Sygn. akt: KIO 2635/18

WYROK
z dnia 11 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08.01.2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2018 r. przez wykonawce Energopol-
Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin w postgpowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A., ul. Rotterdamska 9, 81-337
Gdynia w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Przebudowa Nabrzeza Norweskiego w
Porcie Gdynia” (Numer sprawy: ZNU -227/23/JC/2018)

przy udziale wykonawcy Strabag Spoétka z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 91
ust. 1i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu

- Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A uniewaznienie czynnosci wyboru oferty



najkorzystniejszej, nakazuje wykluczenie z postepowania wykonawcy Strabag Spoétka z
0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
nakazuje dokonanie powtérnie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W

pozostalym zakresie oddala zarzuty zawarte w odwotaniu.

2. kosztami postepowania w wysokosci 24 295 zt 18 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce
dwiescie dziewiecdziesigt pie¢ ziotych i osiemnascie groszy) obcigza Zamawiajgcego -
Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A., ul. Rotterdamska 9, 81-337 Gdynia i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Energopol-
Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin tytutem wpisu od
odwofania,

2) zasgdza od zamawiajgcego Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A., ul.
Rotterdamska 9, 81-337 Gdynia na rzecz wykonawcy - Energopol-Szczecin S.A.,
ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin kwote w wysokosci 24 295 zt 18 gr
(stownie: dwadziescia cztery tysigce dwiescie dziewieédziesigt pie¢ ztotych i
osiemnascie groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania, zastepstwa przed

Izba oraz kosztéw dotarcia na posiedzenie z udziatem Stron.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z pézn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 11 stycznia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2635/18

Zamawiajgcy — Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A., ul. Rotterdamska 9, 81-337 Gdynia
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Przebudowa Nabrzeza Norweskiego w Porcie Gdynia” (Numer sprawy:
ZNU -227/23/3C/2018)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 27.09.2018 r. ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod humerem 2018/S 186 — 421087.

W dniu 11.12.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21.12.2018 r.
przez wykonawce Energopol-Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin wobec
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych byt on
zobowigzany na podstawie przepiséw PZP, a polegajgcej na zaniechaniu przez
Zamawiajgcego wykluczenia STRABAG Sp. z 0.0. w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
sektorowego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego prowadzonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (dalej ,PZP") na
~WVykonanie przebudowy Nabrzeza Norweskiego w Porcie Gdynia" nr sprawy: ZNU-
227/23/JC/2018 (dalej ,,Postepowanie")

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 24 ust 1 pkt 17 PZP - poprzez zaniechanie wykluczenia STRABAG Sp. z 0.0, ktéry to
Wykonawca w wyniku lekkomys$Ino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace
w btad Zamawiajgcego, mogace mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu - tj. w zakresie doswiadczenia Pana P. C. wskazanego do
petnienie funkcji Kierownika Budowy - ktére to doswiadczenie stanowito kryterium oceny ofert

i za ktore to doswiadczenie zostaty przyznane STRABAG Sp. z 0.0. punkty
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2. Art 91 ust. 1 PZP - poprzez wybor wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., pomimo ze
Wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania;
3. Art. 7 ust. 1 i 3 PZP - poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow;

Ewentualnie

4. Art 24 ust 1 pkt 16 PZP - poprzez zaniechanie wykluczenia STRABAG Sp. z o.0., ktory to
Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu - poprzez podanie nieprawdziwych informacji w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dodwiadczenia Pana P.
C..

Majgc na uwadze wyzej sformutowane zarzuty Odwotujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez STRABAG Sp. z 0.0.

2. przeprowadzenie ponownej oceny i badania ofert;

3. wykluczenie STRABAG Sp. z 0.0. z Postepowania;

4. wybér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego

wzglednie

5. przeprowadzenie ponownej oceny i badania ofert, w tym umozliwienie STRABAG Sp. z
0.0. ztozenia wyjasnien w ramach procedury samooczyszczenia;

6. wykluczenia STRABAG Sp. z 0.0,;

oraz

przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw, ktére zostang przedstawione przez
Odwotujgcego na rozprawie

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, zgodnie ze spisem kosztow, ktéry zostanie ztozony na rozprawie przed

Krajowg I1zbg Odwotawcza.

Termin na wniesienie odwotania

Jak wskazat Odwotujgcy zgodnie z art. 182 ust 1 pkt. 1 PZP w przypadku zamdwien, ktérych
wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art,
11 ust. 8 PZP - odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Informacja o wyborze jako

oferty najkorzystniejszej ztozonej przez STRABAG Sp. z o.0. zostata zamieszczona na
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stronie internetowej Zamawiajgcego oraz przekazana drogg mailowg do Odwotujgcego w
dniu 11 grudnia 2018 r. Tym samym 10-dniowy termin na ztozenie odwotania uptywa w dniu
21 grudnia 2018 r.

Interes w uzyskaniu zamowienia oraz ewentualna szkoda w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow PZP

Odwotujgcy podniést, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwofania. Zaréwno
Odwotujacy, jak i STRABAG Sp. z 0.0, ztozyli oferty w Postepowaniu, przy czym STRABAG
Sp. z 0.0. zaoferowat nieznacznie nizszg cene. Jednoczesnie STRABAG Sp. z 0.0. uzyskata
wiecej punktow od oferty Odwotujgcego w wyniku podania nieprawdziwych informaciji
odnoszacych sie do doswiadczenia zawodowego wskazanego do petnienia funkcji
Kierownika Budowy - Pana P. C.. Oferta Odwotujgcego jest tym samym druga w kolejnosci,
co sprawia, ze w przypadku wykluczenia STRABAG Sp. z 0.0. za podanie nieprawdziwych
informacji w zakresie doswiadczenia zawodowego Pana P. C., oferta Odwotujgcego bedzie
ofertg najkorzystniejszg, a tym samym moze on uzyskac¢ zamoéwienie.

Zdaniem Odwotujgacego moze on ponies¢ okreslong szkode w postaci chociazby utraty

zysku, ktéry mogtby osiggnagc uzyskujgc zamédwienie.

Uzasadnienie:

Informacje ogodine

1. Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie przebudowy
Nabrzeza Norweskiego w Porcie Gdynia",

2. W Rozdziale IX ust. 3 pkt 3 pkt 3) b) tiret pierwszy SIWZ postawit nastepujgcy warunek
udziatu w postepowaniu odnoszgcy sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy
w zakresie personelu:

4|if ,Wykonawca speini warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej; o ktérym
mowa w ust. 2 pkt 3) niniejszego Rozdziatu SIWZ, jezeli wykaze, Zze spetnit wszystkie nizej
wymienione warunki; (...)

b) dysponuje lub bedzie dysponowat w okresie wykonywanie Zamowienia nastepujgcymi
osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji Zamdéwienia:

- Kierownikiem budowy, ktory posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami bez
ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej lub hydrotechnicznej i doswiadczenie
minimum 8 - letnie jako kierownik budowy, ktéry w tym okresie prowadzit co najmniej jedng
robote hydrotechniczng morskg w zakresie konstrukcyjnym o wartosci co najmniej
10.000.000 zt (dziesie¢ milionéw ztotych) netto zawierajgcg w swym zakresie wykonanie
robot kafarowych polegajgcych na pogrgzeniu kombinowanych $cianek szczelnych w

zakresie budownictwa morskiego (...)".



3. Nastepnie pismem z dnia 30 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany ww.
warunku udziatu w postepowaniu na nastepujacy:

LKierownikiem budowy, ktory posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami bez
ograniczenn w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej lub hydrotechnicznej i doswiadczenie
minimum 8-letnie jako kierownicy budowy lub kierownik robot, ktéry w tym okresie wykonywat
co najmniej jedng robote hydrotechniczng morskg w zakresie konstrukcyjnym o wartoSci co
najmniej 10.000.000 zt (dziesie¢ miliondw zfotych) netto zawierajagcg w swym zakresie
wykonanie robot kafarowych polegajgcych na pograzeniu kombinowanych Scianek
szczelnych w zakresie budownictwa morskiego".

4. Dodatkowo w tym samym pisSmie z dnia 30 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy
zmodyfikowat w kryteriach oceny ofert - ocene doswiadczenia zawodowego Kierownika
budowy. Ocena ta jako jedno z dwdch kryteridow (obok ceny] miata sie odbywac¢ nastepujgco:
W ramach kryterium ,dos$wiadczenie zawodowe Kierownika budowy" mozna dostac
maksymalnie 20 punktéw. Ocena punktowa do$wiadczenia zawodowego Kierownika budowy
bedzie oceniana na podstawie iloSci wykonanych robot w zakresie i o warto$ci zgodnych z
Rozdziatem IX ust 3 pkt 3) lit b) tiret 1 SIWZ"

Lp llos¢ buddéw  Liczba punktéw, ktore otrzyma Wykonawca
1 1 budowa 0 pkt

2 2 budowy 5 pkt

3 3 budowy 10 pkt

4 4 budowy 15 pkt

5 5 i wiecej budow 20 pkt

5. Jak zatem, zdaniem Odwotujgcego, wida¢ przyznawanie punktow w ramach tego kryterium
nastepowato w stosunku do buddéw skonkretyzowanych w tre$ci warunku udziatu w
postepowaniu okres$lonego zgodnie z Rozdziatem IX ust. 3 pkt 3) lit. b) tiret 1 SIWZ, t;j.
chodzito o roboty, w ktérych osoba ta petnita funkcje kierownika budowy lub kierownika robét
na robocie hydrotechnicznej morskiej w zakresie konstrukcyjnym o wartosci co najmniej
10.000.000 zt (dziesie¢ milionéw ztotych) netto zawierajgcg w swym zakresie wykonanie
robét kafarowych polegajgcych na pogrgzaniu kombinowanych $cianek szczelnych w
zakresie budownictwa morskiego.

