Sygn. akt: KIO 1709/14

WYROK
z dnia 2 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2014 r. przez
Odwotujgcego WUPROHYD Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdyni, ul. Kopernika 78, 81-456
Gdynia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Morskiego Portu
Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Zamknieta 18, 80-955 Gdansk

przy udziale

Wykonawcy URS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Rejtana 17, 02-516
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza WUPROHYD Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy zitotych, zero groszy) uiszczong przez WUPROHYD Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdyni tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiiiiriiiirieinnnanes



Sygn. akt: KIO 1709/14

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku na
opracowanie dokumentacji projektowej dla inwestycji: Rozbudowa nadbrzezy wraz z
pogtebieniem Toru wodnego w Porcie Wewnetrznym w Gdansku Zadanie 2 Dokumentacja
projektowa dla rozbudowy Nadbrzeza Oliwskiego (znak postepowania: 1U/IH/2014/012),
wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ocenie ofert i wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce URS Polska Sp. z 0.0. siedzibg w Warszawie
oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy URS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z
postepowania i odrzucenia jego oferty, wykonawca WUPROHYD Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdyni (dalej jako Odwotujgcy) wnidst w dniu 20 sierpnia 2014 r. odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 1709/14).

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich z 19.04.2014 r., 2014/S 078-137840.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia przekracza kwote okreslong w
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci
zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 1735) dla dostaw i ustug, stanowigcej o
obowigzku prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w petnej
procedurze ,unijnej”.

Zamawiajgcy w dniu 11 sierpnia 2014 r. przekazat wykonawcom faksem informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce URS Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy URS Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, pomimo, ze nie potwierdzit on spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu, a mianowicie warunku wiedzy i doswiadczenia,
opisanego w pkt 5.2.1 siwz, a w konsekwencji:

2) art. 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry winien
by¢ wykluczony, a przez to:

3) art. 91 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej z punktu
widzenia kryteriéw ustalonych w siwz i ustawy;

4) art. 7 ust. 1 ustawy poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego bez zachowania uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania
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wykonawcOw wyrazajgcej sie w ograniczeniu prawa Odwotujgcego do uzyskania
zamowienia, w sytuacji gdy on sam i jego oferta spetnia wymagania siwz i ustawy nie
podlega ani wykluczeniu, ani odrzuceniu, a jego oferta jest najkorzystniejsza cenowo;
5) art. 7 ust. 3 ustawy poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy URS
Polska Sp. z 0.0. siedzibg w Warszawie, ktéry podlegat wykluczeniu, a wiec zostat

wybrany przez Zamawiajgcego niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie

czynnos$ci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu podnoszonych zarzutow, Odwotujacy wskazywat na brak spetnienia
przez wykonawce URS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wymaganej wiedzy i doswiadczenia, tj. realizacji co najmniej
trzech dokumentacji projektowych (potwierdzonych dowodami, ze ustugi te zostaty wykonane
nalezycie)  obejmujgcych  swoim  zakresem  projektowanie  morskich  budowli
hydrotechnicznych, o ktérych mowa w par. 2 pkt 6 rozporzgdzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ morskie budynki hydrotechniczne i ich usytuowanie, w tym co najmniej
jednej ustugi, w ktérej wartos¢ zakresu, o ktorym mowa powyzej jest nie mniejsza niz
400.000,00 PLN (bez VAT). Wykonawca wykazat sie ustugami, ktérych nie wykonywat, a w
zwigzku z poprawieniem przez Zamawiajgcego tresci oferty wykonawcy URS Polska Sp. z
0.0. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, dwa podmioty realizujgce ustugi referencyjne zostaty
wykreslone z oferty i nie stanowig podmiotéw, na zasobach kiérych moze sie powotywac
wykonawca na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy. W Swietle powyzszego, uznanie przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca URS Polska Sp. z o0.0. spetnia warunek udziatu w
postepowaniu w oparciu o doswiadczenie podmiotéw trzecich, nie biorgcych de facto
udziatu, ani w postepowaniu przetargowym, ani nie moggcych bra¢ udziatu w realizaciji
zamoéwienia jest sprzeczne z ustawa. Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wykluczenia
wykonawcy URS Polska Sp. z 0.0. z postepowania, pomimo, ze wykonawca ten nie spetnit
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. Z ostroznosci,
Odwotujgcy zakwestionowat réwniez ustuge wskazang w pozycji 1 wykazu, jako nie
spetniajgcg warunku udziatu w postepowaniu, zaréwno co do zakresu, jak i co do terminu jej
realizacji. Z dokumentéw (wykazu oraz referencji) wynika, iz ustuga obejmowata jedynie
sporzadzenie przez URS Scott Wilson Ltd. projektu wykonawczego, ktéry w swietle definicji
zawartej w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z 02.09.2004 r. w sprawie szczegétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
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budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, nie wyczerpuje zakresu
przedmiotowego ,dokumentacji projektowe”, gdyz stanowi jeden z elementéw wymienionych
w tresci rozporzgdzenia. Odwotujacy zakwestionowat rowniez przedmiotowe referencje w
zakresie daty ich wystawienia, co byto réwniez przedmiotem wyjasnien, do ktérych ztozenia
wykonawca zostat wezwany przez Zamawiajgcego. Udzielona odpowiedz jest wewnetrzne
sprzeczna i jako taka nie mogta by¢ uznana przez Zamawiajgcego. Z referencji
wystawionych w dniu 11.11.2011 r. przez wiadze portowe Sri Lanki rzeczywiscie wynika, ze
firma URS Scott Wilson Ltd realizowata inwestycje na ktorg sktadaty sie trzy elementy,
natomiast od roku 2008 do dnia wystawienia referencji zrealizowane zostaly usfugi
konsultacyjne i nadzoru nad projektem. A zatem w referencjach ewidentnie wskazano na
zrealizowanie na dzien wystawienia referencji petnego zakresu inwestycji, a w szczegdlnosci
sporzgdzenia projektu wykonawczego oraz dokumentacji i nadzoru nad robotami
budowlanymi. Zatgczenie niezatwierdzonego przez nikogo harmonogramu (brak podpisu)
blizej nieokreslonej inwestycji (brak nazwy, nr projektu, etc.) sporzgdzonego specjalnie na
potrzeby przedmiotowego przetargu (harmonogram jest polsko-angielski) nie ma absolutnie
zadnej wartosci dowodowej. Tym bardziej, ze przedmiotowy harmonogram odwotuje sie do
inwestycji rozpoczetej w roku 2009, podczas gdy w referencjach mowa jest o inwestyciji
zainicjowanej w roku 2003. Uzasadnionym jest stwierdzenie, ze ustuga wykonania projektu
wykonawczego zostata wykonana duzo wczes$niej niz dzien wystawienia referencji, a co za
tym idzie nie miesci sie w zakresie czasowym wymaganym przez Zamawiajgcego (okres
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert). Wobec powyzszego,
wykonawca URS Polska Sp. z 0.0. nie zatgczyt do oferty dowodbéw potwierdzajgcych, ze
ustuga zostata wykonania nalezycie, co w obliczu skorzystania przez Zamawiajgcego z
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 i ztozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy winno by¢ réwnoznaczne z wykluczeniem wykonawcy z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 22 sierpnia 2014 r. przekazat wykonawcom informacje o wniesieniu
odwotania wraz z jego kopig oraz wezwaniem do zgtoszenia udziatu. W dniu 25 sierpnia
2014 r. wptyneto do Izby przystapienie URS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie po
stronie Zamawiajgcego.

Stanowisko Izby

Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego odwotania
zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy i

skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawe. W szczegd6lnosci, nie znalazty uznania
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zastrzezenia przystepujacego do postepowania wykonawcy URS Polska Sp. z o.o.
dotyczace braku umocowania osoby sporzadzajgcej odwotanie. Do odwotania zatgczone
zostato petnomocnictwo z dnia 14.08.2014 r., z ktdérego wynikato umocowanie petnomocnika
do reprezentowania wykonawcy w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg lzbg
Odwotawczg przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych w sprawie odwotania wykonawcy
od czynnosci Zamawiajacego — Zarzgdu Portu Gdarisk S.A. podjete w toku postepowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonym w przedmiocie:
~Opracowanie dokumentacji projektowej dla inwestycji: Rozbudowa nabrzezy wraz z
pogfebieniem Toru wodnego w Porcie Wewnetrznym w Gdansku” Zadanie 2 Dokumentacja
projektowa dla rozbudowy Nabrzeza Oliwskiego, o wartosci szacunkowej powyzej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP, ogtoszonego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2014/S 078-137840 z dnia 19 kwietnia 2014 roku.
Petnomocnicy umocowani zostali w szczeg6lnosci do: wniesienia odwotania,
reprezentowania Wykonawcy na rozprawie oraz wszystkich zwigzanych z tym czynno$ci.

