
oraz materiatu o innych cechach.

Izba nie miata watpliwosci, ze pominiecie dwoch pozycji kosztorysowych
nastgpito skutkiem omyiki, a nie Swiadomego dziatania wykonawcy. Uchybienie takie
zdarzajg sie w sytuacji, gdy przedmiary rob6t sg bardzo rozbudowane. Wykonawca
nie odnosi réwniez Zzadnej korzysci z pominiecia tych pozycji z uwagi na ich
marginalne znaczenie w catosci inwestycji, przeciwnie naraza sie na skutki swego
btedu, ktérym w skrajnym przypadku moze by¢ odrzucenie jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



Zamawiajgcy dziatajgc w granicach art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp usunat
niezamierzone przez konsorcjum Besix znieksztatcenie jego o$wiadczenia zawartego

w ofercie i nie dopuscit sie naruszen wskazanych przez odwotujgcego.

3. Zarzut zanizenia wartosci cen jednostkowych przez konsorcjum Besix i

konsorcjum Budimex.

Izba postanowita odnies¢ sie do zarzutéw kierowanych wobec ofert obu
konsorcjow tacznie.

Okolicznosci faktyczne ujawnione w odwotaniu nie sg sporne. Dokonana przez
konsorcjum Budimex wycena: utozenia geowtdkniny na sztucznej wyspie (kosztorys
14.0 Sztuczna Wyspa, pozycja 2.d.1) oraz kosztu wykonania scian szczelinowych w
kanale zeglugowym sg najnizszymi wartosciami wskazanymi w postepowaniu przez
wykonawcow. Cena jednostkowa w ofercie konsorcjum Besix za utozenie
geowtokniny jest ceng drugg w kolejnosci po cenie ustalonej przez konsorcjum
Budimex, natomiast cena narzutu z kamienia to cena trzecia w kolejnosci. Znacznie
nizsze wartosci ma rowniez wycena konsorcjum Budimex w pozycjach: narzut z
kamienia na sztuczng wyspe (kosztorys 14.0 Sztuczna Wyspa, pozycje 3.d.1 oraz
4.d.1), utozenie geowtdkniny na sztucznej wyspie (kosztorys 14.0 Sztuczna Wyspa,
pozycje 1.d.1 oraz 2.d.1), wykonanie mikropali w kanale zeglugowym (kosztorys 2.0
Kanat zeglugowy, pozycje 30.d.4 oraz 31.d.4), koszt transportu urobku (gleby) na
plaze odlegtg o 15 km (kosztorys 2.0 Kanat zeglugowy, pozycje 69.d.8 oraz 75.d.7
oraz 3.d.1), kosztu wykonania scian szczelinowych w kanale zeglugowym. Kwestie te
zostaty graficznie zobrazowane w odwotaniu i ich powielanie jest zbedne.

Odwotujgcy wskazat jako podstawy prawne zarzutu liczne przepisy ustawy,
natomiast istotg sporu okazato sie to, czy zamawiajgcy powinien wystepowac do
konsorcjum Besix i konsorcjum Budimex o wyjasnienia cen tych pozycji. Pozostate
zarzuty odwotania, w tym zamiar zastosowania materiatu o innych parametrach oraz
wykonania przedmiotu zaméwienia niezgodnie z opisem lub decyzjg Srodowiskowg
majg swoje zrédto w zanizeniu cen jednostkowych. To zanizenie powinno by¢ w
ocenie odwotujgcego podstawg do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, jednak czynno$¢ odrzucenia oferty musi by¢ kazdorazowo poprzedzona
wyjasnieniami wykonawcy. Nie jest tez dopuszczalne odrzucenie oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jedynie z powodu arytmetycznego poréownania ceny i



stwierdzenia réznicy w cenach ofert, nawet znaczgcej. Obowigzek uzyskania przez
zamawiajgcego wyjasnien ceny oferty lub istotnych czesci oferty przed odrzuceniem
oferty wynikajgcy z przepisow ustawy jest potwierdzony jednolitym orzecznictwem
Izby i sgdéw okregowych.

Zadaniu wyjasnienia w zakresie ceny oferty ustawodawca poswieca dwa
przepisy. Art. 90 ust. 1 Pzp stanowi in initio, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego
lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu.
Natomiast art. 90 ust. 1la Pzp gtosi, ze w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegodlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwrdcic¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

W okolicznosciach sporu, gdzie cena kazdej ze ztozonych ofert jest wyzsza niz
wartos¢ przedmiotu zamowienia, a ceny ofert konsorcjum Besix i konsorcjum
Budimex nie sg nizsze o 30% od sredniej ceny wszystkich ofert zastosowanie
znajduje pierwszy z powotanych przepisow. Podkresli¢c jednak nalezy, ze w obu
przypadkach punktem wyjscia dla zaistnienia przypuszczenia, ze doszto do zanizenia
ceny, jest odniesienie do wartosci przedmiotu zamodwienia, ktéra powinna by¢
oszacowana przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig lub zaktualizowana po
wszczeciu postepowania, a ponadto zanizenie powinno dotyczyC istotnej czesci
sktadowej zamowienia.

Ciezar dowodu, ze nastgpito razgce zanizenie w stosunku do przedmiotu

zamowienia oraz, ze dotyczy ono istotnej czesci sktadowej zamodwienia, spoczywa na



wykonawcy, ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci obowigzku
zamawiajgcego odrzucenia ofert konkurentoéw (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, art. 190
ust. 1 Pzp). Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢
nalezy jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen
oraz konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, Iub jego
nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania. Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie
kontradyktoryjnie, a w postepowaniu o charakterze spornym to strony obowigzane sg
przedstawiaC dowody a organ orzekajgcy nie ma obowigzku zastepowania stron w
jego wypetnianiu (przyktadowo: wyroki Sgdu Najwyzszego w sprawach: sygn. akt Il
CSK 293/07, sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach sygn.
akt V ACa 175/08, wyroki Izby w sprawach: sygn. akt KIO 1639/11, sygn. akt KIO
54/12, sygn. akt KIO 2674/17). 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). W okolicznosciach sporu to od odwotujgcego
nalezato oczekiwaC wykazania, ze =zanizenie ceny dotyczy istotnych czesci
sktadowych przedmiotu zamdwienia oraz, ze ma to znaczenie dla przedmiotu
zamowienia jako catosci. Wyjasnianie ceny oferty lub ceny elementéw oferty nie jest
czynnos$cig dokonywang ze wzgledow czysto formalnych, ale ma na celu ochrone
zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamdéwienia w przysziosci z
powodu niedoszacowania ceny oferty przez wykonawce. Stad od wykonawcy
podnoszgcego zarzut nalezatoby oczekiwa¢ wykazania, ze wadliwe wycenienie
istotnej czesci zamowienia moze mie¢ negatywny skutek dla wykonania umowy
biorgc pod uwage wymagania zamawiajgcego stawiane przedmiotowi zamdwienia, w
tym zakres, stopien skomplikowania, wymagania techniczne etc. Art. 90 ust. 1 Pzp
nakazuje bowiem zanizenie istotnej czesci sktadowej zamowienia odnosi¢ do

przedmiotu zamdwienia, nie zas wytgcznie do wartosci przedmiotu zamowienia.



Tych powinnosci dowodowych odwotujgcy nie spetnit. Podkresli¢ nalezy, ze
zarzuty odwotania dotyczg tylko i wylgcznie cen jednostkowych oraz wyczerpujg sie
na porownaniu o charakterze arytmetycznym z pominieciem jakichkolwiek innych
wskazan: co istotnosci, znaczenia tych cen dla wykonania przedmiotu zamowienia,
zagrozenia wykonania zamdéwienia skutkiem ustalonej wartosci cen jednostkowych,
poziomu cen rynkowych.

Réwniez raport ztozony na rozprawie oparty jest na wyliczeniach i
wyprowadzanych z nich przypuszczeniach odwotujgcego, co nie moze odniesc
zamierzonego skutku. Zaniechane powinnosci dowodowe nie mogg by¢ uzupetniane
przez powotanie sie na dowody zlozone przez innego wykonawce, jak chciatby to
uczyni¢ odwotujgcy wskazujgcy, w piSmie procesowym ziozonym po rozpoznaniu
podniesionych przez niego zarzutow na dowody powotane przez odwotujgcych sie w
sprawach o sygn. akt KIO 1679/19 i 1682/19. taczne rozpoznanie odwotan
wniesionych w zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty nie zwalnia zadnego z
wykonawcéw z indywidualnej odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego wywotanego wniesionym przez siebie odwotaniem.

W konkretnych okolicznosciach sprawy Izba uznata, ze Zzgdanie badania cen
jednostkowych nie znajduje dostatecznego uzasadnienia, tak wobec brzmienia art.
90 ust. 1 Pzp, jak i wynikdw postepowania dowodowego. Ewentualne zanizenie ceny
elementu oferty (verba legis istotnej czesci sktadowej), w tym ceny jednostkowej,
moze miec¢ znaczenie istotne wowczas, gdy wywiera wptyw na catg cene oferty w ten
sposbdb, ze wykonanie z nalezytg starannoscig zamowienia 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 mozliwos¢ wykonania catej umowy, brak jest podstaw do
wyjasniania tej ceny.

Izba uwzglednita, Zze $rednia cena wszystkich zlozonych ofert wynosi
1.072.490.863 zt, natomiast zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na wykonanie
zamowienia kwote 718.094.717 zt. Cena oferty konsorcjum Besix to 991.622.781,98
zt i jest 8% nizsza od Sredniej cen wszystkich ofert oraz o 38% wyzsza niz budzet
zaktadany przez zamawiajgcego. Cena konsorcjum Budimex jest zblizona i wynosi
992.528.590,03.



W realiach sprawy, gdzie zamdwienie ma dotyczy¢ jedynie wykonania robot
budowlanych z pozostawieniem wykonawcom doboru technologii wykonania, réznice
w kosztorysach ofertowych poszczegdélnych wykonawcéw mogg wynikaé z przyjetej
przez nich technologii wykonania robét, posiadania przez nich niezbednego sprzetu i
cen uzyskiwanych od dostawcow na materialy i niezbedne urzgadzenia, a takze
wewnetrznej organizacji oraz zwigzanych z nig kosztow.

Kierowanie sie indywidualnymi uwarunkowaniami przez poszczegodlnych
wykonawcow potwierdzajg réznice w innych kosztorysach ofertowych, w ktorych
zbiorcze wartosci oraz niektore pozycje cen jednostkowych odwotujgcego sg nizsze
niz ceny konsorcjum Besix. Przyktadowo w zakresie prac dotyczgcych czesci
wschodniej portu ostonowego cena odwotujgcego jest o 25 % nizsza od Sredniej
ceny wszystkich ztozonych ofert, 0 34% nizsza od ceny konsorcjum Budimex i o 30%
od ceny oferty konsorcjum Besix.

