Sygn. akt: KIO 2023/24
KIO 2025/24

WYROK

Warszawa, dnia 2 lipca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Marek Bienias
Cztonkowie: Monika Banaszkiewicz

Anna Chudzik
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2024 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:
Aw dniu 10 czerwca 2024 r. przez wykonawce PORR S.Az siedzibg w Warszawie w postepowaniu o sygn. akt
KIO 2023/24,
B.w dniu 10 czerwca 2024 r. przez wykonawce NDI S.A z siedzibg w Sopociew postepowaniu o sygn. akt KIO
2025/24,
w postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni reprezentowanego przez Zarzad
Morskiego Portu Gdynia S.A w Gdyni,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 2023/24 i o sygn. akt KIO 2025/24
wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A. (Lider Konsorcjum)z siedzibg w
Warszawie, Roverpol sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Rover Maritime S.L. (Partner
Konsorcjum) z siedzibg w Walencji (Hiszpania),
przy udziale uczestnika po stronie odwotujagcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 2023/24 wykonawcyNDI S.Az
siedzibg w Sopocie,
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 2025/24 wykonawcy PORR S.A z
siedzibg w Warszawie

orzeka:

KIO 2023/24

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 3, nr 4, nr 5, nr 6 odwotania.
2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza wykonawce PORR S.Az siedzibg w Warszawie i
3.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PORR S.Az siedzibg w Warszawie, tytulem wpisu od

odwotania.
KIO 2025/24

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 4 (zarzut ewentualny) i nr 6 (zarzut ewentualny)
odwotania.
2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza wykonawce NDI S.A z siedzibg w Sopocie i
3.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce NDI S.A z siedzibg w Sopocie tytutem wpisu od
odwotania.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.
Przewodniczacy:.............cccecevevenenee.

Sygn. akt: KIO 2023/24
KIO 2025/24
Uzasadnienie

L.KIO 2023/24:
Zamawiajgcy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni reprezentowany przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyn
— prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa falochronéw ostonowych, stanowigcych
wodng infrastrukture dostepowg do Portu Zewnetrznego w Porcie Gdynia, w formule zaprojektuj i wybuduj”- Numer sprawy:
ZU/227/SWZ-47/KJMG/202.
Ogdloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejpod numerem 220/2023:
00694277-2023.
W dniu 10 czerwca 2024 r. wykonawca PORR S.A z siedzibg w Warszawiewniost odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:
- nieprawidiowej ocenie przez Zamawiajgcego spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia w stosunku do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w skfadzie (1) BUDIMEX
S.A. z siedzibg w Warszawie, (2) Roverpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz (3) Rover Maritime S.L. z siedzibg w
Walenciji (facznie: ,Konsorcjum Budimex”);
- zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Budimex z Postepowania;
- w nastepstwie nieprawidtowosci wskazanych powyzej dokonanie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Budimex jako
oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu;
- zaniechaniu odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Konsorcjum Budimex;
- zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,
W zwigzku z powyzszym, Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
(1) art. 108 ust. 1 pkt 6 PZP w zw. z art. 119 PZP poprzez zaniechanie jego zastosowania pomimo tego, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby Konsorcjum Budimex, tj. Wuprohyd Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku (,Wuprohyd’) brat udziat w
przygotowaniu postepowania w szerszym zakresie niz opisat to w JEDZ sam Wuprohyd i Konsorcjum Budimex, a
spowodowane tym zakidcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdowienia;
(2) art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP (ewentualnie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP)poprzez zaniechanie jego zastosowania pomimo
tego, ze Konsorcjum Budimex zataito informacje, ze podmiot udostepniajgcy zasoby Konsorcjum Budimex (Wuprohyd)
brat udziat w przygotowaniu postepowania, a spowodowane tym zaktdécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w
inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;
(3) art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP poprzez zaniechanie jego zastosowania pomimo tego, ze jeden z cztonkéw Konsorcjum
Budimex, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito odszkodowania;
(4) art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP (ewentualnie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP)poprzez zaniechanie jego zastosowania pomimo
tego, ze Konsorcjum Budimex zataito informacje, ze jeden z czionkéw Konsorcjum Budimex podlega wykluczeniu z
Postepowania na podstawie przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP;
(5) art. 128 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania do uzupetienia podmiotowych $rodkéw dowodowych stuzgcych
wykazaniu spelnienia warunku udzialu w postepowaniu dot. dysponowania osobami skierowanymi do realizacji
zamowienia;
(6) art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP poprzez zaniechanie jego zastosowania pomimo tego, ze Konsorcjum Budimex w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu;
(7) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) PZPpoprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex pomimo wystgpienia
okolicznosci opisanych w zarzutach (1) — (4) oraz (6) powyzej.
Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach Odwotujgcy wnosit o:
() uwzglednienie Odwotania w catosci,
(1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Budimex, jako oferty
najkorzystniejszej, oraz nakazanie ponownego badania i oceny oferty zlozonych w Postepowaniu, a w jej nastepstwie



wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,

(1) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentow wskazanych w uzasadnieniu Odwotania na okolicznosci tam wskazane
oraz dokumentoéw, ktére zostang ziozone na rozprawie w celu wykazania fakidw wskazanych w sformutowanych
wowczas tezach dowodowych,

(IV) przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadkdw.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce PORR S.A z siedzibg w Warszawie,Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 24 czerwca 2024 r. wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystapili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A. (Lider Konsorcjum)z siedzibg w Warszawie, Roverpol sp. z o.0. (Partner
Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Rover Maritime S.L. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Walencji (Hiszpania).

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego skutecznie przystgpit wykonawcaNDI S.Az siedzibg w
Sopocie.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zglosili przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego i odwotujacego.

Przystepujacy - Budimex S.A. (Lider Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Roverpol sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) z
siedzibg w Warszawie, Rover Maritime S.L. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Walencji (Hiszpania) pismem
wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2024 r. (pismo z dnia 24 czerwca 2024 r.) wnosit o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Przystepujacy - NDI S.Az siedzibg w Sopocie - pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca
2024 r. (pismo z dnia 21 czerwca 2024 r.) wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci popierajgc stanowisko
Odwolujgcego.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli, w
przypadkach, o ktérych mowa w , doszto do zaktdcenia konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego
wykonawcy lub podmiotu, ktory nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, chyba Zze spowodowane tym zaktdcenie konkurencji moze byc
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zgodnie zart. 119 ustawy PZP, Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce
zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w , oraz, jezeli to dotyczy, kryteridw selekciji,
a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem
wykonawcy.

Zgodnie zart. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkow dowodowych.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto
miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Zgodnie zart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie ,z art. 128 ust. 1 ustawy PZP, .Jezeli wykonawca nie zfozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w , podmiotowych
Srodkdéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy PZP, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.



Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacych,
konfrontujagc je z zebranym w sprawie materialtem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze uczestnikéw
postepowania odwolawczego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rébwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego Odwolujgcy wykazal, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze spowodowac poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przediozony przez strony i przystepujgcych, po dokonaniu
ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, iz umarza
postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 3, nr 4, nr 5, nr 6 odwotania, ze wzgledu na cofniecie ww. zarzutow
na posiedzeniu przez Odwotujgcego. Pozostate sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty (zarzut nr 1, nr 2, nr 7) w
ocenie Izby nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie w
powyzszym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 119 Pzp poprzez zaniechanie
jego zastosowania pomimo tego, ze podmiot udostepniajgcy zasoby Konsorcjum Budimex, tj. Wuprohyd brat udziat w
przygotowaniu postepowania w szerszym zakresie niz opisat to w jedz sam Wuprohyd i Konsorcjum Budimex, a
spowodowane tym zakidcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jest zdaniem Izby niezasadny.

Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze zarzut postawiony przez Odwotujgcego jest postawiony wadliwie (na co zwrocit
uwage rowniez Przystepujacy na rozprawie), poniewaz zarzut art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP odnosi si¢ w swojej
normie do postanowien art. 85 ust. 1 ustawy PZP, a Odwolujgcy nie podniést zarzutu niedochowania przez
Zamawiajgcego wymogow wynikajgcych z art. 85 ust. 1 ustawy PZP, tj. Ze Zamawiajgcy nie podjgt odpowiednich
$rodkow w celu zagwarantowania, ze udziat Wuprohydu Sp. z 0.0. w postepowaniu nie zaktoci konkurenciji, nie przekazat
pozostatym Wykonawcom biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu istotnych informacji (Analiz falowania z 2018
r., 2022 r., 2023 r.), nie wyznaczajgc przy tym odpowiedniego terminu na ztozenie ofert.

