Sygn. akt: KIO 3558/21

WYROK

z dnia 22 grudnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: S. Holding Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Kielcach, E.S. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ESC Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe E.S. w
Kielcach, z siedzibg dla lidera w Kielcach, ul. Legnicka 28, 25-324 Kielce

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Panstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie Regionalny Zarzagd Gospodarki Wodnej w Warszawie, ul. Zarzecze 13B,
03-194 Warszawa

przy udziale wykonawcy Transpol Lider Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
Spdtka komandytowa z siedzibg w Lojewie, Lojewo 70, 88-101 Inowroctaw zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: S. Holding Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spdtka

komandytowa z siedzibg w Kielcach, E.S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg ESC Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe E.S. w Kielcach, z siedzibg dla

lidera w Kielcach, ul. Legnicka 28, 25-324 Kielce, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccccevvviiieiiieen.
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Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzagd Gospodarki

Wodnej w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021
r. poz. 1129), dalej: ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego pn.
~Zabezpieczenie przeciwpowodziowe doliny Wychddzc — Wilkowiec w km 568+820 -
573+280 wraz z ubezpieczeniem prawego brzegu rz. Wisty w km 569-570 gm. Czerwinsk” -
wykonanie robot budowlanych - | etap.”, numer referencyjny: WA.ROZ.2810.58.2021/Z2ZWL.
Warto$¢ szacunkowa zamdwienia zostata okre$lona na kwote ponizej progdw unijnych.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone 2 sierpnia 2021 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod numerem: 2021/BZP/00134326/01.

2 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k., ofertach niepodlegajgcych odrzuceniu i
wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone. Z zachowaniem terminu ustawowego
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: S. Holding Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Kielcach, E.S.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ESC Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe E.S. w Kielcach (dalej: ,Odwotujgcy”’) wniesli odwotanie. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy:

1) W zakresie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Transpol Lider Sp. z o0.0. Sp. k.:

a) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz w zw. z
art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej w
skrocie: UZNK) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k.,

mimo ze wykonawca ten postuzyt sie dokumentem, ktory nie zostat sporzadzony w dacie,
jaka jest opatrzony, co wynika wprost z jego treSci (data dokumentu 2013 r., opatrzony
pieczecig z numerem BDO, ktéry zostat nadany w 2018 r.), a ponadto naruszenie art.

128 ust. 4 Pzp i art. 223 ust. 1 Pzp przez brak wezwania do ztozenia wyjasnien dot.

tre$ci dokumentu i okolicznosci jego sporzgdzenia, mimo ze dokument wywotuje

powazne i uzasadnione watpliwosci co do jego autentycznosci i daty, w ktorej zostat
Ziozony;

b) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a)-c) Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k., mimo ze wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nawet przy uwzglednieniu zasobow firmy
Transpol Kopalnia Kruszywa Z.P.;

2. W zakresie czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty:

- naruszenie art. 252 ust. 1 Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez wybor oferty Transpol Lider
Sp. z 0.0. Sp.k., mimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu.

3. W zakresie zaniechania uniewaznienia postepowania, mimo zajscia przestanki z art. 255
pkt 6 Pzp, tj. postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg

uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego:

- naruszenie art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 387" kodeksu cywilnego,
poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo ze w dniu rozstrzygniecia
postepowania przez Zamawiajgcego pozostato zaledwie 13 dni do wykonania
zamowienia w terminie wskazanym w SWZ, tj. 15.12.2021 r., a wykonanie zamd&wienia w
postaci skomplikowanego obiektu budowlanego w tak zakreslonym terminie nie jest
obiektywnie mozliwe, zaréwno z przyczyn faktycznych, jak i technologicznych, a zatem

zawarta umowa bytaby niewazna na podstawie art. 387" kodeksu cywilnego jako umowa
o Swiadczenie niemozliwe,

- art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z aft. 457 ust. 5 Pzp w zw. z art. 70° §1
kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo ze
wykonawca Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k. postuzyt sie dokumentem, ktory nie zostat
sporzadzony w dacie, na jakg wskazuje jego tres¢, a wiec wpltynat w ten sposéb na wynik
przetargu w sposob sprzeczny z prawem i dobrymi obyczajami, a zatem ewentualnie
zawarta umowa bedzie podlegata uniewaznieniu na podstawie art. 70° kodeksu
cywilnego.



Z ostroznosci, na wypadek, gdyby niemozno$¢ wykonania zadania bedacego
przedmiotem zamowienia w terminie do 15.12.2021 r. byta kwestionowana przez
Zamawiajgcego lub uczestnika postepowania, Odwotujgcy wnidst o:

- przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa w specjalnosci
budownictwo wodne, na okolicznos¢, ze obiektywnie niemozliwe jest wykonanie zadania
opisanego w dokumentaciji technicznej zapewnionej przez Zamawiajacego, z
uwzglednieniem czasu potrzebnego na mobilizacje brygad i sprzetu oraz technologii
wykonania robot.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia postgpowania (znak WA.ROZ.2810.58.2021 /ZZWkt.) w catosci, lub - w
razie uznania przez lzbe, ze nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania - o:

- dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k.,
- ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Transpol Lider
Sp. z 0.0. Sp.k. Odwotujgcy wskazat:

