Sygn. akt: KIO 1193/16
Sygn. akt: KIO 1207/16

WYROK
z dnia 20 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 4 lipca 2016 r. przez wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie,
Warszawa (KIO 1193/16),

B. w dniu 4 lipca 2016 r. przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia [1] Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
[petnomocnik], [2] Boskalis International bv z siedzibg w Holandii, [3] Boskalis
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie (KIO 1207/16)

— w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Portu Morskiego Gdynia S.A. z siedziba
w Gdyni

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] Korporacja
Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku [petnomocnik], [2] Boskalis
International bv z siedzibg w Holandii, [3] Boskalis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Szczecinie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: 1193/16 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Skanska S.A., Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: 1207/16 po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1] Strabag Sp.
z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie [petnomocnik] i [2] ED. Zublin z siedzibag



A.

2a.

2b.

Stuttgarcie Niemcy zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: 1193/16 po stronie zamawiajgcego i do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: 1207/16 po stronie zamawiajgcego,

D. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie [peltnomocnik] i [2] Mostostal Krakéw S.A. z siedzibg
w Krakowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: 1193/16 po stronie zamawiajgcego i do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: 1207/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt 1193/16 wniesionego w dniu 04.07.2016 r.
przez wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Warszawa (KIO 1193/16);

Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt 1207/16 wniesionego w dniu 04.07.2016 r.
przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia [1] Korporacja
Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku [petnomocnik], [2] Boskalis
International bv z siedzibg w Holandii, [3] Boskalis Polska Sp. z 0.0. z siedziba
w Szczecinie (KIO 1207/16).

Kosztami postgpowania obcigza wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie,

Warszawa (KIO 1193/16)

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Warszawa, tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) przez wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie,
Warszawa na rzecz zamawiajgcego Zarzad Portu Morskiego Gdynia S.A. z
siedzibg w Gdyni Gdynia stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia [1] Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
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[petnomocnik], [2] Boskalis International bv z siedzibg w Holandii, [3] Boskalis

Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia [1] Korporacja Budowlana
Doraco Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku [petnomocnik], [2] Boskalis
International bv z siedzibg w Holandii, [3] Boskalis Polska Sp. z 0.0. z siedziba
w Szczecinie tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokonac wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia [1] Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
[petnomocnik], [2] Boskalis International bv z siedzibg w Holandii, [3] Boskalis
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie na rzecz zamawiajacego Zarzad Portu
Morskiego Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiiiiiiiiirrrrean,



Sygn. akt: KIO 1193/16
Sygn. akt: KIO 1207/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zarzad Portu Morskiego Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni, ul. Rot-
terdamska 9, 81-337 Gdynia wszczat postepowanie w trybie przetargu ograniczonego pod
nazwa »Pogtebienie toru podejsciowego i akwendw wewnetrznych Portu Gdynia — Etap |«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 26.03.2016 r. pod nrem 2016/S 061-105735.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrocie Pzp lub
ustawa bez blizszego okreslenia.

Sygn. akt: KIO 1193/16
Zamawiajacy zawiadomit o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw 24.06.2015 r.

Wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Warszawa (zwany dalej
odwotujacy Skanska), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 04.07.2016 r. do Prezesa
KIO odwotanie na:

1) zaniechanie wykluczenia z postgpowania Konsorcjum w skiadzie: Budimex S.A.

oraz Mostostal Krakow S.A. (zwane dalej: wykonawca Budimex-Mostostal);

2) dokonanie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) przyznanie 22 punktéw wnioskowi o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

ztozonemu przez wykonawce Budimex-Mostostal;

4) zakwalifikowanie wykonawcy Budimex-Mostostal do grona 5 wykonawcow,

ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert w postepowaniu.

Odwotujacy Skanska zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Budimex-Mostostal z postepowania pomimo ziozenia przez
wykonawce Budimex-Mostostal nieprawdziwej informacji majacej lub mogacej
mie¢ wptyw na wynik postepowania polegajacej na wskazaniu w tresci opisu pozycji

4



nr 4 wykazu robét budowlanych (zatgcznik nr 2 do wniosku wykonawcy Budi-
mex-Mostostal), ze warto$¢ rob6t kafarowych w zakresie pograzania
kombinowanych scianek szczelnych wykonanych w ramach zadania ,Dostosowanie
podejsciowego toru wodnego do Swinoujécia dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi
statkow do przewozu LNG” wynosi 9.000.000 zt netto;

art. 51 ust. 11 2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zakwalifikowanie wykonawcy
Budimex-Mostostal do grona wykonawcéw o najwyzszej liczbie punktdw, ktorzy
zostang zaproszeni do skfadania ofert, pomimo, ze wykonawca Budimex-Mos-
tostal nie uzyskat najwyzszej liczby punktéw, a takze pomimo tego, ze przedstawit

nieprawdziwe informacje.

Z ostroznosci procesowej, gdyby Izba uznata, ze nie zachodzi przestanka wykluczenia

wykonawcy Budimex-Mostostal z postepowania na postawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,

odwotujacy Skanska wskazuje takze na naruszenie:

3)

art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwiagzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie, ze wskazana w
pozycji nr 4 wykazu rob6t budowlanych (zatagcznik nr 2 do wniosku wykonawcy
Budimex-Mostostal) robota ,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do
Swinoujscia dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkéw do przewozu LNG”
spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w sekcji 111.2.3 pkt 1.1 lit. b
ogtoszenia o zaméwieniu i przyznanie z tego tytutu 1 punktu wnioskowi
wykonawcy Budimex-Mostostal,;

art. 51 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 1 Pzp przez
zakwalifikowanie wykonawcy Budimex-Mostostal do grona wykonawcéw o
najwyzszej liczbie punktdw, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert.

Odwotujacy Skanska wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie

Zamawiajacemu:

1)

2)
3)

uniewaznienia czynnosci dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce Budimex-Mostostal;

wykluczenie wykonawcy Budimex-Mostostal z postepowania;

ewentualnie dokonanie ponownej oceny wnioskéw z uwzglednieniem okolicznosci
przywotanych w odwotaniu, obejmujgcej w szczegdlnosci uznanie, ze wskazana w
pozycji nr 4 wykazu robot budowlanych (zatagcznik nr 2 do wniosku wykonawcy
Budimex-Mostostal) robota ,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do
Swinoujécia dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkéw do przewozu LNG” nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w sekgcji 111.2.3 pkt 1.1 lit. b
ogloszenia o zamoOwieniu i przyznanie z tego tytutu 0 punktdow wnioskowi

wykonawcy Budimex-Mostostal;



4) zakwalifikowanie wniosku wykonawcy Skanska do grona wykonawcoéw, ktorzy

zostang zaproszeni do sktadania ofert.

Argumentacja odwotujacego Skanska

Gdyby zamawiajacy ocenit wniosek ztozony przez wykonawce Budimex-Mostostal
zgodnie z przepisami ustawy, powinien wykluczy¢ wykonawce Budimex-Mostostal z
postepowania z powodu podania nieprawdziwych informacji, ewentualnie przyznaé
wnioskowi wykonawcy Budimex-Mostostal 21 punktéw. Wowczas wnioski odwotujgcego,
wykonawcy Budimex-Mostostal i Konsorcjum Korporacja Budowlana DORACO sp. z
0.0., Boskalis International bv i Boskalis Polska sp. z 0.0. otrzymatyby réwna liczbe 21
punktow.

Wowczas o kolejnosci wnioskédw o rownej liczbie punktow, przy zastosowaniu reguty
okreslonej w tresci sekcji VI 3 pkt 3 ogtoszenia o zamdwieniu, decydowataby srednia
wskaznikbéw biezgcej ptynnosci finansowej w kazdym z trzech ostatnich latach obrotowych
na ostatni dzien roku obrotowego, wykazanych i wyliczonych w sposéb okreslony w sekciji
lll.2.2 ogtoszenia o zamodwieniu, tj. obliczonych jako iloraz: aktywa obrotowe i zobowigzania
krétkoterminowe na ostatni dzien roku obrotowego.

Analiza ww. wskaznikow wskazuje, ze to odwotujgcy Skanska posiada najwyzszy
Sredni wskaznik biezacej ptynnosci finansowej wynoszacy 3,24 (w poréwnaniu do wskaznika
wykonawcy Budimex-Mostostal wynoszacego 1,67 oraz Konsorcjum Korporacja
Budowlana DORACO sp. z 0.0., Boskalis International bv i Boskalis Polska sp. z o.0.
wynoszacego 1,97), zatem to wniosek odwotujacego Skanska uplasowatby sie na 5
miejscu i wchodzitby w skiad grona 5 wykonawcdéw z najwyzszg liczbg punktdw, ktorzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert w postepowaniu.

W  konsekwencji, gdyby zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami prawa, nie
zakwalifikowatby — wniosku Konsorcjum do kolejnego etapu postgpowania, a
zakwalifikowatby wniosek odwotujgcego Skanska.

A zatem, brak mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu, skutkujgcy brakiem
mozliwosci zawarcia umowy przez odwotujacego Skanska, jest szkodg wynikajacg z

naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp.