Izba zwaza, ze zgodniez art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, jezeli, w przypadkach, o ktorychmowa w, dosztodo zaktdcenia konkurencji wynikajgcego z
wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, chyba Zze spowodowane tym
zaktocenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, z kolei zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy PZP, jezeli wykonawca lub podmiot, kitéry
nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz.U. z 2021 r., z 2022 r. i oraz z 2023 r. ), doradzat lub w inny spos6b byt zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamoéwienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu
zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktéci konkurenciji, w szczegdlnoSci przekazuje
pozostatym wykonawcom istotne informacije, ktdre przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub
tego podmiotu w przygotowanie postgpowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy
wskazuje w protokole postepowania $rodki majgce na celu zapobiezenie zakidceniu konkurenciji.

Biorgc pod uwage zapisy ww. przepiséw, w ocenie Izby, aby doszto do zastosowania dyspozyciji art. 108 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP przez Zamawiajgcego, konieczne jest nie tylko wykazanie, ze dany podmiot ,doradzat lub w inny sposob byt
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia”®, ale réwniez, ze na skutek tego ,doszto do
zaktocenia konkurenciji”.

Izba zwaza, ze podmiot udostepniajacy zasoby Wuprohyd Sp. z 0.0. w JEDZ ztozonym w przedmiotowym postepowaniu
w Czesci lll — Podstawy wykluczenia w pkt C (Podstawy zwigzane z niewyptacalno$cig, konfliktem intereséw Iub
wykroczeniami zawodowymi), na pytanie: Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat(-0)
instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byt(-0) w inny sposob zaangazowany(-e) w przygotowanie



postepowania o udzielenie zamodwienia? udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Wuprohyd Sp. z o.o0. uczestniczyta w
przygotowaniu  koncepcji dotyczgcej przedmiotowego postepowania, poprzedzajgcej przygotowanie Programu
Funkcjonalno — Uzytkowego. Zakres dziatari Wuprohyd zakonczyt sie wraz z przygotowaniem koncepcji i podmiot ten nie
byt zaangazowany w dalsze, bezposrednie przygotowanie postepowania w zadnej formie, w tym nie uczestniczyt w
opracowaniu Programu Funkcjonalno — Uzytkowego, stanowigcego bezposrednig podstawe do przygotowania oferty. W
zwigzku z przygotowaniem koncepcji Wuprohyd nie uzyskat zadnych danych, ktére nie bylyby objete trescig PFU i nie
bytyby dostepne na rownych zasadach wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia.

Powyzsza odpowiedz Wuprohyd Sp. z o0.0. koresponduje z oswiadczeniem zawartym w JEDZ pozostatych cztonkow
Konsorcjum, ktérzy na w/w pytanie udzielili nastepujgcej odpowiedzi: Wykonawca nie byt zaangazowany w przygotowanie
postepowania i wzgledem wykonawcy nie aktualizujg sie przestanki wykluczenia okreslone wart. 85 ust. 1 Pzp wzw z art.
108 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp. Z daleko idgcej ostroznosci, celem zachowania petnej transparentnosci, Wykonawca
informuje jednoczesnie, ze korzysta z zasobdw podmiotu trzeciego, tj. Wuprohyd Sp. z o.0., ktéra uczestniczyta w
przygotowaniu  koncepcji dotyczgcej przedmiotowego postepowania, poprzedzajgcej przygotowanie Programu
Funkcjonalno — Uzytkowego. Zgodnie z informacjami przekazanymi przez ten podmiot, zakres dziatan Wuprohyd
zakonczyt sie wraz z przygotowaniem koncepcji i podmiot ten nie byt zaangaZzowany w dalsze, bezpoSrednie
przygotowanie postepowania w Zadnej formie, w tym nie uczestniczyt w opracowaniu Programu Funkcjonalno —
Uzytkowego, stanowigcego bezposrednig podstawe do przygotowania oferty. Zgodnie z informacjami przekazanymi przez
ten podmiot, w zwigzku z przygotowaniem koncepcji Wuprohyd nie uzyskat Zadnych danych, ktére nie bytyby objete
trescig PFU i nie bytyby dostepne na rownych zasadach wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamowienia. Zadne takie informacje nie zostaty tez przekazane Wykonawcy.

Izba zwaza, ze Wuprohyd Sp. z o.0.opracowat wielobranzowg koncepcje Portu Zewnetrznego w ramach zadania:
.,Budowa Portu zewnetrznego w Porcie Gdynia", na podstawie Umowy nr 11/KJ/I/2018 z dnia 26 lutego 2018 r.,
zakonczonej protokotem odbioru z dnia 11 marca 2021 r., przy czym koncepcja ta odnosita sie do catego Portu
Zewnetrznego, obejmujgca rowniez umiejscowienia i typy falachronéw ostonowych, ktéra swym rozmiarem obejmowata,
jak to wskazat Zamawiajacy na rozprawie, obszar 130 ha.

W dniu 18 listopada 2021 r. zostata zawarta kolejna umowa nr 1/X1/2021 z dnia 18 listopada 2021 r., kt6rej przedmiotem
bylo m.in. opracowanie uproszczonej koncepcji Portu Zewnetrznego, zakonczonej protokotem odbioru wykonanego
opracowania z dnia 4 maja 2022 r., zas koncowe rozliczenie ww. umowy nastgpito w dniu 5 lipca 2023 r. protokotem
odbioru przedmiotu umowy, po uzyskaniu przez Zamawiajgcego decyzji o lokalizacji inwestycji w zakresie budowy Portu
Zewnetrznego w Porcie Gdynia, ktéra swym rozmiarem obejmowata, jak to wskazat Zamawiajgcy na rozprawie, obszar
25 ha stanowigcy tylko kawatek Portu Zewnetrznego. Tym samym, w ocenie Izby nieuprawnione jest twierdzenie
Odwolujgcego na rozprawie, iz opracowanie uproszczonej koncepcji Portu Zewnetrznego na podstawie umowy nr
1/X1/2021 z dnia 18 listopada 2021 r., jest drugg koncepcjg, nie obejmujgcg swym zakresem o$wiadczenia JEDZ. Nalezy
bowiem zwr6ci¢ uwage, iz opracowanie uproszczonej koncepcji Portu Zewnetrznego w dalszym ciggu odnosito sie do
zfozonej i wieloaspektowej koncepcji catego Portu Zewnetrznego wynikajgcej z umowy z dnia 26 lutego 2018 r. w ramach
zadania ,Budowa Portu Zewnetrznego w porcie Gdynia”.

Nastepnie Zamawiajgcy, po uzyskaniu opracowania od Wuprohyd Sp. z 0.0. uproszczonej koncepcji Portu Zewnetrznego
zakonczonej protokotem odbioru wykonanego opracowania z dnia 4 maja 2022 r., zlecit biuru projektowemu, tj. Antea
Polska S.A opracowanie PFU na potrzeby przedmiotowego postepowania, na podstawie umowy nr 62/SW/1/2022 z dnia
1 wrzesnia 2022 r.

Niezaleznie od zlecenia wykonania przez Wuprohyd Sp. z 0.0. wielobranzowej koncepcji Portu Zewnetrznego w ramach
zadania: ,Budowa Portu zewnetrznego w Porcie Gdynia", Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. zlecit Instytutow
Morskiemu Uniwersytetu Morskiego w Gdyni opracowanie pn. ,Analiza falowania w Porcie zewnetrznym w Gdyni
dotyczgcej zmodyfikowanego uktadu falochronéw dla koncepcji Rozbudowy Portu” na podstawie umowy nr 69/Mt./1/2022
z dnia 30 marca 2022 r. zawartej przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z Uniwersytetem Morskim w Gdyni, przy
czym ww. Analiza falowania stanowita cze$¢ dokumentac;ji archiwalnej, zgodnie z pkt 1.1.4 PFU.

Izba zwaza, ze w wyniku zapytah do SWZ przez Wykonawcdw biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu,
Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom Analize falowania w drodze modyfikacji SWZ w dniu 15 grudnia 2023 r. W wyniku
powyzszej modyfikacji SWZ dodano Zatgcznik nr 19 do SWZ obejmujgcy w/w Analize falowania datowanej na styczen
2023 r., w ktérym znajduje sie na stronie 12 zdanie: Biorgc pod uwage, Ze przedstawione powyzej wyniki otrzymano dla
bardzo silnego sztormu wschodniego o okresie powtarzalno$ci raz na 100 lat oraz uwzgledniajgc warunek ustalony z
Biurem Projektowym WUPROHYD, ze maksymalna wysokos¢ fali znaczgcej w sgsiedztwie nabrzezy terminal
kontenerowych nie powinna przekracza¢ 1.3 m (Hs < 1.3 m), a w sgsiedztwie nabrzezy Basenu Zachodniego 1.0 m (Hs <
1.0 m) w celu zapewnienia moZzliwosci postoju i cumowania jednostek, nalezy stwierdzi¢, Ze port bedzie dobrze ostoniety
réwniez w Fazie | jego rozbudowy.