ad a) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz w
zw. z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, wprowadzit w blgd Zamawiajacego, co
do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez postuzenie si¢ dokumentem, z
ktérego tresci wynika, ze nie zostat sporzgdzony w dacie, ktorg zostat opatrzony. Transpol
Lider Sp. z 0.0. Sp.k. zatgczyt dokument zatytutowany ,Zlecenie”, w ktérym wskazano, ze
zostat sporzgdzony w miejscowosci tojewo w dniu 19.11.2013 r. Pod dokumentem tym
podpisy ztozyli: jako Zleceniodawca — Z.P., jako Zleceniobiorca - E.D.. Pod podpisem Z.P.
widnieje pieczec¢ firmowa, ktéra wskazuje nr BDO podmiotu: 000019748. Jest to numer w
Bazie Danych o Produktach i Opakowaniach (w skrocie: BDO), ktory zostat nadany
przedsigbiorstwu Z.P. — wg informacji z Urzedu Marszatkowskiego Woj. Kujawsko-
Pomorskiego w 2018 r. (a wiec Z.P. nie mogt w 2013 r. dysponowaé pieczecig firmowag z tym
numerem). Odwotujacy uzyskat pisemne potwierdzenie tego faktu w Urzedzie
Marszatkowskim Woj. Kujawsko-Pomorskiego — zgodnie z pismem Urzedu, wpis pod tym
numerem BDP nastgpit 1.06.2018 r. Odwotlujacy przestat te informacje Zamawiajagcemu wraz
z pismem z 5.11.2021 r., ktére Zamawiajgcy w catosci zignorowat i nie zwrdécit sie w tej
sprawie do Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k. o jakiekolwiek wyjasnienia. Zaden podmiot nie
mogt uzyskac wpisu w BDO wczes$niegj niz w 2018 r., poniewaz Rejestr BDO (Baza Danych o
Produktach i Opakowaniach) zostat uruchomiony w 24.01.2018 r., o czym informacje mozna
uzyskac¢ nawet na rzgdowe;j stronie internetowej bdo.mos.gov.pl. (Dowod: pismo
Odwotlujgcego z 5.11.2021 r. z zatgcznikami:: Wydruk ze strony internetowej bdo.mos.gov.pl,
Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), Projekt Mykonawczy ,Modernizacja
watu przeciwpowodziowego Niziny Ciechocinskiej od km 0+000 do km 12+000. Etap Il — od
km 8+505 do km 12+000 gmina Aleksandréw Kujawski, wojewodztwo kujawsko-pomorskie ".
» Czes¢ druga Wykonanie modernizacji watu od km 10+000 — 12+000 wraz z przebudowg
linii energetycznej i wykupem nieruchomosci "- opis techniczny, Projekt wykonawczy ,Projekt
tymczasowych poletek osadowych dla realizacji zadania pod nazwa: ,Modernizacja watu
przeciwpowodziowego Niziny Ciechocinskiej od lon 0+000 do km 12+000”, Mapa z
lokalizacjg poletek refulacyjnych, Rysunek szczegdtowy poletka refulacyjnego Przedmiar
robot 239-02-015 oraz pismo Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Kujawsko-
Pomorskiego w Toruniu znak $G-IV. 706.70.2021 z dnia 8.11.2021 r., pismo Odwotujgcego z
9.11.2021 r.). W zwigzku z powyzszym, uzycie przez Zleceniodawce (Z.P.) na dokumencie z
2013 r. pieczeci, ktéra zostata wyrobiona w 2018 r., byto niemozliwe. Wszystkie
przedstawione okolicznosci wskazujg na to, ze dokument ,Zlecenia” nie zostat podpisany w
2013 r. Mimo uzyskania przez Zamawiajgcego informacji od Odwotujgcego dot. powaznych i
uzasadnionych watpliwosci co do dokumentu ,Zlecenia”, Zamawiajacy catkowicie je
zignorowat. Wykonawca Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k. nie zostat wezwany do jakichkolwiek
wyjasnien, mimo ze Zamawiajgcy mogt i powinien wezwac go do wyjasnien, co przewidujg
przepisy art. 128 ust. 4 Pzp i art. 223 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze tres¢ ww. dokumentu ,Zlecenia” tj. wspomniana wyzej



rozbieznos¢ wskazujgca na sporzgdzeniu go w dacie innej niz data wskazana w jego tresci i
postuzenie sie tym dokumentem celem wykazania spetnienia warunkow udziatu w

postepowaniu oznacza, ze wykonawca Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k. zlozyt oferte w

warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK, czynem nieuczciwej
konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynno$¢ sporzadzenia dokumentu w

sposoOb wyzej opisany i przedtozenie go w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego jest zarédwno sprzeczna z prawem, jak i z dobrymi obyczajami. Ponadto narusza
ona zaréwno interes innych przedsigbiorcow, tj. tych ktdrzy rowniez biorg udziat w tym
samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i zamdwienia tego nie uzyskujg
z uwagi na oferte ztozong przez wykonawce postugujacego sie takim dokumentem, jak i
interes klienta, tj. Zamawiajgcego, ktory naraza sie na wybér oferty wykonawcy, ktéry nie
legitymuje sie wymaganym do$wiadczeniem, a czyni tylko tego pozory. W efekcie istnieje
ryzyko wykonania rob6t budowlanych w sposo6b nienalezyty i wadliwy.

ad b) naruszenie aft. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a)-c) Pzp w zw. z art. 266 Pzp

Dokumenty przedtozone przez Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k., w tym te dotyczace
Z.P., na ktérego doswiadczenie powotuje sie Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k., nie stanowig
dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego. Zgodnie z pkt 10.4.1 SWZ Wykonawca

musiat zlozy¢ dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez niego warunkéw udziatu w

postepowaniu ktére sg: dowodami okreslajgcymi, czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, i zarazem referencjami bagdz innymi dokumentami sporzgdzonymi przez podmiot,
na rzecz ktorego roboty budowlane zostaty wykonane, chyba ze wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw i to udowodni - wtedy
moze przedtozy¢ inne, odpowiednie dokumenty. Dokumenty przedtozone przez Transpol

Lider Sp. z 0.0. Sp.k. na wykazanie warunku wykonywania w ciggu ostatnich 8 lat roboty
budowlanej obejmujgcej swym zakresem wykonanie rob6t umocnieniowych na rzece o
$rednim przeplywie na poziomie min. 100 m3/s nie spetniajg zadnego z ww. warunkéw. Po
pierwsze brak jest dowodu okre$lajgcego, czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie. Takiego dowodu nie ma, bo roboty, na ktére powotuje sie Transpol, miaty
charakter jedynie robo6t tymczasowych, tj. byly wykonywane tylko prowizorycznie, w celach
stuzgcych wykonaniu innych robdt, i nie podlegaty odbiorowi przez kogokolwiek, a w
szczegolnosci odbiorowi przez Zamawiajgcego. Roboty te nie prowadzity do wykonania
zadnego trwatego ,,obiektu budowlanego” w rozumieniu ustawy — Prawo budowlane i art.
647 kodeksu cywilnego, nie podlegaty rekojmi ani gwarancji, tak naprawde nic ma zadnego
dowodu na to, czy w ogoble zostaty wykonane. Po drugie brak jest dowodoéw bedacych
referencjami pochodzgcymi od podmiotu, na rzecz kitérego roboty te zostaty wykonane.
Dokumenty te pochodzg od E.D., ktdry byt podwykonawcg Transpolu, a nie ,podmiotem, na
rzecz ktérego roboty te zostaly wykonane” (abstrahujgc juz od wiarygodnosci dokumentow
wystawionych z udziatem tego podwykonawcy). Jezeli roboty umocnieniowe byly objete
zakresem zadania i byly faktycznie wykonane przez firme Transpol Kopalnia Kruszywa Z.P.
firma powinna przedtozy¢ na potwierdzenie tego faktu dokumenty wystawione przez podmiot
na rzecz, ktdérego roboty budowlane zostaty wykonane w postaci np. kosztorysu
powykonawczego zawierajgcego te roboty podpisanego przez ten podmiot, protokotu
odbioru, protokotu koniecznosci, inwentaryzaciji powykonawczej, decyzji administracyjnych,
lub inne. Ponadto roboty, ktérych wykonanie tymi dowodami usituje wykaza¢ Transpol Lider
Sp. z 0.0. Sp.k., nie byly ,robotami umocnieniowymi na rzece o srednim przeptywie na
poziomie min. 100 m3/s” dlatego ze:

- wykonanie brzegostonu faszynowego ptaskiego z kiszki faszynowej 20 cm i narzutem
kamiennym od 15 do 20 cm, jezeli faktycznie byto wykonane przez Zakiad Ustug
Melioracyjnych E.D., byto tylko robotg tymczasowg wykonang w zwigzku z prowadzeniem
prac refulacyjnych, ktéra nie podlegata odbiorom technicznym, a ponadto nie byta to robota
zlecona firmie Transpol Kopalnia Kruszywa Z.P. przez Kujawsko-Pomorski Zarzad Melioraciji
i Urzadzen Wodnych we Wioctawku. Nie ma réwniez stosownego potwierdzenia przez
KPZMiUW we Wioctawku, ze robota ta zostata wykonana nalezycie (ze w ogdle byta
wykonana). Zarébwno w opisie przedmiotu zaméwienia w SWZ dotyczagcym postepowania
przetargowego pn.: ,Modernizacja watu przeciwpowodziowego Niziny Ciechocinskiej od km
0+000 do km 12+000. Etap I — od km 8+505 do km 12+000 gmina Aleksandrow Kujawski,
wojewodziwo kujawsko-pomorskie”. ,Czes¢ druga Wykonanie modernizacji watu od km
10+000 12+000 wraz z przebudowa linii energetycznej i wykupem nieruchomosci”, jak
rowniez zatgczona dokumentacja projektowa nie obejmowata swym zakresem wykonanie



takich robét - zatgcznik SIWZ, opis projektu wykonawczego.

- wykonanie opaski wielokiszkowej o dtugo$ci 463 m miato na celu czasowe zabezpieczenie
terenu (poletek refulacyjnych) przeznaczonych do magazynowania piasku (refulatu). Roboty
te zostaly wykonane poza korytem rzeki, a nie jak twierdzi w O$wiadczeniu z dnia
13.09.2021 r. Transpol Lider Sp. z o.0. Sp. k.. , ze zostaly wykonane w ramach umocnienia
brzegu rzeki Wisty. ,Projekt tymczasowych poletek osadowych dla realizacji zadania pod
nazwa: ,Modemizacja watu przeciwpowodziowego Niziny Ciechocinskiej od km 0+000 do km
12+000”, stanowigcy rowniez zatgcznik do niniejszego postepowania przetargowego
zaktadat po zakonczeniu prac refulacyjnych rozbiérke ww. obiektow i przywrécenie terenu w
maksymalnym stopniu do stanu pierwotnego. Potwierdza to réwniez przedmiar robét, dz. 2
,Urzgdzenie tymczasowych poletek osadowych” poz. 60 i 70.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze Z.P. wcigz prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg
w zakresie robot budowlanych dot. inzynierii wodnej — PKD 42.91.Z, wiec Transpol Lider
Sp. z 0.0. Sp.k. postuguije sie referencjami innego przedsiebiorcy wcigz dziatajgcego na
rynku. (Dowod: - wydruk z CEIDG przedsiebiorcy — Transpol Kopalnia Kruszywa Z.P.).

ad c) art. 252 ust. 1 PzpP w zw. z art. 266 Pzp

W konsekwencji opisanych wyzej naruszen, doszto do wyboru oferty Transpol Lider
Sp. z 0.0. Sp.k., mimo ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.
ad d) art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 387 § 1 kodeksu cywilnego

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W tym przypadku istnieje nieusuwalna wada polegajgca na
okresleniu w SWZ sztywnego terminu wykonania zamdwienia tj. 15.12.2021 r., ktérego brak
mozliwosci przediuzenia zostat potwierdzony przez Zamawiajgcego w jego odpowiedziach
na pytania wykonawcow. W dniu rozstrzygniecia postepowania tj. 2.12.2021 r. oczywistym
byto, ze termin jest niemozliwy do zachowania przez wykonawce. Nawet przy zatozeniu, Zze
nie zostatoby wniesione odwotanie od tego rozstrzygniecia, umowa z wykonawcg mogtaby
zostaé zawarta najwczesniej 8.12.2021 r., co oznaczatoby, Ze na wykonanie
skomplikowanych specjalistycznych rob6t budowlanych wykonawca ma 7 dni, facznie z
mobilizacjg brygad i sprzetu. Biorgc pod uwage czas potrzebny na czynnosci i formalnosci
poprzedzajgce rozpoczecie robdt, w ciggu 7 dni nie udatoby sie nawet rozpocza¢ robét. Do
tego, biorgc pod uwage termin wytonienia wykonawcy, nalezy doda¢ prawdopodobienstwo
niskich temperatur, opadéw atmosferycznych uniemozliwiajgcych prowadzenie rob6t. Poza
tym sa tez kwestie technologiczne zwigzane z wykonywaniem tego typu robo6t budowlanych,
ktére czynig termin 15.12.2021 r. obiektywnie nierealnym. Nalezy zwr6ci¢ uwage choéby na
czas wigzania niezbednej do wykonania w tym zadaniu przestony przeciwfiltracyjnej, ktéry
wynosi minimum 28 dni. Jest to najkrétszy termin wysychania (twardniecia) materiatu, z
ktérego wykonana jest przestona przeciwfiltracyjna. Po wykonaniu tej przestony nalezy
odczekac¢ co najmniej 28 dni dojrzewania materiatu, a nastepnie wykonac badania
wytrzymatosci na Sciskanie jednoosiowe oraz wspdtczynnik filtracji. Potwierdzeniem tego jest
sama dokumentacja techniczna przygotowana przez Zamawiajgcego (Specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robét), z ktorej wynika, ze parametry materiatu przestony
przeciwfiltracyjnej moga by¢ zmierzone po 28 dniach i taki okres zaktada na wykonanie tej
przestony. Sa to dane zbiezne z wtasciwosciami materiatéw przeznaczonych do wykonania
przestony stwierdzonymi w Krajowych Ocenach Technicznych. (Dowdd: Wyciag ze
Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét dot. wykonania przestony
przeciwfiltracyjnej, Krajowa Ocena Techniczna [TP-KOT-2021/0023 wydanie 2 dot. wyrobu
budowlanego do wykonania przestony przeciwfiltracyjnej). Majac powyzsze na uwadze,
wykonanie zadania jest obiektywnie niemozliwe juz do wykonania w terminie do 15.12.2021
r., a co za tym idzie, zawarta umowa bytaby niewazna na podstawie art. 387 § 1 kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. W
orzecznictwie i doktrynie wskazuje sig, ze cho¢ przepis art. 255 pkt 6 PZP méwi o
Luniewaznieniu umowy” co mogtoby wskazywaé¢ na niewaznos¢ wzgledng, to nalezy bra¢
pod uwage réwniez przypadki zawarcia umowy obarczonej niewaznoscig bezwzgledna, np. z
przyczyn okre$lonych w art. 58 kodeksu cywilnego (tak: Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota GrzesSkowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, wyd. 2, Beck 2021).

