Sygn. akt: KIO 2445/23

WYROK

z dnia 1 wrzesnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2023 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2023 r. przez

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum NDI S.A. z

siedzibg w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu

Gdanskiego S.A., z siedzibg w Gdansku,

przy udziale wykonawcy PORR S.A., z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

1.

2.

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 118 wust. 2 i 3 ustawy Pzp dotyczgcego nieprawidtowosci zobowigzania do
udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci przedtozonego przez wykonawce PORR
S.A. i nakazuje zamawiajgcemu: (i) uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej; (i) wezwa¢ wykonawce PORR S.A. do poprawienia zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wskazanego w pkt 14.2.4 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia; (iii)

dokonac¢ ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.



3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w czesci 1/2 i odwotujgcego w czesci
1/2 i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione

przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11945 zt 00 gr
(stownie: jedena$cie tysiecy dziewietset czterdziesci pie¢ ziotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 poz. 1710 z p6zh. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy ..................c.oels



Sygn. akt:  KIO 2445/23

UZASADNIENIE

W dniu 17 sierpnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum: NDI S.A. z
siedzibg w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie (dalej ,Odwotujgcy”)
zarzucajgc zamawiajgcemu Zarzadowi Morskiego Portu w Gdansku S.A. (dalej

~Zamawiajgcy”):

1) nieprawidiowe] ocenie przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez PORR S.A. z
siedzibg w Warszawie (,PORR”) oraz dokonaniu wyboru oferty PORR jako oferty
najkorzystniejszej;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty PORR w sytuacji, gdy wykonawca ten polega na
zdolnosciach podmiotu udostepniajgcego zasoby tj. AS BMGS z siedzibg w Rydze,
spotki akcyjnej utworzonej na podstawie prawa Republiki totewskiej (L AS BMGS”)
przy spetnianiu warunku udzialu w postepowaniu opisanego w pkt 14.2.4 SWZ
(,Warunek udziatu”) przy jednoczesnym braku wykazania, iz podmiot ten wykona
roboty budowlane do realizacji ktérych jego zdolnos¢ jest wymagana, a tym samym
braku wykazania spetniania Warunku udziatu; ewentualnie zaniechaniu wezwania
PORR do poprawienia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby AS BMGS
poprzez przedtozenie zobowigzania, z ktérego wynika¢ bedzie, iz AS BMGS wykona
przedmiot zamdwienia w zakresie odpowiadajgcemu Warunkowi udziatu;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty PORR w sytuacji, gdy wykonawca ten polega na
zdolnosciach podmiotu udostepniajgcego zasoby AS BMGS przy spetnianiu Warunku
udziatu, przy jednoczesnym braku wykazania, iz AS BMGS posiada rzeczywiscie
wiedze i doswiadczenie spetniajgce Warunek udziatu; ewentualnie,

4) zaniechaniu wezwania PORR do wyjasnien co do faktycznego udziatu AS BMGS w
realizacji prac wskazanych w wykazie robo6t w sytuacji, gdy z przedtozonych referenc;ji
wynika, iz prace objete wykazem robot AS BMGS realizowat nie samodzielnie, a
wspolnie z innymi podmiotami;

5) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 118 ust. 21 3 PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP poprzez nieprawidtowg ocene oferty
PORR, skutkujgcg uznaniem, ze wykonawca ten spetnia Warunek udziatu, pomimo,
iz (1) ze ztozonego przez AS BMGS zobowigzania nie wynika, iz zrealizuje on roboty
budowlane do realizacji ktérych jego zdolnosci sg wymagane, a wiec w zakresie
objetym Warunkiem udziatu, (2) dodatkowo za$ ze ztozonych przez PORR wyjasnien
oraz formularza oferty wynika, iz AS BMGS zrealizuje jedynie czes¢ zakresu robot
stanowigcych Warunek udziatu, tj. cze$¢ polegajgca na pograzeniu scianki szczelnej

stanowigcej jedynie fragment robot kafarowych;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) PZP w zw. z art. 118 ust. 2 i 3 PZP oraz w zw. z art. 17 ust.
2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PORR, pomimo iz analiza informacji
zawartych w ztozonych przez tego wykonawce w toku Postepowania podmiotowych
Srodkach dowodowych prowadzi do wniosku, iz PORR opierajgc sie¢ na zdolnosci
podmiotu trzeciego w zakresie spetniania Warunku udziatu przedstawit zobowigzanie
podmiotu trzeciego z ktérego wynika jednoznacznie, iz podmiot ten wykona jedynie
cze$c¢ robdt stanowigcych zakres Warunku udziatu, co oznacza, ze tym samym
PORR nie wykazat realnosci w dysponowaniu zasobem podmiotu trzeciego oraz
spetniania Warunku udziatu, co winno skutkowac¢ odrzuceniem jego oferty na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) PZP; ewentualnie

3) art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 118 ust. 2 i 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania
PORR do poprawienia zobowigzania, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3 PZP, poprzez
przedtozenie zobowigzania, z ktérego wynika¢ bedzie, ze AS BMGS wykona
przedmiot zamowienia udzielanego w Postepowaniu w zakresie rob6t wskazanych w
tresci Warunku udziatu;

4) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) PZP w zw. z art. 118 ust. 2 i 3 PZP oraz w zw. z art. 17 ust.
3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PORR, pomimo iz analiza informac;ji
zawartych w ztozonych przez tego wykonawce w toku Postepowania: (1) wykazie
robot, (2) referencjach (3) oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3 PZP oraz
(4) wyjasnieniach prowadzi do wniosku, iz PORR opierajgc sie na zdolnosci podmiotu
trzeciego w zakresie spetniania Warunku udziatu nie wykazat, iz podmiot ten
realizujgc roboty w ramach konsorcjum faktycznie nabyt wiedze i doswiadczenie w
zakresie Warunku udziatu, a zatem nie wykazat spetniania Warunku udziatu, co winno
skutkowaé odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) PZP;
ewentualnie

5) art. 128 ust. 4 PZP w zw. z art. 118 ust. 2 i 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania

PORR do wyjasnieh, co do faktycznego udzialu AS BMGS w realizacji prac
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wskazanych w wykazie robot na potwierdzenie spetniania Warunku udziatu w
sytuacji, gdy z przedtozonych referencji wynika, iz prace objete wykazem robot AS

BMGS realizowat nie samodzielnie, a wspdlnie z innymi podmiotami.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu
ponownego badania i oceny oferty PORR, a w jej nastepstwie odrzucenia oferty PORR
ewentualnie, nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny oferty PORR oraz
wezwanie tego wykonawcy do ziozenia stosownych wyjasnieh oraz poprawienia
zobowigzania AS BMGS; przeprowadzenie dowoddéw z dokumentow, ktére zostang ztozone
na rozprawie w celu wykazania faktéw wskazanych w sformutowanych woéwczas tezach
dowodowych, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszt postepowania
odwotawczego zgodnie ze spisem kosztow, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie przed
(,KIO”).

W uzasadnieniu podniesionych zarzutdw Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi
Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow PZP
wiasciwych dla postepowan o wartosci réwnej lub wyzszej niz progi unijne. Przedmiotem
zamowienia udzielanego w Postepowaniu sg roboty budowlane polegajgce na budowie
uniwersalnego nabrzeza o konstrukcji ptytowej z przednig Sciankg szczelng oraz rusztem
palowym wraz z infrastrukturg towarzyszgcg. Inwestycja obejmuje Nabrzeze Rudowe Il (dt.
232,50 m) i fragment Nabrzeza Administracyjnego (dt. 18 m). Efektem inwestycji bedzie
uzyskanie stanowiska cumowniczego dla statkéw 30.000 DWT (i niepetnotadownych 100.000
DWT) o gtebokosci technicznej -11,20 m. Dowdd: SWZ dla Postepowania (w aktach

Postepowania).

