Sygn. akt: KIO 2534/18
WYROK
z dnia 21 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Dagmara Gatczewska-Romek
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2018r. przez wykonawce NDI S.A., ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopotv
postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A, ul. Rotterdamska 9, 81-337 Gdynia
przy udziale wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco spoétka z o.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdanskzglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia
przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.
orzeka:
1.oddala odwotanie.
2 kosztami postepowania obcigza NDI S.A, ul. Powstancéw Warszawy 19, 81-718 Sopot i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez NDI S.A, ul. Powstaincow Warszawy 19, 81-718 Sopot tytutlem wpisu od odwotania.
2.2.zasgdza od NDI S.A, ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopoha rzecz Korporacji Budowlanej Doraco
spotka z o.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdanskkwote 4 376 zt (stownie: cztery tysigce trzysta siedemdziesigt sze$é
Zlotych), stanowigca koszty wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600zt oraz koszty dojazdu w wysoko$ci
776z, zgodnie ze ztozong do akt sprawy fakturg.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.
Przewodniczacy:........ccccoeuenininennnn

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest budowa publicznego terminalu promowego w Porcie
Gdynia. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2018/S 164-375591 z
dnia 28 sierpnia 2018r. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) - zwanej dalej ,Pzp”.

W dniu 10 grudnia 2018r. Odwotujgcy — NDI S.A. — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie oc
niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajgcegoi zaniechan, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na
podstawie przepiséw Pzp polegajacych na:

1.dokonaniu wyboru oferty Korporacji Budowlanej DORACO Sp. z o.0. z siedzibgv Gdansku (zwanej dalej Doraco),
pomimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania,

2.zaniechaniu wykluczenia Doraco z postepowania, pomimo ze Doraco w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa (wzglednie lekkomys$inosci lub niedbalstwa) wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postgpowaniu,

3.zaniechaniu wezwania Doraco do ztozenia wyjasnien w przedmiocie tego, jaki byt faktyczny i konkretny zakres
uczestnictwa Doraco w realizacji inwestycji wskazanej w pozycji nr 4 w wykazie rob6t Doraco,

4.zaniechaniu wykluczenia Doraco z postgpowania, pomimo ze Doraco nie wykazato spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu, wzglednie zaniechaniu wezwania Doraco do ztozenia wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentow i
o$wiadczen potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisoéw PZP, {j.:

1.art. 24 ust. 1 pkt 16 i art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 26 ust. 3 i 4 PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP- poprzez zaniechanie
wykluczenia Doraco z postepowania o udzielenie zamowienia, pomimo ze 6w wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa (wzglednie lekkomys$inosci lub niedbalstwa) wprowadzit

Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz poprzez

zaniechanie wezwania Doraco do zlozenia wyjasnien w przedmiocie tego, jaki byt faktyczny i konkretny zakres

uczestnictwa Doraco w realizacji inwestycji wskazanej w pozyciji nr 4 w wykazie rob6t Doraco, co w konsekwencji
doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu z postepowania i tym samym naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow,

2.art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 7 ust. 1 PZP - poprzez zaniechanie wykluczenia Doraco z
postepowania, pomimo ze éw wykonawca nie wykazat spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, wzglednie
poprzez zaniechanie wezwania do zlozenia wyjasnien oraz uzupelnienia dokumentow i o$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru
oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu oraz do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci wybory oferty najkorzystniejszej ziozonej przez Doraco

2.dokonania ponownego badania i oceny ofert i w efekcie:

- wykluczenia Doraco z postepowania, wzglednie wezwania Doraco do zlozenia wyjasnien lub do uzupetnienia

dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,

- dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Ponadto Odwolujacy wniost o:
1.przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania i przediozonych na rozprawie - na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym i ustnym,
2.na wypadek kwestionowania przez Doraco autentycznosci dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania -



zobowigzanie Zarzgdu Morskiego Portu Gdansk S.A. (ul. Zamknieta 18, 80-955 Gdansk) do ztozenia oryginatdw
dokumentow zatgczonych do niniejszego odwotania,
3.obciagzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego, tj. zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwolujgcego kosztow wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami
postepowania, w tym kosztami dojazdu na rozprawe i wynagrodzeniem petnomocnika w wysokosci okreslonej na
podstawie wykazu i rachunkéw przedtozonych do akt sprawy na rozprawie.
Odwolujacy, wskazujgc na interes prawny we wniesieniu odwofania oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp,, podnidst ze wbrew informaciji zawartej wpoz. 4 wykazu robot, w
ramach zadania ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia” Doraco nie wykonywato robdt kafarowych
polegajgcych na pograzeniu w wodzie kombinowanych $cianek szczelnych o gtebokosci ponad 18m. Inwestycja, zgodnie
z trescig referencji (poswiadczenia) z dnia 23 pazdziernika 2018r. zatgczonych do wykazu robot, nie byta wykonywana
przez jednego wykonawce, lecz przez konsorcjum dwoch wykonawcow: Doraco oraz Zaktad robo6t Hydrotechnicznych i
Podwodnych UW- Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie (dalej UW — Service)WW ramach ww. inwestycji kazdy z
konsorcjantow wykonywat przydzielone mu zakresy robét. Z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego wynika wprost,
ze roboty katarowe polegajgce na pogrgzeniu w wodzie kombinowanych $cianek szczelnych wykonywat wytacznie UW-
Service a nie Doraco.
Odwotlujacy w dniu 7 grudnia 2018 r. wystgpit do Zarzgdu Morskiego Portu Gdansk S.Az wnioskiem o udostepnienie
korespondencji pomiedzy tym zamawiajgcym a wykonawcami w ramach innego postepowania przetargowego pn.
.,Rozbudowa Nabrzeza Oliwskiegow Porcie Gdansk" (postepowanie nr NPR/IP/2017/101). W tym samym dniu
Odwolujacy otrzymat od Zarzgdu Morskiego Portu Gdansk S.A. skany dokumentacji zgodniez wnioskiem. Z tresci ww.
dokumentacji wynika, ze w postepowaniu pn. ,Rozbudowa Nabrzeza Oliwskiego w Porcie Gdansk" jednym z oferentow
byto réwniez Doraco. Na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w tymze postepowaniu Doraco wskazato
inwestycje ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia". Jest to ta sama inwestycja, ktérg Doraco wskazato w
wykazie robo6t w postepowaniu, ktdérego dotyczy niniejsze odwotanie (,Budowa publicznego terminalu portowego w Porcie
Gdynia"). Waobec tresci referencji dotyczacych inwestycji ,Przebudowy Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia", Zarzad
Morskiego Portu Gdansk S.A. w ramach wyzej wymienionego postepowania wezwat Doraco do zlozenia wyjasnien i
zazagdat wskazania, jaki byt faktyczny i konkretny zakres uczestnictwa Doraco w realizacji tej inwestycji, ktéry zostat mu
przypisany w ramach konsorcjum. W odpowiedzi na wezwanie, Doraco ztozylo wyjasnienia wraz z zatgcznikami.
Jednym z zalgcznikéw (nr 2) bylo o$wiadczenie UW-Service z dnia 14 czerwca 2018 r.,w ktérym UW-Service
oswiadczyt, ze w odniesieniu do ,Przebudowy Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia" w ramach zakresu
przydzielonego mu do wyltgcznej realizacji wykonat m.in. nabrzeze ze $cianki szczelnej zakoriczonej oczepem
posadowionym na palach o dt. 392,4 m. Powyzsze o$wiadczenie UW-Service, zalgczone przez Doraco do wiasnych
wyjasnien wprost potwierdza, ze w ramach inwestycji pn. ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiegow Porcie Gdynia", roboty
kafarowe polegajace na pogrgzeniu w wodzie kombinowanych $cianek szczelnych zostaly wykonane wytacznie przez
UW-Service, a nie przez Doraco.
Zdaniem Odwotlujacego, tym samym Doraco - w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej
w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa - przedstawiajgc doswiadczenie podane w pozycji nr 4 w wykazie robét jako
do$wiadczenie wiasne, wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, co miato istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcegoo wyborze najkorzystniejszej oferty - albowiem
doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy, ktory wbrew tresci przedtozonych przez niego dokumentéw w rzeczywistosci
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Informacje zawarte w samych wyjasnieniach ztozonych przez Doraco nie zmieniajg wnioskow ptyngcych z tresci ww.
oswiadczenia UW-Service. W treSci wyjasnien Doraco probowato m.in. argumentowa¢, ze dokonywato zakupu
materiatdbw na potrzeby realizacji inwestycji, czy tez nadzorowato i odbierato roboty wykonywane przez UW-Service.
Tymczasem warunek opisany w Rozdziale IX ust. 2 pkt 3 ¢) SIWZ w niniejszym postepowaniu nie odnosi sie ani do
doswiadczenia w dokonywaniu zakupu materiatdbw budowlanych, ani do$wiadczenia w nadzorowaniu czy odbieraniu
okreSlonych robot, lecz dotyczy wykonania robot katarowych polegajgcych na pograzeniu na wodzie kombinowanych
Scianek szczelnych o glebokosci ponad 18 m. Niniejsze postepowanie nie dotyczy bowiem zamédwienia na dostawe
materiatdbw czy $wiadczenie ustugi nadzoru inwestorskiego nad wykonywaniem robo6t budowlanych, lecz obejmuje
zamowienie na roboty budowlane. Zamawiajgcy postawit zatem warunki udziatu w postepowaniu dotyczace faktycznego i
rzeczywistego wykonania okreslonych robét budowlanych, adekwatne do przedmiotu zamoéwienia. Skoro zatem to
wytgcznie UW-Service wykonato roboty odpowiadajgce swoim zakresem warunkowi udziatu w niniejszym postepowaniu
—zgodnie z treScig o$wiadczenia z dnia 14 czerwca 2018 r. przedtozonego przez Doraco - to wylgcznie UW-Service jest
uprawnione do powotywania sie na to doswiadczenie jako wiasne.
Odwolujacy podkreslit, ze jezeli dany wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamierza - dla
wykazania spetniania warunkédw udziatu w postgpowaniu - wykazac¢ sie do$wiadczeniem w realizacji zamdwienia
(zadania inwestycyjnego), ktére wykonywat jako cztonek grupy wykonawcoéw (cztonek konsorcjum), to uprawnienie tego
wykonawcy do legitymowania sie takim doswiadczeniem ogranicza sie wylgcznie do doSwiadczenia w wykonaniu tej
czesci zamowienia, ktorg rzeczywicie zrealizowat dw wykonawca - z wylgczeniem cze$ci zamowienia zrealizowanych
przez pozostatych czionkéw grupy wykonawcéw (cztonkéw konsorcjum). Nie sposéb bowiem przyjgé fikcyjnego
zatozenia, ze sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcoéw realizujgcych zaméwienie powoduje nabycie przez kazdego
z czionkdw tej grupy doswiadczenia w realizacji catosci zamowienia. Wynikajaca z art. 141 PZP solidarna
odpowiedzialno$¢ konsorcjantow pozostaje tu bez znaczenia, albowiem doswiadczenie to rzecz faktu, a nie prawa. Nie
mozna bowiem zdoby¢ do$wiadczenia w czym$, czego faktycznie sie nie wykonato. Odwotujgcy powotat sie w tym
zakresie na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 04 maja 2017r w sprawie Esaprojekt oraz wskazat,
ze powyzsze zapatrywanie znalazto swoje odzwierciedlenie w najnowszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej -
w tym m.in. w wyrokach z dnia 26 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 905/17) i z dnia 4 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO
1987/17) oraz w wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 1 lutego 2018 r. (sygn. akt Il GSK 4133/17).
W ocenie Odwolujgcego stan faktyczny w niniejszej sprawie obliguje Zamawiajgcego do wykluczenia Doraco z
postepowania w trybie art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP, wzglednie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP.
Jednoczes$nie Odwotujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy wbrew przepisowi art. 26 ust. 3 i 4 PZP, zaniechat wezwania
Doraco do ztozenia wyjasnien w przedmiocie tego, jaki byt faktyczny i konkretny zakres uczestnictwa Doraco w realizacji
inwestycji pn. ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia", w szczegélnosci czy Doraco faktycznie
konkretnie wykonalo w ramach tej inwestycji roboty kafarowe polegajgce na pograzeniu w wodzie kombinowanych
Scianek szczelnych o glebokosci minimum 18 m.