e) art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z aft. 266 Pzp w zw. z art. 457 ust. 5 Pzp w zw. z art. 70° §1

kodeksu cywilnego



Niezaleznie od zarzutu podanego wyzej tj. pod lit. d), ewentualnie zawarta umowa

podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 70° § 1 kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 457
ust. 5 Pzp, przepis ust. 1 (wskazujgcy przestanki uniewaznienia umowy) nie wytgcza

mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia

1964 r. - Kodeks cywilny. Zgodnie z art. 70° § 1 kodeksu cywilnego, organizator oraz
uczestnik aukcji albo przetargu moze zgda¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej
umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wplyneta na wynik aukcji
albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Jezeli umowa zostata
zawarta na cudzy rachunek, jej uniewaznienia moze zgda¢ takze ten, na czyj rachunek
umowa zostata zawarta, lub dajgcy zlecenie. W razie ewentualnego zawarcia umowy,

Odwolujgcy bedzie miat mozliwos¢ (jako uczestnik przetargu) zgda¢ uniewaznienia zawartej
umowy, z uwagi na postuzenie sie przez Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k.. dokumentem
»Zecenie”, ktorego data zawarcia wskazuje na 2013 r., a ktéry opatrzono pieczecig
wyrobiong nie wczes$niej niz w 2018 r., przez co dokument ten nie potwierdza, ze wybrany
wykonawca legitymuje sie wymaganym przez Zamawiajgcego doSwiadczeniem, gdyz nie jest
on dowodem wykonania robét w 2013 r., ani nawet dowodem zaciggnieta zobowigzania do
wykonania takich robét w 2013 r. Co za tym idzie, postuzono sie dokumentem, ktéry wplywa
na wynik przetargu, bo gdyby nie zostat przedtozony, oferta zostataby odrzucona, a do
wykonania zamoéwienia wybrany zostatby inny wykonawca. Wplyw ten jest niezgodny z
prawem i dobrymi obyczajami, poniewaz dokumenty skladane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego muszg byc¢ rzetelne, zaréwno jesli chodzi o wykazanie sie
wymaganym do$wiadczeniem, jak i tre$¢ oferty.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie, ztozonej przed terminem posiedzenia
wyznaczonego dla rozpoznania odwofania, Zamawiajacy oswiadczyt, ze uwzglednia zarzut
wskazany w punkcie 3 odwotania tj. zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania,
pomimo zaj$cia przestanki z art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 387 § 1 KC. Zamawiajagcy m.in.
podat, Ze z uwagi na przedtuzajgcg sie procedure wyboru wykonawcy oraz skladane przez
wykonawcow do KIO odwotania, czas na zawarcie Umowy oraz wykonanie zaméwienia
przez wybranego wykonawce wykroczyt poza pierwotnie zatozone w postepowaniu oraz
dokumentach ramy czasowe. Tym samym wykonanie zamdwienia w tym czasie stalo sie
niewykonalne. Zawarta w wyniku ww. umowa stataby sie w tej sytuacji wadliwa prawnie i z
gruntu samego prawa niewazna. Zamawiajgcy uznat, ze w zaistniatej sytuaciji biorgc pod
uwage wszystkie nieprzewidziane okolicznosci, ktére wystgpity w toku postepowania, jedyng
pozostatg Sciezkg jest uniewaznienie postepowania na gruncie przestfanki z art. 255 pkt 6
Pzp, tj. postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Z zachowaniem wymogow ustawowych wykonawca Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w tojewie (dalej: ,Przystepujacy”) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie jego uczestnikiem.

Na posiedzeniu Przystepujacy o$swiadczyt, ze nie zgtasza sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w czesci.

Zamawiajgcy pomimo prawidiowego zawiadomienia nie stawit sie na posiedzenie i

rozprawe. Uczestnicy postepowania odwotawczego obecni na posiedzeniu i rozprawie nie
wykazali, aby Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania.

Na posiedzeniu Odwotujgcy podtrzymat pozostate zarzuty odwotania wskazujac, iz
pomimo uwzglednienia odwotania w zakresie najdalej idgcego zarzutu i uznania, iz istniejg
podstawy do uniewaznienia postepowania, podtrzymuje pozostate zarzuty odwotania, tj.
podniesione w odwotaniu zarzuty dotyczace istnienia podstaw do odrzucenia oferty
Przystepujgcego. Wskazuje, ze ma interes w podtrzymaniu tych zarzutéw, bowiem z uwagi
na przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w ewentualnie wszczetym nowym postepowaniu
potwierdzenie postawionych w obecnym postepowaniu zarzutdw moze mie¢ znaczenie z
uwagi na zaistnienie podstaw do wykluczenia Przystepujgcego z takiego postepowania.
Wskazat na rozumienie interesu w skorzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej jak w
przedstawionych w odwotaniu orzeczeniach.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz dowody zatgczone do ztozonych pism i ztoZzone na rozprawie, w tym Zlecenie z
19.11.2013 r.

Izba nie dopuscita dowodu z opinii bieglego, uznajac, iz z uwagi na uwzglednienie