Odwotujgcy wskazat, ze w Postepowaniu oferty ztozyli m.in. Odwotujgcy oraz PORR. W dniu
7 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty PORR jako
oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu oraz jednoczesnie poinformowat o odrzuceniu ofert
pozostatych wykonawcéw: (1) STRABAG Sp. z 0.0., (2) BUDIMEX S.A oraz (3) Korporacja
Budowlana DORACO Sp. z o.0., w zwigzku z czym oferty Odwotujgcego oraz PORR s3g
jedynymi ofertami niepodlegajgcymi odrzuceniu w Postepowaniu. Powiadomienie nastgpito
przy pomocy $rodkéw komunikacji elektronicznej. Dowdd: Informacja o odrzuceniu ofert i
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 7 sierpnia 2023 r. (w aktach Postepowania).
Dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty PORR pozostaje w jawnej sprzecznosci z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa z przyczyn szczegotowo wskazanych

ponize;.



(2) UZASADNIENIEWZAKRESIEZARZUTOW (1) - (3)

Odwotujgcy wskazat, ze zarzuty (1)-(3) co do zasady dotyczg tej samej okolicznosci — tj.
kwestii oceny przez Zamawiajgcego spetniania przez PORR Warunku udziatu. W tym
zakresie wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z brzmieniem Warunku udziatu (pkt 14.2.4 SW2Z),
Zamawiajacy zgdat od wykonawcow wykazania dysponowania niezbednym doswiadczeniem
poprzez wykazanie, iz: ,w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia przez Wykonawce dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
nalezycie oraz zgodnie z przepisami Prawa budowlanego i prawidiowo ukonczyt (tj. wskutek
dokonania odbioru czesciowego lub kohcowego) co najmniej 2 roboty budowlane (co
najmniej 2 inwestycje -umowy) polegajgce (kazda z nich) na budowie lub przebudowie
minimum 100 m odcinka nabrzeza (ij. fgcznie co najmniej 200 m) z pograzeniem scianki

szczelnej do gtebokosci minimum 12 m.”

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z brzmieniem pkt 16.2 SWZ ,w odniesieniu do warunkoéw
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, Wykonawcy moga
polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane”. Powyzsza

regulacja SWZ stanowi zresztg powtdérzenie nakazu wynikajgcego z art. 118 ust. 2.

W celu wykonania nakazu wynikajgcego z pkt 16.2 SWZ oraz art. 118 ust. 2 PZP, na mocy
pkt 16.3 SWZ, wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia wraz z ofertg zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na
potrzeby realizacji danego zamoéwienia Ilub inny podmiotowy sSrodek dowodowy
potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi

zasobami tych podmiotéw. Dowdd: SWZ dla Postepowania (w aktach Postepowania).

Odwotujgcy podkreslit, ze pomimo, iz pkt 16.2 SWZ stanowit faktycznie powielenie
dyspozycji przepisu art. 118 ust. 2 PZP, to Zamawiajgcy poprzez pogrubienie czcionki
wskazat, iz potozyt szczegdlny nacisk na kwestie wykazania przez podmioty trzecie
udostepniajgce zasoby realizacji tych robét budowlanych, do ktérych te zdolnosci sg
wymagane. Tym samym sygnalizowat, iz materia ta bedzie przez niego z badana ze
szczegoblng uwagg w ramach oceny podmiotowej wykonawcéw. Dalszy tok czynnosci w
Postepowaniu wskazuje jednak, iz ocena spetnienia Warunku udzialu dokonana przez
Zamawiajgcego nastgpita wbrew przywotanym powyzej postanowieniom SWZ oraz

przepisow prawa.



Odwotujgcy wskazat, ze PORR, celem wykazania spetnienia Warunku udziatu, wskazat w
wykazie robét wykonanie nastepujgcych zadan inwestycyjnych:

8} »Rozwijanie infrastruktury na wyspie Krievu dla transferu robét portowych z centrum
miasta”, w ktorej dtugos¢ wykonanego nabrzeza wynosita 1180,52 m, zas glebokosé
pograzonej scianki -27 m- inwestycja wykonana dla Zarzadu Wolnego Portu Ryskiego;

2) ~Przebudowe nabrzezy nr 67 i 68 przy ul. Nemuno G.2 w Kiajpedzie (Etapy Il i lll
budowy)”, w ktérej dtugosé nabrzeza wyniosta 312,93, zas gtebokos¢ pogragzonej scianki21
m- inwestycja wykonana dla Przedsiebiorstwa Panstwowego Zarzgdu Panstwowego Portu

Morskiego Kiajpeda.

Na potwierdzenie wykonania przedmiotowych zadan inwestycyjnych PORR zatgczyt:

e W odniesieniu do zadania inwestycyjnego wskazanego w pkt 1) - referencje Zarzadu
Wolnego Portu Ryskiego z dnia 13 stycznia 2016 r. wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski, z ktérych wynika, iz roboty budowlane objete referencjami wykonato
konsorcjum wykonawcow w sktadzie ,Skonto Buve” oraz ,AS BMGS”;

e w odniesieniu do zadania inwestycyjnego wskazanego w pkt 2) opinie o wykonanych
pracach w obiekcie Przedsiebiorstwa Panstwowego Zarzadu Panstwowego Portu
Morskiego Ktajpeda z dnia 20 kwietnia 2021 r. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, z
ktérego wynika, iz roboty budowlane wskazane w opinii wykonali wspdlnie
wykonawcy w skfadzie AS ,BMGS” oraz UAB ,Hidrostatyba”.

Dowdd: wykaz robét ztozony przez PORR (Zatgcznik nr 8 do Odwotania); referencje w
jezyku totewskim Zarzagdu Wolnego Portu Ryskiego (Zatgcznik nr 9 do
Odwotania); ttumaczenie referencji Zarzgdu Wolnego Portu Ryskiego na jezyk polski
(Zatacznik nr 10 do Odwotania); opinia Przedsigbiorstwa Panstwowego Zarzgdu
Panstwowego Portu Morskiego Ktajpeda z dnia 20 kwietnia 2021r (Atsauksme 67-68 ar
tulkojmu) (Zatgcznik nr 11 do Odwotania); ttumaczenie opinii Panstwowego Zarzgadu
Panstwowego Portu Morskiego Ktajpeda z dnia 20 kwietnia 2021 r na jezyk polski (Zatagcznik
nr 12 do Odwotania);

Odwotujgcy wskazat, ze poniewaz powyzsze inwestycje nie zostaty wykonane przez PORR,
do oferty zatgczone zostato zobowigzanie podmiotu trzeciego (AS ,BMGS) do oddania do
dyspozycji PORR niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zaméwienia. W tresci
oswiadczenia wskazano, iz AS BMGS udostepnia swoje zasoby w zakresie wykonania co
najmniej 2 robot budowlanych (co najmniej 2 inwestycje - umowy) polegajgcych (kazda z

nich) na budowie lub przebudowie minimum 100 m odcinka nabrzeza (. tgcznie co najmniej
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200 m) z pograzeniem $cianki szczelnej do gtebokosci minimum12 m. Oznacza to, iz AS
BMGS udostepnita swoje zasoby w zakresie Warunku udziatu. Jednoczes$nie w
zobowigzaniu AS BMGS oswiadczyta, iz udostepnia swoje zasoby w zakresie
.,podwykonawstwa na czas niezbedny do zrealizowania zaméwienia” na podstawie umowy
podwykonawczej. W zobowigzaniu nie okreslono natomiast w ogdle zakresu rzeczowego
podwykonawstwa AS BMGS ani tego na czym konkretnie beda polegac¢ roboty realizowane
przez ten podmiot. Dowdd: zobowigzanie AS BMGS z dnia 14 wrzesnia 2022 r. (Zatgcznik nr
13 do Odwotania).