5. Jak wskazat Odwotujgcy wykonawca STRABAG Sp. z o.0. w formularzu ofertowym na
stronie 4 oferty wskazat w pkt 2 na doswiadczenie zawodowe Kierownika budowy, ktére
podlegato punktacji - doswiadczenie Pana P. C. - wskazujgc, ze posiada on 5 takich budow.
6. Jednoczesnie w dokumencie JEDZ na str. 19 i 20 tego dokumentu, wskazat, ze Pan P. C.
posiada doswiadczenie w wykonaniu co najmniej jednej roboty hydrotechnicznej morskiej w

zakresie konstrukcyjnym o wartosci co najmniej 10 000 000 zt netto zawierajgcej w swym
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zakresie wykonanie robét kafarowych polegajgcych na pograzaniu kombinowanych scianek
szczelnych w zakresie budownictwa morskiego, wymieniajgc jednoczesnie nastepujgce
roboty: ,Przebudowa Nabrzeza Pétnocnego w Porcie Wojennym w Gdyni”, warto$¢ roboét ok.
20 min - petniona funkcja kierownik robét, ,Przebudowa Nabrzeza Oksywskiego w Porcie
Wojennym w Gdyni”, wartos¢ robot ok. 20 min zt netto - petniona funkcja: kierownik robot,
~Przebudowa Pirsu B w Porcie Wojennym w Gdyni”, wartos¢ robét ok. 18 min zt netto -
petniona funkcja: kierownik budowy, ,Przebudowa Nabrzeza Usteckiego w Porcie teba’,
wartos¢ robdt ok. 11 min zt netto - petniona funkcja: Kierownik robét, ,Przebudowa Nabrzeza
Gérnikéw w Porcie Handlowym w Swinoujsciu’, warto$é robét ok. 60 min zt netto - petniona
funkcja: kierownik robot

7. Nastepnie STRABAG Sp. z 0.0. powielit rzeczone inwestycje przy opisie doswiadczenia
zawodowego Pana P. C., w przestanym Zamawiajgcemu Zatgczniku nr 7 - Wykaz oséb. W
wykazie tym wskazano, ze Pan P. C. petnit funkcje kierownika budowy lub kierownika robot
przy nastepujgcych inwestycjach: ,Przebudowa Nabrzeza Pétnocnego w Porcie Wojennym w
Gdyni”, wartos¢ roboét ok. 20 min - petniona funkcja kierownik robét, ,Przebudowa Nabrzeza
Oksywskiego w Porcie Wojennym w Gdyni”, warto$¢ robét ok. 20 min zt netto - petniona
funkcja: kierownik robét, ,Przebudowa Pirsu B w Porcie Wojennym w Gdyni”, warto$¢ robét
ok. 18 min zt netto - petniona funkcja: kierownik budowy, ,Przebudowa Nabrzeza Usteckiego
w Porcie teba”, wartos¢ robot ok. 11 min zt netto - petniona funkcja: Kierownik robdt,
~Przebudowa Nabrzeza Gérnikéw w Porcie Handlowym w S‘Winoujs’ciu”, wartosé robot ok. 60
min zt netto - petniona funkcja: kierownik robot.

8. Jak zatem widaé, zdaniem Odwotujgcego, oswiadczenie STRABAG Sp. z o.0., dzieki
ktéremu otrzymat on punkty w kryterium oceny ofert - doswiadczenie kierownika budowy,

opierato sie na przywotanych powyzej pieciu inwestycjach.

Zarzut naruszanie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP

9. Odwotujgcy wskazuje, ze nie wszystkie podane informacje w zakresie doswiadczenia
Pana P. C. - sg informacjami prawdziwymi.

10. W przypadku bowiem inwestycji ,Przebudowa Nabrzeza Usteckiego w Porcie teba”,
STRABAG Sp. z o0.0. wartos¢ tej inwestycji wynosita 1 455 040,40 zt netto, a nie jak podat
STRABAG Sp, z 0.0. ok. 11 min zt netto.



11. Ponadto w przypadku inwestycji ,Przebudowa Nabrzeza Usteckiego w Porcie teba’,
wbrew temu co napisat STRABAG Sp. z 0.0. w zakresie robét do wykonania w ramach tej
inwestycji, nie byto pograzania kombinowanych $cianek szczelnych w zakresie budownictwa
morskiego.

12. Co istotne, wiedze te Odwotujgcy posiada stad, ze byt wykonawcg tych robét i ma
najlepszg wiedze w zakresie tego, jaka byta wartos¢ tej umowy i co wchodzito w jej zakres
rzeczowy.

13. Wszelkie dowody (dokumenty) potwierdzajgce powyzsze, zostang przedstawione przez
Odwotujgcego na rozprawie przed Krajowg l1zbg Odwotawczg.

14. Jako nieprawdziwg nalezy rowniez uznac informacje w zakresie tego, ze Pan P. C. petnit
funkcje kierownika robot przy inwestycji ,Rozbudowa strukturalna istniejgcego Nabrzeza
Oksywskiego dla celow roztadowczych - paliwa / amunicji"

15. W tym czasie pracowat on bowiem u Odwotujgcego, ktéry ma tym samym najlepsza
wiedze w tym zakresie, wedtug ktdrej to wiedzy Pan P. C. przy tej inwestycji wskazanej przez
STRABAG Sp. z 0.0. funkcji nie pemit

16. Wszelkie dowody (dokumenty) potwierdzajgce powyzsze, zostang przedstawione przez
Odwotujgcego na rozprawie przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

17. Ponadto, aby zobrazowac¢ brak zawodowej rzetelnosci STRABAG Sp. z 0.0. w
przygotowaniu oferty i uprzedniej weryfikacji informacji przekazanych Zamawiajgcemu
majgcych istotne znacznie przy ocenie oferty, Odwotujgcy wskazuje, ze jako nieprawdziwe
informacje nalezy uznac¢ réwniez wartos¢ robot podang przy inwestycji ,,Przebudowa Pirsu B
w Porcie Wojennym w Gdyni”. STRABAG Sp. z 0.0. wskazat na warto$¢ robét ok. 18 min zt
netto. Tymczasem Cena Kontraktowa wynikajgca z zawartej umowy (umowa z 13 grudnia
2004 r.) dotyczgcej tych robot zostata ustalona w umowie na kwote 9.454.390,00 zt netto.

18. Umowa dotyczaca tej inwestycji zostanie przedtozona jako dowdd na rozprawie.

19. Tym samym zachowanie STRABAG Sp. z 0.0. nalezy oceniaé w kategorii uchybienia
skutkujgcego wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
PZP. Obowigzkiem bowiem Wykonawcy byto zweryfikowanie podanych przez niego
informaciji, zwlaszcza jezeli odnosi sie do informacji majgcych istotne znaczenie dla
prowadzonego Postepowania, albowiem odnoszgcych do punktowanego w ramach kryterium
oceny ofert doswiadczenia kierownika budowy. Nawet jezeli nie byto to zachowanie
swiadome, to z catg pewnoscig kwalifikuje sie ono pod ,niedbalstwo" lub ,lekkomysinosé",
czyli sytuacje, w ktérej wykonawca nie zweryfikowat w sposéb dostateczny informac;ji
przekazanych mu przez inny podmiot.

20. W tym miejscu warto Odwotujgcy przytoczyt wyrok KIO z dnia 20 marca 2017 r. (sygn.
akt: KIO 382/17), w ktorym lzba wskazata m.in., ze: ,na podstawie art 14 ustawy Pzp do

oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
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Kodeksu cywilnego, a zgodnie z ort 355 § 1 k.c. dtuznik obowigzany jest do starannosci
ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$c). Przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w
okre$lonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika
starannos$ci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV
CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny i
abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a
Jjednoczes$nie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okoliczno$ci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art 355 § 2 k.c. precyzuje, Ze nalezyta
staranno$c¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoSci. Za takiego profesjonaliste
nalezy uzna¢ co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia
publicznego. Nalezyta starannosc profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte,
dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich
stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Zatem jezeli przystepujacy przedstawit w ztozonych
przez siebie oswiadczeniach informacje pozostajgce w sprzecznosci z faktami, za$
Odwotujgcy w sposoéb nie wymagajgcy specjalnego nakfadu pracy i srodkéw dotart do
wtasciwych danych uznac nalezy, ze Przystepujgcy co najmniej wykazat sie niedbalstwem
wpisujgcym sie w hipoteze normy prawnej urequlowanej w treSci art 24 ust 1 pktl7 ustawy
Pzp.”