Nie sposob tez pomingc¢, ze w okolicznosciach sprawy uzyskane wyjasnienia
mogtyby mieC ograniczone zastosowanie z uwagi na znaczgce niedoszacowanie
wartosci przedmiotu zamowienia przez zamawiajgcego. Rowniez z tej przyczyny
kosztorys przygotowany przez zamawiajgcego w zwigzku z ustaleniem wartosci
zamowienia nie moze by¢ miarodajnym punktem odniesienia do oceny prawidtowosci
cen jednostkowych wskazanych w kosztorysach przez poszczegdinych
wykonawcéw. Nie wiadomo, w ktorym elemencie zamdwienia pojawito sie
niedoszacowanie i nie mozna wykluczyé sytuacji, ze zanizeniu niektérych pozyciji

kosztorysu towarzyszy zawyzenie cen innych pozyciji.

4. Zarzut réznic w cenach jednostkowych za pogtebianie falochronu i

pogtebianie kanatu w ofercie konsorcjum Budimex.

W odniesieniu do zarzutu kierowanego pod adresem oferty konsorcjum
dotyczgcego roznicy w cenie pogtebiania na obiekcie falochronu i ceny pogtebiania
kanatu podobnie jak zarzutu dotyczgce zanizenia wartosci cen jednostkowych lzba
zajmuje takie same stanowisko.

Brak jest uzasadnionych podstaw do przyjecia, ze wykonawca na dwoch
réznych obiektach, gdzie panujg inne warunki, powinien stosowac takie same ceny

jednostkowe.

5. Zarzuty dotyczgce zamiaru nieprawidtowego wykonania zamowienia.



Whnioski wyprowadzane z wartosci cen jednostkowych dotyczgce zmiany
technologii, wykonania robét budowlanych niezgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego, co do zakresu oraz jakosci materiatu lub decyzjg srodowiskowg
okazaty sie catkowicie gotostowne i z braku jakichkolwiek dowodow Izba uznata je za
nietrafne.

Rozstrzygniecia dokonywane w postepowaniu odwotawczym nie mogg sie
opieraC na przypuszczeniach stron tego postepowania, lecz muszg mie¢ oparcie w
ocenie dowodow ztozonych przez strone podnoszgcg zarzut. Strona, ktéra nie

udowadnia swych twierdzen, ponosi konsekwencje tego zaniechania, a jest nig

negatywny wynik sporu.

Majgc na uwadze wyniki postepowania dowodowego Izba uznata, ze nie
doszto do =zanizenia cen ofert konsorcjum Besix i konsorcjum Budimex, a
zamawiajgcy otrzymat oferty porownywalne, oferujgce wykonanie catego przedmiotu

zamowienia, zgodnie z opisem dokonanym w SIWZ

Odwotanie wniesione przez konsorcjum Besix (sygn. akt KIO 1679/19):

Izba nie podzielita poglagdu zamawiajgcego i uznata, ze konsorcjum Besix jest
uprawnione do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. W
okolicznosciach sporu, gdzie fgcznemu rozpoznaniu podlegajg réwniez odwofania
kwestionujgce wynik postepowania, fakt uznania za najkorzystniejszg oferty
konsorcjum Besix traci na doniostosci. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp srodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy.

W ocenie skladu orzekajgcego zrédtem interesu konsorcjum Besix w
uzyskaniu danego zamoéwienia jest sam fakt ztozenia oferty w tym postepowaniu oraz
okolicznos¢, ze zamdwienie nie zostato jeszcze udzielone, gdyz umowa w sprawie
zamowienia publicznego nie zostata zawarta. Postepowanie o udzielenie zamdwienia
konczy sie wraz z zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (uchwata
Sadu Najwyzszego z 17 grudnia 2010 r. sygn. akt Il CZP 103/10) i dopoki



wykonawca nie zawrze umowy, jego interes w uzyskaniu danego zamdwienia nie
zostaje zaspokojony.

Konsorcjum Besix moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Przestanka szkody powinna by¢ badana w
kontekscie danego postepowania o udzielenie zamowienia, a nie wytgcznie danego
postepowania odwotawczego. Szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp moze
mieC charakter nie tylko bezposredni, ale tez ewentualny. W pierwszym przypadku
wykonawca zostaje pozbawiony wprost mozliwosci uzyskania zamdwienia, w drugim
przypadku jest jedynie zagrozony mozliwoscig poniesienia szkody skutkiem
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Taka mozliwosc¢ istnieje w
stosunku do odwotujgcego, ktérego oferta wprawdzie zostata wybrana, jednak wybor
ten jest kwestionowany przez konkurentéw. Mozliwosci prawne odwotujgcego nie
mogg zatem wyczerpywac sie jedynie w obronie swojej oferty, gdyz jesli ta sie nie
powiedzie, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia jego konkurentowi, a odwotujgcy
moze jedynie dochodzi¢ swoich praw przed sgdem okregowym. Z uwagi na
niesuspensywny charakter skargi na orzeczenie Izby w konsekwencji moze dojs¢ nie
tylko do udzielenie zamdwienia konkurentowi odwotujgcego, ale tez do naruszenia
przepisow ustawy w zwigzku z tym wyborem, jezeli zamawiajgcy wybierze oferte
podlegajgcg odrzuceniu.

Oznacza to rowniez istnienie zwigzku przyczynowego miedzy mozliwoscig
poniesienia szkody przez odwotujgcego a naruszeniem przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu.

Prezentowana interpretacja sprzyja szybkosci postepowania o udzielenie
zamowienia, daje mozliwo$¢ badania szerokiego spektrum zarzutéw i ogranicza nie
lezgcag w interesie publicznym przewlekto$¢ postepowania o udzielenie zamaowienia.

Omawiana wyktadnia art. 179 ust. 1 Pzp ksztaltuje sie w orzecznictwie Izby.
Zostata wyrazona miedzy w innym w sprawach: KIO 1028/14 i 1029/14 oraz KIO
1499/17, KIO 2006/17.

Wobec potwierdzenia materialnoprawnych przestanek dopuszczalnoSci
odwotania Izba rozpoznata zarzuty podniesione w odwotaniu i stwierdzita, ze nie

zastugujg na uwzglednienie.



Odwotujgcy zarzucit, ze konsorcjum Budimex zanizyto warto$¢ cen

jednostkowych w pozycjach:

1.d.1. Uktadanie geowtdkniny PVA lub PET - nosnos¢ na rozcigganie 300 kN/m;

3.d.1. Narzut z kamienia tamanego o masie do 500 kg pod wodg z jednostek
ptywajacych;

4.d.1. Narzut z kamienia tamanego o masie min. 1350 kg na skarpach wykonywany z
wody;

8.d.1. Dowodz materiatu na wat wyspy - grunt pozyskany z wykopdéw Igdowych;

9.d.1. Zasypywanie watu wyspy piaskiem, pozyskanym z wykopdéw Igdowych.

Okolicznosci faktyczne: wysokos¢ cen w ofertach poszczegdlinych wykonawcow,
postanowienia SIWZ dotyczgce terminu wykonania sztucznej wyspy oraz pytania i
odpowiedzi zadawane i udzielane w zwigzku z trescig SIWZ zostaty opisane w
odwotaniu, ich przywotywanie w tym miejscu jest zbedne.

W tym zakresie Izba ponawia argumentacje dotyczgcg zarzutdw zanizenia cen
jednostkowych powotang w zwigzku ze sprawg KIO 1669/19, jednak z tym
zastrzezeniem, ze jako odwotujgcy konsorcjum Besix podjgt prébe wykazania
istotnosci cen jednostkowych, ktérych razgce zanizenie zarzuca konsorcjum
Budimex. Odwotujgcy kwestie te wigze z doniostoscig terminu przewidzianego przez
zamawiajgcego na wykonanie sztucznej wyspy oraz wielkosci udziatu ceny za
wykonanie sztucznej wyspy w cenie ofert.

Izba uznata, ze duze znaczenie terminowego wykonania sztucznej wyspy jest
niewystarczajgce dla potwierdzenia zarzutu i nakazania zamawiajgcemu wezwania
konsorcjum Budimex do ztozenia wyjasnien cen jednostkowych ujetych w kosztorysie
dotyczgcym wyspy. Nie zostato bowiem wykazane, w jaki sposdéb wysokos¢
kwestionowanych cen jednostkowych moze wptyng¢ na dotrzymanie tego terminu.
Réwniez za niewystarczajgce Izba uznata powotanie udziatu ceny sztucznej wyspy w
cenie ofert. Biorgc pod uwage dane zaprezentowane w odwotaniu, sredni udziat
wartosci sztucznej wyspy w cenie ofert to ok. 25%, a zamawiajgcy oswiadczyt na
rozprawie, ze w kosztorysie inwestorskim udziat ceny sztucznej wyspy oszacowat na
20%. lzba uznata zatem, ze 14/% udziat tej ceny w cenie oferty konsorcjum Budimex
nie wydaje sie razaco rézni¢ w stosunku do cen innych ofert, zwtaszcza, ze jej
wykonanie nie jest technologicznie ziozone. lIzba uwzglednita w tej mierze

oswiadczenie zamawiajgcego oraz brak jakichkolwiek dowodéw na twierdzenie



przeciwne. Nie zostata powotana i catkowicie bez dowodu pozostata kwestia udziatu
wskazanych cen jednostkowych w cenie sztucznej wyspy.

Zdaniem lzby uwarunkowania dziatalnosci wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia sg widoczne w roznicach wycen poszczegoélnych elementow
przedmiotu zamdéwienia. Zestawienia cen ztozone na rozprawie przez konsorcjum
Budimex potwierdzajg te okolicznosé. Oferty wykonawcéw w zaleznosci od ich
potencjatu i indywidualnych uwarunkowan réznig sie w poszczegolnych aspektach.
Konsorcjum Budimex wycenito na niskim poziomie wykonanie sztucznej wyspy,
natomiast odwotujgcy na niskim poziomie oszacowat wykonanie prac w ramach
kanatu zeglugowego. Cena ta stanowi 45% ceny wszystkich ztozonych ofert, a
procentowa réznica siega 95% w stosunku do oferty Polbud Pomorze. W realiach
sprawy roznice w kosztorysach ofertowych poszczegolnych wykonawcow mogg
wynikaC z przyjetej przez nich technologii wykonania robot, posiadania przez nich
niezbednego sprzetu i cen uzyskiwanych od dostawcow na materiaty i niezbedne
urzgdzenia, a takze wewnetrznej organizacji oraz zwigzanych z nig kosztow.
Potwierdzajg to dowody z ofert dostawcoéw i podwykonawcéw, ktore wykonawcy
przystepujacy po stronie zamawiajgcego zastrzegli jako tajemnice przedsiebiorstwa,
a z ktérych wynikajg rézne ceny za materialy o takich samych parametrach
jakosciowych, nawet oferowane przez tego samego dostawce roznym wykonawcom.
Z dowodéw tych wynika réwniez brak potwierdzenia zarzutu, co do zanizenia ceny
kamienia niezbednego do wykonania narzutu na sztuczng wyspe oraz geowiokniny

przez konsorcjum Budimex.