Nastepnie w drodze kolejnej modyfikacji SWZ (tj. modyfikacji z dnia 31 stycznia 2024 r. udostepnionej na platformie, na
ktérej powadzone jest przedmiotowe postepowanie w dniu 2 lutego 2024 r.) Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
Analize falowania z 2018 r. wraz z oceng transportu rumowiska w rejonie planowanego Portu Zewnetrznego w Gdyni,
stanowigcg Zatgcznik nr 30 do SWZ oraz Analize falowania z 2022 r. dla zmodyfikowanych wariantéw uktadu falochronéw
Portu Zewnetrznego w Gdyni stanowigcym, stanowigcg Zatgcznik nr 31 do SWZ

Izba zwaza, ze w dokumencie pn. Analiza falowania z 2022 r. dla zmodyfikowanych wariantéw uktadu falochronéw Portu
Zewnetrznego w Gdyni, stanowigcym Zatgcznik nr 31 do SWZ, znajdujg sie na stronie 25 i 48 odpowiednio zdania:W
przeprowadzonych obliczeniach falowania w porcie przyjeto warunek, zgodnie z ustaleniami z Biurem Projektowym
WUPROHYD, ze maksymalna wysokoS$c¢ fali znacznej w sgsiedztwie nabrzezy terminali kontenerowych nie powinna
przekracza¢ 1.3 m (Hs < 1.3 m), a w sgsiedzitwie nabrzezy Basenu Zachodniego 1.0 m (Hs < 1.0 m)oraz Na podstawie
zaproponowanych przez Biuro Projektowe WUPROHYD rozwigzan konstrukcyjnychv uzgodnieniu z biurem, przyjeto w
obliczeniach numerycznych odpowiednie wartosci wspdfczynnikéw odbicia fali dla poszczegdinych, réznigcych sie
rozwigzaniami, odcinkoéw projektowanych budowdi hydrotechnicznych.

Biorgc powyzsze pod uwage, w pierwszej kolejnosci, Izba zwraca uwage, iz zgodnie z § 1 ust. 4 pkt Etap | ppkt 1 lit. A
umowy z dnia 26 lutego 2018 r. na opracowanie wielobranzowej koncepcji Portu Zewnetrznego wynika, iz: ,Koncepcije
opracowane zostang przy wspoétudziale innej jednostki projektowej, ktérej Zamawiajgcy zleci wykonanie analizy falowania
z oceng ruchu rumowiska dla tych koncepciji”.

W ocenie Izby, WUPROHYD Sp. z 0.0. miat wiec w ramach wykonania zleconej koncepcji wielobranzowej opracowac
warianty realizacji przedsiewziecia polegajgcego na budowie Portu Zewnetrznego, przy czym wytypowanie mozliwych
wariantéw wymagato ze strony WUPROHYD Sp. z 0.0. wspdtpracy i uzgodnien m.in. z autorami Analizy falowania, cc
jednoznacznie wynika z umowy z dnia 26 lutego 2018 r. na opracowanie wielobranzowej koncepcji Portu Zewnetrznego.
Przedstawiony dowod przez Odwotujgcego na posiedzeniu w postaci technicznych rozbieznosci w realizacji pomiedzy
réznymi typami konstrukciji falochrondéw, w ocenie Izby nie ma zadnego znaczenia, bowiem, zdaje sie nie zauwazac
Odwolujacy, iz dopiero w wyniku opracowan Analiz falowania w latach 2018-2023, Zamawiajacy mogt dokona¢ wyboru
wariantu realizacji przedsiewziecia, mimo, iz poczgtkowo byt to falochron skrzyniowy, potem narzutowy, potsztywny,
mieszany, pétsztywny, a ostatecznie skrzyniowy.

Izba zwaza, ze Odwotujgcy zarzuca, iz na bazie tresci dokumentdéw zawierajgcych Analize falowania z listopada 2022 r.
oraz ze stycznia 2023 r. Wuprohyd Sp. z o.0. prowadzit uzgodnienia, badz konsultacije w sprawie przedmiotu
zamowienia juz po zakonczeniu prac wykazanych w JEDZ. Z tresci przywotanych w odwotfaniu fragmentéw ww.
dokumentow wynika, iz uzgodnienia autorow Analiz falowania z WUPROHYD Sp. z o.0. dotyczyly ,maksymalnej
wysokoéci fali znacznej w sasiedztwie nadbrzezy terminali kontenerowych i nadbrzezy Basenu Zachodniego tak, by
zapewniona zostata mozliwo$¢ postoju i cumowania jednostek” oraz wspodtczynnikdw ttumienia réznych typow
konstrukcji falochronéw.

Jednakze, co istotne, z cytowanych w odwotaniu fragmentdéw nie wynika, kiedy ustalenia te miaty miejsce. Odwolujgcy
zaktada, ze ustalenia te miaty miejsce w dacie opracowywania kolejnych Analiz falowania, tj. w 2022 r. i 2023 r. W ocenie
Izby takie zatozenie Odwotujgcego jest btedne, poniewaz, zdaje sie Odwolujacy nie zauwazac, ze fragment pochodzgcy
z Analizy falowania z 2022 r., jak i Analizy falowania z 2023 r. jest w rzeczywisto$ci cytatem obejmujgcym parametry fali
z Analizy falowania z 2018 r.

Tym samym, w ocenie Izby, nie mozna czyni¢ zarzutu Wuprohyd Sp. z 0.0., ze w oswiadczeniu JEDZ ztozonym
Zamawiajgcemu w takich okolicznosciach nie wskazat, ze opracowujgc koncepcje, uzgadniat jej niekiére zatozenia z
autorami Analizy falowania, zwtaszcza, ze uzgodnienia te miaty miejsce na etapie opracowywania koncepciji, zgodnie z
postanowieniami umowy z dnia 26 lutego 2018 r. na opracowanie wielobranzowej koncepcji Portu Zewnetrznego.

Zdaniem Izby, tak samo nalezy rozumie¢ odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 352 do SWZ: ,Zastosowany do
obliczen model falowy oparty na rozszerzonych réwnaniach Bussinesga MIKE 21 BW jest modelem dwuwymiarowym,
do ktérego wartosci wspotczynnikow dobierano podczas konsultacii technicznych przeprowadzanych pomiedzy autorem
koncepciji oraz zespotem odpowiedzialnym za budowe modelu numerycznego”.

To, ze Analizy falowania, czy odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 352 do SWZ wskazujg na prowadzenie
ustalen/uzgodnien/konsultaciji z biurem projektowym Wuprohyd Sp. z 0.0. w ocenie Izby wcale nie oznacza, ze miaty one
miejsce w dacie opracowywania danej Analizy.

Izba zwaza, ze z dowoddw wniesionych przez Zamawiajgcego w postaci oswiadczenia Pana T.M.ego z dnia 24 czerwca
2024 r. oraz o$wiadczenia Pana t.Z.ego z dnia 24 czerwca 2024 r. wynika odpowiednio, iz: ,W ramach realizacji
opracowania pn. Analiza falowania w Porcie Zewnetrznym w Gdyni dot. zmodyfikowanego uktadu falochronéw dla
koncepciji Rozbudowy Portu” wykonanego na podstawie Umowy nr 69/ML/1/2022, informuje, ze zakres konsultacii
dokonywanych z WUPROHYD w trakcie realizacji na rzecz Zarzgdu Morskiego Portu Gdynia S.A ww. opracowania, nie



wykraczat poza dane wynikajgce z koncepcji opracowanej przez WUPROHYD (w latach 2018-2019), w szczegdlnosci
dotyczyt rozwigzan konstrukcyjnych przyjetych w koncepcji w celu okreslenia warunkéw odbicia fal w modelu. Dodatkowo

oswiadczam, ze Instytut Morski Uniwersytetu Morskiego w Gdyni nie przekazywat WUPROHYD informacji nt. wynikév
opracowywanej analizy falowania. Analizy falowania wykonywane dla Zamawiajgcego — ZMPG w 2022 r. wraz z
uzupetnieniem w 2023 r. dotyczyly badan rozkladu wysokosci fali w obszarze Portu Zewnetrznego w zwigzku z

ograniczeniem zakresu Inwestycji przewidzianej w fazie | budowy portu. Dane batymetryczne, konstrukcyjne oraz

dotyczace uktadu portu wymagane do obliczen przyjeto na podstawie koncepcji budowy Portu Zewnetrznego w Gdyni.