1. Naruszenie przepisu art. 24 ust.2 pkt 31 Pzp

Zgodnie z trescig postanowienia sekcji 111.2.3 pkt 1.1 lit. b ogtoszenia o zamowieniu, o
udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie pdzniej niz na dzieh
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu spetniajg warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, w szczego6lnosci w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia:

w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wykonali w sposob nalezyty i zgodny z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyli,
co najmniej jedno zaméwienie polegajgce na wykonaniu robo6t kafarowych w zakresie
pograzania kombinowanych $cianek szczelnych lub w zakresie pograzania s$cianek
szczelnych ztozonych z rur o $rednicy nie mniejszej niz 914 mm tgczonych zamkami, o
wartosci co najmniej 9.000.000 zt netto.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udzialtu w postepowaniu wykonawca
Budimex-Mostostal zlozyt we wniosku oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu
postepowaniu, wykaz wykonanych rob6t budowlanych na formularzu stanowigcym zatgcznik
nr 2 do SIWZ oraz referencje lub poswiadczenia dotyczgce robdt wskazanych w tresci
wykazu.

W tresci opisu pozycji nr 4 wykazu rob6t budowlanych (zatgcznik nr 2 do wniosku
wykonawcy Budimex-Mostostal) wykonawca Budimex-Mostostal wskazat, ze wartos¢
robét kafarowych w zakresie pogragzania kombinowanych scianek szczelnych wykonanych w
ramach zadania ,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do Swinoujécia dla
umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkéw do przewozu LNG” wynosi 9.000.000 zt netto.

Z zatgczonego do wniosku poswiadczenia wydanego przez Urzad Morski w Szczecinie
(strona 13 wniosku wykonawcy Budimex-Mostostal) nie wynika jednak, ze w ramach
przedmiotowego zadania wykonano roboty kafarowe w zakresie pogrgzania kombinowanych
$cianek szczelnych lub w zakresie pograzania scianek szczelnych ztozonych z rur o srednicy
nie mniejszej niz 914 mm tgczonych zamkami, a ponadto nie wynika, jaka byta wartosc tych
robot.

Pismem z 23.05.2016 r. (ZP-612/23/DS/182/16) zamawiajacy wezwat wykonawce
Budimex-Mostostal do wyjasnienia, czy zamowienie, o ktbrym mowa powyzej, obejmowato
swym zakresem wykonanie robo6t kafarowych w zakresie pogrgzania kombinowanych
$cianek szczelnych lub w zakresie pograzania scianek szczelnych ztozonych z rur o srednicy
nie mniejszej niz 914 mm taczonych zamkami, bo w $wietle tresci poswiadczenia nie jest to
jednoznaczne.

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z 01.06.2016 r. wykonawca Budimex-Mostostal
wyjasnit, ze wykonano scianke kombinowang z pali rurowych o srednicy 1219 mm
taczonych zamkami z profilami wypetniajgcymi AZ 18-700 o dtugosciach odpowiednio 26,55
mi22.55 m.

Z informacji uzyskanych przez odwotujagcego Skanska wynika bezsprzecznie, ze
wartos¢ robét kafarowych na zadaniu ,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do
Swinoujécia dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkéw do przewozu LNG” nie
przekroczyta wymaganej przez zamawiajgcego wartosci 9.000.000 zt netto.



Zgodnie z trescig dokumentow uzyskanych od zamawiajacego, na kitdrego rzecz
realizowane byto to zamdéwienie, tj. Urzad Morski w Szczecinie, rzeczywista wartos¢ robot
kafarowych w zakresie scianek szczelnych staw nawigacyjnych wynosi 8.897.805,15 zt
netto. Odwotujacy Skanska zastrzega, ze stosowny dowdd na powyzszg okolicznosé
przedstawi na rozprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze, analiza wniosku wykonawca Budimex-Mostostal
wskazuje, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw
na wynik postepowania, co powoduje, ze powinien zosta¢ wykluczony z postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Stosownie do tresci art. 24 ust. ust. 2 pkt 3 Pzp, z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce lub
mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postgpowania. Informacje, o ktérych mowa w
tresci powotanego przepisu, mogg by¢ zawarte w tresci oferty lub wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, jak rowniez w oswiadczeniach i dokumentach sktadanych przez
wykonawce w toku postepowania, np. wyjasnieniach tresci oferty, zatgcznikach itd.
Informacja jest nieprawdziwa, jesli jej tres¢ jest obiektywnie niezgodna z rzeczywistos$cia.
Nieprawdziwa informacja ma wptyw na wynik postepowania, jesli wprost rzutuje na wybér
oferty najkorzystniejszej lub ma znaczenie dla mozliwosci uzyskania zamowienia przez
danego wykonawce. Jezeli informacje nieprawdziwe majg wptyw na wynik postepowania — a
wiec dotyczg warunkéw zaréwno podmiotowych, jak i sktadanych w zwigzku z przedmiotem
zamOwienia — zamawiajacy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania, z przyczyn okreslonych w art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp, podlega zaktualizowaniu na kazdym etapie postepowania, gdy
zamawiajacy powezmie sprawdzong lub przyznang wiadomos$¢ o okolicznosciach ztozenia
nieprawdziwej informacji.

Analiza stanu faktycznego sprawy bezsprzecznie wskazuje, ze dziatanie wykonawcy
Budimex-Mostostal wypetnia dyspozycje przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i stanowi
przestanke obligatoryjnego wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

Zawarta w wykazie rob6t informacja dotyczaca wartosci rob6dt kafarowych wykazanych
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w pozycji nhr 4 wykazu, jest
niewatpliwie obiektywnie niezgodna z rzeczywistoscia.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze warto$¢ przedmiotowych robét nie wynika z poswiadczenia
zatgczonego do wniosku na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a
zostata przez wykonawce Budimex-Mostostal wskazana jako 9.000.000 zi, a zatem
doktadnie jako warto$¢ odpowiadajgca minimalnemu warunkowi zamawiajacego.

Przedmiotowych rob6t nie wykonywat sam wykonawca. Zostaty one wykonane przez
Konsorcjum firm, w ktérego sktad wchodzity m.in. Boskalis International bv i Aarsleff sp. z
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0.0. Konsorcjum dysponowato przedmiotowym doswiadczeniem na zasadzie art. 26 ust. 2b
Pzp, udostepnionym mu przez wykonawce Aarsleff sp. z 0.0. (dalej wykonawca Aarsleff).
Z uwagi na fakt, ze tres¢ poswiadczenia nie wskazuje, ze w ramach przedmiotowego
zadania wykonano roboty kafarowe w zakresie pogrgzania kombinowanych $cianek
szczelnych lub w zakresie pograzania $cianek szczelnych ztozonych z rur o $rednicy nie
mniejszej niz 914 mm tgczonych zamkami, a ponadto nie wskazuje, jaka byta warto$¢ tych
robét, okolicznosci te powinny zatem zostac ustalone samodzielnie przez Konsorcjum.

Profesjonalny wykonawca, postugujacy sie w celu wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia zasobami podmiotu trzeciego, ma obowigzek dochowania nalezytej
starannosci w zakresie zweryfikowania danych dotyczacych udostepnianych mu zasobdéw
podmiotu trzeciego. Powinien on zatem pozyska¢ niezbedng wiedze o szczegodtach
zrealizowanych przez 6w podmiot robdt na wskazanym w wykazie zadaniu, a ponadto
dysponowa¢ dokumentami pozwalajacymi na ich dokfadne ustalenie. Wykonawca ten
sktada bowiem witasne oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, jak
rowniez ponosi konsekwencje zwigzane ze ztozeniem tych oswiadczen.

Wykonawca Aarsleff, jako wykonawca robét kafarowych na zadaniu ,Dostosowanie
podejéciowego toru wodnego do Swinoujécia dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkow
do przewozu LNG” dysponuje dokumentami zawierajgcymi wszelkie niezbedne dane do
ustalenia szczego6towego zakresu i wartosci przedmiotowych robét. Oczywistym jest, ze
powinnoscig Konsorcjum byto uzyska¢ od wykonawcy Aarsleff przedmiotowe dokumenty i
je zweryfikowac.

W postepowaniu takze odwotujgcy Skanska polegat na wiedzy i doswiadczeniu
udostepnionym mu przez wykonawce Aarsleff na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp.
Udostepnienie dotyczyto wiedzy i doswiadczenia w zakresie spetniania warunku, o ktérym
mowa w sekcji IIl.2.3 pkt 1.1 lit. a i b ogtoszenia, zdobytego podczas realizacji przez
wykonawce Aarsleff zadania pn. ,Budowa falochronu ostonowego dla portu zewnetrznego
w Swinoujéciu”. Takze odwotujgcy rozwazat postuzenie sie wiedzg i doswiadczeniem
wykonawcy Aarsleff w wykonaniu rob6t kafarowych w zakresie pograzania kombinowanych
$cianek szczelnych zdobytym podczas realizacji zadania ,Dostosowanie podejsciowego toru
wodnego do Swinoujécia dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkéw do przewozu LNG”,
jednak z informacji uzyskanych od wykonawcy Aarsleff wynikato, ze wartos¢ tych roboét
byta nizsza niz 9.000.000 zt, zatem robota ta nie spetniata warunku postanowionego przez
zamawiajagcego. Na skierowane don zapytanie odwotujacego Skanska, wykonawca
Aarsleff potwierdzit ponadto, ze w ramach ww. zadania nie wykonywano jakichkolwiek robét
dodatkowych w zakresie rob6t kafarowych. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy Skanska
nie powotat ww. zadania na potwierdzenie warunku wskazanego w sekciji 111.2.3 pkt 1.1 lit. b

ogtoszenia o zaméwieniu.