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz zakres podwykonawstwa okreslony zostat przez PORR w

formularzu oferty, gdzie w odniesieniu do przewidzianego podwykonawstwa AS BMGS

wskazano:
Lp. | Cze$¢ zamdwienia Nazwa (firma podwykonawcy)
1. | Cze$¢ robdt kafarowych AS ‘BMGS’
2. | Roboty instalacyjne Nazwy firm podwykonawcow nie sg
3. Cze$¢é robét rozbidrkowych, znane na etapie sktadania oferty
konstrukcyjnych, drogowych,
torowych
4. | Roboty czerpalne

Pomimo, iz w ocenie Odwotujgcego juz z lektury formularza oferty oraz ztozonego
zobowigzania podmiotu jednoznacznie wynikato, iz AS BMGS dedykowany bedzie w
realizacji zamowienia do wykonania jedynie czesci robét kafarowych, a tym samym podmiot
ten realizowaé bedzie jedynie czesé robot objetych Warunkiem udziatu, to Zamawiajgcy w
dniu 4 lipca 2023 r. wezwat PORR do nastepujgcych wyjasnien: ,Prosimy o wskazanie
zakresu, jaki zostanie powierzony podwykonawcy AS ,BMGS”. Wykonawca PORR S.S. w
ztozonym formularzu oferty w pkt 8 oswiadczyt, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy AS
,BMGS” wykonanie czesci robdt kafarowych, Podmiot AS ,BMGS: w tre$ci dokumenty —
.Zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby
realizacji zamoéwienia oswiadczyt, ze jako podwykonawca bedzie wykonywat roboty

podwykonawcze. Zaréwno w oswiadczeniu Wykonawcy PORR S.A., jak i podwykonawcy



brak jednoznacznego wskazania jaki zakres (czes$¢) zamowienia zostanie powierzona do
wykonania podwykonawcy AS ,BMGS”. Dowdd: wezwanie do wyjasnien z dnia 4 lipca

2023 r. skierowane przez Zamawiajgcego do PORR (Zatgcznik nr 15 do Odwotania);

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie PORR zlozyt wyjasnienia z dnia 10 lipca 2023 r.,
w ktorych w pkt 1 potwierdzit ,wykonawca wskazuje, ze AS ,BMGS” bedzie uczestniczyt jako
podwykonawca w realizacji robot budowlanych nabrzeza w zakresie robdét kafarowych
polegajgcych na pograzeniu $cianki szczelnej”. Tym samym PORR jednoznacznie przesadzit
i potwierdzit, iz AS BMGS zrealizuje jedynie pewien zakres robét budowlanych polegajgcy na
wykonaniu czesci robot kafarowych, nie zas caty zakres prac objety Warunkiem udziatu, tj. w
zakresie w jakim rzekomo nastgpito udostepnienie zdolnosci. Dowdd: wyjadnienia PORR z
dnia 10 lipca 2023 r. (Zatgcznik nr 16 do Odwotania).

Odwotujgcy podkredlit, ze warunek udziatu obejmowat wykonanie co najmniej 2 robdt
budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie odcinka nabrzeza wraz z
pograzeniem Scianki szczelnej. Juz sama redakcja tresci Warunku udziatu wskazuje, iz
pogrgzenie $cianki szczelnej stanowi jedynie cze$¢ robot wymaganych przez
Zamawiajgcego celem wykazania zdolnosci technicznej i zawodowej. Roboty, ktore ma
wykonywac¢ AS BMGS, czyli roboty kafarowe polegajg na pogragzaniu $cianki szczelnej oraz
na wykonaniu réznego typu pali wykorzystywanych w budownictwie do zabezpieczania i
wzmocnienia konstrukcji. Roboty kafarowe stanowig jedynie cze$¢ robot budowlanych
zwigzanych z budowg /przebudowg nabrzeza najczesciej w proporcji ok. 62% w odniesieniu
do wartosci robot realizowanych dla catego nabrzeza. Z kolei roboty zwigzane z
pograzeniem samej $cianki szczelnej, ktérg jak wskazat PORR w swoich wyjasnieniach z 10
lipca 2023 r. zamierza powierzy¢ AS BMGS stanowig juz tylko 15,6% wartosci samych robot
kafarowych i jedynie 10,8% w odniesieniu do wartosci robét realizowanych dla catego

nabrzeza.

Jak wynika chociazby z formularza ofertowego PORR, czy specyfikacji technicznych dla
Postepowania, pozostate roboty zwigzane z budowg nabrzeza obejmujg prace instalacyjne
(w tym instalacje elektryczne wraz z przytgczami energetycznymi, instalacje wodociggowo -
kanalizacyjne), rozbiérkowe, konstrukcyjne, budowe nawierzchni drogowej, prace torowe,
roboty czerpalne itd. Dodatkowo wystepujg prace przygotowawcze, montaz wyposazenia, a
czesto rowniez szereg innych roboét budowlanych, w zaleznosci od stopnia skomplikowania
inwestycji. Przede wszystkim jednak stanowig one jedynie pewng faze technologiczng
budowy lub przebudowy nabrzeza, a nie wykonanie skonczonego obiektu budowanego

(budowli), jakim jest nabrzeze, a takiego wtasnie doswiadczenia oczekiwat Zamawiajacy w
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treSci Warunku udziatu i w takim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby winien wzigé

udziat w realizacji zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, w Swietle powyzszego z calg pewnoscig nie sposéb jest uznac
réwnoznacznosci wykonania robét budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie
odcinka nabrzeza z wykonaniem samych robot kafarowych. Taka konstatacja pozwala zas na
jednoznaczne stwierdzenie, iz AS BMGS realizujgc roboty zwigzane jedynie z pogrgzeniem
Scianki szczelnej wykonywanej w ramach robét kafarowych nie bedzie realizowata prac w
zakresie w jakim udostepnia swoje zdolnosci (tj. wykonania co najmniej 2 robot budowlanych

polegajacych na budowie lub przebudowie odcinka nabrzeza.), a jedynie ich czesc.