Nalezy wyraznie podkreslic, ze informacje uzyskane od ZMPG dotyczace zmiany zamierzen inwestycyjnych,
uwarunkowane wzgledami ekonomicznymi, dotyczyly tylko skracania dtugosci niektdrych odcinkéw planowanych do

wybudowania falachronéw w tej fazie. Usytuowanie falochrondw oraz kierunki ich przebiegu pozostawaty zgodne z

zatozeniami wypracowywanymi podczas tworzenia koncepcji budowy portu” oraz ,W ramach realizacji Programu

Funkcjonalno — Uzytkowego (PFU), bedgcego dokumentem bazowym do wyceny sktadanych w postepowaniu ofert,
informuje, ze zakres konsultacji dokonywanych z WUPROHYD w trakcie realizacji na rzecz Zarzgdu Morskiego Portt
Gdynia S.A ww. dokumentu, nie wykraczat poza dane wynikajgce z koncepcji opracowanej przez WUPROHYD. Ponadto,
WUPROHYD nie brat udziatu w tworzeniu Programu Funkcjonalno — Uzytkowego, za$ w trakcie realizacji prac nad PFL
wykorzystywane byly wyniki prac koncepcyjnych Wuprohydu. Przede wszystkim kosztorys inwestorski, stanowigcy

podstawe do szacowania ceny zamowienia przez Zamawiajgcego w przywotanym postepowanie zlecanej inwestycii, nie

byt przedmiotem konsultacji z Wuprohydem, zostat przygotowany w oparciu o wiedze eksperckg oraz wiasciwe

wytyczne w tym zakresie”.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Izby, nie ma podstaw do tego, aby przypisa¢ Wuprohyd Sp. z 0.0. opracowanie

jakiegokolwiek dokumentu sktadajgcego sie na tres¢ PFU, czy tez tego, iz uczestniczyt bezposrednio w opracowaniu
PFU. Trzeba bowiem zwréci¢ uwage, iz Wuprohyd Sp. z 0.0. przygotowywat jedynie koncepcje dla Portu Zewnetrznego
w Porcie Gdynia, a wiec dokumentacje o charakterze ogélnym. Potwierdza to wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
pazdziernika 2021 r., o sygn. akt KIO 2640/21:,,Opracowana koncepcja stanowi ogdiny zarys przedmiotu zaméwienia, na

bazie ktorego ma powstac dopiero szczegdtowa i kompleksowa dokumentacja projektowa”.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Izby, co zostato wykazane dowodami z dokumentéw (omowionych powyzej), ze

twierdzenia Odwolujgcego sg niezasadne, a dowody zeznan $wiadkow nie mogly podwazy¢ ustalen wynikajgcych z

dokumentow.

Nadto Izba zwaza, ze podnoszone przez Odwotujgcego na rozprawie (co wynika z dowodu Odwotujgcego w postaci
procesu zmian termindw ztozenia oferty w odniesieniu do przekazania przez ZMP G kluczowych elementéw dokumentaciji
i odpowiedzi), iz Zamawiajgcy na pytanie nr 409 zmodyfikowal/ztagodzit wymagania odno$nie wspdétczynnikéw odbicia

KR i transmisji fali KT wobec udostepnienia na platformie Zamawiajgcego odpowiedzi z dnia 19 lutego 2024 r. oraz
wobec udostgpnienia na platformie Zamawiajgcego Analizy falowania z 2022 r. (zatgcznik nr 31 do SWZ) poprzez
narzucenie wielkosci wspoétczynnikéw odbicia KR i transmisji fali KT z dnia 2 lutego 2024 r., to Izba chciataby w tym
miejscu podkresli¢, ze zmiana wspotczynnikéw z 0,55 na 0,8 nastgpita na wyrazng prosbe Odwolujgcego, na co zwrocit
uwage Zamawiajgcy na rozprawie, a co nie bylo kwestionowane przez Odwolujgcego. Swiadczg o tym ponizsze stowa:
~wnosimy o potwierdzanie, iz oczekiwany przez Zmawiajgcego parametr odbicia fali dla wyzej opisywanego odcinaka

falochronu (Odcinek B i C) moze zawiera¢ sie w przedziale Kr = 0,55 do 0,80.". Na tak zadane pytanie, Zamawiajgcy
udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy potwierdza, ze wspotczynnik odbicia falowania KR dla przedmiotowego
rodzaju konstrukcji moze zawiera¢ sie w zakresie od 0,55 do 0,8. Dobér odpowiedniego parametru lezy po stronie

Wykonawcy”.

Niezaleznie od powyzszego, Izba chciataby zwroci¢ uwage, iz wszystkie opracowania sporzgdzone przez Wuprohyd Sp.
z 0.0. (koncepcje Portu Zewnetrznego) oraz Analizy falowania, co do ktérych Wuprohyd Sp. z.0.0. udzielat informaciji, w
zwigzku z wczesniejszym wykonaniem wielobranzowej koncepciji Portu Zewnetrznego w ramach zadania ,Budowa Portu
Zewnetrznego w Porcie Gdynia” zostaly udostepnione Wykonawcom jako zatgczniki do SWZ, z odpowiednim
wyprzedzeniem w stosunku do terminu skfadania ofert, przy czym racje ma Zamawiajacy, ze nie ma znaczenia, ze

,CZ€S¢ opracowan zostata udostepniona w wyniku pytan sktadanych przez Wykonawcoéw do tresci SWZ'.

Istotne jest bowiem to, ze ww. materialy zostaly udostepnione wykonawcom z odpowiednim wyprzedzeniem, co

wypetniato przestanke wynikajacg z art. 85 ust. 1 ustawy PZP, a w konsekwencji niwelowato ewentualne zaktocenie
konkurencji zwigzane z aktywnos$cig Wuprohydu Sp. z 0.0. w toku powstawania tych opracowan. Jak wskazywat
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotfanie: ,Analiza falowania w Porcie zewnetrznym w Gdyni dotyczacej
zmodyfikowanego uktadu falochronéw dla koncepcji Rozbudowy Portu” zostata udostepniona w cato$ci wykonawcom

zainteresowanym wzieciem udziatu w Postepowaniu w dniu 20 grudnia 2023 r. (jako zatgcznik nr 19 do SWZ) , a wigcha

89 dni przed uplywem terminu skiadania ofert’; ,Analiza falowania wraz z oceng transportu rumowiska w rejonie



planowanego Portu Zewnetrznego w Gdyni” z 2018 r. zostata udostepniona wszystkim zainteresowanym wykonawcom w
dniu 02 lutego 2024 r. (jako zatgcznik nr 30 do SWZ), a wiec na 45 dni przed uptywem terminu sktadania ofert.”.
Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz ,w toku postepowania Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom w dniu 16 stycznia 2024
r., a wiec na 62 dni przed uptywem terminu sktadania ofert Wyciag z koncepcji realizacyjnej (jako zatacznik nr 21 do
SWZ) wykonanej przez Wuprohyd, a takze w dniu 02 lutego 2024 r., a wiec na45 dni przed terminem skladania ofert
Analize falowania z 2022 r. dla catego pirsu Portu Zewnetrznego przy skréceniu falochronéw (jako zatgcznik nr 31 do
SW2)”.
Konkludujgc, brak jest podstaw do twierdzenia, ze Przystepujacy uzyskat przewage konkurencyjng w niniejszym
postepowaniu, co dyskwalifikuje zasadnos¢ zarzutu opartego na art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP w zw. z art. 119 ustawy
PZP.
Izba zwaza pozostate dowody wniesione przez Odwotujgcego na posiedzeniu nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia
powyzszego zarzutu.
Tym samym, w ocenie Izby, zarzut ten jest niezasadny.
W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp (ewentualnie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp)
poprzez zaniechanie jego zastosowania pomimo tego, ze Konsorcjum Budimex zataito informacje, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby Konsorcjum Budimex (Wuprohyd) brat udziat w przygotowaniu postepowania, a spowodowane
tym zakiocenie konkurenciji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, jest zdaniem Izby niezasadny.
Izba zwaza, ze zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkow
dowodowych, z kolei w mysl art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w
btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, przy czym obie podstawy wykluczenia zostaty wprowadzone przez Zamawiajgcego takze w rozdziale X ust.
2 pkt 4 i 5 SWZ (Podstawy wykluczenia z postepowania).
Izba zwaza, Zze przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP przede wszystkim dotyczy sytuacji, w ktorej Wykonawca
oswiadcza nieprawde, czyli przeinacza fakty albo potwierdza nieistniejgce okolicznosci. Wprowadzenie w blgd musi
przybra¢ forme zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Zamierzone dziatanie bedzie miato miejsce wtedy,
kiedy Wykonawca wie, Zze podlega wykluczeniu, a mimo to sktada o$wiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu,
wprowadzajgc w blad Zamawiajgcego albo, ze nie spetnia jednego z warunkéw udzialu w postepowaniu / kryterium
selekcji, a pomimo tego sklada wprowadzajgce w btgd oSwiadczenie, ze ten warunek spemia lub kryterium selekciji, przy
czym informacje te mogly mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
$rodkéw dowodowych.
Z kolei razgce niedbalstwo jest niedbalstwem szczegolnym, ktérego rozmiar i waga przekracza brak zwyktej starannosci.
Izba chciataby w tym miejscu réwniez zwréci¢ uwage, iz, aby doszto do naruszenia przepisu art. 109 ust.1 pkt 10 ustawy
PZP, muszg zostaé spetnione facznie trzy przestanki:

1.musi doj$¢ do przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w btad,

2.przedstawienie wprowadzajgcych w btad informacji musi by¢ wynikiem lekkomysino$ci lub niedbalstwa,

3.przedstawione informacje musza charakteryzowac sie tym, ze mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Izba zwaza, ze niedbalstwo mozna okre$li¢ jako przeciwienstwo starannoéci, niepodjecie okreslonych dziatan czy
czynnosci przez lekcewazenie ich znaczenia, albo wykonanie zadania w sposéb niestaranny, bez dbatosci o dokladnos¢,
rzetelnoS¢ czy zgodno$¢ z ewentualnymi wymaganiami (prawnymi, technicznymi, formalnymi itp.). Z kolei lekkomys$inos¢
jest naruszeniem zasad ostroznosci, polegajgcg na dopuszczeniu przez wykonawce mozliwosci wprowadzenia
zamawiajgcego w btad przez przedstawienie informaciji i jego bezpodstawnej ocenie, ze to nie nastgpi.
Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, Izba chciataby podkresli¢, iz informacje zawarte w JEDZ przez
cztonkdéw Konsorcjum Budimex, w tym w szczegoélnosci przez Lidera Konsorcjum - Budimex S.A. dotyczgce braku
zaangazowania podmiotu udostepniajgcego zasoby, wskazanego przez Konsorcjum, jako podmiot majgcy wykonaé
prace projektowe, tj. Wuprohyd Sp. z 0.0. sg informacjami, ktére w zaden sposob nie $wiadczg o zatajeniu informaciji,
czy tez o wprowadzeniu w btagd Zamawiajacego.
W pierwszej kolejnosci nalezy podkres$li¢, iz zarzucana przez Odwotujgcego aktywnos¢ Wuprohydu Sp. z o.0.



sprowadzata sie jedynie do podania danych do obliczen, jakie Wuprohyd Sp. z 0.0. przyjmowat dla wykonania
realizowanej przez siebie wielobranzowej koncepcji Portu Zewnetrznego. Powyzsze jasno wynika z cytowanych przez
Odwolujgcego fragmentéw opracowania zrealizowanego przez Instytut Morski (przekazywane dane dotyczyly
maksymalnej wysokosci fali oraz wartosci wspdtczynnikdw odbicia fali).
Fakt powotywania sie przez autora Analiz falowania na konsultacje z autorem koncepciji, {j. Wuprohyd Sp. z.0.0., nie
Swiadczy jeszcze w ocenie Izby o udzielaniu mu jakichkolwiek informacji dajgcych przewage konkurencyjng w
przedmiotowym postepowaniu.
Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze Wuprohyd Sp. z 0.0. nie jest autorem Analiz falowania, za$ przytoczone przez
Odwolujacego fragmenty z pdzniejszych Analiz falowania wcale nie dowodzg tego, ze po podpisaniu protokotu odbioru
wykonanej koncepcji w dniu 11.03.2021 r., Wuprohyd Sp. z 0.0. miat udziela¢ konsultacji, czy tez uzgadnia¢ dodatkowe
kwestie z autorami Analiz falowania, poniewaz, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, fragmenty te nie wskazujg czasu
odbycia tych konsultaciji.
W ocenie Izby w pdzniejszych Analizach falowania z 2022 r. i z 2023 r., co zresztg Izba wskazywata w ramach
uzasadnienia zarzutu nr 1, zawarto de facto odniesienia do konsultacji z Wuprohydem Sp. z.0.0. wynikajgcych z umowy
z dnia 26 lutego 2018 r. na opracowanie koncepcji wielobranzowej w ramach zadania ,Budowa Portu Zewnetrznego w
Porcie Gdynia”, a tym samym uzgodnienia co do ,maksymalnej wysokosci fali znacznej w sasiedztwie nadbrzezy
terminali kontenerowych i nadbrzezy Basenu Zachodniego tak, by zapewniona zostata mozliwo$¢ postoju i cumowania
jednostek” zostaty uzgodnione na etapie opracowywania koncepcji wielobranzowej i wprowadzone do Analizy falowania z
2018 r., a nastepnie w niezmienionym ksztatcie warto$¢ ta zostata kolejno przyjeta przy opracowywaniu Analiz falowania
z2022r.iz 2023 .
Izba wskazuje, za Zamawiajgcym, iz nowg informacja, ktéra pojawita sie w ostatecznej Analizie falowania z 30.01.2023 .
sg nowe wartosci wspotczynnikow odbicia i przenoszenia falowania, przy czym wspétczynniki te wynikajg z konsultacji z
Wuprohydem Sp. z.0.0., ktére jednak nie wigzaty sie z udziatem Wuprohydu Sp. z 0.0. w tworzeniu tej Analizy, tylko
konsultacje autora ostatecznej Analizy falowania z Wuprohydem Sp. z 0.0. w 2018 r. pozwolity na to, zeby autor
ostatecznej Analizy falowania przyjat okre$lone wartosci tych wspdtczynnikow.
Konkludujgc, przyjecie przez autorow Analiz falowania za wigzgce uzgodnien z lat 2018 — 2021 na potrzeby
opracowywania Analiz z 2022 r. i z 2023 r. nie jest zdaniem Izby réwnoznaczne z tym, ze WUPROHYD Sp. z o.0. bra
udziat w przygotowaniu przedmiotowego postepowania w zakresie innym niz wynikatoby to z jego o$wiadczenia JEDZ.
Jednakze, co istotne, Odwolujgcy nie wykazat, {j. nie udowodnit, by oswiadczenie zawarte w JEDZ - WUPROHYD Sp. .
0.0. i Przystepujgcego, bylo niezgodne z prawdg, czy wprowadzajgce w biad Zamawiajgcego, czy to w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, czy tez w wyniku lekkomy$lnosci lub niedbalstwa.
Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby przyja¢, ze Wuprohyd Sp. z o0.0. po dacie 11.03.2021 r. udzielat konsultaciji
dotyczacych wykonanej przez siebie koncepcji na potrzeby opracowania kolejnych Analiz falowania (co w zaden sposo6b
nie zostato to udowodnione przez Odwolujgcego), to zdaniem Izby udzielone konsultacje miesScity sie w zakresie prac
koncepcyjnych i nalezaty do zakresu pojecia ,przygotowanie koncepcji’ zawartym w JEDZ
Tym samym, w ocenie Izby, zarzut ten jest niezasadny.
W konsekwenciji niezasadny jest rowniez zarzut nr 7, tj. zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a
ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex.

ILKIO 2025/24:
Zamawiajgcy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni reprezentowany przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyn
— prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa falochronéw ostonowych, stanowigcych
wodng infrastrukture dostepowg do Portu Zewnetrznego w Porcie Gdynia, w formule zaprojektuj i wybuduj”- Numer sprawy:
ZUj227/SWZ-47/KJMG/202.
Ogdloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejpod numerem 220/2023:
00694277-2023.
W dniu 10 czerwca 2024 r. wykonawca NDI S.A. z siedzibg w Sopociewnidst odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan
Zamawiajgcego polegajacych na:
1) czynnoéci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: (i) Budimex S.A; (i) Roverpol Sp. z o.0.; (ii) Rover Maritime S.L. (dalej jako: Konsorcjum' lub
"Wykonawca") pomimo tego, ze oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit.
b) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) i pkt 10) ustawy Pzp w zwigzku z art. 110 ust. 3 ustawy Pzp;
2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp pomimo tego,
ze Wykonawca podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp;
3) zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp pomimo tego,
ze Wykonawca podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp;



ewentualnie takze:

4) zaniechania czynnosci wezwania Wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit.

b) ustawy Pzp do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w

Postepowaniu, o ktorym mowa w Rozdziale IX ust. 3 pkt 2) Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako: "SWZ");

5) zaniechania czynnosci wezwania Wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit.

b) ustawy Pzp do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w

Postepowaniu, o ktbrym mowa w Rozdziale IX ust. 4 pkt 1) SWZ;

6) zaniechanie czynnosci wezwania Wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit.

a) ustawy Pzp do zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie braku istnienia przestanek
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1) w zw. z pkt 2) ustawy Pzp w formie okreSlonej w § 6 ust. 1

Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz $srodkéw komunikacji elektronicznej w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego Ilub konkursie (Dz. U. 2020 poz. 2452; dalej jako:

"Rozporzadzenie").