przez Zamawiajgcego zarzutu dotyczacego zaniechania uniewaznienia postepowania oraz
sposo6b sformutowania wniosku w tym zakresie, stracit on na aktualnosci i jest nieprzydatny
dla rozpoznania sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie, uwzgledniajgc dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowiska Stron i
Przystepujgcego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujac swoje uprawnienie do skorzystania ze Srodkéw ochrony prawne;j
Odwolujgcy m.in. wskazat, ze razie odrzucenia oferty Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k,,
zamowienie powinien uzyska¢ Odwotlujacy, ktérego oferte Zamawiajacy sklasyfikowat na
drugim miejscu. Niezaleznie od tego, uwzglednienie odwotania powinno doprowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co w konsekwenciji
spowoduje wszczecia kolejnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
ktérym Odwotujacy bedzie mogt wzigé udziat i uzyskaé zamowienia. Jak wskazuje
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z 5.04.2016 r. C-689/13,
Puligenica Facility Esco SPA), o interesie w uzyskaniu zamdwienia mozna mowi¢ w sytuaciji,
gdy miatoby nastgpi¢ wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, w efekcie czego kazdy z oferentow maogtby wzigé w nim udziat i w ten sposéb
posrednio otrzymaé zamowienie. Poglad podobny zostat przedstawiony przez TSUE w
wyroku z 11.05.2017 r. w sprawie C-131/16 (Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik v. Polskie
Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A.). Poglad ten jest prezentowany takze w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W uzasadnieniu wyroku z dnia 05.09.2016 r.
sygn. KIO 1556/16 Izba — powotujgc sie na ww. wyrok TSUE — wywiodta, iz w Swietle
aktualnej wykfadni prounijnej art. 179 PrZamPubl, w odniesieniu do art. l ust. 1 i 3 dyrektywy
Rady 89/665/EWG, nalezy uznac, ze pojecie interesu w uzyskaniu danego zamowienia musi
by¢ wyktadane w ten sposéb, ze dane zaméwienie publiczne nie oznacza konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale odpowiada definicji zamowienia
publicznego z art. 2 pkt 13, tj. nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy
zamawiajgcym, a wykonawcag, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Réwniez pdzniejsze orzecznictwo KIO potwierdza teze zawartg w wyroku TSUE
2 5.04.2016 r. C-689/13 oraz wyroku z 11.05.2017 r. C-131/16 i ugruntowata sig juz w tym
zakresie linia orzecznicza (np. wyrok z 28.5.2019 r., sygn. KIO 873/19). Odwotujgcy
uzyskatby zatem zamowienie, gdyby Zamawiajgcy prawidtowo, zgodnie z przepisami ustawy
i odrzucit oferte Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k. Ponadto Odwolujgcy miatby realng szanse
uzyskania zaméwienia, gdyby Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, poniewaz mogtby
wzig€ udziat w kolejnym przetargu. Nieprawidtowosci zaistniate w toku postepowania
opisane w odwolaniu powodujg poniesienie szkody przez Odwotujgcego, ktorg stanowig
przede wszystkim uzyskane korzysci (lucrum cessans). Gdyby postepowanie zostato
przeprowadzone prawidtowo, Odwolujgcy osiagnatby zysk z realizacji zadania oraz uzyskat
nowe doswiadczenie.

W ocenie Izby Odwotujacy legitymuije sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z SWZ:

7.2 W postepowaniu mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktdrzy spetniajg nastepujace warunki

udziatu w postepowaniu: (...)
7.2.2. Dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej

1/ Wykonawca winien wykazac, ze wykonat w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, roboty
budowlane w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
do$wiadczenia odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zaméwienia. Wymagane minimum to trzy roboty budowlane tj.



- jedna robota budowlana, wykonana w ramach jednego kontraktu, obejmujgca swym
zakresem uszczelnienie podtoza i korpusu watéw lub zap6r ziemnych lub nasypow
drogowych pionowa przestong bentonitowo-cementowg wykonang metodg wgtebnego
mieszania gruntu o powierzchni min. 25 000 m2 i na gtebokos¢ min. 10 m, oraz

- jedna robota budowlana, wykonana w ramach jednego kontraktu, obejmujgca swym
zakresem budowe, rozbudowe lub remont watéw lub zap6r ziemnych o kubaturze > 8

000 m3, oraz

- jedna robota budowlana, wykonana w ramach jednego kontraktu, obejmujaca swym
zakresem wykonanie rob6t umocnieniowych na rzece o Srednim przeptywie na poziomie

min. 100 m3/s.

Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ realizacji powyzszych trzech rob6t budowlanych w
ramach mniejszej liczby kontraktow tj. jednego kontraktu lub dwoch pod warunkiem
spetnienia zakresu wymienionych wyzej robot.

(mmm)

10.4 Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu:

10.4.1 Wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 8 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych, czy te roboty budowlane
zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskaé
tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty ( na potwierdzenie spetnienia warunku
opisanego w pkt 7.2.2. ppkt 1 SWZ). Zaleca sie skorzystanie z druku stanowigcego zatgcznik
nr 9 do SWZ,

Na wezwanie Zamawiajgcego z 8 wrzesnia 20121 r., wystosowane na podstawie art.

274 ust. 1 Pzp wykonawca Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k. zostal wezwany do ztozenia
aktualnych na dzien ztoZzenia podmiotowych srodkow dowodowych w tym:

5) Wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 8 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotdw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz
inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie

uzyska¢ tych dokumentow - inne odpowiednie dokumenty (na potwierdzenie spetienia
warunku opisanego w pkt 7.2.2. ppkt 1 SW2) (...) ze wskazaniem, iz zaleca sie
skorzystanie z druku stanowigcego zatgcznik nr 9 do SWZ

6) dowodow okreslajgcych, ze roboty zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone

przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - oSwiadczenie
wykonawcy; w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte

wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.

Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k. ztozyt Wykaz robét budowlanych (dalej: ,Wykaz
robét”) zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SWZ, ktéry wskazuje, ze w okresie ostatnich 8 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu zrealizowat wymienione w nim
roboty budowlane, {j.



1) ,Kontrakt 3D.1 program dla Sanu. Bierna ochrona przeciwpowodziowa w zlewni Sanu.
San lll rozbudowa lewego watu rzeki San, gmina Gorzyce, woj. Podkarpackie o wartosci
24 078 548,60 zt, ktorego odbiorcg byto Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody

Polskie, Zarzad Zlewni w Rzeszowie, z terminem realizacji 09.01.2020 - 18.12.2020;

2) Modernizacja watu przeciwpowodziowego Niziny Ciechocinskiej gmina Aleksandrow

Kujawski, woj. Kujawsko-pomorskie, Cze$¢ druga - Wykonanie modernizacji watu wraz z
przebudowa linii energetycznej i wykupem nieruchomosci, ktdrej odbiorcg byt Kujawsko -
Pomorski Zarzad Melioracji i Urzagdzen Wodnych we Wioctawku z terminem realizaciji
29.08.2013 - 10.12.2013

Do wykazu zostaty dotgczone dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét, z
ktérych wynika, ze pierwsza z robot zostata wykonana przez Transpol Lider sp. z 0.0. Sp. k.,
za$ druga przez Transpol Kopalnia Kruszywa Z.P.. Mozliwo$¢ uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w analizowanym postepowaniu drugiego z ww. dokumentéw zostata
stwierdzona w wyroku Izby z 2 listopada 2021 r. wydanym w sprawie sygn. akt KIO 3027/21.