Okolicznos¢ ta nakazuje uzna¢, ze skoro wykonawca Aarsleff nie wprowadzit
odwotujgcego w btad co do rzeczywistej wartosci robét kafarowych w ramach zadania
,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do Swinoujécia dla umozliwienia bezpiecznej
zeglugi statkéw do przewozu LNG”, to i wobec Konsorcjum zachowat sie tak samo i nie
wprowadzit go w btgd co do rzeczywistej wartosci ww. rob6t na przedmiotowym zadaniu.

Tym samym nie budzi watpliwosci, ze Konsorcjum swiadomie wpisato do wykazu robot
wartos¢ rob6t kafarowych niezgodng ze stanem rzeczywistym, podajgc kwote doktadnie
odpowiadajgcg minimalnemu warunkowi zamawiajacego w tym zakresie.

Doda¢ nalezy, ze szczegétowe dane dotyczgce zakresu i wartosci wszystkich robét
wykonanych w ramach zadania ,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do Swinoujscia
dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkow do przewozu LNG” sg powszechnie dostepne i
mozna je byto uzyskaé¢ samodzielnie w trybie dostepu do informacji publicznej w Urzad

Morski w Szczecinie.

Na marginesie odwotujgcy Skanska zauwazyt, ze w przetargu wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu ztozyto takze Konsorcjum Korporacja Budowlana DORACO.
Jeden z cztonkéw tego konsorcjum, tj. Boskalis International bv, uczestniczyt w realizacji
zadania ,Dostosowanie podejéciowego toru wodnego do Swinouj$cia dla umozliwienia
bezpiecznej zeglugi statkbw do przewozu LNG” w ramach konsorcjum wraz z wykonawca
Aarsleff. Analiza wniosku tego wykonawcy wskazuje, Zze nie powotuje sie on na
doswiadczenie zdobyte przez Boskalis International bv w ramach ww. zadania.

Gdyby wartos¢ rob6t kafarowych na ww. zadaniu rzeczywiscie wynosita 9.000.000 zi,
Konsorcjum Korporacja Budowlana DORACO z pewnoscig wykazatoby te robote na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, bo uzyskatoby z tego tytutu
dodatkowy punkt i zwiekszyto swoje szanse na pozyskanie zamowienia.

Ogot tych okolicznosci nakazuje uznaé, ze Konsorcjum swiadomie podato w ofercie
nieprawdziwe informacje, dziatajgc w zamiarze wprowadzenia zamawiajgcego w btgd co do
tego, ze w odniesieniu do tego zadania spetnia warunki — udzialu w postepowaniu, co w
konsekwencji doprowadzito do przyznania mu 1 punktu za to zadanie, a tym samym do
zakwalifikowania go do grona pieciu wykonawcdéw z najwyzszg liczbg punktow, ktorzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert.

Chociaz — jak wskazywano powyzej — redakcja art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie pozostawia
watpliwosci co do tego, ze ocena motywow czy przyczyn podania nieprawdziwej informacji
przez Konsorcjum pozostaje bez znaczenia dla wywotania skutkbw w postaci obowigzku
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, to jednak podkreslenia wymaga, ze tym
bardziej skutek taki powinno wywota¢ swiadome wprowadzenie zamawiajagcego w btgd

przez tego wykonawce, co w tym wypadku z pewnoscig miato miejsce.
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Redakcja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze w
przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje majgce wptyw na
wynik postepowania, zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek wykluczy¢ tego wykonawce
z postepowania o udzielenie zamowienia. Ustawa nie przewiduje zadnej mozliwosci
sanowania nieprawdziwej informacji i nie umozliwia zamawiajgcemu wezwania
wykonawcy, ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe, do zlozenia w ich miejsce
informacji prawdziwych.

Norma art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ma charakter imperatywny. Zamawiajacy nie moze
zaniecha¢ zastosowania przywotanego przepisu nawet wowczas, gdy wykonawca ztozy
oswiadczenie, ze nieprawdziwe informacje pochodzity od osoby, ktérg wskazat na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przepisy ustawy nie zawierajg
bowiem zadnej przestanki ekskulpacyjnej, na kitdérg w takiej sytuacji mogtby powotac sie
wykonawca wobec zamawiajgcego. Wykonawcy skiadajgc oferte oraz oswiadczenia i
dokumenty wymagane przez zamawiajacego, zawarte w nich informacje czynig trescig
o$wiadczenia, ktore skiadajg zamawiajgcemu w imieniu wtasnym. Udziat w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego wymaga aktéw starannosci na kazdym etapie, w
szczegblnosci przy przygotowywaniu oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i wymaganych zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp oswiadczen i dokumentow.

W wyroku z 19 sierpnia 2009 r. w sprawie KIO/UZP 1004/09 KIO réwniez potwierdzita,
ze podanie nieprawdziwych informacji nie mozna uzna¢ za ,btgd” podlegajacy uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp — jest to samoistna przestanka wykluczenia (art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp).

Konsorcjum podato w tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
informacje nieprawdziwe, ktérych nie da sie poprawi¢ czy zmieni¢ — nie podlegajg one
bowiem uzupetnieniu. Uzyskanie przez zamawiajacego wiadomosci o podaniu przez tego
wykonawce nieprawdziwych informacji powinno automatycznie skutkowa¢ wykluczeniem go

Z przetargu.

2. Naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust.
1

Z ostroznosci procesowej, gdyby KIO uznata, ze nie zachodzi przestanka wykluczenia
wykonawcy Budimex-Mostostal z postepowania na postawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
odwotujacy Skanska wskazuje takze, ze przyznanie 1 punktu wykonawcy Budimex-Mos-
tostal w wyniku oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w okolicznosciach
opisanych powyzej, narusza ustawe.

Pomimo, ze w tresci opisu pozycji nr 4 wykazu robét budowlanych (zatgcznik nr 2 do

wniosku Konsorcjum) wykonawcy Budimex-Mostostal wskazat, Zze wartos¢ robot

11



kafarowych w zakresie pogrgzania kombinowanych $cianek szczelnych wykonanych w
ramach zadania ,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do Swinoujécia dla
umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkbw do przewozu LNG” wynosi 9.000.000 z} netto, to
w rzeczywistosci wartos¢ ww. rob6t nie osiggneta minimalnej wartosci netto wymaganej
przez zamawiajacego.

Z informacji uzyskanych przez wykonawce Skanska jednoznacznie bowiem wynika, ze
wartos¢ robét kafarowych w zakresie pograzania kombinowanych $cianek szczelnych
wykonanych w ramach zadania ,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do Swinoujscia
dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkébw do przewozu LNG” wyniosta 8.897.805,15 zt
netto, a zatem robota ta nie spetnia wymogoéw zamawiajacego okreslonych w sekgji 111.2.3
pkt 1.1 lit. b ogtoszenia o zamoéwieniu. Odwotujacy Skanska zastrzega, ze stosowny
dowdd na powyzszg okolicznos¢ przedstawi na rozprawie.

Z tego wzgledu zamawiajacy powinien przyzna¢ wykonawcy Budimex-Mostostal 0
punktow za to zadanie, a w konsekwencji 21 punktow tacznie.

Wykonawca Budimex-Mostostal nie ma przy tym mozliwosci uzupetnienia wykazu
robét w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w sekgcji 111.2.3 pkt 1.1 lit. b ogtoszenia o zamowieniu przez zastgpienie ww.
roboty innym zadaniem, spetniajgcym wymogi zamawiajacego, albowiem w Swietle
przepiséw ustawy bytoby to niedopuszczalne.

Odwotujacy Skanska podziela w tym zakresie utrwalone stanowisko doktryny i
orzecznictwa, ze w postepowaniach dwuetapowych uzupetnianie dokumentédw — niezaleznie
czy na wezwanie, czy samodzielnie — jedynie dla osiggniecia lepszej punktacji jest
niedopuszczane (tak np. KIO w wyroku z 27 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 63/15; KIO
74/15; KIO 75/15). KIO wskazata w uzasadnieniu wyroku z 29 maja 2013 r. (sygn. akt KIO
1160/13): »Wykonawca, wezwany w trybie art. 26 ust. 3 Pzp ma prawo uzupetié
dokumenty, ale tylko, zgodnie z literalnym brzmieniem (odwotaniem do przepisu art. 25 ust.
1 pkt 1 Pzp) ,potwierdzajagce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu”, a wiec warunki,
ktore mozna nazwac¢ ,minimalnymi”, tj. takie, ktérych brak spetnienia prowadzi do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zdaniem KIO, przyznawanie punktacji za
uzupetnione dokumenty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp prowadzitoby bowiem do naruszenia art.
7 Pzp«.