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zw. art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) i pkt 10) ustawy Pzp w zw. z art. 110 ust. 3

ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy pomimo tego, ze Wykonawca podlega wykluczeniu z

Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, albowiem

cztonkowie konsorcjum Wykonawcy — Budimex S.A. oraz Roverpol Sp. z 0.0. - nie dokonali skutecznego
samooczyszczenia;

2)226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zw. art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Wykonawcy pomimo tego, ze Wykonawca podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109

ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp, albowiem wobec cztonka konsorcjum Wykonawcy - Budimex S.A. zachodzi podstawa
do wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp;

3) 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zw. art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Wykonawcy pomimo tego, ze Wykonawca podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7)

ustawy Pzp, albowiem wobec cztonka konsorcjum Wykonawcy - Roverpol Sp. z 0.0. zachodzi podstawa do wykluczenia
z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp;

ewentualnie takze:

4)art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci

wezwania Wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych $rodkdéw dowodowych potwierdzajacych spetnianie warunku

udzialu w Postepowaniu, o ktbrym mowa w Rozdziale IX ust. 3 pkt 2) SWZ, albowiem przedstawione przez Wykonawce
dokumenty podmiotowe dotyczgce sytuacji ekonomicznej nie potwierdzaja tego warunku;

5)art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci

wezwania Wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych $rodkdéw dowodowych potwierdzajacych spetnianie warunku

udzialu w Postepowaniu, o ktbrym mowa w Rozdziale IX ust. 4 pkt 1) SWZ, albowiem przedstawione przez Wykonawce
dokumenty podmiotowe dotyczgce wiedzy i doSwiadczenia nie potwierdzajg spetnienia tego warunku;

6)art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci

wezwania Wykonawcy do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku istnienia przestanek

wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1) w zw. z pkt 2) ustawy Pzp w formie okreslonej w § 6 ust. 1

Rozporzadzenia, albowiem przedstawione przez Wykonawce podmiotowe Srodki dowodowe zostaly ziozone w
niewtasciwej formie.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy jako oferty najkorzystniejsze;j;

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert;

3) odrzucenia oferty Wykonawcy (i) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i b) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7),

8) oraz pkt 10) ustawy Pzp w zw. z art. 110 ust. 3 ustawy Pzp oraz (ii) na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) oraz pkt 10)

ustawy Pzp;

4 ) ewentualnie wezwanie Wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu, o kitérym mowa w Rozdziale IX ust. 3 pkt 2) oraz ust. 4)
pkt 1) SWZ oraz dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 1) oraz pkt 2) ustawy
Pzp.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce NDI S.A. z siedzibg w SopocieZamawiajgcy w odpowiedzi na

odwotanie z dnia 24 czerwca 2024 r. wnosit o oddalenie odwotania w catoSci.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystapili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o



udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A. (Lider Konsorcjum)z siedzibg w Warszawie, Roverpol sp. z o.0. (Partner
Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Rover Maritime S.L. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Walencji (Hiszpania).

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego skutecznie przystgpit wykonawca PORR S.A. z siedzibg w
Warszawie.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zglosili przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w

rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego i odwotujacego.

Przystepujacy -PORR S.A. z siedzibg w Warszawie — zgtosit przystgpienie po stronie Odwolujgcego w zakresie
wszystkich zarzutéw (za wyjatkiem jednakze zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a)

PZP oraz art. 128 ust. 4 PZP dot. zaniechania wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci
Wykazu zrealizowanych robot).

Przystepujacy - Budimex S.A. (Lider Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Roverpol sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) z
siedzibg w Warszawie, Rover Maritime S.L. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Walencji (Hiszpania) pismem

wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2024 r. (pismo z dnia 24 czerwca 2024 r.) wnosit o

oddalenie odwotania w cato$ci.

Przystepujacy - PORR S.A. z siedzibg w Warszawie -pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21

czerwca 2024 r. (pismo z dnia 21 czerwca 2024 r.) wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci z zastrzezeniem, ze

zgdanie to nie odnosi sie do zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) PZP oraz art. 128
ust. 4 PZP dot. zaniechania wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci Wykazu

zrealizowanych robét, do ktérego Przystepujgcy nie przystapit.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 110 ust. 3 ustawy PZP, Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnoéci, o ktdrych mowa w

ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu

wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynno$ci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania

jego rzetelnoéci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Zgodnie zart. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢

wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy

przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co

mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub

ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyc

wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto

miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie zart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyc

wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie

wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie

zamowienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy PZP, .Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w , podmiotowych

Srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub

zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia w

wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich

ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy PZP, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce

podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy PZP, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce

niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacych,
konfrontujagc je z zebranym w sprawie materialtem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze uczestnikéw
postepowania odwolawczego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreSlonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu



zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rébwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i przystepujgcych, po dokonaniu
ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakre$lony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, iz umarza
postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw nr 4 (zarzut ewentualny), nr 6 (zarzut ewentualny) odwotania, ze
wzgledu na cofniecie ww. zarzutéw na posiedzeniu przez Odwotujgcego. Pozostate sformutowane przez Odwotujgcego
zarzuty (zarzut nr 1, nr 2, nr 3 i nr 5) w ocenie Izby nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym
samym rozpoznawane odwotanie w powyzszym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zwaza, ze zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 7), 8) i pkt 10) ustawy Pzp w zwigzku z art. 110 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy w
zwigzku z nieskutecznym dokonaniem samooczyszczenia przez Budimex S.A. oraz Roverpol Sp. z 0.0.; art. 226 ust. 1
pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
z Postepowania pomimo tego, ze wobec Budimex S.A. podlega wykluczeniu oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z Postepowania pomimo tego,
ze wobec Roverpol Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu, sg w ocenie Izby niezasadne.

Izba wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu wykonawca Budimex S.A w ziozonym dokumencie JEDZ udzielit
pozytywnej odpowiedzi na pytanie: "Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wecze$niejsza umowa w sprawie koncesji
zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdérej natoZzone zostato odszkodowanie badZ inne porownywalne sankcje w
zwigzku z tg wezesniejszg umowg?”, z kolei na pytanie: ,Czy przedsiewzieto Srodki w celu wykazania Panstwa rzetelno$ci
(,samooczyszczenie”)?” Wykonawca Budimex S.A udzielit odpowiedzi ,Nie”.

Izba zwaza, iz Wykonawca Budimex S.A. na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1 ustawy PZP do zfozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, przedstawit m.in. zaktualizowany JEDZ wraz z zatgcznikiem, tj. /nformacja o
przeprowadzeniu przez Wykonawce procedury self-cleaning w zwigzku z przestankg z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp"z
dnia 25 marca 2024 r.

W Informaciji tej wskazano, ze Budimex S.A. biorgc udziat w postepowaniu prowadzonym przez Sprava Zeleznic
(czeskiego odpowiednika PKP PLK S.A.) pn. Przebudowa peronéw i utworzenie dostepu bez barier na dworcu kolejowym
w Lovosice" zostat wykluczony na podstawie § 48 pkt 2 lit. ¢ czeskiej ustawy o zaméwieniach publicznych.

W opisie stanu faktycznego Budimex S.A. wskazat, ze brat udziat w postepowaniu wspolnie z Viamont Servis a.s. z
siedzibg w Czechach, z ktérym miat konsultowa¢ tres¢ dokumentéw skladanych w przetargu.

Nastepnie Wykonawca Budimex S.A. przedstawit opis wdrozonych $rodkow zaradczych majgcych na celu
zapobiegniecie podobnym zdarzeniom w przysztosci, w tym reorganizacje personelu, usprawnienie systemu
sprawozdawczo$ci i kontroli, wprowadzenie wewnetrznych regulacji.

Wykonawca Budimex S.A. poinformowat réwniez o zakonczeniu wspotpracy z Viamont Servis a.s. poprzez dokonanie
zmian w systemach informatycznych, ktére majg blokowa¢ mozliwos¢ nawigzania relacji handlowych z tym podmiotem
w przyszfoSci.

Nadto Izba zwaza, ze Wykonawca Roverpol Sp. z 0.0. przedstawit zaktualizowany JEDZ, w ktérym udzielono rowniez
pozytywnej odpowiedzi na pytanie: "Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub weczesniejsza umowa w sprawie koncesji
zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natoZzone zostato odszkodowanie bgdZz inne porownywalne sankcje w
zwigzku z tg wezesniejszg umowg?”, z kolei na pytanie: ,Czy przedsiewzieto Srodki w celu wykazania Panstwa rzetelno$ci
(,samooczyszczenie”’)?” Wykonawca Roverpol Sp. z 0.0. udzielit odpowiedzi ,Nie”.