Poswiadczenie wykonania robét wystawione przez Kujawsko-Pomorski Zarzad
Melioracji i Urzadzen Wodnych we Wioctawku zawiera poswiadczenie, ze ,firma TRANSPOL
KOPALNIA KRUSZYWA Z.P. tojewo 70, 88 — 101 Inowroctaw na podstawie umowy nr
33/T1/2013 z dnia 29.08.2013 r. realizowata zadanie pn.: ,Modernizacja watu
przeciwpowodziowego Niziny Ciechocinskiej od km 0+000 do km 12+000. Etap | — od km
8+505 do km 12+000 gmina Aleksandréw Kujawski, wojew6dztwo kujawsko- pomorskie.
Czes¢ druga — Wykonanie modernizaciji watu od km 10+000 — 12+000 wraz z przebudowg
linii energetycznej i wykupem nieruchomosci” Zakres rzeczowy wykonanych robét:

* wykonanie robét pogtebiarskich na rzece Wisle w km 717- km 718, celem udroznienia jej
koryta i pozyskania urobku do modernizacji watu w ilosci 107 141,35 m3. Wartos¢
wykonanych robét pogtebiarskich wynosi netto 1.315714,42 zi, brutto 1.618.328,74 zi,
stownie: jeden milion szes¢set osiemnascie tysiecy trzysta dwadziescia osiem ztotych
siedemdziesigt cztery grosze.

» modernizacja watu przeciwpowodziowego na diugosci 2,00 km celem osiggniecia
parametréw technicznych wymaganych dla budowli hydrotechnicznych | klasy waznosci,
formowanie i zageszczanie nasypu watu w ilosci 113 706,25 m3,

* modernizacja przejazdow watowych — 4 szt.,

* uszczelnienie korpusu i podioza watu poprzez wykonanie przegrody tiksotropowej
metodg DSM— 18 409,20 m2,

* uszczelnienie korpusu i podioza watu metodg iniekcji strumieniowej wysokocisnieniowej
— 755,10 rn2

» uszczelnienie korpusu i podioza watu metodg iniekcji strumieniowej niskocisnieniowej
(przy kolizji z rurociggami gazowymi) — 156,00m2

» umocnienie skarp watu koszami gabionowymi — 1450,00 kmpl. z wypetnieniem
kamieniem famanym — 1 860 rn3,

» zabezpieczenie budynku pompowni Wotuszewo przed wodami filtracyjnymi (drenaz) —
14,00 mb,

» zamkniecie przeciwpowodziowe na drodze Ciechocinek — Ottoczyn w km 10+895 watu
w systemie MSOP- 1 kmpl.

» przebudowa linii niskiego napiecia wraz z oswietleniem drogowym i przytaczami na
dtugosci 1 667 m, Catkowita wartoS¢ zrealizowanych robét budowlano — montazowych
(netto) 6.200.000,00 zt brutto 7.626.000,00 zt termin umowny realizacji robét budowlano
— montazowych 29.08.2013 r. - 10.12.2013 r.

Roboty wykonane zostaty zgodnie ze sztukg budowlang, umowag, oczekiwaniami
zamawiajgcego oraz zgodnie z dokumentacjg techniczng, w bardzo $cistych ramach
czasowych wyznaczonych harmonogramem, przy zmiennych warunkach atmosferycznych.



Firma zostata wytoniona w drodze przetargu nieograniczonego i spetnita oczekiwania
zamawiajacego jako solidna, wiarygodna i w petni przygotowana do kompleksowego
wykonywania zadan remontowych i budowlanych na inwestycjach zwigzanych z przebudowg
watbéw przeciwpowodziowych. (.)”

W wyniku sktadanych przez Przystepujacego wyjasnien, odnosnie drugiego z ww.
zadan, zostato wskazane, ze umocnienie odcinka rzeki nie byto elementem podlegajgcym
samodzielnemu odbiorowi w catosci lub w czesci. Dla wykazania wykonania zakresu prac
obejmujgcego wykonanie robét umochieniowych na rzece o Srednim przeptywie na poziomie
min. 100m3/s Przystepujacy ztozyt m.in. ww. Zlecenie z 19.11.2013 r. udzielone przez Z.P.
E.D., protokot odbioru robot i fakture za zrealizowanie robét.

Przystepujacy ztozyt réwniez oSwiadczenie z 13.09.2021 r. o tresci: ,W nawigzaniu
do wystanych referencji wykonania rob6t ,Modernizacja watu przeciwpowodziowego Niziny

Ciechocinskiej od km 0+000 do km 12+000. Etap Il - od km 8+505 do km 12+000 gmina

Aleksandrow Kujawski, woj. Kujawsko-pomorskie. Cze$¢ druga - Wykonanie modernizaciji
watu od km 10+000 - 12+000 wraz z przebudowa linii energetycznej i wykupem
nieruchomosci’, oSwiadczamy, iz zakres wykonanych prac obejmowat rowniez wykonanie
opaski wielokiszkowej o dtugosci 463 m brzegu rzeki Wisty. Zakres wykonanych rob6t w
ramach powyzszego zadania wyczerpuje warunek uczestnictwa w postepowaniu nr
WA.ROZ.2810.58.2021/Z2Wk, tzn.: ,jedna robota budowlana, wykonana w ramach jednego
kontraktu, obejmujgca swym zakresem wykonanie rob6t umocnieniowych na rzece o
Srednim przeptywie na poziomie min. 100 m3/s.”

Na rozprawie, Przystepujacy dla potwierdzenia wykonania spornych robét
wymaganych w warunku udziatu w postepowaniu ztozyt oswiadczenie p. Marcina
Pawtowskiego, ktory jak stwierdzit, petnit nadzér autorski nad zadaniem wskazanym w
wykazie robot dla robot w Nizinie Ciechocinskiej.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie wskazania wymaga, ze kluczowg kwestig dla rozpoznania odwotania jest
jego tres¢, w szczegolnosci tres¢ i sposob postawienia zarzutow odwotania. Stosownie
bowiem do art. 555 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w
odwotaniu. Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia tego, iz, jak wynika z art. 505 Pzp
postepowanie odwotawcze moze by¢ zainicjowane przez wykonawce dla ochrony
uzasadnionych intereséw wykonawcy w uzyskaniu zamowienia i ochrony przed powstaniem
po jego stronie szkody na skutek naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W
okreslonych sytuacjach faktycznych danej sprawy, wykonawca ma interes w uzyskaniu
zamowienia takze wtedy, gdy uwzglednienie jego odwotania miatoby prowadzi¢ do
uniewaznienia tego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nalezy mie¢ rowniez na
uwadze, ze zgodnie z art. 552 Pzp, wydajgc wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego, jak tez, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 Izba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamobwienia o udzielenie zamodwienia.