Wykonawca Budimex-Mostostal na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w sekciji 111.2.3 pkt 1.1 lit. b ogtoszenia o zamowieniu wskazat w
pozycji 3 wykazu robdét zadanie pn. ,Budowa falochronu ostonowego dla portu
zewnetrznego w Swinoujéciu” o wartoéci rob6t kafarowych ok. 122.000.000 zt netto, za
kiére zamawiajacy przyznat mu 1 punkt. Tym samym wykazat spetnianie minimalnego

warunku udziatu w postepowaniu, zatem brak jest podstawy prawnej do uzupetnienia wykazu
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rob6t w odniesieniu do tego warunku samodzielnie przez wykonawce lub na wezwanie
zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Wobec tego nalezy wskazaé, ze Konsorcjum nie powinno by¢ zaproszone do ztozenia
ofert, zas stosownie do przepisu art. 51 ust. 2 Pzp zdanie 2 — wykonawce niezaproszonego
do sktadania ofert traktuje sie jako wykluczonego z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zamawiajacy zatem powinien wykluczy¢ Konsorcjum z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp.

Odwotujacy Skanska przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu 04.07.2016
r. (art. 180 ust. 5 art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 05.07.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp). Zamawiajacy zamiescit odwotanie na stronie internetowej
05.07.2016 r. (art. 185 ust. 1 in fine Pzp).

08.07.2016 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia [1]
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie [petnomocnik] i [2] Mostostal Krakéw S.A. z
siedzibg w Krakowie ziozyli [1] Prezesowi KIO, z kopiami dla [2] zamawiajacego i [3]
odwotujacego Skanska, pismo 0 zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

08.07.2016 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenia zamoéwienia [1]
Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie [petnomocnik] i [2] ED. Zublin z siedzibag
Stuttgarcie Niemcy ztozyli [1] Prezesowi KIO, z kopiami dla [2] zamawiajacego i [3]
odwotujgcego Skanska, pismo 0 zgtoszeniu przystapienia po stronie zamawiajacego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

08.07.2016 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (a)
Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku [petnomocnik], (b)
Boskalis International bv z siedzibg w Holandii, (c) Boskalis Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Szczecinie — (adres do korespondenciji: Korporacja Budowlana Doraco Sp.
z 0.0.) ztozyli [1] Prezesowi KIO, z kopiami dla [2] zamawiajacego i [3] odwotujacego
Skanska, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie odwotujgcego Skanska do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Sygn. akt: KIO 1207/16
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Zamawiajacy zawiadomit 24.06.2016 r. o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetnienia tych warunkéw. Wykonawcy wspélnie

ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o0.0. z

siedzibg w Gdansku [petnomocnik] nie zostali zaproszeni do sktadania ofert.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie¢ o udzielenie zamoéwienia (a) Korporacja

Budowlana Doraco Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku [petnomocnik], (b) Boskalis

International bv z siedzibg w Holandii, (c) Boskalis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w

Szczecinie (dalej odwotujacy Doraco), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést
04.07.2016 r. do Prezesa KIO odwotanie.

Odwotujacy Doraco zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 26 ust. 2b Pzp przez
bezprawne i bezzasadne uznanie, ze Konsorcjum Strabag Sp. z 0.0. i Ed. Zublin
AG moze wykazaé swojg zdolnos¢ do wykonania zamdéwienia w zakresie wiedzy i
doswiadczenia na podstawie zobowigzania Hydrobudowy Gdansk S.A. w upadtosci
likwidacyjnej;

art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Konsorcjum Strabag Sp. z 0.0. i Ed. Zublin AG oraz Konsorcjum Budimex S.A. i
Mostostal Krakow S.A. do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp;

art. 7 ust. 1 Pzp przez uchybienie zasadom réwnego traktowania wykonawcow, a w
konsekwencji stwierdzenia ww. naruszen ustawy;

art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia w zwigzku z dopuszczeniem do dalszego etapu
postepowania (zaproszenie do sktadania ofert) ofert wykonawcéw, ktérzy nie

wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy Doraco wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1)

2)

uniewaznienia czynnosci oceny whnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu;

ponownego dokonania oceny whnioskdbw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, w szczegdlnosci wnioskow Konsorcjum Strabag Sp. z o.0. i Ed.
Zublin AG oraz Konsorcjum Budimex S.A. i Mostostal Krakéw S.A., a w
konsekwencji zaproszenia odwotujacego Doraco do dalszego udziatu w
postepowaniu i ztozenia oferty w postepowaniu;
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3) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujagcego Doraco kosztow
postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Ponadto odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw zatgczonych do
odwotania oraz dokumentéw ztozonych i zgromadzonych w ramach przedmiotowego
postepowania w postaci:

1) wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum Strabag Sp. z
0.0., Ed. Zublin AG wraz z zatgczonymi dokumentami i oswiadczeniami oraz
wyjasnieniami — w aktach postepowania przetargowego;

2) wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum Budimex S.A. i
Mostostal S.A. (dalej wykonawca Budimex-Mostostal) wraz z zatgczonymi
dokumentami i oswiadczeniami oraz wyjasnieniami — w aktach postepowania
przetargowego;

3) wezwan zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien — w aktach postepowania
przetargowego;

4) specyfikacji technicznej rob6t budowlanych;

5) opisu technicznego robo6t budowalnych.

Argumentacja odwotujacego Doraco

Z dokumentéw zatgczonych do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozonym przez Konsorcjum Strabag Sp. z 0.0. oraz Ed. Zublin AG (dalej jako wykonawca
STRABAG) wynika, ze w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawca STARBAG polegaé
bedzie na zasobach udostepnionych na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp przez spotke
Hydrobudowa Gdansk S.A. w upadtosci likwidacyjnej (dalej jako podmiot ,,Hydrobudowa”).
Do wniosku wykonawcy STRABAG zatgczone zostato miedzy innymi zobowigzanie z
21.04.2016 r. podmiotu Hydrobudowa o udostepnieniu na rzecz wykonawcy STRABAG
zasobow tej spotki w postaci wiedzy i doswiadczenia. W zwigzku z udostepnionymi zasobami
podmiot Hydrobudowa bedzie wspoétdziataé w realizacji zamowienia, jako podwykonawca
w zakresie ustug sprzetowych niezbednych dla realizacji prac kafarowych oraz robét
prowadzonych na obszarze akwenu. Ponadio podmiot Hydrobudowa zobowigzat sie
wspoétpracowa¢ z wykonawca STRABAG przez udostepnienie catej swoje wiedzy i
doswiadczenia realizacyjnego zdobytego przy wykonywaniu zamoéwien na roboty budowlane
(know-how, wsparcie merytoryczne) przez caty okres realizacji zaméwienia. Jak wskazano w
treSci zobowigzania sposéb skorzystania z ww. zasobéw podmiotu Hydrobudowy
obejmowa¢ ma wedtug potrzeb, w szczegdlnosci opiniowanie prawidtowosci zatozen
wykonawczych, swiadczenie pomocy technicznej, doradztwo i konsultacje przy wykonywaniu

zamOwienia, dostarczanie niezbednych informacji w zakresie wiedzy technicznej i
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technologicznej, w tym dostep do dokumentacji technicznej, instrukcji obstugi, instrukcji
serwisowych, opracowan, analiz itp., na biezaco podczas realizacji zaméwienia, w
przypadkach trudnych napotkanych podczas realizacji oraz w pozostatym zakresie po
dodatkowych uzgodnieniach, w kazdej formie. Podmiot Hydrobudowa oswiadczyt
jednoczesnie, ze zobowigzuje sie przekaza¢ wykonawcy STRABAG niezbedne maszyny i
specjalistyczny sprzet, a takze oddelegowac¢ wykwalifikowany personel do ich obstugi.
Stosownie do ztozonych wraz z wnioskiem dokumentéw, wykonawca STRABAG w
zakresie wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia powotuje sie na nastepujgce
zamoOwienia wykonane przez podmiot Hydrobudowa:
1. W zakresie zaméwien okreslonych w Sekciji 1l 2.3 ust. 1 pkt 1 lit. a ogtoszenia o
zaméwieniu:
a) Przebudowa Nabrzeza P6tnocnego w basenie X w Bazie Morskiej Gdynia,
b) Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego (w Gdansku), Etap | — przebudowa
falochronu wschodniego,
c) Przystan Jachtowa przy Molo w Sopocie wraz z budynkiem kubaturowym na gtowicy
mola oraz Remont ostrogi,
d) Rozbudowa Morskiej Przystani Rybackiej w Kuznicy.
2. W zakresie zamowien okreslonych w Sekcji lll 2.3 ust. 1 pkt 1 lit. b ogtoszenia o
zaméwieniu:
a) Wykonanie umocnienia brzegu w rejonie Cypla Helu wraz z zagospodarowaniem
terenu oraz infrastrukturg towarzyszaca,
b) Przebudowa Nabrzeza P6thocnego w basenie X w Bazie Morskiej Gdynia,
¢) Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego (w Gdansku), Etap | — przebudowa
falochronu wschodniego,
d) Przystan Jachtowa przy Molo w Sopocie wraz z budynkiem kubaturowym na gtowicy
mola oraz Remont ostrogi,
e) Rozbudowa Morskiej Przystani Rybackiej w Kuznicy,
f) Wykonanie remontu pomostu przydokowego przy Nabrzezu Stoczniowcow w Porcie
Gdynia,
g) Rozbudowa Mariny Narodowego Centrum Zeglarstwa AWFiS w Gdansku Gorki
Zachodnie — |l etap.
Wykonawca STRABAG powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na zasadzie art.
24 ust 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 22 ust 1 pkt 2 Pzp.
Odwotujacy Doraco przytoczyt orzecznictwo KIO w zakresie wyktadni art. 26 ust. 2b
Pzp, np. wyrok KIO z 13 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1288/10; wyrok KIO z 14 lipca 2011 r.
sygn. akt KIO/UZP 1333/10). Zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp powinno