W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy byt w sposéb szczeg6lny zobowigzany do wezwania Doraco do ziozenia
wyjasnien w ww. zakresie, albowiem:
- z tresci referencji przedtozonych przez Doraco - wystawionych przez samego Zamawiajgcego - wynikato wprost, ze
inwestycje pn. ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiegow Porcie Gdynia" wykonywato konsorcjum wykonawcow - Doraco i
UW-Service,
- we wrzesniu 2018 r. Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. poprosit na piSmie Zamawiajgcego o wskazanie, jaki byt
faktyczny i konkretny udziat Doraco w realizacji inwestycji pn. ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia",
- Zamawiajgcy odpowiedziat na ww. prosbe, stwierdzajgc, ze ,nie posiada szczegdlowej wiedzy na temat podziatu
zakresu robo6t ww. inwestyciji na poszczegodlnych partneréw konsorcjum®.
Skoro zatem Zamawiajgcy miat $wiadomos¢, ze ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiegow Porcie Gdynia" nie byta
wykonywana jedynie przez Doraco, lecz przez cztonkéw konsorcjum - Doraco i UW-Service, a jednoczesnie - co sam
przyznat - nie znat podziatu zakresu robét pomiedzy cztonkami tego konsorcjum, czyli nie wiedziat, kiére roboty zostaty
wykonane przez Doraco, a ktdre przez UW-Service, to na Zamawiajgcym cigzyt w tej sytuacji szczeg6lny, prawny
obowigzek przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, ti. wezwania Doraco do zlozenia wyjasnien w tym
przedmiocie i dokonania stosownej, rzetelnej oceny tychze wyjasnien. Zamawiajgcy zaniechat dokonania ww. wezwania,
czym naruszyt przepisy art. 26 ust. 3 i 4 PZP.
Z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek uznania przez lIzbe, ze przy przedstawianiu przez Doraco informacji
wskazanych w pozycji nr 4 wykazu rob6t nie doszto do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego w sposéb okreslony w art.
24 ust. 1 pkt 16 lub art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, Odwolujgcy wskazat takze, ze Doraco z przyczyn opisanych powyzej nie
wykazalo, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w Rozdziale IX ust. 2 pkt 3 ¢) SIWZ. Zamawiajgcy po
przeprowadzeniu ww. postepowania wyjasniajgcego byt zobowigzany do wykluczenia Doraco z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP, wzglednie do wezwania Doraco do uzupetienia dokumentéw i oSwiadczen w trybie
art. 26 ust. 3 PZP. Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze w sytuacji, gdy w momencie sktadania oferty wykonawca
opierat sie w danym zakresie jedynie na zasobach wiasnych, to nie jest on uprawniony do powolywania sie na zdolnosci
podmiotéw trzecich w ramach wyjasnien czy uzupetien dokumentéw sktadanych w trybie art. 26 ust. 3 i 4 PZP (zob.
m.in. wyrok KIO z dnia 10 maja 2018 r., sygn. akt KIO 797/18).
Jednoczesnie Odwolujgcy zastrzegt, ze w przypadku uwzglednienia zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
16 i art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, tj. uznania przez Izbe, zew ninigjszej sprawie mamy do czynienia z wprowadzeniem
Zamawiajgcego w bigd, wezwanie Doraco w trybie art. 26 ust. 3 bedzie niedopuszczalne (zob. m.in. wyrok KIO z dnia 4
pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 1978/17).
Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stroni uczestnika postepowania
zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie
zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.
Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslonew art. 179 ust. 1 Pzp, f{j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw Pzp.
W dniu 14 grudnia 2018r. Zamawiajgcy poinformowat, ze uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotanie, uniewaznia
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz postanowig dokona¢ badania i oceny ofert. W dniu 18 grudnia 2018r.
zgtaszajgcy przystapienie wykonawca Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. wniést sprzeciw wobec uwzglednienia
przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.
Rozprawa przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 21 grudnia 2018r. zostata przeprowadzona bez udziatu
Zamawiajgcego, ktory zostat prawidtowo powiadomiony o terminie rozprawy.
W zakresie objetym sporem, Izba ustalita co nastepuije:
W rozdziale IX ust. 2 pkt 3 ¢) SIWZ, w brzmieniu nadanym modyfikacjg SIWZ z dnia 17 wrze$nia 2018 r., Zamawiajgcy
podat, ze w ramach warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, wykonawca
zobowigzany jest wykazac, ze: ,w okresie ostatnich pigciu lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie, wykonat wsposdéb nalezyty i zgodnie z przepisami Prawa
budowlanego oraz prawidtowo ukonczyt, co najmniej jedng budowe lub przebudowe wrozumieniu ustawy Prawo
budowlane konstrukcji hydrotechnicznej o dtugosci minimum 100 m w porcie morskim, wykonat roboty kafarowe
polegajgce na pograzeniu w wodzie kombinowanych $cianek szczelnych o gtebokosci minimum 18 m, wykonat minimum
20 sztuk wielkosrednicowych pali o $rednicy minimum 600mm, wykonat umocnienie dna w formie gabionéw lub workow