21. W innym wyroku KIO z dnia 05 wrze$nia 2018 r. (sygn. akt: KIO 1405/18, KIO 1407/18,
KIO 1419/18) Izba wskazata, ze: ,Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust 1 pkt
17 Pzp. tj zaniechania wykluczenia Konsorcjum S. z postepowania jako wykonawcy, ktoéry w
wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzieleniu zamdwienia, tj. przedfozenia Zamawiajgcemu
informacji odnoszgcych sie do doswiadczenia osob wskazanych na potrzeby spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu oraz pozacenowych kryteriow oceny ofert, w tym
petnionych przez te osoby funkcji i czasowego zakresu udziatu w okresSlonych projektach.
Przedstawienie przez Konsorcjum S. informacji mogty mie¢ i miaty istotny wptyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia, poprzez przyznane ww. wykonawcy
dodatkowych punktow i stwierdzenie, ze wykonawca spetnia warunku udziatu w
postepowaniu. (...) Nalezyta staranno$c profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada

oferte, dokumenty i oSwiadczenia, aby upewnit sie czy deklarowany w nich stan rzeczy



odpowiada rzeczywisto$ci (wyrok KIO sygn. akt: 1000/18). Ztozenie nieprawidfowego wykazu
0S0b z catg pewnoScig byto dziataniem lekkomysinym lub niedbatym."

22. Nie ulega zatem watpliwosci, ze takie zachowanie Zamawiajgcego narusza przepisy art.
24 ust. 1 pkt 17 PZP.

23. Konsekwencjg powyzszego jest naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 PZP oraz art. 91 ust. 1 PZP.
Zamawiajgcy wybrat bowiem oferte Wykonawcy, ktéry powinien by¢ wykluczony z
postepowania.

24. Jednocze$nie z najdalej posunietej ostroznosci nalezy wskazac¢, Zze zachowanie
STRABAG Sp. z 0.0. nalezy oceniaé réwniez w kategoriach naruszenia art 24 ust. 1 pkt 16
PZP. Opis doswiadczenia Pana P. C. konieczny byt réwniez w celu wykazania spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Jak wskazat Odwotujgcy w ramach podsumowania, w jego ocenie, odwotanie nalezy uznaé

za zasadne i konieczne.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte

sklasyfikowang na drugim miejscu w rankingu ofert zmierzajgc we wniesionym odwotaniu do
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wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg ekonomicznie oferte. W przypadku

za$ uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do  akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ziozonej w postepowaniu przez Przystepujgcego, jak
rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi
sie o0 udzielenie Zamaowienia publicznego.

Izba dopuscita rowniez i przeprowadzita nastepujgce dowodu z dokumentéw:
|. Dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujacego w postaci:

1. Kopia umowy z dnia 10.10.2003 r. zawartej pomiedzy Skarbem Panstwa — Urzad Morski w
Stupsku a Energopol-Szczecin S.A. o wartosci 1.412.871,18 zt oraz umowa obejmujgca
roboty dodatkowe Nr 2/04 z dnia 05.03.2004 r. (dowdd nr 1);

2. Protokot odbioru koncowego z dnia 30.03.2004 r. dotyczgcego remontu Nadbrzeza
Usteckiego w Porcie Leba z wskazanymi wartosciami jak w dowodzie nr 1 (dowdd nr 2);

3. Strony 1 — 3 Dziennika wbicia scianki szczelnej Nr 39/2003/S czes¢ | 2003 r. Tom |l dla
inwestycji obejmujgcej remont Nadbrzeza Usteckiego w Porcie teba realizowanej przez
Urzad Morski w Stupsku (dowdd nr 3);

4. Fragment opisu technologicznego projektu budowlanego dotyczgcego inwestycji
obejmujgcej remont Nadbrzeza Usteckiego w Porcie Leba z dnia 14.05.2002 r. obejmujgcego
strone tytutowg strony oznaczone numerami 5 — 10 (dowdd nr 4);

5. Rysunek techniczny zatytutowany ,plan wbicia $cianki szczelnej i rozmieszczenia $ciggoéw”
odnoszacy sie do inwestycji pn. Remont Nadbrzeza Usteckiego w Porcie teba — czes¢
hydrotechniczna (dowdd nr 5);

6. Strona 450 obejmujgca rysunki z objasnienia odnoszgce sie do rodzajow $cianek
szczelnych z opracowania zatytutowanego ,Encyklopedia Inzynierii Morskiej” autorstwa Pana
Bolestawa K. Mazurkiewicza (dowdd nr 6);

7. Rysunek techniczny zatytutowany ,Plan nadbrzeza” odnoszacy sie do zadania pn.
.Przebudowa nabrzezy w basenie pdtnocnym Bazy Oznakowania Nawigacyjnego Urzedu
Morskiego w Szczecinie” (dowdd nr 7);

8. Odpis umowy nr 42/P/2004/Bud dnia 13.12.2004 r. zawartej pomiedzy Zaktadem
Inwestycji Organizacji Traktatu Pétnocnoatlantyckiego a Konsorcjum Budimex — Dromex S.A.

oraz Energopol-Szczecin S.A. (dowdd nr 8);
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9. List referencyjny odnoszacy sie do inwestycji pn. ,Rozbudowa strukturalna istniejgcego
Nabrzeza Oksywskiego dla celow roztadowczych — paliwa/amunicji” w Porcie Marynarki
Wojennej w Gdyni (dowdd nr 9);

10. List referencyjny odnoszgcy sie do inwestycji pn. ,Rozbudowa nabrzeza Pétnocnego w
basenie IX dla celow roztadowczych-naprawczych skutkéw zniszczeh/amunicji” w Porcie
Marynarki Wojennej w Gdyni (dowod nr 10);

11. Korespondencja elektroniczna (z dnia 19.12.2018 r. oraz z dnia 3 i 4 stycznia 2019 r.)
pomiedzy Energopol-Szczecin S.A. a Zaktadem Inwestycji Organizacji Traktatu

Potnocnoatlantyckiego (dowody oznaczone numerami 11).

II. Dowody zawnioskowane i ztozone przez Przystepujgcego:

. Curriculum Vitae Pana P. C. (dowdd nr 1);

. Pismo z dnia 02.01.2019 r. Urzedu Morskiego w Stupsku (dowdd nr 2);

. Potwierdzenie z dnia 05.12.2018 r. podpisane przez Pana P. C. (dowdd nr 3);
. Potwierdzenie z dnia 05.11.2018 r. podpisane przez Pana T. R. (dowdd nr 4);
. Informacja z dnia 07.01.2019 r. podpisana przez Pana T. R. (dowdd nr 5);

. Potwierdzenie z dnia 03.01.2019 r. podpisane przez Pana T. R. (dowdd nr 6);

N o o B~ WN P

. Notatka ze spotkania z Energopolem z dnia 04.01.2005 r. (dowdd nr 7).

Izba odmdwita przeprowadzenia, zawnioskowanego przez Przystepujacego, dowodu
z zeznan Swiadka Pana T. R. wskazujgc, ze okolicznosci, na ktore miatby zostaé
przeprowadzony ten dowdd zostaty juz wykazane innymi dowodami. Ot6z Przystepujacy
wnioskujgc o przeprowadzenie tego dowodu nie sformutowat nowych tez dowodowych, lecz
wnosit 0 jego przeprowadzenie na potwierdzenie okolicznosci juz wykazanych w
poswiadczeniach ztozonych na etapie postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego
oraz w toku postepowania odwotawczego. Jak w toku rozprawy wskazat petnomocnik
Przystepujgcego ,Zwraca uwage na fakt, ze Pan T. R., w ztozonym kolejnym potwierdzeniu z
dnia 03.01.2019 r., dokonat korekty wartosci z 18 na 10,8 min zl, ktéra w tym wypadku mogfta
by¢ po prostu omytkg. Gdyby te warto$ci byt podwazane, wnosi o przeprowadzenie dowodu z
zeznan $wiadka - pana T. R. na okolicznoSc¢ przebiegu tych inwestycji oraz ich wartoSci.
Odsyta do informacji z dnia 07.01.2019 r., z ktorej wynikajg powody, z jakich Pan T. R. nie
mogt stawic sie w charakterze Swiadka. Przez ten dowéd STRABAG modgtby wzmocni¢
swojg argumentacje, gdyz na etapie postepowania nie moégt dokonac weryfikacji tych
informacji.” Tym samym lzba odméwita przeprowadzenia tego dowodu na podstawie art.190

ust. 6 ustawy Pzp.