W okolicznos$ciach analizowanej sprawy zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy
uwzglednit zarzut odwotania dotyczgcy zaniechania uniewaznienia postepowania, czego
konsekwencjg powinno by¢ uwzglednienie podstawowego zgdania odwotania tj. Zgdania
uniewaznienie postepowania. Jak bowiem wynika z przytoczonej wyzej treci odwotania,
pozostate zgdania tj. nakazania dokonania ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia
oferty ztozonej przez Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k. i ponownego dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty zostaty postawione na wypadek uznania, ze nie ma podstaw do
uniewaznienia postepowania. Nadto na rozprawie Odwotujgcy stwierdzit m.in., ze prostuje
swoje zgdania dodajgc, iz z uwagi na uniewaznienie postepowania ponowny wybor oferty
najkorzystniejszej pozostaje z tym w sprzecznosci, jednakze podtrzymuje wniosek o
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenie
oferty Przystepujacego.

Jak wynika ze stanowiska Odwolujacego zaprezentowanego w toku postepowania
odwotawczego, wolg Odwotujgcego, jest doprowadzenie do odrzucenia oferty Transpol Lider
Sp. z 0.0. Sp.k. bowiem chodzi o ewentualng szkode w przysziych postepowaniach. Gdyby,



bowiem doszto do spotkania sie ofert Odwolujgcego i Przystepujgcego, a oferta
Przystepujacego bytaby wyzej oceniona, to powstataby szkoda po stronie Odwotujgcego w
sytuaciji gdyby SWZ w nowym postepowaniu przewidywata przestanke wykluczenia z
postepowania wykonawcy, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Zauwazenia jednak
wymaga, ze w analizowanym postepowaniu Odwotujacy nie postawit takiego zarzutu, nie
wykazat, ze Zamawiajgcy przewidziat takg fakultatywng przestanke wykluczenia wykonawcy
z postepowania, jak tez, ze zaistniata taka podstawa wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania. Zarzuty odwotania koncentrujg sie na istnieniu - w ocenie Odwotujgcego -
podstaw do odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawach okreslonych w art. 226 ust. 1
pkt 7 i pkt 1 lit 1-c Pzp.

Ad zarzut naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz
w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a
takze naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp i art. 223 ust. 1 Pzp

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Stosownie do art. 266 Pzp: Do przygotowania i prowadzenia przez zamawiajgcych
publicznych postepowania o udzielenie zamowienia klasycznego o warto$ci mniejszej niz
progi unijne stosuje sie przepisy dziatu ll, z wyjgtkiem przepisow art. 83, art. 86, art. 87 ust.
3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 6, art. 126, art. 127 ust. 1, art. 129, art.
130, art. 132-188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265, chyba ze przepisy
niniejszego dziatu stanowig inacze;.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji Czynem nieuczciwej konkurencii jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W mys$l art.
14 ust. 1 tej ustawy: Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie
nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy
albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

Art. 128 ust. 4 Pzp stanowi: Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjadnien
dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktbrym mowa w lub ztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w
postepowaniu.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp: W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych Srodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Naruszenie ww. przepisow Odwotujgcy uzasadnia tym, ze Zamawiajacy nie odrzucit
oferty Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k., chociaz wykonawca ten postuzyt sie¢ dokumentem
»Zecenie”, ktory nie zostat sporzgdzony w dacie, jaka jest opatrzony, co wynika wprost z
jego tresci, tj. tego, ze dokument, jako date wystawienia wskazuje rok 2013, podczas, gdy
zostat on opatrzony pieczecig z numerem BDO, ktéry zostat nadany w 2018 r. Niezaleznie
od tego Odwolujgcy zarzuca brak wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ww. dokumentu i okolicznosci jego sporzadzenia, mimo ze dokument
wywotuje powazne i uzasadnione watpliwosci co do jego autentycznosci i daty, w ktorej
zostat ztozony.

Nie jest sporne, ze:

- Przystepujacy postuzyt sie dokumentem zlecenia z 19.11.2013 r. podpisanym ze strony
Zleceniodawcy w sposob nieczytelny przez Z.P. w ramach pieczatki ,Witasciciel Z.P.”,
ponizej ktdrego znajduje sie pieczatka wskazujgca m.in. na nazwe i adres firmy pod ktérg
dziata tj. Transpol Kopalnia Kruszywa Z.P. w oraz numer BDO. Ze strony Zleceniobiorcy
dokument wskazuje na nieczytelny podpis E.D. w ramach pieczatki zawierajgcej numer
uprawnien budowlanych w specjalnosci melioracje wodne;

- do zlecenia tego zostata wystawiona przez Zleceniobiorce faktura.

Spodr dotyczy natomiast tego, czy otrzymawszy taki dokument, Zamawiajgcy powinien



go zaakceptowac bez zastrzezen, albo - jak wynika ze stanowiska Odwotujgcego -

autorytatywnie stwierdzi¢, ze Przystepujacy postuzyt sie dokumentem, ktory nie zostat
sporzgdzony w dacie, ktorg jest opatrzony tj. 19.11.2013 r. bowiem zostat opatrzony
pieczatkg z numerem BDO nadanym w 2018 r. i odrzuci¢ oferte, lub powinien powzig¢
watpliwosci w tym zakresie i wezwac Przystepujgcego do wyjasnien dotyczacych tresci
dokumentu i okoliczno$ci jego wystawienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy, chociaz to na nim spoczywat ciezar dowodu, stosownie
do art. 6 kc. w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp, bowiem to on wywodzit skutki ze swoich
twierdzen, nie wykazat, ze ww. dokument zlecenia nie zostat sporzadzony w 2013 r., aw
zwigzku z tym faktura nie moze dotyczy¢ $wiadczenia objetego tym zleceniem. Nie wykazat,
ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w bigd poprzez postuzenie sie tym dokumentem przez
Przystepujgcego.

Odwolujgcy stwierdza, ze dokument ten nie zostat podpisany w 2013 r. jedynie w
oparciu o to, ze widnieje na nim piecze¢ wskazujgca na numer BDO nadany w 2018.
Odwolujgcy pomija przy tym istnienie dokumentéw wskazujgcych na wykonanie robét
objetych tym zleceniem, w tym protokotu ich odbioru czy faktury wystawionej za ich
wykonanie. Na rozprawie petnomocnik Przystepujgcego stwierdzit natomiast, ze uzyskat od
mocodawcy informacje, ze pieczatka firmowa zostata przystawiona przez pracownika
Przystepujacego przy sktadaniu dokumentu zlecenia, po to aby umozliwi¢ identyfikacje
zleceniodawcy. Nie zostato to jednak poparte zadnym dowodem.