Powyzsze stoi zas w oczywistej sprzecznosci zaréwno z brzmieniem art. 118 ust. 2 PZP, jak i
z postawionym przez Zamawiajgcego wymaganiem zawartym w pkt 16.2 SWZ. Zgodnie
bowiem z dyspozycjg cytowanego przepisu oraz w kontek$cie wymaganh opisanych przez
Zamawiajgcego przesgdzone zostato, iz jezeli podmiot trzeci udostepnia swojg wiedze i
doswiadczenie w zakresie budowy /przebudowy nabrzeza, to catos$é tych prac powinna
zosta¢ wykonana przez ten podmiot, a nie tylko pewna cze$¢ prac zwigzanych z budowg lub
przebudowg nabrzeza (w tym przypadku— jedynie w postaci czesci robo6t kafarowych). Tak
waskie udostepnienie zasobu nie daje bowiem Zamawiajgcemu gwarancji realnego
dysponowania przez wykonawce zasobem podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i
doswiadczenia wymaganego w tresci Warunku udziatu. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (,KIO” lub ,lzba”) zostat wypracowany jednolity poglad okreslajgcy zakres
realizacji prac przez podmiot udostepniajgcy swoje zasoby, wymagajacy, aby podmiot taki
zrealizowat zakres rzeczowy, ktory jest objety warunkiem udziatu w postepowaniu. Bogate
jest orzecznictwo ugruntowane na podstawie przepisu art. 22a ust. 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, ktérego brzmienie byto identyczne z obecnie
obowigzujgcym przepisem art. 118 ust. 2 PZP, co pozwala uksztaltowang wowczas
judykature KIO odnies¢ do aktualnego stanu prawnego. Jak wskazuje KIO, ,podmiot, ktory
uzycza swoich zasobdéw w zakresie np. doswiadczenia, musi nastepnie rzeczywiscie
realizowac te roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zasoby sg wymagane. Po
to bowiem zamawiajgcy opisuje warunki udziatu w postepowaniu, aby sprawdzi¢ zdolnosé
wykonawcéw do nalezytej realizacji zaméwienia. Gdyby podmiot trzeci jedynie formalnie
udostepniat swoje zasoby, ale w rzeczywistosci nie wykonywat tych robét lub ustug, do
ktérych wykonania jego zasoby (np. doswiadczenie) sg potrzebne, opisywanie warunkéw
udziatu w postepowaniu i wykazywanie ich spetnienia miatoby charakter wytgcznie pozorny i
w zadnym wypadku nie stuzytoby nalezytej realizacji zamowienia. Dlatego tak wazne jest,

aby podmioty udostepniajgce swoje zasoby rzeczywiscie wykonywaty zamowienie w
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zakresie, w ktorym - w mysl opisanych warunkdw - niezbedne jest posiadanie
odpowiedniego doswiadczenia, wyksztatcenia czy kwalifikacji zawodowych” (wyrok KIO z
dnia 4 marca 2021 r. sygn. akt KIO 442/21). Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO 711/19
oraz wyrok KIO z dnia 9 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2245/17, wyrok z dnia 6 sierpnia
2020 r. 0 sygn. akt 1506/20, wyrok KIO z dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1755/17.

W ocenie Odwotujgcego, na podstawie art. 118 ust. 2 PZP oraz w swietle pkt 16.2 SWZ
Zamawiajacy powinien dokonaé¢ uwaznej analizy, czy wskazany w zobowigzaniu AS BMGS
potencjat udostepniony zostat w sposob realny i czy ta realnos¢ zostata zachowana zaréwno
w ofercie oraz w zobowigzaniu, jak i na etapie realizacji zamdwienia, a nastepnie w wyniku
analizy stwierdzi¢, iz udostepnienie to nie nastgpito skutecznie. Tymczasem sposob
postepowania Zamawiajgcego wskazuje na razgce zaniedbania w tym zakresie. Dysponujgc
bowiem zaréwno ztozonym w formularzu oferty oswiadczeniem PORR, iz podmiot AS BMGS
wykona jedynie czes¢ prac kafarowych, a nie budowe nabrzeza (co jednoznacznie zostato
potwierdzone zostato przez PORR wyjasnieniami ztozonymi w dniu 10 lipca 2023 r.).
Zamawiajacy niezasadnie uznat, iz PORR moze dysponowac¢ zdolnosciami AS BMGS w
zakresie Warunku udziatu, pomimo, iz podmiot ten nie wykona catosci robot objetych trescig
Warunku udziatu. Co wiecej Zamawiajgcy nie zbadat w ogodle, kto w takim razie bedzie
posiadat doswiadczenie do wykonania pozostatych robdt objetych Warunkiem udziatu, w
tym: robdt instalacyjnych, robét rozbidrkowych, konstrukcyjnych, drogowych, torowych,
roboty czerpalnych. Znamienne jest to, iz PORR nie zadeklarowat zarbwno samodzielnej
realizacji tych prac, a takze wskazat, iz powierzy go blizej nieznanym podwykonawcom. Tym
samym nie sposéb uznac jest realnosci w dysponowaniu zasobem wiedzy i doSwiadczenia w

realizacji catoksztattu rob6t budowlanych zwigzanych z budowg /przebudowg nabrzeza.

W ocenie Odwotujgcego, prowadzi to do jednoznacznej konkluzji, iz Warunek udziatu nie
zostat wykazany, co powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2) lit. b) PZP. Odwotujgcy pragnie w tym miejscu wskazacé, iz w jego ocenie tresé
ztozonych przez PORR oswiadczen (tj. oferty i wyjasnien) jednoznacznie przesadzita o
zakresie prac, ktore w ramach zamdéwienia ma wykona¢ AS BMGS. Z uwagi na petng
zgodno$¢ oferty i udzielonych przez PORR wyjasdnien nie powinno pozostawia¢é zadnych
watpliwoéci, iz nie jest to pelny zakres prac objetych Warunkiem udziatu. Tym samym
jakiekolwiek wezwanie do dalszych wyjasnien badz uzupetnienia/poprawienia zobowigzania
podmiotu trzeciego AS BMGS w trybie art. 128 ust. 1 PZP powinno by¢ niedopuszczaine,
jako prowadzgce do sprzecznosci w tresci dokumentéw podlegajgcych ocenie w ramach

zdolnosci podmiotowej wykonawcy oraz tresci tych dokumentow z trescig oferty.
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W konsekwencji Odwotujgcy jedynie z ostroznosci podnosi zarzut naruszenia art. 128 ust. 1
PZP polegajacy na tym, iz Zamawiajacy dysponujac jedynie bardzo ogdéinym zobowigzaniem
AS BMGS oraz posiadajgc watpliwosci co do rzeczywiscie udostepnianego zakresu nie
wezwat do poprawienia zobowigzania w sposob bezsprzecznie wykazujgcy, iz podmiot ten
wykona roboty budowlane, do realizacji ktérych jego zdolnosci sg wymagane, tj. w zakresie
Warunku udziatu. Jak wskazuje bowiem jednoznacznie orzecznictwo KIO, ,wykonawca
powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu jest zobowigzany udowodnié, ze stosunek
tgczacy go z podmiotem udostepniajgcy swoje zasoby gwarantuje rzeczywisty do nich
dostep. (...) W przypadku robot budowlanych zobowigzanie powinno zawiera¢ oswiadczenie
co do tego czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby zrealizuje roboty, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane” (wyrok KIO z dnia 20 marca 2023 r., sygn. akt
KIO 596/23).

UZASADNIENIEWZAKRESIEZARZUTOW (4) - (5)

Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy w toku badania i oceny oferty zaniechat takze
jakimkolwiek weryfikacji, czy podmiot udostepniajgcy PORR swoje zasoby w ogdle brat
udziat w realizacji robot budowlanych wymienionych w wykazie robdt, a zatem czy w
faktycznie posiada wiedze i doswiadczenie niezbedne do spetnienia Warunku udziatu. Na

potwierdzenie spetniania Warunku udziatu PORR ztozyt:

(1) w odniesieniu do zadania inwestycyjnego Rozwijanie infrastruktury na wyspie Krievu
dla transferu robdt portowych z centrum miasta”, w ktorej dtugos¢ wykonanego
nabrzeza wynosita 1180,52 m, za$ gtebokos¢ pogrgzonej scianki 27 m- inwestycja
wykonana dla Zarzadu Wolnego Portu Ryskiego - referencje Zarzgdu Wolnego
Portu Ryskiego z dnia 13 stycznia 2016r. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, z
ktorych wynika, iz roboty budowlane objete referencjami wykonato konsorcjum
wykonawcoéw w sktadzie ,Skonto Buve” oraz ,AS BMGS”;