wyraza¢ w sposéb wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajacemu sie o
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zamoéwienie odpowiedniego zasobu — wskazywac jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne
istotne okolicznosci, w tym wynikajgce ze specyfiki tego zasobu. W sytuacji, gdy
przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym,
niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez bezposredniego
zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamowienia, taki dokument powinien zawierac
wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia. Powyzsze
uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci, tj. jako podwykonawca, doradca
czy na innej podstawie musi jednak zosta¢ wykazane przez wykonawce, bo nie mozna
przekazac, ani zobowigzac sie do udzielenia wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu
udzielajgcego tych zasobdw w realizacji zaméwienia. W przeciwnym wypadku zamawiajacy
bedzie uprawniony do uznania, ze wykonawca polegajacy na zasobach innego podmiotu,
sktadajgcy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia, nie
udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem.

Analogiczne stanowisko prezentuje Prezes UZP, w swoich opiniach opublikowanych na
stronie internetowej UZP, w szczegdlnosci w materiatach pod tytutem: ,Dopuszczalnos¢
zgdania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce dokumentéw podmiotowych
dotyczacych podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach wykonawca polega w celu wykazania
spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia” oraz
~Warunki dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na referencje dotyczgce oséb
trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”.

Wynika z tego, ze udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego musi nastgpi¢ na okres
wykonywania zamowienia. W przypadku, gdy w stosunku do podmiotu trzeciego
zobowigzujgcego sie do udostepnienia swoich zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
ogtoszona zostata upadios¢ i to upadtos¢ likwidacyjna, nie mozna przyjgé, ze takie
o$wiadczenie odpowiada prawdzie. Podmiot Hydrobudowa nie moze da¢ gwarancji, ze
przez caty okres wykonywania zaméwienia przez wykonawce STRABAG pozostanie do
jego dyspozycji. Co istotne okres wykonywania przedmiotowego zamowienia wynosi¢ ma —
stosownie do tresci ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia — 18 miesiecy. W ocenie
odwotujacego Doraco podmiot Hydrobudowa, wobec ktérego ogtoszona zostata upadtosc
likwidacyjna, utracit zdolno$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w warunkach
umozliwiajgcych efektywne udostepnienie zasobdw w trybie przepiséw ustawy. Stosownie do
pogladu utrwalonego w orzecznictwie KIO udostepnienie zasobdéw trzeciego przedsigbiorcy
w zakresie wiedzy i doswiadczenia musi mie¢ charakter rzeczywisty i przybra¢ forme
wspétpracy np. podwykonawstwa, umowy doradczej lub innych uméw. Tym samym
ogtoszenie upadtosci likwidacyjnej nie daje gwarancji, ze podmiot Hydrobudowa
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pozostanie przez caly okres wykonywania zaméwienia do dyspozycji wykonawcy
STRABAG.

Tym samym w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia przez
zamawiajacego postanowien art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b Pzp —
wykonawca STRABAG nie spetnit podanych przez zamawiajagcego warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zdaniem odwotujacego Doraco wykonawca STRABAG nie wykazal spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli bowiem wykonawca zamierza korzysta¢ z
potencjatu podmiotu trzeciego na zasadach okreslonych art. 26 ust. 2b Pzp zobowigzanie
tego podmiotu powinno wyrazaé w sposob jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy
ubiegajagcemu sie o zamédwienie odpowiedniego zasobu — wskazywac jego rodzaj, czas
udzielenia a takze inne istotne okolicznosci, w tym nawigzujgce do specyfiki zamdwienia i
zakresu tego uczestnictwa oraz mie¢ charakter niewatpliwy z perspektywy efektywnego
zaangazowania w realizacje przedsiewziecia. Ten warunek nie zostat spetniony — eliminuje

go status podmiotu Hydrobudowa, pozostajgcego w upadtosci likwidacyjnej.

Jak wskazata KIO w wyr. z 18 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 471/14), w sytuacji, gdy
przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym,
jak np. doswiadczenie, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez
bezposredniego zaangazowania danego podmiotu w wykonanie zaméwienia, dokument
udostepnienia zasobu powinien zawieraé wigzgce zadeklarowanie uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zamoéwienia. Przy czym realnos¢ tego uczestnictwa, musi zostac
wykazana w sposéb podany przez zamawiajgcego. Z przepisu art. 26 ust. 2b Pzp wynika,
ze udostepnienie zasobow trzeciego przedsiebiorcy musi nastgpi¢ na okres wykonywania
zamoOwienia. W konsekwencji w przypadku, gdy w stosunku do Hydrobudowy, kt6ra
udostepnia swoje zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ogtoszona zostata upadtosé
likwidacyjna nie mozna przyjg¢, ze takie oswiadczenie zapewnia uczestnictwo i
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia na czas wykonania zamdéwienia, ktérego realizacja
przewidziana zostata na okres 18 miesiecy, tj. co najmniej do konca 2017 r. Podmiot
Hydrobudowa nie daje realnej gwarancji, ze przez catly czas wykonywania zamowienia
przez wykonawce STRABAG pozostanie do jego dyspozycji.

W ocenie odwotujacego Doraco sytuacja majgtkowa podmiotu Hydrobudowa nie
pozwala na petne wywigzywanie sie z istniejagcych zobowigzan, a dalsze warunki
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej sg trudne do prognozowania. Procedury regulujgce
postepowanie upadtosciowe, majg na celu w pierwszym rzedzie zaspokojenie wierzycieli
dtuznika, w tym przez sprzedaz jego aktywdw, nawet stuzgcych wykonywaniu dziatalnosci.
Staba kondycja finansowa podmiotu, brak ptynnosci finansowej, niewyptacalnos¢, z powodu
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ktérych zgtasza sie wniosek o upadtos¢, bez wzgledu na to, czy z mozliwoscig zawarcia
ukfadu z wierzycielami, przektada sie na ograniczenia w biezgcej dziatalnosci i mozliwos¢
realizacji nowych kontraktow (por. wyrok KIO z 18 marca 2011 r., sygn. akt KIO 471/11).

Analogiczne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyr. z 20 listopada 2012 r.,
sygn. akt KIO 2445/12, wskazujgc, ze ,w przypadku, gdy inny podmiot zobowigzujacy sie do
udostepnienia swoich zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, sktada wniosek o
ogtoszenie upadtosci, nie mozna przyja¢, ze takie oswiadczenie zapewnia uczestnictwo i
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia na czas wykonania zamoOwienia. Przedsigbiorca
sktadajgcy witasny wniosek o ogtoszenie upadtosci, niezaleznie od tego, czy wniosek dotyczy
upadtosci likwidacyjnej lub z mozliwoscig zawarcia uktadu, nie daje realnego zapewnienia,
ze przez caly okres wykonywania zamdwienia pozostanie do jego dyspozyc;ji”.

W Swietle tego, dokument z 21.04.2016 r. dot. zobowigzania podmiotu Hydrobudowa
do udostepnienia zasobéw na rzecz wykonawcy STRABAG, jak réwniez wykaz robét
budowlanych wykonanych przez podmiot Hydrobudowa wraz 2z dokumentami
poswiadczajgcymi nalezyte wykonanie tych rob6t przez podmiot Hydrobudowa nie moze
by¢ podstawg przyjecia, ze wykonawca STRABAG spetnia warunki okreslone w art. 22 ust.
1 pkt 2 Pzp.

Przy ocenie wniosku wykonawcy STRABAG - w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia niezbednych do wykonania zaméwienia — zamawiajacy nie powinien brac
pod uwage zamowien wykonanych przez podmiot Hydrobudowa. Podmiot Hydrobudowa
ma uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia jako podwykonawca. Fakt ogtoszenia przez
podmiot Hydrobudowa upadtos$ci nie daje rzeczywistego zapewnienia, ze przez caty okres
wykonywania zamoOwienia przez wykonawce STRABAG, ze podmiot Hydrobudowa
pozostanie do dyspozycji wykonawcy STRABAG.