12



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie przebudowy
Nabrzeza Norweskiego w Porcie Gdynia",

W Rozdziale IX ust. 3 pkt 3 pkt 3) b) tiret pierwszy SIWZ postawit nastepujagcy warunek
udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy
w zakresie personelu:

4|if ,Wykonawca speini warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej; o ktérym
mowa w ust. 2 pkt 3) niniejszego Rozdziatu SIWZ, jezeli wykaze, ze spetnit wszystkie nizej
wymienione warunki; (...)

b) dysponuje lub bedzie dysponowat w okresie wykonywanie Zamodwienia nastepujgcymi
osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji Zamdéwienia:

- Kierownikiem budowy, ktory posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami bez
ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej lub hydrotechnicznej i doswiadczenie
minimum 8 - letnie jako kierownik budowy, ktéry w tym okresie prowadzit co najmniej jedng
robote hydrotechniczng morskg w zakresie konstrukcyjnym o wartoéci co najmniej
10.000.000 zt (dziesie¢ milionéw ztotych) netto zawierajgcg w swym zakresie wykonanie
robét kafarowych polegajgcych na pograzeniu kombinowanych $cianek szczelnych w
zakresie budownictwa morskiego (...)".

Nastepnie pismem z dnia 30 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany ww. warunku
udziatu w postepowaniu na nastepujgcy:

~Kierownikiem budowy, ktory posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami bez
ograniczenn w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej lub hydrotechnicznej i doswiadczenie
minimum 8-letnie jako kierownicy budowy lub kierownik robot, ktéry w tym okresie wykonywat
co najmniej jedng robote hydrotechniczng morskg w zakresie konstrukcyjnym o wartoSci co
najmniej 10.000.000 zt (dziesie¢ milionéw ztotych) netto zawierajgcg w swym zakresie
wykonanie robot kafarowych polegajgcych na pograzeniu kombinowanych $cianek

szczelnych w zakresie budownictwa morskiego".
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Dodatkowo w tym samym pismie z dnia 30 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat
w kryteriach oceny ofert - ocene doswiadczenia zawodowego Kierownika budowy. Ocena ta
jako jedno z dwoch kryteriow (obok ceny] miata sie odbywa¢ nastepujgco:

W ramach kryterium ,doSwiadczenie zawodowe Kierownika budowy” mozna dostac
maksymalnie 20 punktéw. Ocena punktowa do$wiadczenia zawodowego Kierownika budowy
bedzie oceniana na podstawie iloSci wykonanych robot w zakresie i o warto$ci zgodnych z
Rozdziatem IX ust 3 pkt 3) lit b) tiret 1 SIWZ"

Lp llos¢ budow  Liczba punktéw, ktore otrzyma Wykonawca
1 1 budowa 0 pkt

2 2 budowy 5 pkt

3 3 budowy 10 pkt

4 4 budowy 15 pkt

5 5 i wiecej budéw 20 pkt

Wykonawca STRABAG Sp. z o0.0. zlozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte z cena
ofertowa wynoszacg 39.976.643,85 zt. Wykonawca Energopol-Szczecin S.A. ztozyt oferte z
cena ofertowg wynoszacg 42.757.580,00 zt. Wykonawca Strabag Spoélka z 0.0. w formularzu
ofertowym na stronie 4 oferty wskazat w pkt 2 na doswiadczenie zawodowe Kierownika
budowy, ktore podlegato punktacji - doswiadczenie Pana P. C. - wskazujac, ze posiada on 5
takich budow.

Wykonawca Strabag Spoétka z 0.0. w dokumencie JEDZ na str. 19 i 20 tego dokumentu,
wskazat, ze Pan P. C. posiada doswiadczenie w wykonaniu co najmniej jednej roboty
hydrotechnicznej morskiej w zakresie konstrukcyjnym o wartosci co najmniej 10 000 000 zt
netto zawierajgcej w swym zakresie wykonanie robdot kafarowych polegajgcych na
pogrgzaniu kombinowanych $cianek szczelnych w zakresie budownictwa morskiego,
wymieniajgc jednoczeénie nastepujgce roboty: ,Przebudowa Nabrzeza Pbinocnego w Porcie
Wojennym w Gdyni”, wartos¢ robét ok. 20 min - petniona funkcja kierownik robdt,
~Przebudowa Nabrzeza Oksywskiego w Porcie Wojennym w Gdyni”, warto$¢ robot ok. 20
min zt netto - petniona funkcja: kierownik robét, ,,Przebudowa Pirsu B w Porcie Wojennym w
Gdyni”, wartos¢ robot ok. 18 min zt netto - petniona funkcja: kierownik budowy, ,Przebudowa
Nabrzeza Usteckiego w Porcie teba”, wartos¢ robot ok. 11 min zt netto - petniona funkcja:
Kierownik robot, ,Przebudowa Nabrzeza Goérnikéw w Porcie Handlowym w Swinoujéciu”,
wartosc robot ok. 60 min zt netto - petniona funkcja: kierownik robot.

Wykonawca Strabag Spoétka z o0.0. wraz z pismem z dnia 27.11.2018 r., w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21.11.2018 r., ztozyt m.in. w celu potwierdzenia spetnienia

warunku dotyczgcego zdolnoéci technicznej Ilub zawodowej wykaz o0so6b wraz z
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uprawnieniami. W wykazie tym na stanowisko kierownika budowy zostat wskazany Pan P. C.

Wykonawca Strabag Spoétka z 0.0. przy opisie doswiadczenia zawodowego Pana P. C., w
przestanym Zamawiajgcemu Zatgczniku nr 7 - Wykaz osob wskazat kilka inwestycji. W
wykazie tym wskazano, ze Pan P. C. petnit funkcje kierownika budowy lub kierownika robot
przy nastepujgcych inwestycjach: ,Przebudowa Nabrzeza Potnocnego w Porcie Wojennym w
Gdyni”, wartos¢ robét ok. 20 min - petniona funkcja kierownik robét, ,Przebudowa Nabrzeza
Oksywskiego w Porcie Wojennym w Gdyni”, wartoS¢ robot ok. 20 min zt netto - petniona
funkcja: kierownik robét, ,Przebudowa Pirsu B w Porcie Wojennym w Gdyni”, wartos¢ robot
ok. 18 min zt netto - petniona funkcja: kierownik budowy, ,Przebudowa Nabrzeza Usteckiego
w Porcie teba”, wartos¢ robot ok. 11 min zt netto - petniona funkcja: Kierownik robdt,
,Przebudowa Nabrzeza Gérnikéw w Porcie Handlowym w Swinoujéciu”, warto$¢ robét ok. 60
min zt netto - petniona funkcja: kierownik roboét.

Wykonawca Strabag Spétka z 0.0. pismem z dnia 06.12.2018 r., w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 04.12.2018 r., ztozyt uszczegodtowiony zatgcznik nr 7 prezentujgc
doswiadczenie kierownika budowy — Pana P. C.. Jednocze$nie przekazat Zamawiajgcemu
dwa potwierdzenia z dnia 05.11.2018 r. podpisane przez Pana T. R. oraz Pana P. C..
Zamawiajgcy pismem z dnia 10.12.2018 r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Za najkorzystniejsza zostata uznana oferta wykonawcy Strabag Spoétka z
0.0. otrzymujgc tgcznie 100 punktow, w tym 20 punktéw w ramach kryterium pozacenowego
— doswiadczenie zawodowe kierownika budowy. Na drugim miejscu uplasowat sie oferta
wykonawcy Energopol-Szczecin S.A. otrzymujgc tgcznie 94,80 punktéw.

Na powyzsza czynnosci Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres =zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwoltujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze w ramach rozpoznania $rodkéw ochrony prawne;j

ocenie i weryfikacji pod wzgledem zgodnosci z prawem podlegajg czynnosci podmiotu
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zamawiajgcego. O ile jest prawda, jak wskazywat na rozprawie Zamawiajgcy, ze w ramach
obecnego modelu postepowania podmioty zamawiajgce swoje decyzje m.in. w zakresie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu opierajg na oswiadczeniach wilasnych
wykonawcow i brak jest zatem niejako z zatozenia (prewencyjnie) obowigzku ich
weryfikowania to zupeinie inaczej sytuacja przedstawia sie woéwczas, gdy podmiot
zamawiajgcy uzyska informacje podwazajgce prawdziwos¢ oswiadczen sktadanych na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Z takg sytuacja mamy do czynienia
réwniez wtedy, gdy prawdziwosé oswiadczeh wykonawcéw jest kwestionowana w drodze

Ssrodkow ochrony prawne;j.

W niniejszym wypadku Odwotujgcy zakwestionowat tgcznie cztery elementy oswiadczen
ztozonych w ofercie Przystepujgcego w odniesieniu do osoby Pana P. C. — co powinno
zmusi¢ Zamawiajgcego do refleksji i podjecia préb ustalenia rzeczywistego stanu rzeczy. Tak
sie jednak nie stato i Zamawiajgcy w tym zakresie nie podjgt zadnych czynnosci podejmujgc
stricte formalng linie obrony przed zarzutami zawartymi w odwotaniu, do czego lIzba
ustosunkuje sie w dalszej czesci uzasadnienia. Powyzsze zaniechania Zamawiajgcego miaty
miejsce  mimo faktu, iz Odwotujgcy wskazat odmienny od zawartego w ofercie
Przystepujgcego stan rzeczy dodatkowo wskazujgc, ze to Odwotujgcy byt strong uméw
wskazanych przez wykonawce Strabag Spdétka z o0.0. w zatgczniku nr 7 — co byto
okolicznoscig mozliwg do zweryfikowania przez Zamawiajgcego cho¢by w oparciu o
oswiadczenia Przystepujgcego. Nie sposéb réwniez uzna¢ aby w takiej sytuacji istniaty
trudnosci w zidentyfikowaniu dowodéw jakie moze przedstawi¢ Odwotujgcy na potwierdzenie
okolicznosci wskazanych w odwotaniu. Dowodami takimi mogty bowiem by¢ umowy zawarte
z inwestorem, protokoty odbioru, fragmenty dokumentacji technicznej, jak réwniez faktury lub
dzienniki budowy. Trzy pierwsze z tej listy rodzaje dokumentéw zostaty w istocie ztozone

przez Odwotujgcego do momentu zamkniecia rozprawy.