(2) w odniesieniu do zadania inwestycyjnego ,Przebudowa nabrzezy nr 67 i 68 przy ul.
Nemuno G.2 w Ktajpedzie (Etapy Il i lll budowy)’, w ktorej dlugo$¢ nabrzeza
wyniosta 312,93, zas gteboko$¢ pogragzonej scianki21 m - inwestycja wykonana
dla Przedsiebiorstwa Panstwowego Zarzadu Panhstwowego Portu Morskiego
Ktajpeda opinie o wykonanych pracach w obiekcie Przedsigbiorstwa
Panstwowego Zarzgdu Panstwowego Portu Morskiego Kfajpeda z dnia 20
kwietnia 2021 r. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, z ktérego wynika, iz roboty
budowlane wskazane w opinii wykonali wspdlnie wykonawcy w sktadzie AS
,BMGS” oraz UAB ,Hidrostatyba.
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Dowdd: wykaz robot ztozony przez PORR (Zatgcznik nr 8 do Odwotania); referencje w
jezyku totewskim Zarzadu Wolnego Portu Ryskiego (Zatagcznik nr 9 do Odwotania);
ttumaczenie referencji Zarzadu Wolnego Portu Ryskiego na jezyk polski; opinia
Przedsiebiorstwa Panstwowego Zarzadu Panstwowego Portu Morskiego Ktajpeda z dnia 20
kwietnia 2021r (Atsauksme 67-68 ar tulkojmu) (Zatgcznik nr 11 do Odwotania); ttumaczenie
opinii Pahstwowego Zarzgdu Panstwowego Portu Morskiego Klajpeda z dnia 20 kwietnia

2021 r na jezyk polski (Zatgcznik nr 12 do Odwotania).

Odwotujgcy wskazatl, ze z wyzej wymienionych dokumentéw wynika jedynie, iz wskazane
inwestycie AS BMGS realizowata wspdlnie z innymi wykonawcami, nie wynika, jednakze z
nich, jaki zakres prac w ramach inwestycji wykonat ten podmiot, ani nawet czy faktycznie
wzigt udziat w realizacji tych zadan inwestycyjnych. Co najbardziej istotne, nie wiadomo
przede wszystkim, czy wykonat roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie
minimum 100 m odcinka nabrzeza (ij. fgcznie co najmniej 200 m) z pograzeniem scianki
szczelnej do gtebokosci minimum 12m, a wiec czy skutecznie nabyt wiedze i dodwiadczenie
w zakresie objetym trescig Warunku udziatu. Watpliwoéci te pogtebia okolicznos¢, iz PORR
jednoznacznie i konsekwentnie oswiadczat Zamawiajgcemu w trakcie Postepowania, ze
zamierza skierowa¢ AS BMGS jako podwykonawce jedynie do realizacji czesci prac
kafarowych. Nie jest wiadome zatem, czy AS BGMS posiada nawet wystarczajgce

kwalifikacje do realizacji pozostatych robét zwigzanych z budowa/przebudowg nabrzeza.

Odwotujgcy wskazat, iz mozliwo$¢ postugiwania sie doswiadczeniem zdobytym w zwigzku
realizacjg robot w ramach konsorcjum jest uzalezniona od faktycznej realizacji zakreséw
rzeczowych, na ktore powotuje sie wykonawca bedgcy w przesziosci cztonkiem konsorcjum.
Zagadnienie to byto szeroko analizowane w orzecznictwie, zas na jego gruncie zapadt
fundamentalny wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE") z dnia 4 maja

2017 r. w sprawie C-131/14 (Esaprojekt), w ktérym to TSUE podkreslit m.in., iz:

¢ wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy
wykonawcéw i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie przez
bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamdwienia, do ktérego
cato$ciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow;

¢ wykonawca nie moze polega¢, do celdw wymaganego przez instytucje zamawiajaca
doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych cztonkéw grupy wykonawcéw, w

ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.
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Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 26 maja 2017 r. potgczone sprawy KIO 905/17,
KIO 925/17, KIO 933/17, wyrok KIO z dnia 7 lipca 2022r.r. sygn. akt KIO 1602/22, wyrok KIO
z dnia 7 lipca 2022 r. sygn. akt KIO 1602/22).

W ocenie Odwotujgcego w sSwietle cytowanych przepiséw oraz powotanego orzecznictwa
celem rzetelnej oceny spetnienia przez PORR Warunku udziatu Zamawiajgcy bezsprzecznie
zobligowany byt do zbadania, czy faktycznie AS BMGS, dziatajgc w ramach konsorcjéw
wykonat zakres robo6t budowlanych wymagany do wykazania spetnienia Warunku udziatu.
Tym samym analiza wszystkich dokumentéw ztozonych dotychczasowo w Postepowaniu
przez PORR nie potwierdza posiadania przez AS BMGS wiedzy i doswiadczenia niezbednej
do wykazania Warunku udziatu. To zas prowadzi do konstatacji, iz w takiej sytuacji oferta

tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) PZP.

Odwotujgcy rowniez w tym przypadku wskazuje, iz nawet jezeli przyjaé interpretacje
przepisow bardziej korzystng dla wykonawcy PORR, tj., iz odnosnie zakresu robdt
wykonanych przez AS BMG w ramach inwestycji:

(2) ,Rozwijanie infrastruktury na wyspie Krievu dla transferu roboét portowych z centrum
miasta”, w ktérej dtugo$¢ wykonanego nabrzeza wynosita 1180,52 m,

za$ gtebokos¢ pograzonej scianki -27 m- inwestycja wykonana dla Zarzagdu Wolnego Portu
Ryskiego;

2) .Przebudowa nabrzezy nr 67 i 68 przy ul. Nemuno G.2 w Kiajpedzie (Etapy Il i lll
budowy)”, w ktérej dtugos¢ nabrzeza wyniosta 312,93, zas gteboko$¢ pograzonej Scianki21
m- inwestycja wykonana dla Przedsigbiorstwa Panstwowego Zarzgdu Panstwowego Portu
Morskiego Kfajpeda.

- istniejg dajgce sie usungé watpliwosci, to Zamawiajgcy zaniechat co najmniej dokonania
wezwania do wyjasnien w przedmiotowym zakresie, czym naruszyt dyspozycje art. 128 ust.
4 PZP.

W ocenie Odwotujgcego, z catoksztatt analizowanych w niniejszym odwotaniu dokumentow
bezsprzecznie wskazuje, iz wykonawca PORR nie wykazat realnosci w dysponowaniu
zasobem, za pomocg ktérego wykazuje Warunek udziatu, co prowadzi do jednoznacznej
konstatacji, iz spetnianie tego Warunku nie zostalo w ogdéle udowodnione. Pomimo
postawienia tak skomplikowanego warunku udzialu w postepowaniu, jakim jest
doswiadczenie w budowie/przebudowie nabrzeza (obejmujgce roboty kafarowe, instalacyjne,
rozbiérkowe, montazowe, dotyczgce nawierzchni itd.) nie zostato w ogdle wykazane, czy
podmiot trzeci AS BMGS w ogdle nabyt wiedze i doswiadczenie w tak szerokim zakresie

prac, a zatem czy w ogoéle mogt realnie udostepni¢ swojg wiedze i doswiadczenie w zakresie
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Warunku udziatu, ale co wiecej z dokumentéw ztozonych przez PORR wynika wprost , iz
podmiot ten wykona cze$¢ robot kafarowych, stanowigce jedynie fragment robét zwigzanych
z budowa/przebudowg nabrzeza. Wobec powyzszego nie jest sposéb uznagé, iz wykonawca
w ogole dysponuje wiedzg i doswiadczeniem pozwalajgcg na stwierdzenie spetnienia

Warunku udziatu.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba ustalita, zZe Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane polegajgce
na budowie uniwersalnego nabrzeza o konstrukcji ptytowej z przednig Sciankg szczelng oraz
rusztem palowym wraz z infrastrukturg towarzyszacg. Inwestycja obejmuje Nabrzeze
Rudowe Il (dt. 232,50 m) i fragment Nabrzeza Administracyjnego (dt. 18 m) (dalej
.Postepowanie”). Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia znajduje sie w Opisie
przedmiotu zaméwienia, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ oraz zatgczonej do niego
dokumentaciji.