geotekstylnych o powierzchni minimum 2.000 m< na gtebokosci minimum 9 m”.

Jednoczesnie w modyfikaciji z dnia 17 wrze$nia 2018r. Zamawiajgcy wskazat, ze roboty wyszczegdlnione w pkt 1-6, w

tym roboty kafarowe polegajgcej na pograzeniu w wodzie kombinowanych $cianek szczelnych o gtebokosci min. 18 m

mogg by¢ wykonane w ramach jednego lub kilku zadan.

W dniu 26 listopada 2018r,. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Doraco przedtozyto dokumenty potwierdzajgce
brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Ztozylo wykaz robét wg zatgcznika nr 6,

gdzie w poz. 4 podano ,Roboty kafarowe polegajgce na pograzeniu na wodzie kombinowanych $cianek szczennych o

gtebokosci ponad 18m wykonane w zakresie zadania pod nazwa ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia”
wykonane na rzecz Zarzgdu Morskiego Portu Gdynia S.A. Zatgczono takze poswiadczenie z dnia 23 pazdziernika 2018r.,
wystawione przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A., w ktérym zaswiadcza sig, ze konsorcjum firm: Korporacja
Budowlana Doraco Sp. z 0.0. — lider konsorcjum oraz Zaktad Rob6t Hydrotechnicznychi Podwodnych UW-Service Sp. z
0.0. — partner konsorcjum bylo w okresie 6.06 2013- 11.09.2015 Generalnym wykonawcg zadania inwestycyjnego pn.

Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia. Wskazano takze, ze w ramach powyzszego zadania wykonano
m.in. nabrzeza ze Scianki szczelnej zakonczonej oczepem posadowionym na palach o dlugosci 392,4m.

W dniu 17 grudnia 2018r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2f i 3 Pzp, do ztozenia
dokumentéw, oswiadczen i wyjasnien, Doraco wskazato m.in., ze w niniejszym postepowaniu SIWz nie zawierata
zadnych regulacji i wymogow w zakresie sposobu badania doSwiadczenia i wiedzy w przypadku projektéw realizowanych

jako konsorcjum. Wyjasnit, ze doswiadczenie zwigzane z wykonaniem ,Przebudowy Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie
Gdynia” stanowi w catosci zasoby wiasne Korporaciji Budowlanej Doraco, niezaleznie od faktu, ze roboty te wykonywane
byly w ramach konsorcjum z UW-Service. Zgodnie z umowg konsorcjum, umowg realizacyjng i umowami oraz
porozumieniami migedzy konsorcjantami, Doraco peito przy wykonywaniu zaméwienia oprécz roli lidera konsorcjum i

wykonawcy znaczacych zakresow robot de facto role Generalnego wykonawcy, takze w stosunku do robot

wykonywanych przez UW-Service. Doraco uczestniczyto na takich samych zasadach jak Generalny Wykonawca w



przygotowaniu, realizacji, odbiorzei rozliczeniu zakresu robét, ktére wykonywane byly przez UW-Service. Doraco
wymienito zakres prac, ktére realizowato w ramach zamoéwienia ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia” i
wskazato na faktyczny wktad w prowadzenie dziatan przy realizacji zamodwienia, ktéry potwierdza uzyskanie przez
Doraco wymaganego do$wiadczenia zaréwno co do przedmiotu jak i wartosci. Wyjasnit takze, ze Doraco zlecito UW-
Service wykonanie prac kafarowych w sekcjach 1-6 i 13, ktére zgodnie z umowg stanowity zakres wykonawstwa Doraco
na zasadach odpowiadajagcych stosunkom Generalny Wykonawca- Podwykonawca.