Izba zwaza, ze zatgcznikiem do JEDZ Wykonawcy Roverpol Sp. z 0.0. byta nota informacyjna z dnia 20 maja 2024 r., w
ktérym wskazano m.in.: ,Wykonawca wskazuje, ze od kilku zamawiajgcych otrzymat informacje o natozeniu kar
umownych o tzw ,bagatelnej” wartosci, nieprzekraczajgcej 0,1% wartosci realizowanej umowy, ktére byly zwigzane z

realizacjg obowigzkow ubocznych o charakterze formalno- administracyjnym. Obowigzki takie pojawiajg sie w umowach o



roboty budowlane, ale nie dotyczg istoty umowy o roboty budowlane czyli prawidfowej realizacji obiektu budowlanego. | tak,
w ciggu ostatnich 3 lat na Wykonawce nafoZzono kary umowne porzgdkowe lub o charakterze formalno-administracyjnym
Za uchybienia zwigzane m.in. z:

* nieprzedfozeniem zamawajgcemu do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo;

* nieprzestrzeganiem przez Wykonawce obowigzku zachowania porzadku i czystosci na placu budowy;

* nieprzestrzegania obowigzku utrzymania w czystoSci placu i terenu budowy w okresie zimowym;

* nieobecnosci na placu budowy wymaganego umowg personelu;

* niedostarczeniem w terminie mapy inwentaryzacji powykonawczej opatrzonej klauzulg przyjecia do Paristwowego
Zasobu Geodezyjnego.

W ocenie Wykonawcy, powyzsze uchybienia w Zaden sposob nie mogg by¢ kwalifikowane jako uchybienia $wiadczgce o
braku profesjonalizmu lub rzetelno$ci zawodowej Wykonawcy. Wykonawca wskazuje takze, Ze odpowiedZ na wskazane
powyzej pytanie w dokumencie JEDZ powinna by¢ skorelowana z trescig art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowigcego o
przestankach wykluczenia z postepowania. (...)".

Przechodzac do poszczegolnych zarzutdéw, Izba w pierwszej kolejnosci odniesie sie do zarzutu zaniechania przez
Zamawiajgcego wykluczenia Wykonawcy Budimex S.A. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 ustawy PZP w zw.
z art. 110 ust. 3 ustawy PZP.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych Srodkow
dowodowych, z kolei zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w
btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Natomiast w my$| art. 110 ust. 3 ustawy PZP, Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych
mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci, uwzgledniajac wage i szczegdlne okolicznosci czynu
wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynno$ci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnoéci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Izba zwaza, ze celem samooczyszczenia jest umozliwienie Wykonawcy udowodnienia, ze pomimo istnienia wobec
niego przestanek wykluczenia, daje on gwarancje rzetelnego dziatania. Gwarancja ta jest zapewniona poprzez realne, a
nie pozorne wdrozenie dziatan opisanych w art. 110 ust. 2 ustawy PZP.

Warto w tym miejscu powota¢ sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 375/22, w ktérym to Izba
zwrécita uwage, iz: ,procedura samooczyszczenia nie moze mie¢ charakteru pozornego. W sposob rzetelny i kompletny
powinna wyczerpywa¢ wymogi ujete przez ustawodawce w art. 110 ust. 2 p.z.p. Tylko w ten bowiem sposéb moZlive jest
zado$cuczynienie celow, jaki, zdaniem zaréwno unijnego, jak i polskiego ustawodawcy, przy$wieca tej procedurze, a
Jakim jest zapewnienie unikniecia analogicznych sytuacji w przysztosci'.

Pierwszym z argumentow powotywanych przez Odwolujgcego w zakresie nieskutecznosci wdrozonego u Wykonawcy
Budimex S.A. self-cleaningu jest fakt, ze dolagczone dowody majgce potwierdzi¢ wdrozenie ,dziatan zaradczych”
datowane sg na ten sam dzien, tj. 30 stycznia 2023 r.

Izba zwaza, ze w powyzszej dacie podpisane zostaly nastepujgce dokumenty stanowigce zalgczniki do self-cleaningu w
postepowaniu prowadzonym pn. ,Przebudowa perondéw i utworzenie dostepu bez barier na dworcu kolejowym w
Lovosicach” (dalej: Lovosice):

1) wniosek o dokonanie zmian w systemach Budimex S.A. powodujgcych zakaz wspotpracy i dokonywania rozliczen z
Viamont Servis A.S. z siedzibg w Republice Czeskiej (Dowdd nr 5A do self-cleaningu),

2) wydruk z systemu informatycznego Wykonawcy ze wskazaniem blokady mozliwosci wspétpracy z Viamont sp. z o.0.
(Dowéd nr 5B do self-cleaningu),

3) zaswiadczenie Dziatlu Rozwoju i Szkolen Budimex S.A. w przedmiocie szkolen z zakresu prawa zamodwien
publicznych i ich zakresu tematycznego (Dowod nr 6 do self-cleaningu),

4) zalecenia w zakresie weryfikacji informacji sktadanych przez Budimex S.A. w toku postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego (Dowdéd nr 7 do self-cleaningu).

Izba chciataby w tym miejscu zwrdci¢ uwage, iz do wykluczenia Budimex S.A. z postepowania Lovosice doszio w dniu
28 listopada 2022 r., a przygotowanie catej procedury samooczyszczenia, jak wskazat Przystepujgcy, zajeto 65 dni,
liczone od dnia wykluczenia z postepowania Lovosice, do dnia przygotowania catosci pisma z wyjasnieniami oraz
kompletu zatgcznikéw.



W ocenie Izby to, Ze procedura samooczyszczenia byla rozciggnieta w czasie, jest niczym nadzwyczajnym, poniewaz

wymagata kompleksowego przeanalizowania wszystkich okoliczno$ci faktycznych i prawnych, a nie fikcyjnego wdrozenia

narzedzi zaradczych i naprawczych.

Zdaniem Izby, datowanie ww. dokumentow z tg samg data, tj. 30 stycznia 2023 r. wcale nie oznacza, jak sugeruje

Odwotujacy, o braku wdrozenia ,dziatan zaradczych”, bowiem w ocenie Izby data 30 stycznia 2023 r. byta jedynie datg

podpisania przygotowanych wczesniej i zweryfikowanych srodkéw naprawczych i zaradczych.

Tym samym, Izba uznata tumaczenie Wykonawcy Budimex S.A za wiarygodne i racjonalne, a tym samym w zadnej
mierze nie moga stanowi¢ 0 pozornosci samooczyszczenia.

Izba wzieta pod uwage réwniez to, Ze niezwitocznie po przygotowaniu kompletu dokumentéw i wdrozeniu odpowiednich

procedur zwigzanych z samooczyszczeniem w dacie 30 stycznia 2023 r., Wykonawca Budimex S.A. poinformowat
wszystkie komérki odpowiedzialne w swojej organizacji za sktadanie ofert w postgpowaniach o udzielenie zamoéwienia

publicznego, o konieczno$ci doprowadzenia do aktualizacji stanu wiedzy wszystkich Zamawiajgcych we wszystkich

toczacych sie obecnie postepowaniach przetargowych o przypadku Lovosice.

Drugi z argumentéw powotanych przez Odwotujgcego dotyczacy nieskutecznosci przeprowadzonej procedury self-

cleaningu odnosi sie do braku publicznego notyfikowania akcjonariuszom informacji o zakonczeniu wspotpracy z Viamont

Servis a.s. i wpisaniu tej spotki na ,,czarng liste” w Budimex S.A.

W pierwszej kolejnosci, nalezy zauwazyc, ze Budimex S.A. jako spdtka notowana na Gietdzie Papieréw Warto$ciowych
zobowigzana jest do upubliczniania informacji poufnych, ktére mogg mie¢ wplyw na zmiany ceny akcji, co wynika z

obowigzkéw informacyjnych wynikajgcych na podstawie ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami

finansowymi, rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie
naduzy¢ na rynku, wytycznych Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd i Papierow WartoSciowych oraz Komisji Nadzoru
Finansowego.

Majac powyzsze pod uwage, Izba podkresla, iz z ww. aktow prawnych, czy wytycznych nie wynika, aby spétki gietdowe,

w tym Wykonawca Budimex S.A, bedgcy réwniez spdtkg gieldowg notowang na GPW S.A. byt zobligowany do
przekazania informacji na temat wydania wewnetrznego zarzgdzenia, czy polityki dziatania wzgledem kontrahentéw, w

tym w szczegdlnosci podania do publicznej wiadomosci informaciji o wpisaniu na wewnetrzng ,czarng liste” firmy

Viamont Servis a.s.