W oparciu o przywotang tres¢ petnomocnictwa Izba nie uwzglednita wniosku o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy. Petnomocnictwo zatgczone do
odwotania chociaz w sposéb niedoktadny okreslato zamawiajgcego, to bezsprzecznie
dotyczyto umocowania do wniesienia odwotania od czynnosci podjetych/zaniechanych w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Omytka pisarska
polegajgca na ominieciu jednego cztona nazwy Zamawiajgcego nie wptywata na ustalenie, iz
zostato ono udzielone w zwigzku z przedmiotowym postepowaniem. Istotnym dla ustalenia,
iz odwotanie wniesione zostato przez podmiot uprawniony (wykonawce) byto to, ze jego
treSci umozliwiata identyfikacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co
pozwalato rozwia¢ ewentualng watpliwo$¢ wynikajagcg z niedoktadnego oznaczenia
Zamawiajgcego. Brak wskazania na umocowanie do ,podpisania odwotania”, przy zakresie
umocowania obejmujgcym umocowanie do jego wniesienia, pozostawato bez wptywu na
ocene dziatania petnomocnika. Do wniesienia odwotania konieczne jest jego uprzednie
sporzadzenie, a zeby bylo ono skuteczne i prawnie donioste konieczne jest zachowanie
formy pisemnej. W ocenie lIzby, zastrzezenie wykonawcy co do rodzaju czynnosci objetej
petnomocnictwem, nie znajdowato uzasadnienia, gdyz przy okresleniu rodzaju czynnosSci
mocodawca rozszerzyt umocowanie na wszystkie czynnosci zwigzane z wniesieniem
odwotania, a wiec réwniez na jego sporzadzenie, czy tez podpisanie, stanowigce czynnosé
techniczna.

W zwigzku z powyzszym, lzba nie stwierdzita, aby wystgpita przestanka do odrzucenia
odwotania wskazana w art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy.



Na podstawie zebranego materialu, stanowigcego dokumentacje postepowania o

udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

tresci oferty URS Polska Sp. z 0.0. wyjasnien sktadanych w toku postepowania, dokumentéw

przedtozonych na rozprawie oraz stanowisk stron i uczestnika postepowania lzba uznata, iz

odwotanie podlegato oddaleniu.

Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutéw lzba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byta do ustalenia, czy wnoszac odwotanie Odwotujgcy ma lub miat interes w
uzyskaniu zaméwienia, a takze czy poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, stanowigcych materialno prawng przestanke do
wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy). W toku rozprawy przystepujgcy odmawiat
stwierdzenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia, w zwigzku z ceng brutto
oferty tego wykonawcy przekraczajgcg kwote, jakg Zamawiajgcy podat przy otwarciu ofert.
Uwzgledniajgc zakres zarzutow, w ktorych Odwotujgcy zmierza do wzruszenia decyzji o
wyborze oferty najkorzystniejszej, czynno$¢ nieprawidtowej oceny oferty konkurencyjnej
wybranej jako najkorzystniejsza, mogta narusza¢ interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia oraz prowadzi¢ do powstania szkody, przez pozbawienie wykonawcy mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Izba nie uwzglednita argumentacji prezentowanej
przez przystepujgcego, w ktérej uzasadniat brak interesu po stronie Odwotujacego tym, iz
wartos¢ oferty brutto przekraczata kwote, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, wskazang przy otwarciu ofert. lzba stoi na stanowisku, iz
okolicznosé¢, ta nie moze wptywac¢ na ustalenie istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia,
gdyz nie jest mozliwe do ustalenia na obecnym etapie postepowania, czy w wyniku
ponownej oceny ofert, stanowitaby ona podstawe do uniewaznienia postepowania, czy tez
Zamawiajgcy uzyskatby dodatkowe srodki pozwalajace na wybor oferty Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, przy braku podstaw do odrzucenia odwotania, Izba
rozpoznata zarzuty na posiedzeniu jawnym z uwzglednieniem poczynionych, na podstawie

dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ustalen faktycznych.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd czterech ztozonych i
niepodlegajgcych odrzuceniu ofert.