Moze zatem zastanawiaé¢, dlaczego dokument Zlecenie opatrzony datg 19.11.2013 r.
zawiera pieczatke formowg zleceniodawcy, ktéra mogta by¢ wystawiona najwcze$niej w
2018 roku. W ocenie Izby w zwigzku z tym, ze zostaly do niego wystawione zaréwno
protokét odbioru robét, jak i faktura, okolicznos¢ ta, nie powinna jednak zdecydowaé o

arbitralnym odrzuceniu oferty wykonawcy Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k. na podstawie
wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw, lecz kwestia ta przed podjeciem dalszych
decyzji, powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego wyjasniona. W Swietle wyjasnien

Przystepujacego przedstawionych na rozprawie, nie jest wykluczone, ze Zamawiajgcemu
zostatby wykazane, ze pieczatka z numerem BDO zostata przystawiona przez pracownika
Przystepujacego przy przekazywaniu tego dokumentu i wéwczas miatby podstawy, aby
oceni¢ ten dokument pod wzgledem jego wiarygodnosci w kontekscie innych dokumentow
zfozonych w postepowaniu przez Przystepujacego. Dokumenty sktadane na potwierdzenie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu powinny potwierdza¢ spetnianie tych
warunkéw w sposob niebudzacy watpliwosci.

Jednakze z uwagi na to, iz Zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotania dotyczacy
zaniechania uniewaznienia postepowania, a zatem postepowanie podlega uniewaznieniu,
powyzsza okoliczno$¢ pozostaje bez wptywu na wynik tego postepowania.

Ad zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a)-c) Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k., mimo ze wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

Na wstepie wskazania wymaga, ze przepis art. 226 w ust. 1 nie przewiduje dalszych
podpunktow i stanowi: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona p terminie
sktadania ofert. Taka okoliczno$¢ faktyczna nie zostata wskazana przez Odwotujgcego.

Zatem nalezy uznac, ze podstawa prawna zarzutu zostata wskazana wadliwie. Jesli przyjac,

ze Odwotujgcy miat na uwadze 2 tego artykutu, to stanowi on: Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktorym moa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia lub

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub o$wiadczen

Odwotujgcy nie wskazuje na istnienie podstawy do wykluczenia Przystepujgcego z



postepowania. W tym zakresie twierdzi natomiast, ze Przystepujacy nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, nawet przy uwzglednieniu zasobdw firmy Transpol
Kopalnia Kruszywa Z.P.. Akcentuje brak wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wykonania roboty budowlanej, obejmujgcej swym zakresem
wykonanie rob6t umocnieniowych na rzece o Srednim przeptywie na poziomie min. 100
m3/s, podnoszac jednocze$nie tymczasowy charakter robét wskazanych w tym zakresie
przez Przystepujgcego. Pomija przy tym przedtozone przez Przystepujgcego dokumenty, w
tym ww. referencje wystawione przez Kujawsko - Pomorski Zarzad Melioraciji i Urzadzen
Wodnych we Wtoctawku, protokét odbioru koricowego i przekazania do eksploatacji zadania
z poz. 2. ztozonego przez Przystepujgcego Wykazu robot z 12 grudnia 2013 r., gdzie jako
Zamawiajacy wystepuje Kujawsko - Pomorski Zarzad Melioracji i Urzadzeh Wodnych we
Wioctawku, a jako Wykonawca - Transpol Kopalnia Kruszywa Z.P. w tojewie. Podwazajgc
zlozone przez Przystepujgcego ww. oswiadczenie z 13.09.2021 r., Odwolujacy stwierdza, ze
roboty zostaty wykonane poza korytem rzeki, a nie w ramach umochienia brzegu rzeki.
Nadto podnosi kwestie pochodzenia ztozonych przez Przystepujgcego dokumentow.

W ocenie Izby réwniez w tym zakresie dokumenty, ztozone przez Transpol Lider Sp. z
0.0. Sp.k., wymagaty wyjasnien, o ktére Zamawiajgcy w toku badania i oceny oferty tego
wykonawcy powinien wystgpi¢. Chodzi bowiem o dokumenty ztoZzone na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu postawionych w SWZ, ktére powinny by¢ spéjne i wskazywac
na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Ztozone w postepowaniu referencje
wystawione przez podmiot zamawiajgcy, jakkolwiek potwierdzajg nalezyte wykonanie
zadania wskazanego w poz. 2. Wykazu robét ztozonego przez Przystepujgcego, to jednak
zwazywszy na opis wskazanych w nich robét, jak tez dodatkowe dokumenty przedtozone
przez Przystepujacego dla wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu ostatniej z
wskazanych w SWZ rob6t, majgc na uwadze argumentacije przedstawiong Odwotujgcego, za
celowe nalezatoby uznac¢ skorzystanie z mozliwosci, jakie przewiduje ustawa Pzp i
wystgpienie przez Zamawiajgcego o dodatkowe wyjasnienia w celu pozyskania petnej
jasnosci w omawianym przedmiocie.

Jednak z uwagi na to, iz Zamawiajagcy uwzglednit zarzut odwotania dotyczacy
zaniechania uniewaznienia postepowania, a w konsekwenciji postepowanie podlega
uniewaznieniu, powyzsza okolicznos¢ pozostaje bez wplywu na wynik postepowania.

Ad zarzut naruszenia art. 252 ust. 1 Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez wybér oferty Transpol
Lider Sp. z 0.0. Sp.k., mimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu.

Zgodnie z art. 252 ust. 1 Pzp: 1. Zamawiajagcy wybiera najkorzystniejszg oferte w
terminie zwigzania ofertg okre$lonym w dokumentach zaméwienia.

Odwotujgcy nie stawia zarzutu wyboru najkorzystniejszej oferty po terminie zwigzania
tg ofertg. Zarzut ten jest konsekwencjg ww. zarzutow.

Jak wyzej wskazano, w sprawie nie zostato wykazane, aby oferta Przystepujacego
podlegata odrzuceniu, lecz to, ze podlegata ona wyja$nieniom, po uzyskaniu ktorych,
Zamawiajacy miatby petne podstawy do dalszych decyzji odnosnie tej oferty. Pozostaje to
jednak bez wpltywu na wynik postepowania, skoro postepowanie podlega uniewaznieniu.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wpltyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcéw.

W analizowanej sprawie nie zostato stwierdzone zarzucane przez Odwotujgcego
naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato lub mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania, co
musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,
orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Izba

oddalita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi
Odwolujgcy, ktory zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére sktadat sie uiszczony
przez Odwotujgcego wpis od odwotania.



Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postgpowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezes
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......ccooeveeverceieeene
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