Odnoszac sie w tym miejscu do kwestii dowodowych Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 190
ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy
Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne i zmierza do
uzyskania z tego tytulu korzystnego dla siebie rozstrzygniecia. Ciezar dowodu rozumieé
nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym
przypadku Krajowej I1zby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu

Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed
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Krajowg |zbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to
strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt [l CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997
r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V
ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujgcego o braku mozliwoSci
pozyskania i tym samym przeprowadzenia dowoddw podwazajgcych okolicznosci wykazane
przez Odwotujgcego, jak rowniez zarzutow wobec dziatan tego ostatniego polegajgcych na
wybidrczym prezentowaniu dowoddw i stosowaniu niedopuszczalnej w takiej sytuacji ,taktyki
procesowej” Izba wskazuje, ze argumentacja ta wymaga refleksji i analizy. Zgodzi¢ sie nalezy
z przeciwnikami procesowymi Odwotujgcego, ze od momentu realizacji inwestycji
wskazanych jako doswiadczenie p. P. C. uptyngt znaczny okres czasu. Jednakze
obowigzujgce przepisy, jak rowniez doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze tego rodzaju
inwestycje, w tym wypadku zwigzane z infrastrukturg portowg, sg przedsiewzieciami wysoce
sformalizowanymi, co do ich przebiegu i podlegajg regutom witasciwym dla procesu
budowlanego. Proces ten ze swej natury cechuje sie nie tylko wspomnianym wczesnigj
formalizmem, lecz takze wieloscig jego uczestnikdw i organdéw uczestniczacych w jego
poszczegolnych etapach. Kwestiami spornymi pomiedzy stronami byty okolicznosci
odnoszgce sie do wartosci, technologii wykonania prac (stricte rodzaju pogrgzanych $cianek
szczelnych) oraz samego faktu petnienia przez p. P. C. funkcji kierownika robét. Jak wskazat
ten ostatni, i co wynika réwniez z dowoddéw przedstawionych przez Odwotujgcego, tego
rodzaju inwestycji zastosowanie ma dodatkowy dziennik budowy (dziennik pogrgzania
Scianek szczelnych) — a wiec inwestycje takie odznaczajg sie wyzszym formalizmem od tzw.
zwyktych inwestycji infrastrukturalnych. Powyzsze oznacza, ze dokumentacja odnoszaca sie
do tego rodzaju inwestycji moze by¢ w posiadaniu nie tylko inwestora, lecz rowniez organéw
administracji architektoniczo-budowlanej (nawet jezeli obiekt budowlany byt realizowany na
terenach zamknietych lub portowych zmienia sie jedynie wiasciwos¢é organu), organdw
nadzoru budowlanego, inspekcji pracy, czy tez organoéw skarbowych. Jezeli wykonawcg
inwestycji byty spotki prawa handlowego, a tak byto w tym wypadku, sprawozdania finansowe
i dokumenty bilansowe mogg zostaé pozyskane z Krajowego Rejestru Sgdowego.
Dodatkowo, jezeli p. P. C. realizowat wspomniang inwestycje z ramienia Spétki Energopol-
Szczecin, ktoéra swojg siedzibe ma w Szczecinie, za$ obie kwestionowane inwestycje byly
realizowane poza jej siedzibg (Leba i Gdynia) Przystepujgcy mégt za posrednictwem p. C.
poczyni¢ starania o pozyskanie archiwalnych dokumentow kadrowych, w ktérych mogtyby

znajdowac sie informacje np. o petnionych funkcjach, stanowiskach, dietach lub delegacjach.
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Okres archiwizowania tych dokumentoéw wynosi wszakze 50 lat od daty ustania stosunku
pracy, pracownikowi zas przystuguje prawo nieograniczonego dostepu do tych dokumentow.
W takim wypadku ewentualna odmowa ich udostepnienia przez éwczesnego pracodawce
(m.in. przez Energopool-Szczecin S.A.) bytaby przedmiotem oceny Izby. Taka okolicznos¢
moze mie¢ bowiem wpltyw na rozstrzygniecie i ramach procesu cywilnego doczekata sie
obszernego orzecznictwa w oparciu o dyrektywe wynikajgcg z tresci art. 248 ustawy Kodeks
postepowania cywilnego. Dodatkowo Izba w ramach swobodnej oceny dowodéw poddataby
ocenie takg okolicznos¢ stosujgc w ramach odestania z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp per
analogiam art. 233 § 2 ustawy Kodeks postepowania cywilnego, ktéry stanowi, ze: ,Sgd
oceni na tej samej podstawie, jakie znaczenie nada¢ odmowie przedstawienia przez strone
dowodu lub przeszkodom stawianym przez nig w jego przeprowadzeniu wbrew
postanowieniu sgadu’.

W trakcie rozprawy p. P. C. wskazywat rowniez na okoliczno$¢ natozenia mandatu na
uczestnikéw procesu budowlanego (kierownikdéw) przez organy nadzoru budowlanego, ktéra
to okoliczno$¢ mogtaby wskazywac¢ na wysokie prawdopodobiehstwo istnienia w tym organie
archiwalnych dokumentéw z czynnosci kontrolnych, w ramach ktérych organy te
kazdorazowo w protokole kontroli ujmujg nazwiska oséb petnigcych w ramach inwestyciji
okreslone funkcje.

W zakresie charakteru scianek szczelnych (co do faktu ich kombinowanego rozwigzania)
Izba przyjeta za racjonalng argumentacje Odwotujgcego popartg zarowno wizualizacjg
rozwigzan na przyktadowych schematach, jak réwniez literaturg fachowg. W tym zakresie,
jezeli Przystepujgcy nie mogtby uzyskac¢ dostepu do dokumentacji projektowej i technicznej,
mogtby poczyni¢ starania do wykazania rodzaju tych $cianek z natury (np. przez
dokumentacje fotograficzng), gdyz nierzadko ich gérne fragmenty sg widoczne mimo
pograzenia, a jezeli tak nie jest w tym wypadku (np. na skutek zastosowania zelbetonowego
oczepu) powinien udowodnic, ze $cianki te w catosci sg niewidoczne.

W niniejszy wypadku brak jest inicjatywy dowodowej w tym zakresie, ktéra de facto
ograniczyta sie do jednej préby pozyskania dokumentacji od Urzedu Morskiego w Stupsku i w
tym zakresie nie doszto do wykazania (stosownym dowodem) przez Przystepujgcego, w
jakim momencie wystgpit o te informacje.

Sposéb i umiejetnos¢é gromadzenia i pozyskiwania materialu dowodowego jest réwniez
kwestig doswiadczenia i taktyki procesowej, zas zaniechania w tym zakresie wptywajg

negatywnie na sytuacje procesowg uczestnikoOw sporu o charakterze kontradyktoryjnym.

Nie sposob zatem czyni¢ zarzutbw wobec sposobu przeprowadzania dowodow jezel
przepisy ustawy Pzp umozliwiajg ich przedstawianie do momentu zamkniecia rozprawy.

Regutg jest bowiem, ze w tresci Srodka ochrony prawnej, stosownie do regulacji art. 180 ust.
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3 ustawy Pzp, nalezy wskaza¢ m.in. zarzuty, zgdania oraz ich podstawy prawne i faktyczne —
co stanowi swego rodzaju sygnalizacje dla Zamawiajgcego, ze podmiot korzystajgcy ze
srodka ochrony prawnej jest w stanie udowodni¢ (wykazac¢ przed lIzbg) fakty, ktére lezg u
podstaw postawionym w odwotaniu zarzutom. Role te zapewnia réwniez obowigzek
przekazania podmiotowi zamawiajgcemu kopii odwotania. Ponadto skuteczno$¢ srodka
ochrony prawnej uzalezniona jest, stosownie do tresci 187 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, od
wniesienia wpisu jako $rodka zapobiegajgcego bezpodstawnemu korzystaniu z drogi
zaskarzenia. W niniejszym wypadku odwotanie zawierato wszelkie wymagane prawem
elementy, w tym zostato nalezycie optacone, a co za tym idzie pozwalato zaréwno
Zamawiajgcemu od dnia 21.12.2018 r., jak i Przystepujgcemu od dnia 24.12.2018 r. do
przedsiewziecia czynnosci zmierzajgcych do zgromadzenia materiatu dowodowego, czy
choéby do weryfikacji podstaw faktycznych zarzutow zawartych w odwotaniu.