Zarzuty Odwotujgcego dotyczyly czynnosci oceny oferty wybranej za
najkorzystniejszag — URS Polska Sp. z 0.0., wykonawcy ktéry w ocenie Odwotujgcego
podlegat wykluczeniu powodu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji jego oferta powinna by¢ uznana za odrzuconag.
Podstawg zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy stanowi okoliczno$¢ braku
wykazania spetnienia warunku opisanego w pkt 5.2.1 siwz, w ktérym Zamawiajgcy wymagat,
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od wykonawcédw wykazania sie realizacjg w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
co najmniej trzech dokumentacji projektowych (potwierdzone dowodami, ze ustugi te zostaty
wykonane nalezycie) obejmujgcych swoim zakresem projektowanie morskich budowli
hydrotechnicznych, o ktérych mowa w par. 2 pkt 6 rozporzadzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ morskie budynki hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1998 r.,
nr 1010, poz. 645), w tym co najmniej jedna ustuga, w ktdrej wartos¢ zakresu, o ktérym
mowa powyzej jest nie mniejsza niz 400.000,00 PLN (bez VAT).

Wykonawca URS Polska Sp. z o0.0. wykazat sie trzema ustugami projektowymi,
realizowanymi przez podmioty udostepniajgce swoéj potencjat: URS Scott Wilson Ltd
(rozbudowa portu w Kolombo, pozycja 1 wykazu), URS Hong Kong Limited (terminal
kontenerowy 3 Kwai Chung, poz. 2 i 3 wykazu). Do oferty zatagczone zostaty zobowigzania
obu podmiotéw do udostepnienia niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
sktadaniu oferty oraz wykonywaniu zamdéwienia (ttumaczenia na str. 37 oraz 52 oferty).
Kwestionowana w odwotaniu referencja z 11.11.11 (projekt w zakresie rozbudowy Portu w
Kolombo — pozycja pierwsza wykazu) potwierdza miedzy innymi sporzadzenie projektu
wykonawczego oraz dokumentacji przetargowej na potrzeby robot w zakresie infrastruktury
portowej, dokumentdw  przetargowych w zakresie koncesji na Potudniowy Terminal
Kontenerowy.

W toku oceny oferty Zamawiajgcy w pismie z dnia 09.07.2014r., wystgpit do URS Polska Sp.
Z 0.0. 0 uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy dokumentow, wskazujac, iz z
dokumentu majgcego potwierdza¢ wykonanie ustugi projektowej na rzecz Portu w Kolombo
(,Port Authority Colombo”), nie wynika, ze ustuga zostata wykonana nalezycie, poniewaz
data wystawienia dokumentu (2011 r.) poprzedza zakonczenie realizacji ustugi, wskazang w
przedziale czasowym 02.2008 — 08.2012 r.

W pismie z dnia 11.07.2014 r. URS Polska Sp. z 0.0. wyjasnit, iz inwestycja byta podzielona
na 3 osobne ustugi, w tym wykonanie Dokumentacji Projektowej, ktérego to elementu
dotyczg przedtozone referencje. Ustuga nadzoru zakonczyta sie poOzniej tak jak cata
inwestycja — daty 08.2012 dotyczg ukohczenia inwestycji jako takiej, a nie zakohczenia
realizacji Dokumentacji Projektowej. Wykonawca przyznat, iz projekt musiat by¢ juz
wykonany i odebrany w dniu wystawienia referencji (11.11.2011r.). Na dow6d powyzszego
przestat harmonogram realizacji inwestycji uzyskany od zagranicznych partnerow.
Harmonogram prezentuje w formie graficznej etapy prac w obszarach. Z opisu
zamieszczonego ponizej tabeli wynika, iz wiekszos¢ prac projektowych planowana byta do
konca wrzesnia 2010 r. i jedna do sierpnia 2011 r.