Nie doszlo do naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Przepis ten nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Po pierwsze, wskazaé¢ nalezy, ze art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp wymaga odniesienia
sie w okolicznosciach sprawy do ceny oferty jako catosci, a tego odwotujgcy
zaniedbat. Odwotujgcy wigze Scisle zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji
z razgcym zanizeniem elementéw ceny oferty. Skoro brak jest uzasadnionych
podstaw do kwestionowania ceny oferty, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
dzieli jego los i podlega oddaleniu. Po drugie, dla zastosowania tego przepisu



niezbedne bytoby ustalenie, Ze doszto do ztozenia oferty z ceng razgco niskg. Skoro
w tym postepowaniu badane jest to, czy zamawiajgcy ma obowigzek uzyskac
wyjasnienia, ktérych ocena mogtaby ewentualnie prowadzi¢ do odrzucenia oferty,
zarzut nalezy uznac€ za przedwczesny. Catkowicie gotostowne pozostaty zarzuty o
zawyzeniu elementéw oferty majgcego na celu kompensacje zanizenia innych
pozycji, co rowniez uzasadnia oddalenie zarzutu. Na podstawie dowoddéw ztozonych
przez konsorcjum Budimex, Izba uznata, ze nie potwierdzit sie réwniez zarzut,
jakoby ceny jednostkowe, jak i cena catkowita za wykonanie sztucznej wyspy, byty

cenami ponizej kosztow wtasnych konsorcjum Budimex.

Réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 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 wytgcznie na podstawie przypuszczen.
Z dowodow ztozonych do akt sprawy wynika, ze cena zaréwno kamienia, jak i
geowtokniny jest rozna w zaleznosci od dostawcy oraz jego relacji z ewentualnym
odbiorca.

Izba uznata, ze zamawiajgcy otrzymat oferty poréwnywalne — oferujgce

wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem, roznigce sie natomiast cena.

Izba uznata Pana J.C. G.L R. za prawidtowo ustanowionego petnomocnika,
ktéry w granicach swego umocowania, w imieniu Ferrovial Agroman S.A. podpisat
JEDZ tego wykonawcy oraz udzielit petnomocnictwa liderowi konsorcjum.

Konsorcjum Budimex zatgczyto do formularza ofertowego petnomocnictwo w
formie aktu notarialnego udzielone w imieniu Ferrovial Agroman S.A. przez Pana A.
d. I. J. R. d. V. dziatajgcego jako Dyrektor Zarzgdzajgcy na rzecz Pana J.C. G.L R..

Odwotujgcy kwestionuje w pierwszej kolejnosci uprawnienia Pana A. d. |. J. R.
d. V. do ustanawiania petnomocnikow wskazujgc na brak wykazania jego
umocowania do dziatania w imieniu Ferrovial Agroman S.A., a to z powodu braku
wpisu do rejestru handlowego. Izba uznata, Zze twierdzenie to nie moze sie ostac w
Swietle tego, ze petnomocnictwa na rzecz Pana J.C. G.L R. Pan V. udzielit w formie
aktu notarialnego. Notariusz jest zawodem zaufania publicznego i lzba uznaje
ztozone przed nim o$wiadczenia za godne wiary réwniez w tym znaczeniu, ze

pochodzg od osob, ktére sg uprawnione do ich zlozenia. Brak jest uzasadnionych



podstaw do twierdzenia, ze notariusz nie zbadat zdolnosci Pana V. do ustanawiania
petnomocnikow. Mozliwos¢ dziatania Pana A. d. I. J. R. d. V. w imieniu Ferrovial
Agroman S.A. potwierdzity réwniez dowody ztozone przez konsorcjum Budimex:
poswiadczony akt udokumentowania uchwat spotki ustgpienia i mianowania
pethomocnego czionka zarzgdu oraz nadanie mu uprawnien przez Ferrovial
Agroman S.A., z etykietg $wiadczacg o wpisie do rejestru handlowego,
zaswiadczenie rejestratora handlowego Madrytu potwierdzajgce wpis tej uchwaty do
rejestru (dokument urzedowy). Z dokumentow tych, a ponadto ze ztoZzonej opinii
kancelarii Hogan Lovells, jasno wynika, ze w zakresie swoich czynnosci, Pan A. d. I.
J. R. d. V., dziatajgc jednoosobowo jako czionek zarzgdu, moze ustanawiaé
petnomocnikow.

Tres¢ petnomocnictwa udzielonego Panu J.C.G.L. R. Izba uznata za
wystarczajgcg. Petnomocnictwo jest zawsze o$wiadczeniem woli, powinno by¢ zatem
wyktadane tak, aby wola osoby ustanawiajgcej petnomocnika nie zostata
ograniczona, jesli wyrazny zamiar wytgczenia nie wynika z tresci petnomocnictwa.
Nalezy przy tym uwzglednic, ze pojecia prawne w jezykach obcych mogg byc¢ réznie
ttumaczone na jezyk polski. Nalezy stagd ponownie wnioskowac¢ o prymacie intencji
nad literg dokumentu, tak jak nakazuje art. 65 k.c.

Przede wszystkim |zba zwazyta, ze z tresci petnomocnictwa zawartej w pkt 7 i
12 wynika szeroki zakres umocowania, tak w odniesieniu do umédw, jak i
uczestnictwa w procedurach poprzedzajgcych zawarcie umowy. Brak jest podstaw
do twierdzenia, by Pan J.C.G.L. R. mogt reprezentowaé¢ Ferrovial Agroman S.A.
wytgcznie w licytacjach, z pominieciem innych trybéw udzielania zamowienia. Ocena
ta znajduje oparcie w ttumaczeniu pkt 7 i 12 dokonanym przez ttumacza
przysiegtego, ztozonym do akt sprawy przez konsorcjum Budimex.

Skoro petnomocnictwo na podstawie ktérego zostat ustanowiony lider
konsorcjum Budimex zostato udzielone prawidtowo, brak jest podstaw do kierowania
wezwania do jego uzupetnienia, ani tym bardziej do odrzucenia oferty konsorcjum.

Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy nie znalazty potwierdzenia.

Odwotanie wniesione przez konsorcjum Budimex (sygn. akt. KIO
1682/19):



Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Pzp. Jest wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia, a wskazane w
odwotaniu naruszenia przepisOw ustawy przez zamawiajgcego spowodowaty, ze jego
oferta nie zostata uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy ma zatem interes w
uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode wynikajgcg z naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. 1. Zarzuty kierowane pod adresem Pana D.W. .

W Rozdziale V pkt 1.3.2 lit. b) SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby osoba, ktéra
bedzie petnita funkcje Kierownika Budowy, posiadata wyksztatcenie wyzsze
techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej bez ograniczen lub w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej bez
ograniczen i co najmniej 7 (siedem) lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku
kierownika budowy (robot) w zakresie powyzszych uprawnien, w tym:

- na 1 (jednej) robocie budowlanej, ktérej przedmiotem bylo wykonanie morskiej
budowli hydrotechnicznej, przez caly okres realizacji (od rozpoczecia do
zakonczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy, polegajacej na budowie lub
przebudowie falochronéw wyspowych lub potwyspowych w dowolnej technologii, o
wartosci nie mniejszej niz 100 min (stownie: sto milionéw) zt brutto, i

- na 1 (jednej) robocie budowlanej, ktorej przedmiotem byto wykonanie morskiej
budowli hydrotechnicznej, przez caly okres realizacji (od rozpoczecia do
zakonczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy, polegajgcej na budowie lub
przebudowie nabrzeza o wartosci rob6ét budowlanych nie mniejszej niz 60 min
(stownie: szescédziesigt milionéw) zt brutto.

Zgodnie z Informacjami uzupetniajgcymi zamieszczonymi na str. 9 SIWZ:

9) Uprawnienia budowlane w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane oraz rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzesnia
2014 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie;

10) Zamawiajgcy akceptuje uprawnienia budowlane zdobyte na podstawie
przepisobw wczesniej obowigzujgcych oraz zagraniczne kwalifikacje uznane w

zakresie i na zasadach opisanych w ustawie z dnia 22.12.2015 r. o zasadach



uznawania kwalifikacjach zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich w Unii
Europejskiej;

11) W przypadku, gdy ktéras z oséb wskazanych przez wykonawce posiada
kwalifikacje zawodowe inzyniera budownictwa, uprawniajgce jg do prowadzenia,
zgodnie z prawem dziatalnosci w zakresie tego zawodu w panstwie cztonkowskim
UE (poza Polskg), uznaje sie, ze osoba ta moze wykonywac¢ na terytorium RP
tymczasowo i okazjonalnie ustugi w zakresie swego zawodu, po dopetnieniu
formalnosci, zgodnie z przepisami ustawy Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz.
1332 ze zm.) oraz zgodnie z ustawg o samorzgdach zawodowych architektow,
inzynieréw budownictwa oraz urbanistéw (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 1725 ze zm.);

12) Przez minimalne doswiadczenie zawodowe dla stanowisk, dla ktorych
wymagane sg uprawnienia budowlane, rozumie sie petne lata czynne zawodowo od
daty uzyskania uprawnien do daty uptywu terminu sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu.

Zamawiajgcy 15 lipca 2019 r. skierowat do konsorcjum Besix wezwanie w
trybie art. 26 ust. 1 Pzp do przedtozenia dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym wykazu os6b skierowanych do
realizacji zamodwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia,
zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ.

25 lipca 2019 r. konsorcjum Besix ztozyto wykaz oséb, wskazujgc do petnienia
funkcji Kierownika Budowy Pana D.W. posiadajgcego:

- wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane;

- uprawnienia budowlane numer ewidencyjny POM/0429/WBKDb/I5 do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej;

- uprawnienia budowlane numer ewidencyjny POM/0356/WBH/15 do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci Inzynieryjnej
hydrotechnicznej.

Tytutem doswiadczenia Pana D.W. konsorcjum Besix podato nastepujgce
roboty budowlane, na ktérych petnit on funkcje kierownika budowy:

1. Wielka Brytania - South Hook LNG Terminal (04.2007 - 09.2008);
2. Egipt, Kair - Fairmont Hotel (10.2008 - 06.2009);



3. Egipt - Projekt Nile Corniche -13 mcy (06.2009 - 08.2010);
4. Zjednoczone Emiraty Arabskie, Abu Dhabi - Sztuczne Wyspy Zakum - 19 mcy

(01.09.2010 - 30.04.2012);

5. Zjednoczone Emiraty Arabskie, Dubai - Terminal przetadunku siarki 2 - Ruwais

(05.2011 - 01.2013);

6. Zjednoczone Emiraty Arabskie, Abu Dhabi - Nowa siedziba gtdwna ADNOC

(02.2013 - 02.2014);

7. Katar, Al Salwa - Roboty hydrotechniczne przy Salwa Beach Resort

(01.02.2014 - 31.12.2015);

8. Zaprojektowanie i budowa nowego nabrzeza z przylegtymi placami
skladowymi na terenie Portu Gdansk (04.2016-08.2016);
9. Egipt - Terminal towaréw sypkich i ptynnych w Ain Sokhna (09.2016 -

10.2017);

10.Eqgipt - Wielkie Muzeum Egipskie w Kairze (11.2017 — obecnie).