Doraco wyjasnit takze, ze prawdziwe jest oswiadczenie UW-Service z dnia 14 czerwca 2018r., zgodnie z ktorym UW-
Service wskazuje, ze wykonat te roboty zarébwno w ramach zakresu przydzielonego mu do wytgcznej realizacji w oparciu
0 umowe konsorcjum, umowe realizacyjng oraz dodatkowe zlecenie wykonania robét bedgcych w zakresie Doraco.
Majac na uwadze powyzsze ustalenia, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie podkreslic nalezy, ze Izba w pemni aprobuje tezy orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2017 Sygn. akt C-387/14 ws. Esaprojekt, w ktorym Trybunat wskazat m.in, ze Zasada
réwnego traktowania wykonawcow nie dopuszcza, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zamoweniu
publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji” W innym orzeczeniu Trybunat
Sprawiedliwosci UE podkreslat takze, iz ,warunkiem uznania moZliwo$ci powotania sie na do$wadczenie catego
konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat np. w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum” (wyrok z
dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05),

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, wydawanym juz po ogloszeniu wyroku ws. Esaprojekt, przyjmuje sie, ze
doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum wymaga indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania

realnego udziatu w realizacji danego zadania kazdego z cztonkdéw konsorcjum. Wskazuje sie takze, ze wykonawca

nabywa do$wiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum, lecz przez bezpo$redni udziat w realizaciji

czesci zamébwienia, do ktérego wykonania zobowigzana jest cata grupa wykonawcéw. W sytuaciji, gdy wykonawca

polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem, to doswiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w

zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére

byty wymagane od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego.

Analizujgc, zgodnie z przywotanymi tezami, udziat wykonawcy Doraco w realizacji zadania ,Przebudowa Nabrzeza
Szwedzkiego w Porcie Gdynia”®, Izba uznata, ze udziat tego wykonawcy w realizacji ww. przedsiewzigcia, jak rowniez
wymaganego zakresu doswiadczenia polegajgcego na wykonaniu robét kafarowych byt realny i faktyczny.

Niespornym jest, ze inwestycja pn. Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia byta zrealizowana przez
konsorcjum firm: Doraco oraz UW- Service. Okoliczno$¢ te potwierdzajg poSwiadczenie z dnia 23 pazdziernika 2015r.,
wystawione przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A, jak rowniez wyjasnienia stron. W § 3 ust. 3 i 4 umowy konsorcjum

z dnia 29 stycznia 2018r., ztozonej jako dowdd w sprawie przez strony postepowania, czfonkowie konsorcjum dokonali

podziatu zadan, wskazujgc, ze lider konsorcjum ma m.in. reprezentowac interesy stron, jest uprawniony do zawarcia w

imieniu i na rachunek stron umowy o roboty budowlane a czionek konsorcjum ma w sposéb $cisty wspdtpracowaé z

liderem konsorcjum w postepowaniu przetargowym oraz we wszystkich czynnoSciach zwigzanych z realizacjg

inwestycji. W § 1 umowy realizacyjnej nr 00234-01/UW Service/13 z dnia 17 lipca 2013r. strony postanowity, ze partner
konsorcjum przyjmuje do wykonania zakres prac, okreslony w Zatgczniku nr 1, w tym 253,4mb Nabrzeza Szwedzkiego
sekcje od 7 do 12-Etap | oraz sekcja 14-20 — Etap Il komplet robét hydrotechnicznych na Nabrzezu Dunskim, roboty
czerpalne i umocnienia dna pachotka cumowniczego F1 oraz F2 a takze wykonanie robdt kafarowych na sekcjach 1-6 i

13 (wykonanie pali tubex za kwote netto 717,16z/mb oraz pograzenie $cianki szczelnej w ilosci 140 mb linii nabrzeza za

kwote netto 2450,00z/mb) na zlecenie Lidera Konsorcjum. Zgodnie z aneksem do umowy konsorcjum, zawartym dnia 22

sierpnia 2013r. strony okres$lity w Zatgczniku nr 2A nowy podziat rob6t i zobowigzan, ktory kazda ze stron wykona na

podstawie umowy o roboty budowlane w ramach wspdlnie realizowanej inwestyciji. W poz. 2.1 Zatgcznika 2A ,pograzenie
stalowych Scianek szczelnych typu (..) kafarem plywajgcym wraz z zakupem materialu, zaktadaniem $ciggdéw

kotwigcych, rozpér stalowych, zabezpieczenie antykorozyjne $cianki szczelnej np. malowanie oraz zasypanie

przestrzeni pomiedzy $ciankami” strony dokonaty podziatu tego zakresu w ten sposob, ze zakres UW — Service
obejmuje sekcje 7-12, 14-20 o wartosci 10 551 305,62zt, za§ zakres Doraco obejmuje sekcje 1-6 i 13 o wartosci

5 860 809,62zt.