Izba ustalita, ze w pkt 14.2.4.SWZ zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj.: w zakresie

doswiadczenia Wykonawcy, Zamawiajgcy wskazat:

~Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze dysponuje niezbednym doswiadczeniem
i w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia przez Wykonawce dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie
oraz zgodnie
z przepisami Prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt (tj. wskutek dokonania odbioru
czesciowego lub koncowego) co najmniej 2 roboty budowlane (co najmniej 2 inwestycje -
umowy) polegajgce (kazda z nich) na budowie lub przebudowie minimum 100 m odcinka
nabrzeza (tj. fgcznie co najmniej 200 m) z pogrgzeniem sScianki szczelnej do gtebokosci

minimum 12 m.
Warunek nie podlega sumowaniu poprzez kumulacje doswiadczenia (dlugosci budowanego

lub przebudowywanego odcinka nabrzeza) z inwestycji (umow), ktére obejmowaty odcinki

budowanego lub przebudowywanego nabrzeza krétsze niz 100 m.
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W przypadku Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia bagdz
polegajacych na zdolnosciach innych podmiotéw doswiadczeniem w wykonaniu dwéch roboét

musi wykazac sie jeden podmiot.

Izba ustalita, ze w pkt 15.2 SWZ Zamawiajgcy wskazal: Zamawiajgcy przed wyborem
najkorzystniejszej oferty wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie kroétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ziozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, jak nizej: na potwierdzenie spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu zgda ztozenia:

W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zamawiajgcy zgda, nastepujgcych

podmiotowych srodkéw dowodowych:

1) Wykaz wykonanych robot budowlanych, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych sSwiadczenia te zostaty
wykonane (wzér dokumentu stanowi Zatgcznik nr 4 do SWZ) zgodnie z zapisami w
pkt 14.2.4 SWZ, oraz zalgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te swiadczenia
zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego swiadczenia te
zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty (dotyczy robot

budowlanych) lub oswiadczenie Wykonawcy (dotyczy ustug).

Ponadto Izba ustalit, ze w pkt 16.2 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,w odniesieniu do
warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
Wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, je$li
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg

wymagane”.

W celu wykonania nakazu wynikajgcego z pkt 16.2 SWZ oraz art. 118 ust. 2 PZP, na mocy
pkt 16.3 SWZ, wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia wraz z ofertg zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
potrzeby realizacji danego zamoéwienia Ilub inny podmiotowy $rodek dowodowy
potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi

zasobami tych podmiotow.
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Izba ustalita, ze wykonawca PORR (dalej ,Przestepujacy”’, ,PORR”) zlozyt oferte w
Postepowaniu. Izba ustalita, ze do oferty zatgczone zostato zobowigzanie podmiotu trzeciego
(,AS BMGS”) do oddania do dyspozycji PORR niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji
zamowienia. W tresci o$wiadczenia wskazano, iz AS BMGS udostepnia swoje zasoby w
zakresie wykonania co najmniej 2 rob6t budowlanych (co najmniej 2 inwestycje - umowy)
polegajacych (kazda z nich) na budowie lub przebudowie minimum 100 m odcinka nabrzeza
(tj. tacznie co najmniej 200 m) z pograzeniem Scianki szczelnej do gtebokosci minimum12 m.
Oznacza to, iz AS BMGS udostepnita swoje zasoby w zakresie Warunku udziatu.
Jednoczesnie w zobowigzaniu AS BMGS oswiadczyta, iz udostepnia swoje zasoby w
zakresie ,podwykonawstwa na czas niezbedny do zrealizowania zamdwienia” na podstawie

umowy podwykonawcze;.

Izba ustalita rowniez, ze zakres podwykonawstwa okreslony zostat przez PORR w

formularzu oferty, gdzie w odniesieniu do przewidzianego podwykonawstwa AS BMGS

wskazano:
Lp. Czes$¢ zamowienia Nazwa (firma podwykonawcy)
1. Czes¢ robot kafarowych AS BMGS
2. Roboty instalacyjne Nazwy firm podwykonawcow nie sg
3. znane na etapie sktadania oferty
Czes¢ robot rozbidrkowych, konstrukeyjnych,
drogowych, torowych

Izba ustalita, ze pismem z dnia 13 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego,
zgodnie z pkt 15.2 SWZ do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych Srodkéw

dowodowych, w tym m.in. wykazu wykonanych robét, zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujgcy ztozyt Wykaz robodt — Zatgcznik

nr 4, wskazujgc na nastepujgce doswiadczanie:
(1) ,Rozwijanie infrastruktury na wyspie Krievu dla transferu robét portowych z centrum

miasta”, w ktorej dtugos¢ wykonanego nabrzeza wynosita 1180,52 m, zas gtebokos¢

pograzonej scianki -27 m- inwestycja wykonana dla Zarzgdu Wolnego Portu Ryskiego;
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(2) ,Przebudowe nabrzezy nr 67 i 68 przy ul. Nemuno G.2 w Ktajpedzie (Etapy Il i IlI
budowy)”, w ktérej dtugosé nabrzeza wyniosta 312,93, zas gtebokos¢ pogragzonej scianki21
m- inwestycja wykonana dla Przedsiebiorstwa Panstwowego Zarzgdu Panstwowego Portu
Morskiego Ktajpeda.

Na potwierdzenie wykonania przedmiotowych zadan inwestycyjnych Przystepujacy zatgczyt:

e W odniesieniu do zadania inwestycyjnego wskazanego w pkt 1) - referencje Zarzadu
Wolnego Portu Ryskiego z dnia 13 stycznia 2016 r. wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski, z ktérych wynika, iz roboty budowlane objete referencjami wykonato
konsorcjum wykonawcow w sktadzie ,Skonto Buve” oraz ,AS BMGS”;

o w odniesieniu do zadania inwestycyjnego wskazanego w pkt 2) opinie o wykonanych
pracach w obiekcie Przedsiebiorstwa Panstwowego Zarzgdu Panstwowego Portu
Morskiego Ktajpeda z dnia 20 kwietnia 2021 r. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, z
ktérego wynika, iz roboty budowlane wskazane w opinii wykonali wspdlnie
wykonawcy w sktadzie AS ,BMGS” oraz UAB ,Hidrostatyba”

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w dniu 4 lipca 2023 r. wezwat wykonawce PORR do ztozenia
wyjasnien: ,Prosimy o wskazanie zakresu, jaki zostanie powierzony podwykonawcy AS
,BMGS”. Wykonawca PORR S.S. w zlozonym formularzu oferty w pkt 8 oswiadczyt, ze
zamierza powierzy¢ podwykonawcy AS ,BMGS” wykonanie czesci robét kafarowych,
Podmiot AS ,BMGS: w tresci dokumenty — ,Zobowigzanie podmiotu do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia oswiadczyt, ze jako
podwykonawca bedzie wykonywat roboty podwykonawcze. Zarowno w oswiadczeniu
Wykonawcy PORR S.A., jak i podwykonawcy brak jednoznacznego wskazania jaki zakres

(czes¢) zamowienia zostanie powierzona do wykonania podwykonawcy AS ,BMGS”.

Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Przystepujacy ztozyt wyjasnienia
Z dnia 10 lipca 2023 r., w ktérych w pkt 1 potwierdzit ,wykonawca wskazuje, ze AS ,BMGS”
bedzie uczestniczyt jako podwykonawca w realizacji rob6t budowlanych nabrzeza w zakresie

robét kafarowych polegajgcych na pograzeniu Scianki szczelnej”.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 7 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o

wynikach postepowania. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta Przystepujacego.

Izba zwazyta co nastepuje:
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W ocenie Izby, zarzuty podniesione przez Odwotujgcego okazaly sie czesciowe zasadne.
Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 21i 3
ustawy Pzp dotyczgcego zakresu udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci w kontekscie

warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 14.2.4 SWZ.

Izba wskazuje w pierwszej kolejnosci, ze okreslenie przez zamawiajgcego warunkoéw udziatu
w danym postepowaniu przetargowym ma na celu cene zdolnosci wykonawcy do realizacji
zamoOwienia, tak aby zminimalizowa¢ ryzyko nienalezytego wykonania zamowienia.
Okres$lajgc warunki udzialu w postepowaniu zamawiajgcy zawsze zobowigzany jest
przestrzega¢ zasad wynikajagcych z art. 16 wustawy Pzp tj. zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci i rownego traktowania wykonawcéw. Nalezy podkresli¢, ze warunki
udziatu w postepowaniu podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni, ktéra polega na
ustalaniu znaczenia tekstu przez odwotanie sie do kontekstu jezykowego terminow, zwrotéw
czy wyrazen zawartych SWZ. Innymi stowy, ocena wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego w SWZ dokonywana jest poprzez ustalenie jezykowego znaczenia, sensu
postanowieh opisujgcych warunki udziatu w postepowaniu. Dla zrozumienia czego wymaga
zamawiajgcy wystarczajgca jest znajomos¢ regut sensu jezyka. Jezeli na gruncie jezyka
potocznego mozna przypisa¢ wyrazeniom uzytym w SWZ kilka znaczen, to nalezy wybrac
takie znaczenie, ktére jest najbardziej oczywiste. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze jezeli
okreslony termin nalezy do terminéw specyficznych w okreslonej dziedzinie wiedzy lub
praktyki spotecznej, to nalezy przyja¢ znaczenie, jakie termin ten ma w tej wkasnie dziedzinie
(tzw. domniemanie znaczenia specjalnego). W przypadku jednak sporu pomiedzy
wykonawcami i zamawiajgcym dotyczgcego sposobu rozumienia wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, ustalenie znaczenia zakresu wymaganh zamawiajgcego odbywa sie z
uwzglednieniem kontekstu systemowego i funkcjonalnego, jako subsydiarnych narzadzi
stuzgcych odkodowaniu tresci zwartej w SWZ.  Kontekst systemy oznacza zakaz
przypisywania postanowieniom SWZ znaczenia, ktére prowadzitoby do sprzecznosci z

zasadami systemu zamowien publicznych, okreslonymi m.in. w art. 16 ustawy Pzp.

W analizowanej sprawie stanowisko Odwotujgcego zastuguje na aprobate. Zamawiajgcy w
sporny warunku udzialu w postepowaniu wskazat, Zze wykonawca ma posiadaé
doswiadczenie obejmujgce co najmniej 2 roboty budowlane (co najmniej 2 inwestycje -
umowy) polegajgce (kazda z nich) na budowie lub przebudowie minimum 100 m odcinka
nabrzeza (ij. tacznie co najmniej 200 m) z pograzeniem $cianki szczelnej do gtebokosci
minimum 12 m. Przystepujgcy w celu wykazania spetnienia powyzszego warunku powotat
sie na zasoby podmiotu trzeciego tj. AS BMGS. Jednoczesnie z formularza oferty ztozonego
przez Przystepujgcego wynika, ze AS BMGS dedykowany bedzie w realizacji zamoéwienia do

wykonania jedynie czesci robot kafarowych, a tym samym podmiot ten realizowaé bedzie
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jedynie czes$¢ robot objetych warunkiem udziatlu w postepowaniu. Zdaniem Izby analiza
oswiadczenh ztozonych przez Przystepujgcego nie daje jednoznacznej odpowiedzi jaki bedzie
udziat podmiotu trzeciego w realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Roboty kafarowe
stanowig wytacznie czesé robot objetych warunkiem udziatu w postepowaniu, z kolei z tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego wynika, ze podmiot ten udostepnia swoje doswiadczenie w

zakresie catego zakresu prac objetych warunkiem udziatu w postepowaniu.

Zdaniem lzby warunek udziatu obejmowat wykonanie co najmniej 2 robd6t budowlanych
polegajacych na budowie lub przebudowie odcinka nabrzeza wraz z pogrgzeniem $cianki
szczelnej. Wyladnia literalna warunku udziatu wskazuje, iz pograzenie $cianki szczelnej
stanowi jedynie cze$¢ rob6t wymaganych przez Zamawiajgcego celem wykazania zdolnosci
technicznej i zawodowej. Warunek dotyczy budowy lub przebudowy minimum 100 m odcinka
nabrzeza (tj. fgcznie co najmniej 200 m), ktérego elementem byto pogrgzenie $cianki
szczelnej do gtebokosci minimum 12 m. Interpretacja spornego warunku udziatu
przedstawiona przez Przystepujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zdaniem lzby nie ma
podstaw, aby wykonanie wytacznie robét kafarowych utozsamia¢é w budowa/przebudowa
nadbrzeza. Gdyby Zamawiajgcy oczekiwat doswiadczenie tylko w zakresie robot kafarowych,
to tak sformutowatby warunek udziatu w postepowaniu. Tymczasem w analizowanym stanie
faktyczny, Zamawiajgcy wymagat realizacji zadania polegajgcego na budowie lub
przebudowanie nadbrzeza i z tresci dokumentéow winno wynika¢, ze wykonawca legitymuje
sie wtasnie takim doswiadczenie i takie doswiadczenie bedzie udostepnione przez podmiot
trzeci. Przystepujacy zatem winien wskazacé, jakie prace sktadaty sie na budowe/przebudowe
nadbrzeza, tak by jednoznacznie ze ztozonych oswiadczen wykonawcy Zamawiajgcy mogt
ustali¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Zgodzi¢ sie nalezy z Przystepujacym, ze
Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SWZ rodzaju nadbrzeza jakie podlegato
przebudowie/budowie, niemniej jednak Izba wskazuje, ze wykonawca winien wykazac¢ jakie
elementy na budowe/przebudowg nadbrzeza zostaty wykonane w ramach realizacji
spornego zadania, tak aby Zamawiajagcy moégt oceni¢ czy rzeczywiscie doszio do
budowy/przebudowy nadbrzeza, o wymaganej dtugosci. Ponadto, Izba zgadza sie z
Przystepujgcym, ze nie zawsze zakres prac dla zaméwienia objetego postepowaniem i
opisanych w dokumentacji projektowej pokrywa sie z zakresem prac wynikajgcym z warunku
udziatu w postepowaniu. Niemniej jednak, o zakresie warunku decyduje zamawiajgcy w
SWZ i zamawiajgcy moze te zakresy ze sobg utozsamia¢. Ponadto, warunki udziatu w
zamowieniu stuzg weryfikacji doswiadczenia wykonawcy w kontekScie zapewnienia
prawidtowej realizacji zamowienia. Zatem zakres prac objetych przedmiotem zamowienia
jest jedng z wytycznych interpretacyjnych tresci warunku udzialu w postepowaniu w

przypadku sporu co do jego zakresu, znaczenia. W przedmiotowym postepowaniu warunek
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dotyczy budowy/przebudowy nadbrzeza. | cho¢ Zamawiajgcy nie okreslit zakresu prac jakie
skladajg sie na budowe/przebudowe nadbrzeza, to jednak przyjecie interpretacji
prezentowanej przez Przystepujgcego, ze wystraczajgce jest powotanie sie na wykonanie
robét kafarowych jest nieuprawnione, bowiem nie wynika to z tre$ci warunku. Wykonawca
ma obowigzek wykazania doswiadczenia w zakresie budowy/przebudowy, ktoérego
elementem jest pogragzenie scianki szczelnej. Wykonawca winien zatem wskazaé zakres

prac jaki skladat sie na budowe/przebudowg nadbrzeza.