6 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy skierowat do konsorcjum Besix wezwanie w
trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, w ktorym stwierdzit, ze majgc na uwadze wymog
minimalnego doswiadczenia zawodowego, tj. lata czynne od daty uzyskania
uprawnien, oraz fakt, ze zgodnie z SIWZ osoba, ktéra bedzie petnita funkcje
Kierownika budowy, powinna posiada¢ co najmniej 7 lat doswiadczenia zawodowego
na stanowisku kierownika budowy w zakresie wymaganych uprawnien, w tym na
wskazanych w SIWZ robotach budowlanych - wzywa do wyjasnienia, kiedy Pan D.
W. wuzyskat uprawnienia budowlane, w zakresie ktorych nabyt wymazane
doswiadczenia zawodowe.

W odpowiedzi z 13 sierpnia 2019 r. konsorcjum Besix wskazato, ze Pan D.W.,
posiadajgcy obywatelstwo polskie, zatrudniony jest przez pracodawce z innego niz
Polska panstwa cztonkowskiego UE, {j., przez N.V. BESIX S.A. z siedzibg w Brukseli,
Belgia. Wyjasnito, ze w Belgii zawdd inzyniera budownictwa nie jest zawodem
regulowanym, a prawo belgijskie nie przewiduje koniecznosci, ani nawet mozliwosci
uzyskania uprawnien budowlanych w celu petnienia funkcji kierownika budowy lub
kierownika robét. Od poczatku zatrudnienia w N.V. BESIX S.A. oraz innych spoétkach
nalezacych do BESIX Group, tj. od kwietnia 2007 r., posiada on kwalifikacje
zawodowe inzyniera budownictwa, uprawniajgce go do petnienia w panstwie

pracodawcy zgodnie z prawem funkcji kierownika budowy lub kierownika robét w



specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej i inzynieryjnej hydrotechnicznej. W chwili
petnienia funkcji kierownika budowy Iub kierownika rob6t na inwestycjach
wskazanych w ,Wykazie osoOb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia publicznego”, Pan D.W. posiadat i nadal posiada kwalifikacje zawodowe
inzyniera budownictwa uprawniajgce go, zgodnie z prawem panstw, w ktérych
realizowane byly powotane inwestycje, do petnienia w tych panstwach funkcji
kierownika budowy lub kierownika rob6t w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
oraz inzynieryjno-technicznej (w rozumieniu przepisow polskiego prawa
budowlanego). Konsorcjum wyjasnito rowniez, ze zgodnie z wiasciwymi przepisami
do petnienia tych funkcji przez Pana D.W. w panstwie pracodawcy i w panstwach, w
ktérych Pan D.W. pehit te funkcje na powotane inwestycjach, nie byly jednak
wymagane uprawnienia budowlane. Do wyjasnien dotgczono os$wiadczenie lidera
konsorcjum N.V.BESIX S.A. z 12 sierpnia 2019 r., w ktérym stwierdzono, ze prawo
belgijskie nie przewiduje koniecznosci ani mozliwosci uzyskiwania uprawnien
budowlanych w celu petnienia funkcji kierownika budowy lub kierownika roboét, a Pan
D.W. od poczagtku zatrudnienia w N.V. BESIX S.A. oraz innych spotkach nalezgcych
do BESIX Group posiadat i nadal posiada kwalifikacje zawodowe inzyniera
budownictwa, uprawniajgce go do prowadzenia, zgodnie z prawem, dziatalnosci w
zakresie tego zawodu w Belgii. Posiadat i nadal posiada kwalifikacje zawodowe
uprawniajgce go do petnienia w ww. panstwie funkcji kierownika budowy lub
kierownika robdt w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz inzynieryjnej
hydrotechnicznej.

Konsorcjum wyjasnito réwniez, ze Pan D.W. w chwili petnienia funkgciji
kierownika budowy Iub kierownika robdt posiadat i nadal posiada kwalifikacje
zawodowe inzyniera budownictwa uprawniajgce go, zgodnie z prawem panstw, w
ktérych realizowane byty ww. inwestycje, do petnienia w tych panstwach funkgciji
kierownika budowy lub kierownika robot w specjalnosci konstrukcyjnobudowlanej
oraz inzynieryjnotechnicznej.

Zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp. Przepis ten nakazuje
wykluczenie wykonawcy, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie

zamowienia. Przestankg sin qua non zastosowania tego przepisu jest przedstawienie



informacji wprowadzajgcych w btad, czyli skierowanych na wywotanie u
zamawiajgcego przeswiadczenia, ze stan rzeczy jest inny niz w rzeczywistosci. Co
do zasady zatem informacje te powinny dotyczy¢ faktow (vide wyroki Izby m.in. w
sprawach o sygn. akt: KIO 268/18, KIO 1865/18, KIO 2529/18, KIO 100/19).

Tymczasem w odniesieniu do Pana D.W. fakty nalezy uzna¢ za niesporne.
Odwotujgcy nie kwestionowat bowiem tego, ze na powotanych robotach budowlanych
Pan D.W. pefit funkcje kierownika budowy jako pracownik Besix oraz ze prawo
belgijskie nie wymaga uzyskania uprawnien budowlanych. Nie bylo tez
kwestionowane, ze prawo belgijskie nie reglamentuje mozliwosci petnienia funkcji
kierownika budowy w sposob witasciwy prawu polskiemu przez nakaz uzyskania
wpisu na stosowng liste. Spor toczacy sie przed Izbg dotyczy kwestii prawnych, a
mianowicie tego, czy w panstwach arabskich, w ktorych Pan W. pemit funkcje
kierownika budowy jako pracownik Besix, byt obowigzany uzyskac wpis.

Ta konstatacja jest w zasadzie wystarczajgca do uznania zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp za chybiony. Po pierwsze, zarzucane konsorcjum Besix
wprowadzenie zamawiajgcego w btgd nie dotyczyto faktdéw, a ma swoje zrodio w
wyktadni przepisow prawa panstw arabskich. Ta sytuacja nie podlega w ocenie Izby
dyspozycji powotanego przepisu. Po drugie, dostrzec nalezy, ze brzmienie warunku
dotyczyto wykonywania funkcji w zakresie uprawnien. Skoro zatem niespornie, gdyz
odwotujgcy tego nie podwazyt, Pan D.W. byt pracownikiem podmiotu belgijskiego i
nie dotyczyt go obowigzek uzyskiwania uprawnien w Belgii do petnienia funkcji
kierownika budowy w ramach obowigzkéw pracowniczych, to warunek udziatu w
postepowaniu zostat przez konsorcjum wykazany.

Dla porzadku stwierdzi¢ nalezy, ze z dowoddéw ztozonych przez odwotujgcego
i przystepujgcego nie wynika obowigzek zgtoszenia Pana D.W. do rejestru lub
uzyskania wpisu na liste inzynierow w panstwach arabskich. Do akt sprawy zostaty
ztozone jedynie wyciggi aktéw prawnych, wybrane przepisy, z ktorych nie sposéb
wnioskowaé o kregu osob, do ktorych normy te sg skierowane. By¢é moze niektore
osoby fizyczne, chcgce uzyska¢ zatrudnienie, powinny dopetni¢ obowigzku
zgtoszenia. Brak jednak jakichkolwiek podstaw, by uznac, ze obowigzek ten dotyczy
Pana W. .



Powyzsze wnioski wynikajgce z dokumentow ziozonych do akt sprawy,
potwierdzit Pan W., ktéry zostat wystuchany przez Izbe jako swiadek. W okazanym
przez niego paszporcie widoczna byta wiza uzyskana przez niego jako inzyniera.

Nie potwierdzity sie rowniez dodatkowe szczegdétowe zarzuty pod adresem
doswiadczenia Pana D.W. . W zakresie dlugosci doswiadczenia na kontraktach w
Katarze (Al Salwa) oraz Zjednoczonych Emiratach Arabskich (Al Ruwais) odwotujgcy
buduje swdj zarzut wytgcznie na wydruku z konta Pana W. na Linkedin. Taki dowdd
nie moze odnies¢ zamierzone skutku i podwazy¢ o$wiadczenia ztozonego
zamawiajgcemu (podobnie wyroki Izby w sprawach: KIO 1100/18, KIO 1454/18, KIO
1793/18, KIO 1820/18). Ograniczone zaufanie do wydrukéw 2z portali
spotecznosciowych uniemozliwia uznanie ich za wiarygodny dowod i oparcie na nich
rozstrzygniecia w Swietle oswiadczenia dwoch cztonkow zarzadu pracodawcy Pana
D.W..

Réwnie nietrafny jest zarzut co do zbyt matej wartosci robot dotyczacych
wykonania nabrzeza i falochronu wyspowego. Inwestycje te wbrew twierdzeniu
zawartemu w odwotaniu nie byly wykazywane jedng robotg budowlang, ktorej
przedmiotem byty sztuczne wyspy Zakum. Konsorcjum Besix wskazato tu trzy roboty:

- dla nabrzeza: sztuczne wyspy Zakum w Zjednoczonych Emiratach
Arabskich, Abu Dhabi, o wartosci 107.066.992, 43 zt;

- dla nabrzeza i falochronu: roboty hydrotechniczne przy Al Salwa Beach
Resort w Katarze, Al. Salwa, o wartosci 508.461.146, 60 zi;

- dla falochronu wyspowego: terminal przetadunku siarki 2 Al Ruwais,
Zjednoczone Emiraty Arabskie o wartosci 133.986.800 zt.

Tres¢ wymagania zawartego w rozdziale V pkt 1.3.2 lit. b) SIWZ pozwalata na
wykazanie warunku udziatu w postepowaniu przez wskazanie umowy majgcej za
przedmiot fgczne wykonanie falochronu i nabrzeza albo dwoéch umow, gdzie
przedmiotem jednej bytlo wykonanie nabrzeza a drugiej wykonanie falochronu.
Konsorcjum Besix z naddatkiem wykazato spetnianie wymagan zamawiajgcego.

Informacje dotyczgce Pana W. pozwalajg na uznanie, ze konsorcjum Besix
dysponuje osobg spetniajgcg wymagania zamawiajgcego dotyczgce Kierownika
Budowy i wykazato spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Nie doszto wiec do

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.



Ad. 2. Zarzuty dotyczgce ditugosci petnienia funkcji kierownika branzy robét
elektrycznych przez Pana L.C. .

Zamawiajgcy w Rozdziale V pkt 1.3.2 lit. i) SIWZ wymagat, aby osoba ktéra
bedzie petnita funkcje Kierownika robot w branzy elektrycznej posiadata:

- wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane;

- uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen;

- co najmniej 5 (pie¢) lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku
kierownika budowy (robot) Iub inspektora nadzoru w zakresie powyzszych
uprawnien.