W dniu 29 lipca 2014 r. Zamawiajgcy wystgpit o wyjasnienie okresu, tj. daty rozpoczecia i
zakonczenia realizacji ustugi na rzecz Portu w Kolombo w czesci dotyczacej dokumentacji
projektowej  obejmujgcej swoim  zakresem  projektowanie = morskich  budowli
hydrotechnicznych.

W wyjasnieniach z dnia 30 lipca 2014 r. URS Polska Sp. z 0.0. wskazato, ze okres realizacji
dokumentacji projektowej wykonanej na rzecz Portu Kolombo ,Port Authority Colombo”
obejmowat okres od 02.2008 (26.02.2008 zostat podpisana umowa z Klientem) do 08.2011
kiedy to zakoriczono prace projektowe dla ostatniego z elementéow dokumentacji projektowe,
stanowigcy wraz z pozostatymi zaprojektowanymi elementami cato$¢ techniczno-uzytkowag
portu. Wyzej wymieniona data zostata wskazana w harmonogramie przekazanym Panstwu
wraz z naszg odpowiedzig na wezwanie do wyjasnien z dnia 11 lipca 2014 r.

Pismem z dnia 17 lipca 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce URS Polska Sp. z
0.0. 0 poprawieniu w ofercie innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z siwz,
niepowodujgcych istotnych zmian tresci oferty, tj. wykreslono z pkt 9 formularza ofertowego
podwykonawcow, na ktérych zasoby wykonawca sie powotuje, w zwigzku z zamiarem
realizacji zamdwienia wiasnymi sitami okreslonym przez niewypetnienie pola nr 8 formularza
ofertowego oraz oswiadczeniem samych podmiotéw, o braku uczestnictwa w procesie
realizacji zamoOwienia oraz poprawiono oznaczenie faktycznych zamawiajgcych ustalonych

na podstawie zatgczonych referencji.

W Swietle poczynionych ustalen faktycznych, lzba oddalita w catosci zarzuty
podnoszone w odwotaniu.
Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Izba oddalita, uznajgc twierdzenia
Odwotujgcego, w ktérych dowodzit brak mozliwosci uwzglednienia potencjatu podmiotéw
trzecich w zwigzku z poprawieniem innej niezgodnosci oferty z trescig siwz, za bezzasadne.
Nie mozna utozsamia¢ czynnosci Zamawiajgcego poprawienia tresci oferty w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy przez wykreslenie z formularza oferty podwykonawcéw, z wykluczeniem
mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego. Za ugruntowane w
orzecznictwie nalezy uznac¢ stanowisko, iz dla mozliwosci powotania sie na potencjat
podmiotow trzecich nie jest konieczne zapewnienie udziatu tego podmiotu w realizaciji
zamoOwienia. Koniecznym jest wykazanie, iz udostepnienie potencjatu powinno by¢ realne, tj.
aby wykonawca miat rzeczywistg mozliwos¢ skorzystania z potencjatu w trakcie realizaciji
zamowienia (por. wyrok SO w Lublinie z 20.12.2012 r., sygn. akt IX Ga 347/12, wyrok SO w
Warszawie z 31.08.2012 r, sygn. akt V Ca 3061/12). Jedynym argumentem, majacym
decydowac¢ o braku mozliwosci skorzystania z potencjatu podmiotéw trzecich, na ktory
powotywat sie Odwotujgcy, byto wykreslenie oswiadczenia o podwykonawcy z formularza