Jak zostato wczesniej wskazane przeciwnicy procesowi Odwotujgcego nie powinni miec
trudnosci w identyfikacji dowoddéw, jakie Odwotujgcy mogt przedstawi¢ na potwierdzenie
zarzutdw kwestionujgcych prawdziwos¢ oswiadczen w zakresie wartosci rob6t budowlanych,
technologii ich wykonania oraz faktu petnienia przez okreslong osobe funkcji w troku procesu
budowlanego.

W zakresie kwestii zwigzanej z osobowymi dowodami Izba zwraca uwage, ze Przystepujgcy
jako profesjonalista, majac na uwadze czesto spotykane sytuacje nierzetelnego
prezentowania informacji w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérych
jest czestym uczestnikiem, oraz majgc na uwadze orzecznictwo Izby i sgdéw powszechnych
w tym zakresie winien cechowac sie znajomoscig standardéw wyznaczonych przez to
orzecznictwo.

Positkowanie sie przy ustalaniu wartosci inwestyciji, ich zakresu jedynie wiedzg oséb, ktére
kilkanascie lat temu petnity na inwestycji funkcje kierownika robét lub nawet kierownika
budowy jest niewystarczajgce dla zachowania takich standardéw. Powinna zwréci¢ uwage
Przystepujgcego okolicznos¢, ze osoby z ktérymi podjgt wspétprace, na potwierdzenie
przekazanych Jemu danych nie przedstawiajg zadnych obiektywnych dokumentéw kierujgc
sie jedynie swojg pamiecig sprzed kilkunastu lat w ogdlnym, wieloletnim branzowym
doswiadczeniu. Jak ustalono w oparciu o dowody ztozone przez samego Przystepujacego p.
T. R. sam przyznat, ze pomylit sie prezentujgc wartos¢ jednej z inwestycji o ponad 7 min z
dokonujgc samodzielnie korekty z wartosci 18 min zt na 10,8 min zt. Pan P. C. po zapoznaniu
sie z dowodem w postaci umowy odnoszacej sie do pierwszej z kwestionowanych przez
Odwotujgcego inwestycji nie kryt na rozprawie zdziwienia, ze wartos¢ wynikajgca ze ztozonej
kopii umowy jest niemal 10-krotnie nizsza niz ta ktora zostata przez Niego wskazana.
Wszystkie te okolicznosci swiadczg o tym, ze w tym konkretnym wypadku, postuzenie sie

przez Przystepujgcego dowodami opierajgcymi sie na zrodtach osobowych byto
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niewystarczajgce dla zachowania nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty w tych
okreslonych okolicznosciach, tj. przy uwzglednieniu uptywu kilkunastoletniego okresu czasu
od rozpoczecia i zakonczenia tych inwestycji oraz przy uwzglednieniu zmian realiow mikro i
makroekonomicznych. Izba majgc na uwadze powyzsze nie doszukata sie zatem wypetnienia
hipotezy normy prawnej ujetej w tresci art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, lecz uznata, ze w tym
przypadku mieliSmy do czynienia z niedbalstwem Przystepujgcego prowadzacym do
znamiennego ze wzgledu na tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp skutku w postaci
przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, co do faktycznego
doswiadczenia personelu wykonawcy (w tym wypadku dodatkowo punktowanego w oparciu o
pozacenowe kryteria oceny ofert), ktére to dziatania miaty wptyw na decyzje Zamawiajgcego
polegajgcg na wyborze oferty Strabag Spotka z 0.0. w wyniku zaniechania wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania. Jak bowiem wynika z sekwencji czynnosci zmierzajacych do
rozstrzygniecia postepowania za najkorzystniejszg nie moze by¢ uznana oferta wykonawcy,
ktéry podlega wykluczeniu z postepowania, niezaleznie od tego o ile ulegnie zmniejszeniu
liczba przyznanych mu punktow w odniesieniu do zakwestionowanych danych majgcych
wplyw na ranking ofert.

Prezentowanie w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego inwestyciji
zakonczonych kilkanascie lat temu i prezentowanie danych na temat tych inwestycji w
oparciu o o$wiadczenia oséb, ktdre swojg wiedze czerpig jedynie z pamieci, jest czynnoscig
obarczong ze swej natury bardzo wysokim ryzykiem. Pamie¢ ludzka jest zawodna i w tym
wypadku reguta ta zostata potwierdzona konkretnymi przyktadami. Przystepujgcy Strabag
Spotka z o.0. podjat to ryzyko, co poskutkowato zakwestionowaniem prawdziwosci tych

oswiadczen przez konkurencyjnego przedsiebiorce.

Przechodzac od zagadnien natury ogodlnej, ktére w tym wypadku miaty réwnorzedne
znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego sporu, do czterech podstaw faktycznych zarzutéw
Izba wskazuje, Zze ziszczenie sie ktérejkolwiek z podniesionych w odwotaniu podstaw
skutkujgcych koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania bedzie miato wptyw na
uwzglednienie rozpoznawanego $rodka ochrony prawnej. Jest to wynikiem faktu, iz kazda
podstawa faktyczna tworzy odrebny zarzut wpisujacy sie, lub nie, we wskazang podstawe

prawng stanowigcg wzorzec kontroli dla dziatah podmiotu zamawiajgcego.

Wartosé robot inwestyciji pn. ,,Przebudowa Nabrzeza Usteckiego w Porcie teba”
W zakresie podstawy faktycznej odnoszacej sie do wartosci inwestycji ,Przebudowa
Nabrzeza Usteckiego w Porcie teba", gdzie Odwotujgcy wykazat, ze wartos¢ tej inwestycji

wynosita wedtug umowy 1 455 040,40 zt netto, zas wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. podat w
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swojej ofercie warto§¢ na poziomie okoto 11 min zt netto wskazac¢ nalezy, kierujgc sie
doswiadczeniem zyciowym i zasadami logicznego rozumowania, iz jest mato prawdopodobne
aby wartos¢ robét dodatkowych dla tego zadania przekraczata kilkukrotnie wartos¢ umowy
podstawowej. W tym zakresie na uwage zastugujg rowniez wyjasnienia petnomocnika
Przystepujgcego p. P. C., ktéry miat powazne watpliwosci, co do tej wartosci jednakze
wynikaty one raczej z zatarcia Jego wiedzy w wyniku uptywu czasu, nie zas ze wzgledu na
fakt, iz wartos¢ wykazana przez Odwotujgcego dowodem w postaci tresci umowy jest mato
prawdopodobna. Izba w tym zakresie zwraca uwage na uptyw czasu i tym samym zmiane
realiow gospodarczych. Otéz p. P. C. czynigc préby odtworzenia wartoéci tego kontraktu
kierowat sie obecnym poziomem kosztéw takich robét — co jednoznacznie wynika z jego
stanowiska zaprezentowanego na rozprawie.

W zakresie tej podstawy faktycznej zarzutu lzba warto$¢ kontraktu na poziomie
wskazanym przez Odwotujgcego uznata za udowodniong przez tego ostatniego. Odwotujgcy
ztozyt nie tylko jako dowdd numer 1 - kopie umowy z dnia 10.10.2003 r., odnoszgca sie do
inwestycji obejmujgcej remont Nadbrzeza Usteckiego w Porcie teba, gdzie w § 4 ust. 1
widnieje wartos¢ tego kontraktu w wysokosci 1412 871,18 zt oraz umowe na roboty
dodatkowe, opatrzong nr 2/04, ktéra opiewa na kwote 42 169.22 zt ale w zakresie tej samej
inwestycji przedtozyt jako dowdd numer 2 — protokdt odbioru koncowego z dnia 30 marca
2004 r., gdzie widniejg identyczne wartosci, jak w pierwszym kontrakcie. Wykazanie tej
okolicznosci, nie budzi w ocenie |zby, watpliwosci. Nie sposdb w tym wypadku zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze prezentacja tych dowodéw moze miec
charakter wybiorczy i ze mogg istnie¢ inne umowy na roboty dodatkowe prowadzgce do
wniosku, ze wartos¢ tej inwestycji przekroczyta kwote 10 min zt. Po pierwsze okolicznosci o
istnieniu takich umoéw nie tylko nie zostaty przez przeciwnikow procesowych Odwotujgcego
udowodnione, zgodnie z ogdélnymi regutami dowodowymi, lecz nie doszio nawet do
uprawdopodobnienia takiej okolicznosci. Sposéb ustalenia wartosci tej inwestycji przez
Przystepujgcego wytania sie, jak wyzej wskazano, ze stanowiska zaprezentowanego na
rozprawie przez p. P. C.. Byt on wynikiem czystych spekulacji pokazujgc, ze pamie¢ ludzka
jest zawodna i nierzadko zdarzenia przeszie nabierajg inne ksztattu przy ich konfrontacji z
istniejgcym wspotczesnie stanem rzeczy. Jak wynika z wypowiedzi Pana P. C. swego rodzaju
,Szacowanie” wartosci tej inwestycji zostato przez Niego dokonane w oparciu o obecnie
funkcjonujgce koszty tego typu prac. Poddajgc analizie powyzsze oswiadczenia
petnomocnika Izba zwraca réwniez uwage na fakt, ze lata 2003 — 2004, kiedy rozpoczynata
sie ta inwestycja, poprzedzaty dopiero zwiekszong koniunkture na rynku budowlanym, ktéra
na skutek akcesji Polski do Unii Europejskiej rozpoczeta sie dopiero w roku 2006 r. Okres
poprzedzajgcy akcesje Polski do Unii byt okresem stagnacji, stgd tez ceny na rynku

budowlanym z tego okresu znaczgco odbiegaty nie tylko od cen z chwili obecnej, ale réwniez
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z lat poprzedzajgcych rok 2008, kiedy swiatowymi rynkami wstrzasnat kryzys finansowy. Tym
samym wilasne szacunki Pana P. C., co do wartosci tego kontraktu, na ktérych opart sie
Przystepujgcy, byty btedne, gdyz na ustalenie tej wartosci miato wplyw wiele czynnikéw, w
tym w szczegolnosci odlegtos¢ czasowa od daty realizacji omawianej inwestyciji.