W odpowiedzi ha wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp 25 lipca
2019 r., konsorcjum Besix ztlozyto wykaz oséb, w ktérym wskazato do petnienia
funkcji Kierownika Budowy: Pana £.C. . Dla wykazania jego doswiadczenia
zawodowego powotane zostaty:

1. Budowa budynku ustugowego ,Rotundy” PKO BANK POLSKI S.A.
(10.02.2017 - obecnie);

2. Budowa Bloku Operacyjnego dla SPSK nr 7 SUM w Katowicach
(09.2015 - 06.2017);

3. Doprojektowanie (w zakresie projektu wykonawczego) i rozbudowa
drugiego terminala pasazerskiego w Porcie Lotniczym im. Lecha
Watesy w Gdansku (11.2014 - 07.2015);

4. Rewaloryzacja historycznego zespotu Hipodromu w Sopocie (10.2012 -
10.2013).

Zarzuty dotyczgce dtugosci okresu petnienia funkcji przez przy budowie
budynku ustugowego Rotundy w Warszawie oraz rewaloryzacji historycznego
zespotu Hipodromu w Sopocie nie znalazty potwierdzenia.

Izba ponawia zaprezentowane wyzej stanowisko dotyczgce ograniczonej
mocy dowodowej doniesien zamieszczonych w internecie. Ponadto wywodzenie
zarzutbw w oparciu o informacje publikowane w prasie i internecie, na ktére
powotywat sie odwotujgcy Izba uznata za niewiarygodne w Swietle okolicznosci
przywotanych przez konsorcjum.

Konsorcjum Besix w pismie procesowym z 9 wrzesnia 2019 r. wykazato date

zawarcia umowy dotyczgcej wykonania budynku ustugowego Rotundy — 25 stycznia



2017 r. zamieszczajgc skan fragmentow umowy, ktorych autentycznos¢ nie zostata
podwazona. Inny - niz powotane doniesienia medialne - dowdd na twierdzenie
przeciwne nie zostat ztozony przez odwotujgcego. Rowniez za godne wiary lzba
uznata wyjasnienia przystepujacego, ze Pan £.C. wykonywat obowigzki kierownika
robot w branzy elektrycznej od daty wskazanej w wykazie, gdyz NDI S.A. przejeto
plac budowy 10 lutego 2017 r. umowy, a takze w okresie wstrzymania prac przez
konserwatora zabytkéw. W czasie prac rozbidérkowych, wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, zaangazowanie Pana C. byto niezbedne, gdyz budynek Rotundy byt
budynkiem ustugowym (wiedza powszechnie dostepna dla mieszkancow Warszawy),
zatem w skiad prac rozbiorkowych wchodzit m.in. demontaz instalacji. Brak jest
rowniez podstaw do tego, aby nie uwzgledniaé w poczet doswiadczenia
dwumiesiecznego okresu wstrzymania prac przez konserwatora zabytkow, w czasie
ktorego Pan £.C. nie byt zwolniony ze swojej funkcji i - co trafnie podniosto
konsorcjum Besix w piSmie procesowym - wykonawca musiat w tym okresie
zapewni¢ personel na wypadek awarii na placu budowy oraz odpowiedniego
zabezpieczenia wstrzymanych robét.

W przypadku rewitalizacji historycznego zespotu Hipodrom w Sopocie
konsorcjum Besix za pomocg dwoch umodw, pierwszej strony protokotu odbioru
koncowego oraz referencji od Hipodrom Sopot Sp. z o0.0. udowodnito czas
wykonywania umow oraz petnienie obowigzkéw kierownika robdt w branzy
elektrycznej przez Pana C. w obu przypadkach. Pierwsza umowa nr 3/R/2012 z 27
czerwca 2012 r. miata za przedmiot catos¢ prac inwestycyjnych obejmujgcych
budowe, rozbudowe oraz remont istniejgcych budynkdéw oraz zagospodarowanie
terenu. Druga nr 4/R/2012 z 1 grudnia 2012 r. dotyczyta rozbudowy oraz przebudowy
hali duzej ujezdzalni. Roboty zostaty zakohczone 31 pazdziernika 2013 r. i odebrane
4 listopada 2014 r.

Sposodb obliczania diugosci okreséw petnienia funkcji przez Pana C. zostat
przedstawiony przez konsorcjum Besix graficznie. Wskazuje okresy podane w
wykazie i potwierdza, ze fgczne doswiadczenie Pana C. obejmuje 62 petnych
miesiecy, zatem wymagania zamawiajgcego, ktory zgdat 60 miesiecy doswiadczenia
zawodowego zostaty spetnione. Izba uznata zatem, ze Pan L.C. jest osobg, ktora
posiada doswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego. Konsorcjum Besix

wykazato spetnianie warunku udzialu w postepowaniu i nie wprowadzito



zamawiajgcego w btad. Zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 Pzp przez

zamawiajgcego nie znalazty potwierdzenia.

Ad. 3-8. Brak wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
skutkujgce wprowadzeniem zamawiajgcego w btgd co do zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie doswiadczenia wykonawcy wymaganego w Rozdziale V pkt
1.3.11it. @) c) d) SIWZ.

Zarzuty te lzba omawia tgcznie z zachowaniem chronologii z katalogu
zarzucanych zamawiajgcemu przepisow ustawy, nie za$ wedlug odmiennej
kolejnosci ustalonej przez odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania.

Zamawiajgcy w Rozdziale V pkt 1.3.1 SIWZ wymagat, aby wykonawca
wykazat, ze wykonat w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie
(tacznie):

a) 1 (jedng) robote budowlang, ktorej przedmiotem byto wykonanie morskiej
budowli hydrotechnicznej, polegajacej na budowie Ilub przebudowie
falochronéw wyspowych lub potwyspowych w dowolnej technologii, o
wartosci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz 100 min (stownie: sto
milionéw) zt brutto;

c) 1 (jedng) robote budowlang, ktorej przedmiotem byta budowa drogowego
obiektu mostowego o konstrukcji stalowej, o wartos$ci nie mniejszej niz 10
min (stownie: dziesie¢ milionéw) zt brutto;

d) (jedng) robote budowlang, ktérej przedmiotem byta budowa drogi klasy co
najmniej G o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 20 min (stownie:
dwadziescia milionéw) zt brutto.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
konsorcjum Besix ztozyto 25 lipca 2019 r. wykaz robot, w ktorym wskazato
nastepujgce roboty budowlane:

- budowa falochronu pétwyspowego o diugosci 960 m w ramach projektu
,LLNG Wheatstone Obiekty morskie - urzgdzenia do wytadunku materiatow i
falochron” wykonana w ramach konsorcjum NV Besix S.A. i Thiess Pty Ltd (BEST
joint venture) — dla wykazania doswiadczenia wykonawcy wymaganego w Rozdziale
V pkt 1.3.1 lit. a) SIWZ;



- budowa drogowego obiektu mostowego o konstrukcji stalowej (WD-1
Inflancka) w ramach projektu: ,Przebudowa obiektéw inzynierskich w ciggu ul.
Krzywoustego (DK11) nad ul. Inflancka i ul. Chartowo w Poznaniu" (dalej: Inflancka)
wykonanego w ramach konsorcjum przez Most Sp. z o.0. i Polbud-Pomorze Sp. z
0.0. — dla wykazania doswiadczenia wykonawcy wymaganego w Rozdziale V pkt
1.3.1lit. ¢) SIWZ;

- budowa drogi klasy A w ramach projektu: Budowa Autostrady Al na odc. m.
,Nowe Marzy do m. Czerniewice - odcinek IV, od m. Lubicz do m. Czerniewice, od
km 141+018 do km 151+900" (dalej: Budowa Al 141/151) wykonana w ramach
konsorcjum SKANSKA S.A. i NDIS.A. — dla wykazania doswiadczenia wykonawcy
wymaganego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. d) SIWZ.

Pismem z 6 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
i 4 Pzp skierowat do konsorcjum Besix wezwanie, w ktorym zgdat odpowiedzi na
pytania o faktycznie zrealizowany zakres oraz wartos¢ prac wykonanych przez NV
Besix S.A., NDI S.A. oraz Most Sp. z 0.0. w ramach wskazanych rob6t budowlanych.
Zamawiajgcy zgdat wyjasnien celem potwierdzenia, ze wymienieni wykonawcy
zrealizowali robote spetniajgcg warunek udziatu w postepowaniu okreslony w SIWZ
oraz wskazat, ze ,wzglednie wzywa” do uzupetnienia wykazu o roboty budowlane
spetniajgce warunki opisane w SIWZ.

Konsorcjum Besix udzielito wyjasnien pismem z 13 sierpnia 2019 r.

W odniesieniu do warunku opisanego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. a) SIWZ
wskazato, ze NV Besix S.A. zawart z Thiess Pty Ltd umowe joint venture. Strony
umowy ustality, ze kontrakt w ramach projektu ,LNG Wheatstone. Obiekty morskie -
urzgdzenia do wytadunku materiatow i falochron” bedzie realizowany w ramach tzw.
,konsorcjum zintegrowanego”. To oznacza, ze konsorcjum bedzie stanowito centrum
zyskéw, zas konsorcjanci przyjeli solidarng odpowiedzialnos¢ wobec swojego
kontrahenta Generalnego Wykonawcy - Bechtel (Western Australia) Pty Ltd). Strony
umowy joint venture bedg partycypowaty w stosunku wewnetrznym w stratach i
zobowigzaniach oraz zyskach w uzgodnionej proporcji (50/50). Ponadto roboty
budowlane byly wykonywane centralnie przez konsorcjantow lub przez
zaangazowanych podwykonawcow. Konsorcjum Besix wyjasnito, ze nie doszto do
podziatu przedmiotu prac na wybrane segmenty (zakresy), w ramach ktérych kazdy

konsorcjant wykonywatby prace na wiasny koszt i odpowiadat w stosunku



wewnetrznym za wszelkie zobowigzania wynikajgce z tego segmentu. Strony
wspolnie wybieraty podmioty trzecie do realizacji okreslonych roboét i dostaw, jak
réowniez wspolnie nadzorowaty realizacje catego projektu. Faktycznie zrealizowany
zakres prac przez NV Besix S.A. obejmowat caty zakres wskazanych prac.