Izba zgadza sie z Odwotujgcym, ze z tresci ztozonych dokumentéw przez Przystepujgcego
wynika niedookreslony zakres doswiadczenia udostepnianego przez podmiot trzeci AS
BMGS. Jesli AS BMGS bedzie realizowat jedynie roboty zwigzane z pogrgzeniem scianki
szczelnej wykonywanej w ramach robét kafarowych i nie bedzie realizowata prac w zakresie
w jakim udostepnia swoje zdolnosci (ij. wykonania co najmniej 2 robo6t budowlanych
polegajacych na budowie lub przebudowie odcinka nabrzeza.), to nie bedzie to wypetniato w
petni warunku udziatu w Postepowaniu. W ocenie Izby, Zamawiajgcy na podstawie art. 118
ust. 2 ustawy pzp oraz w Swietle pkt 16.2 SWZ zaniechat dokona¢ uwaznej analizy, czy
wskazany w zobowigzaniu AS BMGS potencjat udostepniony zostat w sposéb realny i czy ta
realnos¢ zostata zachowana zaréwno w ofercie oraz w zobowigzaniu, jak i na etapie
realizacji zamowienia. Zamawiajgcy dysponowat jedynie bardzo ogdéinym zobowigzaniem AS
BMGS. Dlatego zdaniem Izby zasadne bylo nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie
Przystepujgcego do poprawienia zobowigzania w sposob jednoznacznie wykazujacy, iz
podmiot trzeci wykona roboty budowlane, do realizacji ktérych jego zdolnosci sg wymagane,

tj. w zakresie warunku udziatu w postepowaniu.

Zdaniem lzby niezasadny jest zarzut naruszenie: (i) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp w
zw. z art. 118 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 17 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PORR, pomimo iz analiza informacji zawartych w
ztozonych przez tego wykonawce w toku postepowania tj.: (1) wykazie robdt, (2)
referencjach (3) oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 118 ust, 3 PZP oraz (4) wyjasnieniach
prowadzi do wniosku, iz Przystepujgcy opierajac sie na zdolnosci podmiotu trzeciego w
zakresie spetniania warunku udziatu nie wykazat, iz podmiot ten realizujgc roboty w ramach
konsorcjum faktycznie nabyt wiedze i doswiadczenie w zakresie Wspornego warunku
udziatu, a zatem nie wykazat spetniania warunku udziatu, co winno skutkowa¢ odrzuceniem
jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp oraz (ii) zarzut ewentualny
naruszenie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Przystepujgcego do wyjasnien, co do faktycznego udziatu AS BMGS

w realizacji prac wskazanych w wykazie robét na potwierdzenie spetniania spornego
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warunku udziatu w sytuacji, gdy z przedtozonych referencji wynika, iz prace objete wykazem

robét AS BMGS realizowat niesamodzielnie, a wspélnie z innymi podmiotami.

W analizowanym stanie faktycznym istota argumentacji Odwotujgcego sprowadza sie do
twierdzenia, ze Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte Przystepujgcego, gdyz wykonawca nie
wykazat, ze realizujgc roboty w ramach konsorcjum faktycznie nabyt wiedze i doswiadczenie
w zakresie spornego warunku udziatu w Postepowaniu. Izba nie podziela stanowiska
Odwotujgcego. Zdaniem lzby Przystepujgcy postgpit zgodnie z wytycznymi zawartymi w
SWZ w zakresie sposobu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, za$
Odwotujgcy prébuje w sposdb nieuprawniony narzuci¢ wykonawcy obowigzek sktadania
dodatkowych dokumentdw, poza zakres wynikajgcy z postanowien SWZ i w sytuacji braku
jakiegokolwiek uprawdopodobnienia, ze o$wiadczenia ztozone przez Przystepujgcego sa
nieprawdzie. Izba w petni popiera w tym zakresie stanowisko Przystepujgcego
przedstawione w piSmie procesowym. Po pierwsze, zgodnie z pkt 15.2 SWZ Przystepujacy
ztozyt Wykaz robét, w ktérym zawart informacje wymagane przez Zamawiajgcego. Zatem,
Przystepujgcy, zgodnie z instrukcjg Zamawiajgcego zawartg w SWZ, ztozyt dokument, ktéry
Zamawiajagcy wymagat na potwierdzenie wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Po drugie, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy sformutowat zarzut wytgcznie na
podstawie faktu, iz roboty referencyjne przywotane w Wykazie robét Przystepujgcego byty
realizowane przez AS BMGS w ramach konsorcjum. Innymi stowy, zarzuty postawione s3g
bez przywotania jakiejkolwiek argumentacji faktycznej, z ktérej mogtoby wynikaé, ze AS
BMGS nie legitymuje sie wymaganym doswiadczeniem. Po trzecie, Odwotujgcy nie
przywotat zadnego postanowienia SWZ, ktére naktadtoby na Przystepujgcego obowigzek
przedktadania dokumentow, innych niz Wykaz robdt, potwierdzajgcych zakres robot
wykonanych w ramach konsorcjum. Zakres tych robot Przystepujgcy sprecyzowat w Wykazie
robot. W tresci formularza Wykazu robot Zamawiajgcy zawart nastepujgca instrukcije, ktére
jednoczesnie stanowi oswiadczenie skltadane przez wykonawce: Jezeli Wykonawca powotuje
sie na doswiadczenie w realizacji rob6t budowlanych wykonywanych wspdlnie z innymi
Wykonawcami, wykaz dotyczy robot budowlanych, w ktérych wykonaniu Wykonawca ten
bezposrednio uczestniczyt. Po czwarte, do akt sprawy nie wplyngt Zzaden dowdd na
podstawie, ktérego oswiadczenia ztozone przez Przystepujgcego w Wykazie rob6t mogtyby
by¢ w jakikolwiek sposob zakwestionowane. Z tre$ci odwofania nie wynikajg Zadne
okolicznosci faktyczne, ktére miatyby uzasadnia¢ lub chocéby uprawdopodabniaé teze o
braku legitymowania przez AS BMGS wymaganym doswiadczeniem. Po piate, ztoZzone przez
Przystepujgcego oswiadczenia do akt sprawy, cho¢ datowane po dacie ztozenia oferty,
potwierdzajg os$wiadczenia zlozone przez Przystepujgcego w Wykazie robdét. W

konsekwencji, 1zba uznata zarzut za niezasadny. Zdaniem lzby nie ma réwniez przestanek
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do wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien co do Wykazu robot. Wykonawca ztozyt
wymagany dokument, w prawidlowej formie, okreslit zakres doswiadczenia/prac wykonanych

przez podmiot trzeci.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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