W tym zakresie Izba uznala, ze Przystepujgcy co najmniej w wyniku niedbalstwa, nie
poddajgc weryfikacji informacji przedstawionych przez osobe dedykowang do realizacji
zamowienia i wskazang przez Niego w zatgczniku nr 7 do oferty, wprowadzit Zamawiajgcego
w btad, co do wartosci inwestycji, ktdra to informacja przetozyta sie na ilos¢ punktéw
uzyskanych przez wykonawce Strabag Spoétka z o0.0. oraz w konsekwencji skutkowata
uznaniem oferty tego wykonawcy za najkorzystniejszg na skutek zaniechania wykluczenia

tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Typ s$cianek szczelnych realizowanych w ramach inwestycji pn. ,,Przebudowa
Nabrzeza Usteckiego w Porcie Leba”

W przypadku inwestycji ,Przebudowa Nabrzeza Usteckiego w Porcie teba”, Odwotujgcy,
wbrew o$wiadczeniu wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., kwestionowat okolicznos¢ pogrgzania
kombinowanych $cianek szczelnych w zakresie budownictwa morskiego. W ocenie Izby
nalezy przychylic sie do stanowiska Odwotujgcego, wykazanego dowodami w postaci
rysunkow technicznych oraz literatury przedmiotu, ze przez kombinowang scianke szczelng
nalezy uzna¢ Scianke wyposazong w dodatkowe elementy konstrukcyjne, w tym Zze ich
rozmieszczenie musi cechowac sie pewnego rodzaju regularnoscig. Zabudowanie na koncu
Scianki jednego pala, jak wskazywat petnomocnik Przystepujgcego, nie moze zostac
zakwalifikowane jako zmiana odnoszaca sie do charakteru samej Scianki, lecz jako
dodatkowy element konstrukcyjny stuzacy jej stabilnemu posadowieniu (pograzeniu).

Na powyzszg okolicznos¢é Odwotujgcy przedstawit szereg dowodow, zardwno z samej
dokumentacji inwestycji, jak i spoza niej.

W tym zakresie powotat dowdd oznaczony numerem 3 w postaci dziennika wbicia Scianki
szczelnej zwracajgc uwage, ze z systemem kombinowanym mamy do czynienia, wowczas
gdzie Scianki szczelne sg uzupetniane (wzmacnianie) przez dotozenie dodatkowych
elementéw, i taka sama kombinacja stuzgca wzmacnianiu $cianki, moze by¢ uznana za
kombinowang scianke szczelng. W dowodzie oznaczonym numerem 3, w kolumnie 4, gdzie
zawarty jest typ elementu, wskazano ten sam element oznaczony symbolem PU12. Dowod
numer 4 — fragment opisu technicznego projektu budowlanego na stronach 6 oraz stronie 10,
gdzie w pkt 7.1. oraz 8.4 wskazano jednolite elementy z bruséw typu PU12. W ocenie |zby
powyzsze dowody przemawiajg za argumentacjg Odwotujgcego, ze Scianka szczelna dla tej

inwestycji zostata wykonana z elementéw typowych, pozbawionych cech $cianki
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kombinowanej, a wiec uzupetnianej dodatkowymi elementami (profilami), co wynika
jednoznacznie z przedtozonych dokumentéw.

Na tg samg okolicznos¢ Odwotujgcy przedstawit jako dowdd numer 5 rysunek techniczny z
projektu budowlanego czesci hydrotechnicznej, gdzie w gérnej czesci rysunku znajduje sie
jednolity rysunek zaznaczony w dowodzie w kolorze czerwonym, jako pojedyncza scianka
szczelna o dtugosci 158,7m. Informacje wynikajgce z tego dowodu pozwalajg na przyjecie,
ze Scianka wykonana jest z jednolitego elementu w postaci typowego profilu $cianki
szczelnej, bez elementow kombinowanych.

Z przedtozonego przez Odwotujgcego dowodu oznaczonego numerem 6 w postaci strony
450 Encyklopedii Inzynierii Morskiej autorstwa Pana Bolestawa Mazurkiewicza na rysunkach
oznaczonym literg f) zostaty zobrazowane kombinowane Scianki szczelne. I1zba oceniajac ten
dowdd przychylita sie do argumentacji Odwotujgcego, ze aby Scianka szczelna posiadata
charakter kombinowany winna w jej konstrukcji wystepowaé pewna regularnos¢ wzmocnien
w postaci dodatkowych profili. Tym samym Izba nie przychylita sie do stanowiska
petnomocnika Przystepujgcego, ze wystepowania pala naroznikowego nadaje sciance
charakter elementu kombinowanego. Pal naroznikowy jest elementem kotwigcym krance
Scianek i nie sposob uznag, ze jego wykonanie nadaje catej Sciance taki charakter.

Tym samym w ocenie lzby tgczna analiza powyzszych dowoddw powoduje, ze w ramach
zakwestionowanej przez Odwotujgcego inwestycji przedmiotem robét nie byto pograzanie
kombinowanej Scianki szczelnej, lecz jej standardowej formy. Tym samym uzna¢ nalezy, ze
doszio do wykazania, iz ztozone przez Przystepujgcego w zatgczniku nr 7 oswiadczenie nie
odpowiadato faktom na skutek braku dochowania nalezytej starannosci przez wykonawce
Strabag Spotka z 0.0. w ramach czynnosci gromadzenia i weryfikacji informac;ji
przedstawianych Zamawiajgcemu w toku postepowania. Tym samym czynnosé
Zamawiajgcego polegajgca na uznaniu oferty Przystepujgcego za najkorzystniejszg byta
obarczona wadg, gdyz rowniez w zakresie tej podstawy faktycznej (odnoszacej sie do
charakteru realizowanych robét) ziscita sie hipoteza normy prawnej uregulowanej w tresci art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp i doszto do zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania.

Tym samym Izba majgc na uwadze jednolite w tym zakresie orzecznictwo w ramach ktérego
za niedopuszczalne uznaé nalezy ,zastepowanie” informacji nieprawdziwych prawdziwymi w
wyniku uzupetnienia dokumentéw nakazata Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci
wykluczenia wykonawcy Strabag Spétka z 0.0. z postepowania. Dodatkowo nalezy wskazac,
iz w przypadku kwestionowania przez wykonawce faktu ztozenia nieprawdziwych informacii,
zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, wykonawcy temu nie przystugujg dobrodziejstwa
instytucji samooczyszczenia (self cleaning). Stad tez w takim wypadku potwierdzenie

ztozenia nieprawdziwych informacji skutkuje eliminacjg wykonawcy z postepowania.
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Zadanie obejmujacej modernizacje Pirsu B w bazie Morskiej w Gdyni

Wg stanowiska Odwotujgcego z protokotu kolejne zarzuty i skladane na ich potwierdzenie
dowody odnoszg sie do inwestycji obejmujacej modernizacje Pirsu B w bazie Morskiej w
Gdyni, realizowanego na rzecz Zakladu Inwestycji Organizacji Traktatu Poétnocno-
Atlantyckiego. W tym zakresie Odwotujgcy powotfat m.in. dowdd oznaczony numerem 8, w
postaci umowy z dnia 13.12.2004 r., gdzie w pkt 4 wskazano cene kontraktowg w wysokosci
9454 390 zt. STRABAG odnoszgc sie do powyzszej inwestycji podat 2-krotnie wyzszg
wartos¢ na poziomie 18 min z. W zakresie kolejnego elementu faktycznego zarzutéw
Odwotujgcy wskazat réwniez na dowody oznaczone numerami od 9 do 11. W pierwszym
przypadku dowdd obejmuje referencje i wskazuje nazwe generalnego wykonawcy. Kolejnym
dowodem ztozony na tg okolicznosc¢ jest dowod oznaczony numer 10 — pokazuje, zdaniem
Odwotujgcego, ze w tym miejscu mamy do czynienia z dwoma zadaniami, na tej same;j
inwestycji. Jak wskazat Odwotujgcy na rozprawie dowdd numer 9 odnosi sie do zadania
oznaczanego jako 2NB 15002, zas dowod numer 10 — oznaczony zostat w tym przypadku,
jako 2NB 15003. Jak wskazat Odwotujgcy obie te zadania byly realizowane na rzecz tego
samego inwestora. W zwigzku z powyzszym, przedstawiona korespondencja mailowa,
odnosi sie do funkgji petnionych na tych zadaniach przez poszczegoéinych kierownikéw robét.
Dowdéd numer 11 — korespondencja, ktéra wskazuje na to, kto penit funkcje kierownika, w
tym dokonywat wpiséw do dziennika budowy. Zdaniem Odwotujgcego, jako rzeczywiste
petnienie tej funkcji, nalezy rozumie¢ udziat osoby, w tym dokonywanie wpiséw do dziennika
budowy. Z korespondencji pomiedzy Panem T. G. (z dnia 4.01.2019 r.) wynika, ze osoba ta z
ramienia inwestora, w zakresie zadania oznaczonego nr 2NB15002 — a wiec tego, ktére
zostato wskazane przez Przystepujgcego, nie stwierdza czy Pan P. C. dokonywat wpiséw do
dziennik budowy. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze swiadczy o tym, ze osoba ta nie petnita

tej funkcji.