W odniesieniu do warunku ustalonego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. ¢) SIWZ
konsorcjum Besix wyjasnito, ze wartos¢ zrealizowanego drogowego obiektu
mostowego o konstrukcji stalowej (WD-1 Inflancka) wyniosta tgcznie: 52.410.059,44
ztotych brutto a Most Sp. z 0.0. oraz Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. zrealizowaty projekt
dziatajgc w konsorcjum. Byto to tzw. ,konsorcjum niezintegrowane”, w ktorym
konsorcjanci dokonali podziatu zakresu catosci prac objetych umowg zawartg z
zamawiajgcym. Faktycznie zrealizowany zakres prac wykonanych przez Most Sp. z
0.0. obejmowat: wykonanie czesci podpér, cato$¢ ustroju nosnego (w tym konstrukciji
stalowej, montaz dylatacji i tozysk), a jego wartos¢ wyniosta: 28.339.580,06 zt.
Konsorcjum Besix wskazato rowniez inng umowe wykonang przez NV Besix S.A.,
ktérej przedmiotem byta m.in. budowa drogowego obiektu mostowego o konstrukcji
stalowej w ramach projektu pn.: ,DBFM Keersluis Limmel” w Holandii o tgcznej
wartosci robot: 148.927. 290,42 zt i wartosci mostu: 10.986.182,94 zt.

W ramach informacji dotyczgcych warunku opisanego w Rozdziale V pkt
1.3.1 lit. d) SIWZ konsorcjum BESIX wskazato, ze wykonawcy wystepujgcy wspolnie
Skanska S.A. i NDI S.A. wykonali umowe dziatajgc w konsorcjum i bylo to tzw.
.konsorcjum zintegrowane”. konsorcjanci nie dokonali podziatu zakresu prac objetych
umowg zawartg z inwestorem, a umowa joint venture zawarta przez strony, zgodnie
z ktoérg konsorcjum stanowito centrum zyskéw, zas konsorcjanci przyjeli solidarng
odpowiedzialnos¢ wobec swojego kontrahenta Gdansk Transport Company S.A.)
oraz stron trzecich. Strony umowy joint venture ustality, ze bedg partycypowaty w
stosunku wewnetrznym w stratach i zobowigzaniach oraz zyskach w uzgodnionej
proporcji (Skanska S.A. - 80 %, NDI S.A. - 20%). Prace byly wykonywane centralnie
przez konsorcjantéw lub przez zaangazowanych podwykonawcow i nie doszio do
podziatu przedmiotu prac na wybrane zakresy, w ramach ktorych kazdy konsorcjant
wykonywatby dane prace na wtasny koszt i odpowiadat w stosunku wewnetrznym za
wszelkie zobowigzania wynikajgce z tego segmentu czy zakresu. Strony wspdlnie
wybieraty podmioty trzecie do realizacji okreslonych robét i dostaw, jak réwniez

wspoélnie nadzorowaty realizacje catego projektu. Strony uzgodnity, ze wszystkie



decyzje bedg podejmowaty jednomysinie. Faktycznie zrealizowany zakres prac przez
NDI S.A., obejmowat caty zakres umowy, a wartos¢ zrealizowanego przez NDI S.A.
zakresu robot odpowiada wartosci catego zadania.

Jednoczesnie konsorcjum Besix powofato nowg robote budowlang, ktorej
przedmiotem byta budowa drogi klasy A w ramach projektu: Budowa Autostrady Al
na odc. Nowe Marzy - Czerniewice - odcinek I, od m. Nowe Marzy do m. Grudzigdz,
od km 89+450 do km 98+400,83.

Wyjasnito réwniez, ze informacje dotyczgce wykonania umowy w ramach konsorcjum
zintegrowanego dotyczg obu odcinkéw autostrady Al.

Oceniajgc ten niesporny stan faktyczny Izba postanowita tgcznie odniesc sie
do wykazania przez konsorcjum Besix spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
opisanych w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. a) i d) SIWZ, czyli uméw zrealizowanych w
ramach tzw. konsorcjéw zintegrowanych, w ktérych udziat braty NV Besix S.A. i NDI
S.A. Izba nie dopatrzyta podstaw do odmowy uznania doswiadczenia NDI S.A. i NV
Besix S.A. nabytego w przez budowe autostrady A1 oraz budowe falochronu
wyspowego Wheatstone.

Pojecie konsorcjum zintegrowanego powstato na gruncie prawa brytyjskiego
(vide: M. Czerwinsk ,Udziat konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na przyktadzie Polski, Wielkiej Brytanii i Francji” w: Adam Mickiewicz

University Law Reviev: https://pressto.amu.edu.pl/index.php/ppuam/article/view/7307

data dostepu: 19 wrzesnia 2019 r.) W takiej sytuacji konsorcjum stanowi centrum
zyskéw, a konsorcjanci przyjmujg solidarng odpowiedzialnos¢ wobec swego
kontrahenta i partycypujg w stosunku wewnetrznym w stratach i zobowigzaniach w
uzgodnionej proporcji. Prace mogg by¢ wykonywane centralnie w sposéb
skonsolidowany przez konsorcjantéw lub przez zaangazowanych podwykonawcow.
Dostrzec warto, ze TSUE w wyroku z 4 maja 2017 r. C-131/14 Esaprojekt
opowiadajgc sie za oceng realnego zaangazowania w wykonanie umowy przez
poszczegdlnych wykonawcow tworzgcych konsorcjum, nie zdefiniowat kryteriow
oceny tego zaangazowania. Uzasadnia to indywidualng ocene kazdego przypadku.
Mozna sformutowaé ostrozng teze, ze w przypadku ztozonych przedsiewziec
infrastrukturalnych wykonywanych z udziatem podwykonawcow istotne znaczenie
uzyskuje umiejetnos¢ i odpowiedzialnoS¢ za organizacje i zarzgdzanie danym

przedsiewzieciem. W tym kontekscie udziat w zyskach i stratach nie ma
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przesgdzajgcego znaczenia, zwtaszcza ze ich zrodtem mogg by¢ zasady wspétpracy
danych podmiotow oraz relacje miedzy nimi, ktére wykraczajg poza wykonanie danej
umowy.

Majgc na uwadze wyjasnienia udzielone przez konsorcjum Besix 13 sierpnia
2019 r. oraz wobec braku dowoddéw na twierdzenie przeciwne, ktore odwotujgcy -
obcigzony powinnoscig dowodowg - powinien powota¢ na tym etapie sporu, lzba
uznata, ze skoro kazdg czes¢ projektu podmioty tworzgce konsorcja wykonywaty
wspolnymi sitami, pod wspolnym kierownictwem projektu, wspdlnie zatrudniajgc
podwykonawcow i dostawcow, to brak jest podstaw do uznania, ze ustalony w tych
umowach udziat w zyskach i stratach: odpowiednio NDI 20 S.A. 20%, NV Besix S.A.
50% jest rownoznaczny z zaangazowaniem tych wykonawcow w wykonanie umowy.
Poniewaz zarzuty odwofania wyczerpujg sie na tej kwestii uznano je za
niepotwierdzone. Konsorcjum Besix wykazato spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu opisanych w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. a) i d) SIWZ, zatem
zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12117 Pzp.

Odnoszgc sie natomiast do wykazania przez konsorcjum Besix warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. ¢) SIWZ Izba zwazyta,
ze referencyjny obiekt mostowy wykonywany byt w ramach tzw. konsorcjum
niezintegrowanego. W takim przypadku prace wchodzgce w zakres przedmiotu
umowy realizowanej przez konsorcjum dzielone sg na odrebne czesci, ktére kazdy
konsorcjant wykonuje na wtasny koszt i odpowiada w stosunkach wewnetrznych za
wszelkie zobowigzania wynikajgce z zakresu, ktory wykonuje. Konsorcjum nie jest
zatem centrum zyskow.

Rozpoznajgc zarzuty odwotania Izba uznata, Zze konsorcjum Besix nie
wprowadzito zamawiajgcego w btgd podajgc informacje dotyczace budowy
drogowego obiektu mostowego o konstrukcji stalowej (WD-1 Inflancka). Zadna z
informacji podanych przez konsorcjum tak w wykazie, jak i w wyjasnieniach
udzielonych pismem z 13 sierpnia 2019 r., nie byta kwestionowana pod wzgledem
zgodnosci ze stanem faktycznym, nie sposob zatem przypisa¢ konsorcjum zamiaru
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd. Konsorcjum podato, Zze obiekt WD-1 Inflancka
Most Sp. z 0.0. zrealizowato w ramach konsorcjum i na wezwanie zamawiajgcego
podato zakres prac. Kwestig do rozstrzygniecia jest, czy zakres ten pozwala na

wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w brzmieniu ustalonym przez



zamawiajgcego. Osig sporu jest rozumienie pojecia obiekt mostowy, ktérego
zamawiajgcy uzyt w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. ¢) SIWZ. Strony postepowania réznig
sie co do jego interpretacji, co ma konsekwencje dla uznania spetniania wymagania
zamawiajgcego. W sytuacji braku sporu co do faktéw, podanych przez wykonawce
zgodnie z rzeczywistoscig i réznicy w wyktadni poje¢ zawartych w dokumentacji
postepowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie moze znalez¢ zastosowania.

W celu oceny zarzutu Izba w pierwszej kolejnosci dokonata wyktadni pojecia
obiekt mostowy i uwzglednita w tej mierze, ze w informacjach uzupetniajgcych do pkt
1.3 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze pojecia obiekt mostowy uzywa w rozumieniu
okreslonym w § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z
dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac¢
drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 63 poz. 2068 ze zm.).
Przepis ten stanowi, Ze obiekt mostowy to budowla przeznaczona do
przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo-rowerowego,
szlaku wedréwek zwierzgt dziko zyjgcych Ilub innego rodzaju komunikacji
gospodarczej nad przeszkodg terenowg, a w szczegdlnosci: most, wiadukt,
estakada, ktadka. Definicja pojecia budowla zawarta jest w art. 3 pkt 3) ustawy z 7
lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U. z 2019 r. poz. 1186). Zgodnie z tym
przepisem pod pojeciem budowli nalezy rozumie¢ kazdy obiekt budowlany niebedacy
budynkiem lub obiektem matej architektury, jak: obiekty liniowe, lotniska, mosty,
wiadukty, estakady, tunele, przepusty, sieci techniczne, wolno stojgce maszty
antenowe, wolno stojgce trwale zwigzane z gruntem tablice reklamowe i urzgdzenia
reklamowe, budowle ziemne, obronne (fortyfikacje), ochronne, hydrotechniczne,
zbiorniki, wolno stojgce instalacje przemystowe Ilub urzgdzenia techniczne,
oczyszczalnie sciekdw, sktadowiska odpadow, stacje uzdatniania wody, konstrukcje
oporowe, nadziemne i podziemne przejscia dla pieszych, sieci uzbrojenia terenu,
budowle sportowe, cmentarze, pomniki, a takze czesci budowlane urzgdzen
technicznych (kottéw, piecow przemystowych, elektrowni jgdrowych, elektrowni
wiatrowych i innych urzadzen) oraz fundamenty pod maszyny i urzgdzenia, jako
odrebne pod wzgledem technicznym czesci przedmiotéw skfadajgcych sie na catos¢
uzytkowg. Z kolei pojecie obiekt budowlany zostato zdefiniowane w art. 3 pkt 1)
Prawa budowlanego i oznacza budynek, budowle bgdz obiekt matej architektury,

wraz z instalacjami zapewniajgcymi mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego



przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobow budowlanych. Z tymi przepisami
zgodna jest definicja zawarta w art. 2 pkt 5a Pzp, ktéra za obiekt budowlany uznaje
wynik catosci robét budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii lgdowej i
wodnej, ktéry moze samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarczg lub techniczng.