Z przyczyn wskazanych w wynikach weryfikacji wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, nastepujgce zamowienia nie byty brane pod uwage przez zamawiajacego
np. z uwagi na zbyt matg wartos¢ robdét:

1) Przystan Jachtowa przy Molo w Sopocie wraz z budynkiem kubaturowym na gtowicy
mola oraz Remont ostrogi,

2) Rozbudowa Morskiej Przystani Rybackiej w Kuznicy,

3) Rozbudowa Mariny Narodowego Centrum Zeglarstwa AWFIS w Gdansku — Gorki
Zachodnie — Il etap.

Z uwagi na upaditos¢ podmiotu Hydrobudowa zamawiajacy przy ocenie spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia nie powinien bra¢ réwniez pod uwage nastepujacych
zaméwien wykonanych przez podmiot Hydrobudowa:

1. W zakresie zamowien okreslone w sekcji Ill 2.3 ust. 1 pkt 1 lit. a Ogtoszenia o

zamowieniu:
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a) Przebudowa Nabrzeza Pétnocnego w basenie X w Bazie Morskiej Gdynia,

b) Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego (w Gdansku), Etap | — przebudowa
falochronu wschodniego.

2. W zakresie zaméwien okreslonych w sekcji Il 2.3 ust. 1 pkt 1 lit b Ogtoszenia o

zamowieniu:

a) Wykonanie umocnienia brzegu w rejonie Cypla Helu wraz z zagospodarowaniem
terenu oraz infrastrukturg towarzyszaca,

b) Przebudowa Nabrzeza Pétnocnego w basenie X w Bazie Morskiej Gdynia,

c) Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego (w Gdansku), Etap | — przebudowa
falochronu wschodniego,

d) Wykonanie remontu pomostu przydokowego przy Nabrzezu Stoczniowcédw w Porcie
Gdynia.

Podmiot Hydrobudowa, a w konsekwencji wykonawca STRABAG nie daje gwaranciji
wykonania zamowienia i powinien podlegac¢ eliminacji z postepowania na etapie kwalifikacji
podmiotowe;.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, powinien wyczerpac
obligatoryjng procedure okreslong w art. 26 ust. 3 Pzp i wezwa¢ wykonawce STRABAG do
uzupetnienia wadliwych dokumentéw podmiotowych w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
ewentualnie wezwa¢ wykonawce STRABAG na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do
wyjasnienia, czy deklaracja podmiotu Hydrobudowa jest mozliwa do realizacji oraz do
wyjasnienia sposobu i mozliwosci wykorzystania doswiadczenia udostepnianego przez
podmiot Hydrobudowa, majgc na uwadze odlegtg perspektywe czasowg realizacji
kontraktu (18 miesiecy).

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcoéw, kidrzy w okreslonym
terminie nie ztozyli oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub
ktorzy nie ztozyli petnomocnictw albo, ktérzy ziozyli wymagane przez zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty (o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp) lub petnomocnictwa
zawierajgce btedy, do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
uzupetnienia oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu albo bytoby konieczne
uniewaznienie postepowania. Z kolei zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajgcy wzywa
takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczgcych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Co do zasady zatem
zamawiajacy zobowigzany jest, zgodnie z dyspozycjg powyzszych przepiséw, wezwac
wykonawcow do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen: potwierdzajacych
spetnianie wymagan podmiotowych; potwierdzajacych spetnianie wymagan przedmiotowych;
potwierdzajgcych posiadanie odpowiednich petnomocnictw w postepowaniu.
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Z tego wynika, ze co do zasady (poza wskazanymi wprost wyjgtkami niemajgcymi
zastosowania w analizowanej sytuacji) czynnos¢ wezwania do wyjasnien, uzupetniania
oswiadczen, dokumentéw i petnomocnictw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie jest kwestia woli zamawiajagcego. Zatem zaniechanie wezwania do
wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw w razie zaistnienia przestanek wskazanych w art.

26 ust. 3 i 4 Pzp stanowi naruszenie przepiséw ustawy.

W przypadku wykonawcy Budimex-Mostostal, w pozycji 5 wykazu robét ,Rozbudowa
infrastruktury portowej w potudniowej czesci portu w Swinoujéciu — budowa stanowiska
promowego nr 1”, w zakresie referencji wskazano, ze wykonane zostaly roboty czerpalne
82714,15 m3. Tymczasem =z posiadanych przez odwotujacego Doraco informacji
uzyskanych na podstawie opisu technicznego oraz specyfikacji technicznej ww. robdt
wynika, ze wykonawca ten wykonywat de facto roboty czerpalno-refulacyjne oraz czerpalne
z odktadem na klapowisko. Majac na uwadze powyzsze, powstaje istotna watpliwos¢ w
zakresie ilosci wymaganych przez zamawiajgcego prac czerpalno-refulacyjnych (tj. 70 000
m3). W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania wykonawcy
Budimex-Mostostal w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do zlozenia w wyznaczonym przez
zamawiajacego terminie wyjasnien w powyzszym zakresie. Zamawiajacy w sposéb
nieuprawniony zaniechat przeprowadzenia tej czynnosci.

Dowod:

1) specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rob6t budowlanych (ST-04.02 Roboty
czerpalne i umocnienia dna) p.n. ,Rozbudowa infrastruktury portowej w potudniowej czesci
portu w Swinoujéciu-budowa stanowiska promowego nr 1” —str. 154 pkt 1.3 i str. 158 pigty
akapit od stéw: ,Urobek pogtebiarski nalezy skitada¢ na szalandzie, przetransportowaé na
miejsce wskazane przez inzyniera i wyrefulowa¢ lub wyklapowa¢ na wskazane pole
refulacyjne”;

2) opis techniczny robét budowlanych (Projekt budowlano-wykonawczy roboty
czerpalne) p.n. ,Rozbudowa infrastruktury portowej w potudniowej czesci portu w
Swinoujéciu-budowa stanowiska promowego nr 1” — str. 12 pkt 2.1.3 odno$nik pierwszy.

Jezeli zamawiajacy nie posiada pewnosci do spetniania przez okreslonego wykonawce
warunkow udziatu w danym postepowaniu, to zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez
KIO w wyr. z 22 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1044/10, zamawiajacy ,jest
uprawniony do siegania do wtasnej wiedzy, w tym takze pochodzace z innych postepowan
(...), jak i zbierania informacji od podmiotéw trzecich, innych niz wykonawca, ktérego oferty
dotyczg watpliwosci, szczegblnie gdy ma to stuzyé rozwianiu wspomnianych watpliwosci,
jesli tylko ostatecznie umozliwi wykonawcy samodzielne wypowiedzenie sie w tym zakresie,
na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp”.
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Odwotujacy Doraco przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu 04.07.2016
r. (art. 180 ust. 5 art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 05.07.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp) i zamawiajacy zamiescit odwotfanie na stronie internetowej
05.07.2016 r. (art. 185 ust. 1 in fine Pzp).

08.07.2016 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenia zamoéwienia [1]
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie [petnomocnik] i [2] Mostostal Krakéw S.A. z
siedzibg w Krakowie ziozyli [1] Prezesowi KIO, z kopiami dla [2] zamawiajacego i [3]
odwotujacego Doraco, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

08.07.2016 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia [1]
Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie [petnomocnik] i [2] ED. Zublin z siedzibag
Stuttgarcie Niemcy ziozyli [1] Prezesowi KIO, z kopiami dla [2] zamawiajgcego i [3]
odwotujacego Doraco, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

08.07.2016 r. wykonawca Skanska z siedzibg w Gdansku ztozyli [1] Prezesowi KIO, z
kopiami dla [2] zamawiajacego i [3] odwotujacego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po
stronie odwotujgcego Doraco do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Sygn. akt KIO 1193/16
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.
W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego Skanska.
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Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z

oryginatem.

Ponadto I1zba oparta wyrok na:

dowodach ztozonych przez odwotujagcego Skanska:

1)

2)

3)

(dowédd nr 1) ,korespondencja z wykonawcg Aarsleff” oraz ,kopia fragmentu oferty
wykonawcy Aarsleff zlozona w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w
Swinoujsciu, ktéra to robota zostata powotana we wniosku wykonawcy Budi-
mex-Mostostal na potwierdzenie, ze zakres prac w Swinoujsciu nie obejmowat
robét dodatkowych;

(dowod nr 2) ,informacja publiczna dotyczaca wartosci robét kafarowych”
wykonawcy Budimex w poz. nr 4 wniosku;

(dowod nr 3) ,,zestawienie wartosci robot kafarowych”, z ktérych to dowodow
1-3 wynika, ze wartos¢ robot kafarowych wskazanych przez wykonawce
Budimex jest mniejsza niz 9 000 000 zt i wynosi 8 755 337,77 zi;

dowodach ztozonych przez przystepujacego Budimex-Mostostal:

4-7) (dowody nr 4-7) przedmiary rob6t na wykazanie, ze w roznych przedmiarach w

8)

9)

réoznych pozycjach wystepuja podobne elementy np. w dowodzie 4 nadbrzeze
szyprow w poz. 18 d.3, w dowodzie 5 brzeg lewy w poz. 13 d.2, w dowodzie 6
brzeg prawy w poz. 15 d.2, a w dowodzie nr 7 w poz. 23 d.3; to ze w
kosztorysach pozycje te wystepuja oddzielnie, nie swiadczy o tym Zze nie
mozna ich potaczyé, badz rozdzieli¢ zaleznie od konkretnych potrzeb
wykonawcy;