Z pisemnego o$wiadczenia ztozonego przez cztonka konsorcjum UW-Service (oSwiadczenie z dnia 28 maja 2018r,

dowdd przedstawiony przez Odwolujgcego) wynika, ze UW-Service faktycznie wykonat samodzielnie roboty kafarowe
polegajgce na pogrgzeniu w wodzie kombinowanych Scianek szczelnych, roboty polegajace na wykonaniu pali Tubex,

roboty polegajgce na wykonaniu umocnienia dna materacami gabionowymi. Z kolei z oSwiadczenia z dnia 14 czerwca

2018r. tego wykonawcy, wynika, ze UW- Service w ramach zakresu przydzielonego mu do wytacznej realizacji w oparciu

0 umowe konsorcjum, umowe realizacyjng oraz dodatkowe zlecenia wykonania rob6t bedgcych w zakresie Doraco

wykonat w okresie realizacji zadania roboty branzy hydrotechnicznej polegajgce na m.in. realizacji nabrzeza ze $cianki

szczelnej zakonczonej czepem posadowionym na palach o dt. 392,4 m. UW - Service zapewniat dla realizacji tego
zadania sprzet plywajacy, kafar, nadzoér kierownika robot hydrotechnicznych w osobie Pana M. J., zasoby ludzkie w

niezbednym zakresie. Z kolei z fragmentow dziennika budowy nr 3-12/2013/2014, ztozonego jako dowod w sprawie przez

Doraco wynika, ze istotnie pan M. J. pemit funkcje kierownika robét, ale personel Doraco, w tym kierownik budowy A. M.
brat takze czynny udziat w realizacji catego zadania, w tym w szczegdlnosci w realizacji prac kafarowych polegajgcych

na pogrgzeniu w wodzie $cianki szczelnej. Swiadczg o tym wpisy w dzienniku budowy str. 4, 43, 45 dokonane przez

kierownika budowy p. A. M. dotyczace robot kafarowych.

Z powyzszych ustalen wynika, ze co prawda fizycznie prace kafarowe polegajgce na pograzeniu w wodzie $cianki

szczelnej wykonane byly przez personel UW-Service, to jednak Doraco nadzorowato i uczestniczylo w odbiorach
wszystkich prac na tej inwestycji, w tym takze wskazanych robot kafarowych. Z przywotanego dziennika budowy wynika,

ze wszystkie prace wykonywane na tej inwestycji byty realizowane pod kierownictwem Doraco, kierownikiem budowy

byta osoba z ramienia Doraco — p. A. M., co oznacza, zewykonawca ten miat istotny, faktyczny i konkretny wktad w

realizacje catego zadania, w tym takze w wykonanie robét kafarowych. Doraco byto nie tylko liderem konsorcjum, ale

aktywnie i bezpos$rednio uczestniczylo w realizacji catego przedsiewziecia, dokonywato zakupow kluczowych materiatow,

pozyskiwato podwykonawcow, realizowato samodzielnie istotny zakres prac i co najwazniejsze nadzorowato i odbierato

wszystkie prace, réwniez te fizycznie wykonane przez cztonka konsorcjum. Istotnie z uwagi na to, ze prace realizowane

przez UW-Service byly wykonywane pod nadzorem i kierownictwem Doraco, to relacje pomiedzy cztonkami konsorcjum

mozna poréwnac, to relacji Generalny Wykonawca - Podwykonawca. Podsumowujgc, skoro udziat Doraco w realizaciji



catej inwestycji ma charakter faktyczny i realny to wykonawca ten jest uprawniony do powotywania sie na doswiadczenie
zdobyte przy realizacji catego zadania dotyczgcego ,Przebudowy Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia”, w tym takze
w zakresie wykonania robét kafarowych polegajacych na pograzeniu kombinowanej $cianki szczelnej.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy:..........ccovvvuninnnen