Z powotanych norm nalezy wywies¢, ze dla spetniania wymagania
zamawiajgcego niezbedne jest wykonanie cato$ci drogowego obiektu mostowego
wraz z instalacjami. Zamawiajgcy, uznajgc, ze dla realizacji obiektu mostowego
wystarczajgce jest wykonanie czesci podpor oraz catosci ustroju nosnego, podejmuje
prébe ograniczenia swoich wymagan po uptywie terminu skfadania ofert, co nie moze
znalez¢ uznania. Zawezenie wymagan na etapie oceny narusza podstawowe zasady
udzielania zamoéwien, gdyz w sposob nieprzejrzysty preferuje wykonawce, ktéry
korzysta dzieki takiej wykfadni. Postanowienia SIWZ, bedgcej oswiadczeniem
zamawiajgcego zawierajgcym elementy oswiadczenia woli i oswiadczenia wiedzy,
podlegajg wprawdzie wykfadni, jednak w Scisle okreslonym porzadku preferencji —
podstawowe znaczenie ma wyktadnia literalna z uwzglednieniem definicji zawartych
w przepisach prawa. Z tych wzgledéw Izba uznata, ze pomimo tego, ze Most Sp. z
0.0. byt liderem konsorcjum, to zakres robét budowlanych wykonanych samodzielnie
przez tego wykonawce: wykonanie czesci podpor oraz catosci ustroju nosnego, w
tym konstrukcji stalowej, montaz dylatacji i tozysk, nie odpowiada opisanym
wymaganiom zamawiajgcego. Z samego faktu, ze Most Sp. z o0.0. byt liderem
konsorcjum nie wynika mozliwos¢é powotfania sie na catos¢ prac, ktére konsorcjum
wykonato. Do ustalenia niezbedna bytaby ocena zaangazowania tego podmiotu w
wykonanie catosci umowy, a takie informacje nie zostaty przedstawione przez
konsorcjum Besix. Same stwierdzenia zawarte w pisSmie z 13 sierpnia 2019 r., ze
Most Sp. z 0.0. wniosta faktyczny wktad w prowadzenie dziatah wymaganych od
wykonawcdéw w ramach zamodwienia oraz, ze udziat byt na tyle konkretny, ze spotka
moze powotywac sie na cato$¢ doswiadczenia jest bardzo ogolne i pozbawione tresci
umozliwiajgcej ocene.

Podzielono jednak poglad konsorcjum Besix, ze - niezaleznie od wyjasdnien
udzielonych w zwigzku z obiektem WD-1 Inflancka - zasadnie powotano kolejng
robote budowlang majgca za przedmiot obiekt mostowy. Zamawiajgcy jako podstawe
wezwania z 6 sierpnia 2019 r. powotat art. 26 ust. 3 Pzp, zatem wykonawca nie

wskazujgc nowej roboty budowlanej, narazitby sie na negatywne konsekwencje



swego zaniechania, jesli zamawiajgcy nie uwzglednitby udzielonych wyjasnien.
Wykonawca zostat wezwany przez zamawiajgcego do wskazania nowej roboty
budowlanej, a co do zasady takie wezwanie nie moze by¢ ponawiane.

Izba uznata, ze wskazanie wykonanego przez NV Besix S.A. drogowego
obiektu mostowego o konstrukcji stalowej w ramach projektu pn.: ,DBFM Keersluis
Limmel” w Holandii byto dopuszczalne, gdyz dotyczyto roboty zrealizowanej przed
uptywem terminu sktadania ofert przez lidera konsorcjum (art. 22a ust. 6 pkt 2 Pzp).
Odwotujgcy nie zakwestionowat zgodnosci tego drogowego obiektu mostowego z
wymaganiami zamawiajgcego, choc¢ na tym etapie powinien to uczynic. lzba uznata
zatem, ze zamawiajgcy trafnie ocenit, Zze spetnia ona opisane przez niego
wymagania, a konsorcjum Besix powotujgc sie na nig wykazato spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy jedynie dla porzadku nalezy wskazac, ze nie podzielono
pogladu odwotujgcego, ze konsorcjum Besix nie wykazato dysponowania zasobami
Most Sp. z 0.0. w dniu, w ktéorym uptywat termin sktadania ofert. Podmiot ten
oswiadczyt w piSmie z 12 lipca 2019 r., ze informacje zawarte w JEDZ i zobowigzaniu
do udostepnienia zasobow sg aktualne na 22 maja 2019 r. - dzien, w ktérym
uptywat termin skfadania ofert. Fakt, ze Most Sp. z 0.0. nie zostat wskazany w ofercie
konsorcjum jako podwykonawca, pozbawiony jest doniostosci prawnej, gdyz
obowigzek wskazania podwykonawcow oraz powierzonego im zakresu robét ma
wytacznie charakter informacyjny. Z przepisow ustawy wynika bowiem, ze jeSl
zamawiajgcy nie zastrzeze czesci zamodwienia do osobistego wykonania przez
wykonawce, to obowigzkiem wykonawcy jest jedynie poinformowanie zamawiajgcego
o zakresie zamowienia, ktory powierzy podwykonawcom i podania nazw
podwykonawcow, o ile sg mu znane, przed przystgpieniem do wykonywania umowy.
Informacje te nie muszg zosta¢ przekazane zamawiajgcemu juz na etapie sktadania
oferty. Ponadto, skoro ustawa dopuszcza w art. 36b ust. 2 oraz art. 36ba ust. 1 Pzp
zmiane podwykonawcy, w tym zmiane w czasie wykonywania umowy, to tym bardziej
wskazanie nowego podwykonawcy, moze nastgpi¢ jeszcze przed zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego (arg. a maiori ad minus z art. 36b ust. 2 oraz art.
36ba ust. 1 Pzp).



Ad. 9. Zarzut dotyczgcy uzupetnienia oferty konsorcjum Besix o dwie
pominiete pozycje kosztorysu ofertowego 11.4. — poz. 4.19 i 4.20.

Zarzut ten zostat oceniony przy odwotaniu KIO 1669/19. Izba podtrzymuje
zawarte tam ustalenia i oceny z konkluzjg, ze zamawiajgcy dokonujgc poprawienia
oferty konsorcjum Besix nie naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Na podkreslenie zastuguje, ze w kosztorysie 11.4 powinny by¢ wycenione
pozycje dotyczgce instalacji maszynowni nie tylko dotyczgace budynkéw mostow
(potnocnego i potudniowego), ale réwniez budynki bramy (pdétnocnej i potudniowe;j).
Konsorcjum Besix omytkowo pomineto pozycie 4.19 i 4.20 budynku mostu
potudniowego, w sytuacji gdy tres¢ i wartos¢ analogicznych pozycji we wszystkich
pozostatych budynkach byta taka sama. Brak jest zatem uzasadnionych podstaw do

mniemania, ze pominiete pozycje powinny zawierac inng cene.

Ad. 10. Zarzut dotyczgcy nieuprawnionego poprawienia formularza cenowego.

Zamawiajgcy w rozdziale X pkt 1 SIWZ wskazat, ze oferta musi zawiera¢ m.in.
wypetniony formularz ofertowy, wypetniony formularz cenowy, sporzadzony z
wykorzystaniem wzoru stanowigcego zatgcznik do SIWZ i kosztorysy ofertowe. W
rozdziale Xl SIWZ zamawiajgcy podat opis sposobu obliczania ceny oferty. Wskazat
w pkt 1, ze cena realizacji zamdwienia, czyli tgczna cena ofertowa brutto, powinna
zosta¢ podana w formularzu ofertowym, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 1 do
SIWZ. Zgodnie z pkt 2 cena oferty to suma cen za wykonanie rob6t budowalnych
wskazanych w formularzu cenowym. Natomiast zgodnie z pkt 3 cena oferty musi by¢
zgodna z kosztorysami ofertowymi.

Formularz cenowy obejmowat tgcznie 17 pozycji, pod l.p. 7.0 Obiekty
kubaturowe. Cena ogétem wynikajgca z tego formularza znajdowata odzwierciedlenie
w formularzu oferty (Lgczna cena ofertowa). Wz6r formularza cenowego pierwotnie w
zakresie |.p. 7.0) zawierat nastepujace podpozycje, dla ktérych nalezato poda¢ cene
netto i brutto:

7.1 Budynek kapitanatu dla obstugi kanatu Zzeglugowego - branza
konstrukcyjna; 7.2 Instalacje wod-kan, wentylacji, Kklimatyzacji, ogrzewania
(branza sanitarna);

7.3 Instalacje niskoprgdowe (branza energetyczna);

7.4 Instalacje obiektu kubaturowego (branza energetyczna).



Zmiana SIWZ z 20 maja 2019 r. nadata mu nastepujgce brzmienie:

7.0 Obiekty kubaturowe - tgcznie, w tym:

7.1/7.2 Budynek kapitanatu dla obstugi kanatu zeglugowego - branza
konstrukcyjna;

7.3 Instalacje wod-kan, wentylacji, klimatyzacji, ogrzewania (branza sanitarna);

7.4.1 Instalacje - obiekty kubaturowe (branza energetyczna);

7.4.2 Obiekt kubaturowy - obiekty kubaturowe - instalacje niskoprgdowe.

Wypetniony formularz stanowigcy czes$¢ oferty konsorcjum Besix miat nastepujacg
tresc:

7.0 Obiekty kubaturowe - tgcznie: 8.179.358,36 zt, 10.060.610,78 zt;

7.1/7.2 Budynek kapitanatu dla obstugi kanatu Zzeglugowego (branza
konstrukcyjna) -  5.572.371,27 zt, 6.854.016,66 zi;

7.3 Instalacje wod-kan, wentylacji, klimatyzacji, ogrzewania (branza sanitarna)

841.909,50 zt, 1.035.548,69 z;
7.3 Instalacje niskopradowe/branza energetyczna — 526.389.33 zt, 647.458.88

zt;
7.4.1 Instalacje-obiekty kubaturowe (branza energetyczna) - 712.298,93 Z,
876.127,68 zt;
7.4.2 Obiekt kubaturowy - branza energetyczna - 526.389.33 zt, 647 458.88
zt

Zamawiajgcy pismem z 27 czerwca 2019 r. poinformowat, ze w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp dokonuje poprawy oferty wraz z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanej zmiany. Zamawiajgcy wykreslit z Formularza cenowego
poz. 7.3. Instalacje niskoprgdowe (branza energetyczna - instalacje niskoprgdowe) i
uzupetnit tres¢ w kolumnie ,Nazwa/zakres prac” w poz. 7.4.2. przez zastgpienie stow
.branza energetyczna” stowami ,obiekty kubaturowe - instalacje niskoprgdowe”.