(dowédd nr 8) korespondencja mailowa, z tg sama osobg ze strony Aarsleff, co
w dowodzie nr 1, dane zawarte we wniosku przystepujagcego Budimex-Mos-
tostal zostaly przedstawione przez wykonawce robot Aarsleff i wartosci
pokazane w tym mailu odpowiadajg wartosciom pokazanym przez
odwotujgcego Skanska w dowodzie nr 2 i w dowodzie nr 3 w wartosciach
podanych w mailu, ale bez rob6t ochronnych i te same wartosci w dowodzie
nr 2, co wskazuje, ze dane przedstawione przez Aarsleff pochodza wprost z
rozliczenia robot w Swinoujsciu z Urzedem Morskim w Szczecinie na
wykazanie, ze wartos¢ robot wyniosta 9 187 175,96 zt netto, a nie tylko
9 000 000 zi;

(dowod nr 9) aneks do umowy, ktory pokazuje, ze w Swinoujsciu byly
dokonywane zmiany w wartosci wynagrodzenia, a Urzad Morski nie pokazat
ich w dowodzie nr 2, bo nie tego dotyczyto pytanie.
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Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 7 ust.
1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Budimex-Mostostal z postepowania
pomimo ztozenia przez wykonawce Budimex-Mostostal nieprawdziwej informacji majgce;j
lub mogacej mie¢ wptyw na wynik postepowania polegajgcej na wskazaniu w tresci opisu
pozycji nr 4 wykazu robo6t budowlanych (zatgcznik nr 2 do wniosku wykonawcy Budi-
mex-Mostostal), ze wartos¢ robdt kafarowych w zakresie pograzania kombinowanych
8cianek szczelnych wykonanych w ramach zadania ,Dostosowanie podejsciowego toru
wodnego do Swinoujscia dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkéw do przewozu LNG”
wynosi 9.000.000 zt netto — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy Skanska zarzucit, ze wykonawca Budimex-Mostostal
zlozyt zamawiajacemu na wykazanie spetnienia warunku i uzyskania punktu w rankingu
wykonawcow do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyt nieprawdziwe
informacje odnosnie wartosci rob6t kafarowych w ramach zadania ,Dostosowanie
podejéciowego toru wodnego do Swinoujécia dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkéw
do przewozu LNG”. Zgodnie z zapatrywaniami odwotujacego Skanska roboty kafarowe w
tym zadaniu nie osiggnety minimalnej wartoSci wymaganej przez zamawiajacego -
9 000 000 zt netto. Tak tez wynikatoby z dowoddéw 1-3 ztozonych przez odwotujgcego
Skanska na rozprawie.

Jednak, dowody te nie mogg by¢ podstawg do zajecia stanowiska przez lzbe, gdyz brak
jest pytan, na ktére odpowiadaty podmioty wystosowujgce odpowiedzi w zakresie braku
odpowiedniej wartosci czy braku rozszerzen zakresu umowy.

Dowody 4-7 pokazuja, ze roboty ochronne sg w réznych kosztorysach réznie
umiejscawiane, jednak zdaniem lzby nie zmienia to faktu, Zze roboty ochronne sa
immanentng czescig robét kafarowych, gdyz stanowig wykonczenie tych robét, aby budowla
wykonana za pomocg tej metody prowadzenia rob6t mogta funkcjonowac przez odpowiednio
dtugi okres, a nie byta narazona na bezposrednie oddziatywanie agresywnych czynnikow
wody morskiej.

Ponadto dowdd nr 9 ztozony przez przystepujacego Budimex-Mostostal pokazat, ze
w robotach w Swinoujsciu mogty zaistnie¢ zwiekszenia wartosci, ale najistotniejszg kwestig
W rozpoznawanej sprawie jest to, ze do wartosci rob6t kafarowych nalezy dotgczyé wartosé
prac ochronnych. | nie ma réznicy miedzy tymi pracami wykonywanymi na brzegu przed
zanurzeniem do wody morskiej czy po zanurzeniu, ale istotny jest cel przeprowadzenia prac

ochronnych — zabezpieczenie wykonanej budowli przed zbyt szybkim zniszczeniem
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spowodowanym odziatywaniem zasolonej wody morskiej na nieodpowiednio zabezpieczone
(chronione) powierzchnie budowli.

Takze lzba wzieta pod uwage dowdd nr 8, z ktérego wynika, ze doktadna warto$¢ robot
kafarowych wyniosta 9 187 175,96 zt netto, a nie tylko 9 000 000 zt, jak podat to wykonawca
Budimex-Mostostal w swojej ofercie. Tak wiec wykonawca zaokraglit wynik o nieznaczng
wartos¢ 2,1%, ale — co najwazniejsze — na swojg niekorzys¢ i nie zmienia to faktu, ze robota
swojg warto$cig spetniata warunek zamawiajacego.

Dlatego lzba stwierdza, Zze wykonawca Budimex-Mostostal nie przedstawit
nieprawdziwych informacji, a takze lzba stoi na stanowisku, ze skoro wykazane przez
wykonawce Budimex-Mostostal roboty spetniajg warunek postawiony przez
zamawiajacego i nie ma do tego zasadnych zastrzezen, to takze nie ma mozliwosci
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp i wezwania tego wykonawcy do jakiegokolwiek
uzupetnienia dokumentéw.

Z tych wzgledéw w ocenie lzby, zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w
zwiagzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Budimex-Mos-

tostal z postepowania — nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 51 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp
przez zakwalifikowanie wykonawcy Budimex-Mostostal do grona wykonawcow o
najwyzszej liczbie punkidéw, ktérzy zostang zaproszeni do skftadania ofert, pomimo, ze
wykonawca Budimex-Mostostal nie uzyskat najwyzszej liczby punktow, a takze pomimo
tego, ze przedstawit nieprawdziwe informacje, zarzut trzeci naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2w
zwiagzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie, ze wskazana w pozycji nr 4 wykazu robét
budowlanych (zatacznik nr 2 do wniosku wykonawcy Budimex-Mostostal) robota
,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do Swinoujécia dla umozliwienia bezpiecznej
zeglugi statkébw do przewozu LNG” spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w
sekcji 111.2.3 pkt 1.1 lit. b ogloszenia o zamoOwieniu i przyznanie z tego tytutu 1 punktu
wnioskowi wykonawcy Budimex-Mostostal oraz zarzut czwarty naruszenia art. 51 ust. 1 i
2 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 1 Pzp przez zakwalifikowanie wykonawcy
Budimex-Mostostal do grona wykonawcow o najwyzszej liczbie punktéw, ktoérzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert — nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze ze wzgledu na niepodlegajgce kwestionowaniu zaliczenie spetnienia
wszystkich warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawcy Budimex-Mostostal przez
zamawiajacego (0 czym w uzasadnieniu oddalenia zarzutu pierwszego) zamawiajacy musi
stwierdzi¢, ze wykonawca Budimex-Mostostal spetnia kwestionowany warunek posiadania
wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp okreslone szczegétowo w sekcji
lll.2.3 pkt 1.1 lit. b Ogloszenia o zaméwieniu. Zdaniem zamawiajacego i takze zdaniem
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Izby wykonawca wykazat zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp spetnienie poddawanego w
watpliwos¢ przez odwotujacego Skanska warunku w pozycji nr 4 wykazu robét
budowlanych (zatgcznik nr 2 do wniosku wykonawcy Budimex-Mostostal).

Z tego wzgledu zamawiajacy byt obowigzany przyznac¢ ofercie wykonawcy Budi-
mex-Mostostal punkty zgodnie z postanowieniem zawartym w ogtoszeniu o zaméwieniu i
art. 51 ust. 1i 2 Pzp.

Odwotujacy Skanska nie wykazat, ze zamawiajacy przydzieli wykonawcy Budi-
mex-Mostostal punkty w sposob naruszajacy art. 51 ust. 1 i 2 Pzp badz postanowienia
zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu.

W zwigzku z tym w ocenie lIzby, zarzut drugi naruszenia art. 51 ust. 1 i 2 w zwigzku z
art. 7 ust. 1 Pzp przez przyznanie wszystkich punkiow wykonawcy Budimex-Mostostal,
zarzut trzeci naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie, ze
kwestionowana robota spetnia wskazany warunek udziatu w postepowaniu i przyznanie z
tego tytutu 1 punkiu wnioskowi wykonawcy Budimex-Mostostal oraz zarzut czwarty
naruszenia art. 51 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 1 Pzp przez
zakwalifikowanie wykonawcy Budimex-Mostostal do grona wykonawcéw o najwyzszej
liczbie punktow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert — nie mogg zastugiwaé na

uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego Skanska przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Sygn. akt KIO 1207/16
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego Doraco.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z
oryginatem.