oferty. Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz pojawiajgce sie w orzecznictwie rozbieznosci w
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ocenie dopuszczalnosci postugiwania sie potencjatem podmiotu udostepniajgcego swoj
potencjat wynikajace z potrzeby jego udziatu w realizacji zamdwienia w charakterze
podwykonawcy, dotyczyty zamédwien na roboty budowlane, a nie ustugi, jak w
przedmiotowym postepowaniu. Ponadto Izba uznata, iz samo poprawienie tresci oferty przez
Zamawiajgcego nie oznacza rezygnacji wykonawcy z mozliwosci skorzystania z art. 26 ust.
2b ustawy. Stad przy ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
zobowigzany byt uwzgledni¢ doswiadczenie podmiotéw udostepniajacych swéj potencjat
Odwotujgcemu. Odwotujgcy nie kwestionowat skutecznosci zobowigzan o udostepnieniu
potencjatu, natomiast odwotujac sie do zapisbw 0 mozliwym sposobie skorzystania z zasobu,
dodatkowo argumentowat brak mozliwosci uznania, iz podmioty te bedg uczestniczy¢ w
realizacji zamowienia. Powyzsze nie mogto prowadzi¢ do pozbawienia wykonawcy URS
Polska Sp. z 0.0. mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotdw trzecich.

Odwotujgcy z ostroznosci zakwestionowat pierwszg ustuge z wykazu, wskazujac jej
niezgodnosc¢ zaréwno co do zakresu jaki i terminu realizacji.

Izba uznata, iz ustuga wskazana w pozycji pierwszej wykazu potwierdza spetnienie warunku
wykonania ustugi projektowej w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, obejmujgcej swoim zakresem projektowanie morskich budowli hydrotechnicznych. lzba
uznata za nieuprawnione ocenianie ustugi w oderwaniu od jej kompleksowego charakteru.
Wprawdzie mozliwym byto ustalenie, iz etap projektowania jako poprzedzajgcy prowadzenie
prac budowlanych moégt w zasadniczej czesci zakonczy¢ sie dalej niz na 3 lata przed
uptywem terminu skfadania ofert, to jednak w $wietle bezspornej okoliczno$ci, iz cata umowa
zakonczyta sie w sierpniu 2012 r., w tym etap projektowy, stanowigcy wraz z pozostatymi
zaprojektowanymi elementami catos¢ techniczno-uzytkowg portu, w sierpniu 2011 r.,
ustalenie to pozostawato to bez wptywu na wynik oceny spetnienia warunku. Odwotujgcy nie
kwestionowat, iz przedmiotowa inwestycja obejmowata miedzy innymi projektowanie
morskiej budowli hydrotechnicznej — rozbudowa Portu w Kolombo. Samo stwierdzenie, iz
prace projektowe poprzedzajg etap budowy, nie jest wystarczajgcym dowodem przeciwko
tresci referenciji, w ktérej potwierdzono zakonczenie etapu prac obejmujacego miedzy innymi
sporzadzenie projektu wykonawczego. Data wystawienia referencji (11.11.11) dotyczyta
zakonczonego etapu projektowego, a nie jak twierdzit Odwotujgcy — zakonczenia catej
inwestycji, w tym réwniez robo6t budowlanych. Izba uznata, iz data ta powinna by¢ brana pod
uwage, przy braku dowodow przeciwnych. Okolicznosé, iz ostatni z elementdéw projektowych
dotyczy¢ miat parkingu, nie zostata udowodniona, a jezeli nawet przyjac, iz zostato to
przyznane przez niezaprzeczenie strony przeciwnej, nie miatoby to znaczenia, gdyz element
ten stanowit cato$¢ techniczno-uzytkowg portu.

Odwotujgcy dokonat nadinterpretacji tresci warunku, przez twierdzenie o koniecznosci
wykazania sie doswiadczeniem w opracowaniu dokumentacji projektowej stuzacej do opisu
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przedmiotu zamodwienia (w rozumieniu rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej (...)).
Izba uznata, iz sporzadzenie dokumentacji wykonawczej stanowito potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

Izba pomineta czes¢ argumentacji podnoszonej na rozprawie majgcej uzasadnia¢ zarzut
zaniechania wykluczenia URS z postepowania, opartej na nowych okolicznosciach nie
podnoszonych w odwotaniu, a dotyczacych ustug z pozycji 2 i 3 wykazu ustug, jako

wykraczajgcej poza zakres zarzutu podniesiony w odwotaniu.

Powyzsze prowadzito zatem do oddalenia zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a w konsekwencji réwniez oddalenia zarzutu naruszenia art. 24
ust. 4, art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong
przez Odwotujacego w wysokosci 15 tys$ zt. i obcigzyta nimi Odwotujagcego.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiinirirreneas
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