Petnienie funkcji kierownika robét

Odwotujgcy w odwotaniu zarzucit wykonawcy Strabag Spoétka z 0.0. przedstawienie jako
nieprawdziwej informacji w zakresie tego, ze Pan P. C. pehit funkcje kierownika robot przy
inwestycji ,Rozbudowa strukturalna istniejgcego Nabrzeza Oksywskiego dla celéw
rozfadowczych - paliwa / amunicji". Na dowdd powyzszego przedstawit korespondencje
elektroniczng z przedstawicielami inwestora, w ramach ktorej pracownicy Zaktadu Inwestycji

Organizacji Traktatu Poétnocnoatlantyckiego zastaniajg sie brakiem dostepu do petnej
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dokumentacji, cho¢ z tresci tej korespondencji wynika, ze inwestor jest w posiadaniu
Dziennikow Budowy dla tej inwestyciji.

W tym zakresie Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat jednoznacznie okolicznosci, ze Pan
P. C. takiej funkcji nie petnit na tej inwestycji. Analiza dokumentacji budowy przez
przedstawicieli inwestora ma charakter pobiezny — co wytania sie z tresci korespondenciji
przedtozonej przez Odwotujgcego jako dowod. Nie mozna zatem tak przeprowadzonej
analizy dokumentéw uzna¢ za miarodajng, jezeli sama osoba jej dokonujgca, wskazuje na
takg okolicznos¢.

Izba podzielita w tym zakresie argumentacje Zamawiajgcego, ktory wskazat na rozprawie, ze
z dowodow oznaczonych numerami od 9 do 11 nie wynika jednoznacznie, iz Pan P. C. nie
petnit funkcji kierownika na kwestionowanej przez Odwotujgcego inwestycji. Jedynie wynika z
nich, ze dokonywat w przypadku 1 zadania wpisy do dziennika budowy, a w przypadku 2
zadania takich wpisow nie dokonywat. Dodatkowym argumentem za oddaleniem tego zarzutu
jest okolicznosé, ze petnomocnik ze strony Zamawiajgcego — Pan T. W. byt osobg
bezposrednio zaangazowang na tej inwestycji, bedgc wéwczas pracownikiem Odwotujgcego,
petnigcym funkcje inzynieria budowy i potwierdza, ze Pan P. C. petnit funkcje kierownika na
obu tych zadaniach. Tym samym lzba poddajgc ocenie czynnosci przedsiebrane przez
Zamawiajgcego w toku postepowania uznata, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do
kwestionowania takiego oswiadczenia Przystepujgcego.

Stad tez w zakresie podstawy faktycznej odnoszacej sie do petnienia przez Pana P. C.

funkcji kierownika robét Izba uznata ten zarzut za nieudowodniony przez Odwotujgcego.

Wartos¢ inwestycji pn. ,,Przebudowa Pirsu B w Porcie Wojennym w Gdyni”

Odwotujgcy aby zobrazowaé brak zawodowej rzetelnosci STRABAG Sp. z o0.0. w
przygotowaniu oferty i uprzedniej weryfikacji informacji przekazanych Zamawiajgcemu
majgcych istotne znacznie przy ocenie oferty wskazat réwniez jako nieprawdziwg informacje
o wartosci robét dla inwestycji ,Przebudowa Pirsu B w Porcie Wojennym w Gdyni’.
STRABAG Sp. z 0.0. wskazal na wartos¢ robot ok. 18 min zt netto. Tymczasem, jak
argumentowat Odwotujgcy, cena kontraktowa wynikajgca z zawartej umowy (umowa z 13
grudnia 2004 r.) dotyczacej tych robot zostata ustalona w umowie na kwote 9.454.390,00 zt
netto.

W odniesieniu do tej podstawy faktycznej zarzutu Przystepujacy przedstawit na rozprawie
dowdéd w postaci zmodyfikowanego potwierdzenia podpisanego przez p. T. R., gdzie
dokonano korekty tej wartosci na kwote 10,8 min ztotych uzasadniajac korekte omyika.
Powyzsze, w ocenie Izby, jednoznacznie swiadczy o braku nalezytej starannosci po stronie

Przystepujgcego w prezentowaniu tej informacji.
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Rzeczywiscie kwota wynikajgca z umowy podstawowej jest nieznacznie nizsza niz prég 10
min zt wynikajgcy z warunku postawionego przez Zamawiajgcego w dokumentaciji
postepowania. Doswiadczenie zyciowe podpowiada réwniez, ze przy tego rodzaju robotach
mogly wystgpi¢ roboty dodatkowe zwiekszajgce wartos¢ poczgtkowg tej inwestycji. W tym
wypadku, odnoszgc sie do postulatu Przystepujgcego, o rownoprawnosci poszczegolnych
srodkow dowodowych (dowodow z dokumentéw i zrodet osobowych) nalezy poddaé ocenie
te dowody. Otoz pierwotna wartoS¢ kontraktu zostata przez Odwotujgcego wykazana
dowodem z dokumentu w postaci kopii umowy podstawowej dla tego kontraktu. Jak stusznie
wskazywat na rozprawie Zamawiajgcy dla tej inwestycji, analogicznie jak przy pierwszym
zarzucie, Odwotujgcy jako dowodu nie zatgczyt koncowego protokotu odbioru robdt.
Okolicznos¢ ta przemawia za negatywng oceng przez Izbe zaniechania Odwotujgcego w tym
zakresie. Z drugiej strony poswiadczenia Pana T. R. ztozone przez Przystepujgcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (wraz z pismem z dnia 06.12.2018 r.)
zawierato btad, ktérego popetnienie byto w takich okolicznosciach mozliwe. Jezeli Pan T. R.
peit na powyzszym zadaniu funkcje dyrektora kontraktu, ktérej to okolicznosci Odwotujgcy
nie kwestionowat, a zatem ktérg lzba uznata za przyznang, to mogt posiada¢ wiedze, ze
ostateczna wartos¢ tej inwestycji przekraczata 10 min zt. Oznacza to, w ocenie Izby, ze
Przystepujgcy w tym zakresie dochowat nalezytej starannosci w pozyskaniu tych informacji —
a zatem w zakresie tej podstawy faktycznej nie wypetnita sie hipoteza normy prawnej ujetej w
tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Tym bardziej nie mozemy mowié o wypetnieniu sie

hipotezy normy ujetej w tresci art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

W tym miejscu dla poréwnania, odnoszgc powyzszy zarzut do zarzutu zwigzanego z
wartoscig zadania zatytutowanego ,Przebudowa Nabrzeza Usteckiego w Porcie teba”, Izba
wskazuje, ze prawdopodobienstwo, ze wartos¢ ostateczna dla inwestycji na skutek realizaciji
robét dodatkowych zamyka sie kwotg niemal 10-krotnie wyzszg niz wartos¢ poczatkowa
inwestycji jest niemal bliskie zeru. Dodatkowo, jak wyzej wskazano, dla tej inwestyciji
Odwotujgcy przedstawit protokét odbioru koncowego, czego zaniechat dla inwestycji
zatytutowanej ,Przebudowa Pirsu B w Porcie Wojennym w Gdyni”. Kolejnym elementem
réznicujgcym obie podstawy faktyczne zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp jest
okolicznosé, ze w ramach pierwszego zarzutu poswiadczenie o wartosci inwestycji zostato
sporzadzone przez Pana P. C., ktéry petnit na niej funkcje kierownika budowy i mogt nie
dysponowa¢ kompleksowg wiedzg na temat catego kontraktu, co znalazto swoj wyraz w
oswiadczeniach sktadanych przez Niego na etapie rozprawy. Takg wiedze zas z pewnoscig
posiadat Pan T. R. petnigc na drugiej z kwestionowanych inwestycji funkcje dyrektora

kontraktu. W ramach drugiego zarzutu poswiadczenie zostato sporzgdzone zatem przez
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Pana T. R., petnigcego funkcje dyrektora kontraktu — a wiec osobe sprawujgcg nadzér nad

catoscig zadania i biorgca udziat we wszystkich etapach jego realizac;ji.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Potwierdzenie czesci zarzutéw
wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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