Ponadto Izba oparta wyrok na:
dowodach ztozonych przez odwotujacego Doraco:

1) (dowdd nr 10) fragment Dokumentacji projektowej, gdzie na str. 21 mozna
znalez¢ informacje o odkladzie urobku metoda refulacji i klapowania, z
ktorych odwotujacy Doraco wywodzi brak jednoznacznego wymagania
zastosowania tylko refulacyjnej metody odktadu urobku z robét czerpalnych;

dowodach ztozonych przez przystepujacego Strabag:

2) (dowdd nr 11) komplet dokumentéw (a) oswiadczenie syndyka Hydrobudowy,
(b) postanowienie Sadu Rejonowego w Gdansku wyrazajgcego zgode na
prowadzenie przedsiebiorstwa, (c) certyfikat ISO Hydrobudowy wazny od
28.03.2016 r. do 15.09.2018 r., (d) lista gtéwnych uméw Hydrobudowy (e)
zaswiadczenie o zatrudnionych pracownikach przez Hydrobudowe, (f) lista
sprzety bedacego witasnoscia Hydrobudowy, (g) oswiadczenie syndyka o
ustawicznym  szkoleniu pracownikéw, (h) schemat organizacyjny
Hydrobudowy, (i) korespondencja wykonawcy Strabag z Hydrobudowg), z
ktéorych to dokumentéw przystepujacy Strabag wywodzi, ze Hydrobudowa
moze prowadzi¢ przedsiebiorstwo i je prowadzi oraz bedzie prowadzi¢ je przez
okres realizacji zamowienia;

dowodach ztozonych przez przystepujacego Budimex-Mostostal:

3) (dowdd nr 12) SIWZ rozpoznawanego postepowania gdzie na str. 15 OPZ
roboty czerpalne wskazana jest tylko jedna forma odkiadu a wiec
postepowaniu nie byto dopuszczone inne odktadanie urobku;

4 i 5) (dowod nr 13 i 14) oswiadczenie kierownika budowy w Swinouj$ciu i karta
tytulowa Dziennika Budowy w Swinoujsciu, ze na budowie tej byla
wykorzystywana tylko metoda refulaciji.
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Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie lzby, zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp
oraz art. 26 ust. 2b Pzp przez bezprawne i bezzasadne uznanie, ze Konsorcjum Strabag
Sp. z 0.0. i Ed. Zublin AG moze wykaza¢ swojg zdolnos¢ do wykonania zamoOwienia w
zakresie wiedzy i doswiadczenia na podstawie zobowigzania Spoétki Hydrobudowa Gdansk
S.A. w upadtosci likwidacyjnej — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy Doraco zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp ze
wzgledu na uznanie, ze wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
Strabag Sp. z 0.0. i Ed. Zublin AG (dalej wykonawca Strabag) wykazat spetnienie warunku
posiadania wiedzy i do$wiadczenia, zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, mimo ze w tym
zakresie wykonawca Strabag opart sie na doswiadczeniu Spoétki Hydrobudowa Gdansk
S.A. w upadtosci likwidacyjnej.

Jednak zdaniem lzby odwotujacy Doraco nie wzigt pod uwage, ze zaden przepis nie
zabrania wykonawcy polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu podmiotéw, ktdre sg postawione w
stan upadtosci likwidacyjnej. Rowniez odwotujacy Doraco nie wskazat istnienia takiego
przepisu. Ponadto w rozpoznawanej sprawie zamawiajacy zetknat sie z tym podmiotem w
ostatnim czasie, gdy podmiot Hydrobudowa wykonywat dla zamawiajacego witasciwie
roboty budowlane, jako podwykonawca, cyt. ze str. 17 protokotu »Zamawiajgcy stwierdza,
ze podmiot Hydrobudowa juz po ogtoszeniu upadtosci bez zarzutu wypetniat swoje
zobowigzania w stosunku do zamawiajgcego«. W zwigzku z tym odwotujacy Doraco nie
podat realnych podstaw do wykluczenia wykonawcy Strabag z postepowania. Izba w tym
zakresie réwniez wzieta od uwage dowody 11-14, w ktérych sktadajgcy dowody wykazywali
zadowalajgcg kondycje podmiotu Hydrobudowa. Ponadto istotne znaczenie miat dowod
11 lit. b postanowienie Sagdu Rejonowego w Gdansku z 9 lipca 2015 r. wyrazajacego
zgode syndykowi na prowadzenie przedsiebiorstwa upadtego podmiotu Hydrobudowa.
Odwotujacy Doraco takze nie wykazat, ze przewidywany czas trwania podmiotu
Hydrobudowa bedzie krétszy niz przewidywany okres realizacji rozpoznawanego
zamowienia. lzba stwierdza, ze nie ma podstaw prawnych (i odwotujgcy Doraco réwniez
ich nie przedstawit) do zobowigzania zamawiajgcego, aby zamawiajacy opart decyzje
wykluczenia wykonawcy na hipotetycznej mozliwosci zakonczenia dziatalnosci wykonawcy
lub podmiotu, na ktérego potencjale polega wykonawca.

Izba zauwaza, ze stany faktyczne przedstawionych przez odwotujgcego Doraco
wyrokow KIO sg odmienne od stanu faktycznego rozpoznawanego postepowania, dlatego

nie mozna ich rozpatrywac analogicznie.
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Ze wzgledu na powyzsze w ocenie lzby, zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
4, art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 26 ust. 2b Pzp — nie moze zastugiwa¢ na

uwzglednienie.

W ocenie lzby, zarzut drugi naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez jego
niezastosowanie i zaniechanie wezwania Konsorcjum Strabag Sp. z 0.0. i Ed. Zublin AG
oraz Konsorcjum Budimex S.A. i Mostostal Krakow S.A. do ztozenia wyjasnien lub
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy Doraco przedstawit watpliwos¢ czy wykonawca Budimex-Mostostal
wykazat odpowiednie doswiadczenie, gdyz odwotujacy Doraco nie doszukat sie
jednoznacznego stwierdzenia, ze wykonawca Budimex-Mostostal ten ma wilasciwe
doswiadczenie w poz. 5 wykazu robét w odpowiedniej wielkosci robdt czerpalno-refula-
cyjnych.

Izba stwierdza, za zamawiajacym na rozprawie, ze odwotanie nie moze sie opiera¢ na
watpliwosciach, ale odwotujgcy powinien wskazaé konkretne zarzuty i dowies¢ ich
popetnienie przez zamawiajgcego. Tak wiec odwotujacy Doraco nie wykazat, ze
przystepujacy Budimex-Mostostal nie wykazat odpowiedniego doswiadczenia w zakresie
wykonania rob6t czerpalno-refulacyjnych w poz. nr 5 wykazu rob6t. Wprost przeciwnie — z
catosci dokumentacji, ktérg dysponowat zamawiajacy, szczegoélnie pkt 1.3 na str. 154 (54),
pkt 3 na str. 156 (56) czy pkt 7 na str. 160 (60) — wynika, Zze roboty czerpalno-refulacyjne
byty wykonywane z zastosowaniem odpowiedniej metody odktadania urobku na pole
refulacyjne, a nie metodg wyklapowania. Réwniez dowéd 12 pokazuje, ze w przytoczonej
robocie w pkt 5 wykazu rob6ét wykonawca Budimex-Mostostal nie byto dopuszczone inne
odktadanie urobku niz refulacja, tak jak to wymagat obecny zamawiajacy. Ponadto Izba stoi
na stanowisku, ze dowody nr 13 i 14 w zakresie oswiadczenia kierownika budowy wskazanej
w pkt 5 wykazu robét, stwierdzajgce, ze w robotach tych byta zastosowana tylko metoda
refulacyjna tylko utwierdzajg zamawiajacego (takze lzbe) w pogladzie, ze wykazana robota
spetnia warunek doswiadczenia.

Wobec tak przedstawionych dowodoéw i argumentacji zamawiajacego lzba nie moze
przychyli¢ sie do zarzutu drugiego naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

W ocenie lzby, zarzut trzeci naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez uchybienie zasadom
rownego traktowania wykonawcow, a w konsekwencji stwierdzenia ww. naruszen ustawy —
nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz odwotujacy Doraco nie wykazat w odwotaniu
naruszenia przez zamawiajacego tego przepisu i odwotujacy Doraco nie wykazat w ogole
jakiegokolwiek czynnosci zamawiajgcego, w ktérej zamawiajacy uchybitby zasadzie

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw ustanowionej w
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art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne

traktowanie wykonawcow:«.

W ocenie lzby, zarzut czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w zwigzku z dopuszczeniem do
dalszego etapu postepowania (zaproszenie do sktadania ofert) ofert wykonawcow, ktorzy nie
wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze jak wynika z omoéwienia pierwszych dwdéch zarzutow odwotujacego
Doraco zamawiajacy nie naruszyt zadnego przepisu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy zasadnie zaprosit wykonawcéw do sktadania
ofert. I1zba nawet musi stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie mogt dokonac¢ innego wyboru
wykonawcow, aby zaprosi¢ do sktadania ofert. Kwestionowani wykonawcy witasciwie
wykazali spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto odwotujacy Doraco nie
wykazat, ze zamawiajacy naruszyt przytoczong w zarzucie czwartym zasade art. 7 ust. 1
Pzp.

W zwigzku z powyzszym w ocenie lzby, zarzut czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp —

nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnhomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiirirreeas
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