Izba uznata, Ze opisane dziatania odpowiadajg prawu. Skoro zamawiajgcy
ustalit w SIWZ, ze na oferte w rozumieniu art. 66 k.c. sktadajg sie formularz ofertowy,
formularz cenowy i kosztorysy ofertowe, to oceniajac zgodnosc¢ oferty ze swoimi

wymaganiami  powinien uwzglednia¢ tres¢ wszystkich tych dokumentéw.



Zamawiajgcy trafnie ocenit, biorgc pod uwage kwote wynikajgcg z kosztorysu, ze
wykonawca pomylit sie i dwukrotnie wpisat do formularza ofertowego kwote
dotyczgcg tego samego zakresu prac. DwukrotnosS¢ ta zostata usunieta przez
zamawiajgcego przez skreslenie jednej z nich co odpowiada dyspozycji art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Porownanie tresci dokumentow skfadajgcych sie na oferte pozwala bez
trudu ustalic do jakiego kosztorysu jest przypisana dana kwota wynikajgca z
formularza cenowego.

Omytkowy charakter dziatania konsorcjum Besix nie budzi watpliwosci. W
Swietle tego, ze =zamawiajgcy dokonat poprawienia jedynie znieksztatcenia
oswiadczenia woli konsorcjum, majgc ku temu wszystkie dane, ktore byty zawarte w

ofercie, dokonang poprawe nie mozna okresli¢ mianem istotnej.

Ad. 11. Zaniechanie poprawienia oczywistych omytek rachunkowych w
zakresie poz. 9. Kosztorysu ofertowego 6.0 Bramy i Sluzy.

W przedmiarze robo6t zamieszczonym pierwotnie w SIWZ, w czesci obiekty
inzynierskie - Bramy sluzy, wykonawca zobowigzany byt do wyceny zestawienia dla
jednej bramy wraz z kieszenig $luzy. W poz. 9. tego formularza odnoszacej sie do
betonu konstrukcyjnego wykonawcy mieli wyceni¢ wykonanie kanatow technicznych
z betonu C35/45 w ilosci 202,6 m?3. llos¢ ta byta spdjnie wskazana w obu wierszach
poz.9. 28 marca 2019 r. zamawiajgcy opublikowat zmieniony przedmiar robot
zawierajgcy zestawienie dla jednego zamkniecia $luzy (dwéch bram wraz z kieszenig
Sluzy, blokiem napedowym i wyposazeniem), gdzie w pierwszym wierszu wskazywat
202,6 m2, natomiast w drugim 2 x 202,6 m3i405,2 m3

Wykonawca zwrdcit sie do zamawiajgcego o udzielenie odpowiedzi
wyjasniajgcej SIWZ (pytanie 712): ,Odpowiedz nr 495,59 - Zamawiajgcy potwierdza
obmiar dla pozycji nr 9 réwny 405,2 m3 - niestety w przekazanym w ramach
aktualizacji przedmiarze robét przy jednostce m3 w tej pozycji jest wpisany obmiar
rowny 202,6 i o to inny wykonawca spytat Zamawiajgcego. W tej sytuacji jest
niezgodnos¢ obmiaréw, a wykonawca nie moze na witasng reke zmieni¢ kosztorysu
ofertowego, by nie ztozy¢ oferty nieporéwnywalnej cenowo. Konkurencja Wykonawcy
moze dochodzi¢ przed KIO odrzucenia oferty, w ktérej Wykonawca sam poprawia

obmiar”.



Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 703
wykonawca w poz. 9 przedmiaru robot - Bramy $luzy wyceni¢ ma 405,2 m3, tj.
zgodnie z obmiarem roboét wyliczonym w tej pozyciji.

Odwotujgcy pismem z 27 maja 2019 r. zwrdcit sie do zamawiajgcego z
informacjg o koniecznosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp i poprawienia jego
oferty w taki sposob, ze zamiast 2x202.6m?3 x 2.832,69 z{/ m3 = 1.147.805,99 z,
powinno by¢ 202.6 m3 x 2.832,69 zi/m® = 573.902,99 zt.

Izba nie przywotywata wczesniejszych odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ.
Wymagania zamawiajgcego zostaty ustalone w odpowiedzi na ostatnie z pytan
dotyczacych spornej wyceny.

Izba nie podzielita pogladu odwotujgcego i uznata, ze zamawiajgcy nie
naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Tak odwotujgcy, jak i pozostali wykonawcy, wypehili
sporng pozycje kosztorysowg zgodnie z odpowiedziami na pytanie udzielonymi przez
zamawiajgcego uwzgledniajgc brak mozliwosci zmiany pozycji przedmiaru. Wycenie
podlegato zatem 405, 2 m3 a nie 202,6 m? betonu.

Stwierdzi¢ tez nalezy, ze art. 89 ust. 2 pkt 2 Pzp nie moze znalez¢
zastosowania w okolicznosciach faktycznych sporu. Przepis ten verba legis znajduje
zastosowanie do poprawienia oczywistych omytek rachunkowych, a wiec takich,
ktére sg widoczne na pierwszy rzut oka lub co najmniej fatwe do stwierdzenia i
wynikajg z btedow popetnionych w czasie dziatan matematycznych. Tymczasem
odwotujgcy domaga sie obnizenia ceny swojej oferty odwotujgc sie do opisu
przedmiotu zamowienia, co wymaga odwotania sie do dokumentacji postepowania i
odpowiedzi wyjasniajgcej wymagania zamawiajgcego dotyczgce wyceny oferty oraz
dokonania wyktadni tych oswiadczenh. Te okolicznosci faktyczne adresujg spér do art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktérego zastosowanie w okolicznosciach sporu nie jest mozliwe.
Po pierwsze, jak to wskazano wczesniej, tak odwotujgcy, jak i pozostali wykonawcy
wycenili wymagang przez zamawiajgcego ilos¢ betonu, nie doszio zatem do omytek
w ofertach. Po drugie, ewentualna poprawa miataby istotne znaczenie, gdyz jej
rezultatem mogtaby by¢ zmiana wyniku postepowania. Oferta odwotujgcego mogtaby

okazac¢ sie najkorzystniejsza.

Ad. 12. Zarzut dotyczgcy niewykazania spetniania warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie zdolno$ci finansowej.



Zamawiajgcy w Rozdziale V pkt 1.2.2) SIWZ sformutowat warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej. Zadat, aby wykonawca ubiegajgcy
sie 0 zamowienie publiczne wykazat, ze posiada srodki finansowe lub zdolnos¢
kredytowg w wysokos$ci nie mniejszej niz 70 min zt. Zgodnie z postanowieniem
Rozdziatu VI pkt 6.1.1) SIWZ, celem wykazania tego warunku nalezato ztozyc
informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcg
wysokos$¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w
okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert.

Konsorcjum Besix wezwane przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
ztozyto opinie bankowg z 24 lipca 2019 r. wystawiong przez KBC Bank NV z siedzibg
w Belgii. W opinii wskazano m.in., ze N.V. Besix S.A. posiada przyznane linie
kredytowe na tgczng kwote 100 min EUR.

Izba uznata, ze za pomocg tego dokumentu konsorcjum Besix prawidtowo
wykazato posiadanie zgdanej przez zamawiajgcego zdolnosci kredytowej. Z opinii
banku wynika, ze wartos¢ kredytu dostepnego dla wykonawcy przewyzsza
wymaganie zamawiajgcego. Dostep do linii kredytowej jest sytuacjg odmienng od
korzystania przez wykonawce z kredytu przyznanego mu jednorazowo, ktory raz
wykorzystany, nie jest automatycznie odnawiany. sptaty. Ztozone na rozprawie pismo

banku-wystawcy opinii potwierdza te okolicznos¢.

Ad. 13. Zarzut niewaznosci oferty konsorcjum Besix z powodu wady
umocowania osoby podpisujgcej oferte.

Oferta konsorcjum Besix zostata podpisana przez p. K.K., ktory dziatat na
podstawie petnomocnictw udzielonych mu przez czionkdw konsorcjum.
Petnomocnictwo od N.V. BESIX S.A. zostato podpisane przez J.-F. C. M. P. oraz
C.J.S. . Zamawiajgcy miat trudnosci z walidacjg podpisu tego ostatniego, co stato sie
podstawg zarzutéw odwotania.

Izba uznata, ze petnomocnictwo do podpisania oferty zostato udzielone Panu
K.K. w imieniu lidera konsorcjum we wtasciwej formie — tj. zostato opatrzone
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego
certyfikatu. Przede wszystkim dostrzec nalezy, ze ocenie podlega w tym przypadku
stan rzeczy istniejgcy w dniu udzielenia pethomocnictwa. Ustaleniu zatem podlegato,

czy Pan C.S. udzielajgc petnomocnictwa postuzyt sie podpisem elektronicznym z



certyfikatem waznym w tej dacie. Izba nie dopatrzyta sie podstaw do kwestionowania
prawidtowosci udzielenia petnomocnictwa. W szczegdlnosci zadne przepisy prawa
nie wymagajg dla waznosci podpisu elektronicznego opatrzenia go kwalifikowanym
elektronicznym znacznikiem czasu. Posiadanie tego znacznika ufatwia ocene
dokumentow podpisanych z jego zastosowaniem, ale nie przesgdza o jego waznosci.
Data udzielenia petnomocnictwa pochodzi z komputera osoby sktadajgcej podpis,
jednak brak jest podstaw do kwestionowania ztozenia podpisu w tej dacie. Natomiast
treSC samego petnomocnictwa nie jest kwestionowana.

Powszechnie wiadomo, ze podpisywanie podpisem elektronicznym
dokumentow i oswiadczen sktadanych w zwigzku z ubieganiem sie o zamowienie
czesto rodzi problemy z walidacjg tych podpiséw, ktora jest skuteczna lub nie w
zaleznosci od uzywanego programu. Jest to widoczne w materiatach ztozonych przez
strony i konsorcjum Besix. W okolicznosciach sporu problemy wynikaty dodatkowo z
wygasniecia certyfikatu, ktéry jednak byt wazny w dacie udzielania petnomocnictwa.

Przedstawione oceny znajdujg potwierdzenie w dokumentach ztozonych do
akt sprawy, w szczegdlnosci zatgczonych przez przystepujacego do pisma z 9
wrzesnia 2019 r. oraz sg spéjne z wyjasnieniami Pana C.S., ktéry zostat wystuchany
w charakterze swiadka.

Izba uznata, zZe zamawiajgcy nie wzywajgc do uzupetnienia pethomocnictw nie
naruszyt zatem przepisow ustawy. Tym bardziej nie byto podstaw do uznania oferty

konsorcjum Besix za niewazng i podlegajgcg odrzuceniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekita jak w pkt 1
sentencji, wydajgc orzeczenie fgczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp. O kosztach Izba orzekta
stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp,
uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w tgcznej kwocie 10.800
zt 00 gr, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: ........ccocviiiiiiiiiiiiiiinnnns