Izba zwaza, ze Odwotujgcy podnosi teze, ze ,Budimex S.A. jako spotka gieldowa jest zobowigzana réwniez do
notyfikowania publicznie informacji o zakonczeniu wspotpracy z danym podmiotem”, nie przedstawiajgc przy tym na

poparcie swojej tezy zadnego dowodu, a tym samym w ocenie Izby jest on bezzasadny.

Kolejng kwestia, ktéra zdaniem Odwotujgcego miataby $wiadczy¢ o braku skuteczno$ci przeprowadzonej procedury
samooczyszczenia dotyczy kwestii szkolen z zakresu zamowien publicznych.

Izba zwaza, ze Odwotujgcy, powotujgc sie na zatgcznik nr 6 do procedury wskazuje, iz zarzgdzenie odnosito sie do

zaplanowanych w kolejnych kwartatach 2023 r. szkolen, podnoszac ,pomimo uplywu tak znacznego okresu czasu,

Budimex S.A. nie wykazat w zaden sposdb, ze szkolenia faktycznie sie odbyly, a pracownicy otrzymali wtasciwg wiedze

we wskazywanym w dokumencie zakresie”.

Izba w pierwszej kolejnosci chciataby podkresli¢, iz zgodnie z wyjasnieniami przekazanymi przez Wykonawce Budimex

S.A. w ramach self-cleaningu, szkolenia te odbywajg sie w Budimex S.A. co kwartat i aktualnie jest to standardowy
element dziatalnosci, ktory zostat na state wprowadzony wérdd pracownikow majgcych do czynienia ze sktadaniem ofert

w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

Na potwierdzenie powyzszego Wykonawca Budimex S.A. przedstawit dowdd w postaci zaswiadczenia Dyrektora Biura
Rozwoju i systemow HR Budimex S.A. w sprawie odbytych szkoleh z zakresu Prawa zaméwien publicznych wraz z
zatgcznikami (szkolenie prowadzone przez Kancelarie Zamoéwien Publicznych Artur Wawryto, program szkolenia dla

firmy Budimex), z ktérych jednoznacznie wynika, ze w okresie od 1 marca 2023 r. do dnia 16 maja 2024 r. odbylo sie

tacznie siedem szkolen dla pracownikéw Budimex S.A. z zakresu ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz dodatkowo
w ramach organizacji i Programu ,,Akademia Kontraktowca” — Blok Prawny, odbyto sie szkolenie dla grupy 22-osobowej
w terminie 8-9 lutego 2023 r., jak rowniez

odbyly sie dwa szkolenia dla pracownikéw Biura Handlowego (40 oséb), w dniach 6.06.2023 r. (zakres podstawowy) i

21.06.2023 r. (poziom zaawansowany).

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Izby, nieuprawnione jest stwierdzenie Odwolujgcego o braku skutecznosci

przeprowadzonej procedury samooczyszczenia w kwestii szkolen z zakresu zamowien publicznych, zwlaszcza, ze

Odwolujgcy nie przedstawit zadnego dowodu przeciwnego, aby bylo inaczej.

Kolejnym argumentem Odwotujgcego majacym $wiadczy¢ o nieskutecznosci wdrozonej procedury self-cleaningu jest

kwestia braku przyznania sie, ze Wykonawca Budimex S.A. jest winnym wprowadzenia czeskiego zamawiajgcego w
btad, tj. Sprava Zeleznic w postepowaniu prowadzonym pn. "Przebudowa perondw i utworzenie dostepu bez barier na



dworcu kolejowym w Lovosice".

Izba zwaza, ze zdaniem Odwotujgcego ,W samooczyszczeniu Budimex S.A. przerzuca catg odpowiedzialno$¢ za
powstate zdarzenie na swojego wspotkonsorcjanta. Z treSci samooczyszczenia mozna wyczyta¢, ze Budimex S.A.
uwaza sie za rzetelnego i uczciwego wykonawce, ktory zostat wprowadzony w btgd przez nieuczciwego
wspotkonsorcjanta. Taki zabieg stanowi element "oczyszczenia" Budimex S.A. z odpowiedzialnoSci za zaistniate
zdarzenie, co nie ma nic wspolnego z procedurg samooczyszczenia okreslong w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp”.

Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, iz zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy PZP, wykonawca nie podlega wykluczeniu w
okolicznosciach okreSlonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni
zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujace przestanki: 1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody
wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidlowym postepowaniem, w tym poprzez
zados$c¢uczynienie pieniezne; 2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem
lub swoim nieprawidlowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspdipracujgc
odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym; 3) podjgt konkretne $rodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub
nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegdlnosci: a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami
odpowiedzialnymi za nieprawidlowe postepowanie wykonawcy, b) zreorganizowat personel, c¢) wdrozyt system
sprawozdawczosci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardéw, e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i
odszkodowan za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulaciji lub standardow.

Biorgc powyzszy przepis pod uwage, ktory w swej normie odnosi sie do okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1
pkt 1, 2'i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, Izba stoi na stanowisku, ze brak jednoznacznego sformutowania przez
Wykonawce Budimex S.A. stéw stwierdzajgcych przyznanie sie do winy, nie oznacza jeszcze tego, ze de facto
Wykonawca swojego deliktu nie uznaje, czy tez mu zaprzecza, o czym $wiadczg stowa Wykonawcy Budimex S.A.:
~Sp&tka uznaje, ze powinna poinformowa¢ w skiadanych przez siebie dokumencie JEDZ o zaistniatej sytuacii,
kwalifikujgc jg jako zblizong do dyspozycji art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, i w nastepstwie tego przeprowadzi¢
procedure samooczyszczenia w celu unikniecia konsekwencji wynikajgcych z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp”. Tym samym, w
ocenie lIzby, ,przyznanie sie do winy” moze zosta¢ przekazane w rézny sposob w zalezno$ci od okolicznosci danej
sprawy.

Izba wzieta pod uwage réwniez to, iz w treSci pisma z wyjasSnieniami stanowigcego podstawe procedury
samooczyszczenia, Wykonawca Budimex S.A. opisal szczeg6towo przypadek Lovosice, wskazujac, ze od samego
poczatku nawigzania popemit btad w wyborze konsorcjanta, w zbyt daleko idgcym stopniu polegat na oSwiadczeniach i
dokumentach przekazanych przez konsorcjanta i ostatecznie w sposéb niewystarczajgcy zweryfikowat doswiadczenie
zawodowe potencjatu tegoz konsorcjanta.

Konkludujgc, Izba podziela argumentacje Przystepujacego, iz zadanie uzycia przez Wykonawce Budimex S.A.
konkretnych stéw w tresci self-cleaningu w okolicznosciach niniejszej sprawy Swiadczytoby o ,nieskutecznosci i
fasadowym charakterze przeprowadzonej procedury self-cleaningu”.

Poza tym, Izba w niniejszej sprawie nie bedzie rozstrzygaé, co do podstaw wykluczenia Wykonawcy Budimex S.A. na
podstawie § 48 pkt 2 lit c czeskiej ustawy w kontek$cie przestanek opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy PZP w
ramach samooczyszczenia, poniewaz kwestia ta byla juz przedmiotem orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej, a zarzut
w ocenie Izby dotyczyt okoliczno$ci braku ,przyznania sie do winy” przez Przystepujgcego.

Przechodzac z kolei do stwierdzenia Odwolujgcego, iz Wykonawca Budimex S.A. w dalszym ciggu przedstawia
nieprawdziwe informacje, a dziatania zaradcze podjete w ramach dokonywanego samooczyszczenia byly nieskuteczne,
powotujac sie na dwa postepowania, w ktérych Wykonawca Budimex S.A. brat udzial, tj.Budowa i przebudowa
ptaszczyzn lotniskowych w Porcie Lotniczym we Wroctawiu(dalej: ,,Port Lotniczy Wroctaw”), Budowa autostrady D11 od
Trutnova do granicy z Polskg (dalej: ,D11 Trutnov”), nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze Odwotujgcy na poparcie
swoich tez nie przedstawit zadnych adekwatnych dowodéw, dotgczajgc do odwotania tylko wydruk ze strony internetowej,
dotyczacym przypadku D11 Trutnov (pt. Kto wybuduje przedtuzenie S3 po czeskiej stronie? Budimex nadal walczy o
kontrakt), co w ocenie Izby, juz samo to powoduje, ze zarzut ten jest nieskuteczny i jako taki podlega oddaleniu.
Odnoszac sie do Portu Lotniczego we Wroctawiu, to w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze okolicznosci faktyczne
sprawy zostaly opisane w piSmie z wyjasnieniami z dnia 20 maja 2024 r. i ktére bylty przedmiotem sprawy w
postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1272/24.

Izba zwaza, ze Krajowa |zba odwotawcza w wyroku z dnia 30 kwietnia 2024 r. o sygn. akt KIO 1272/24 uznata, iz oferta
Wykonawcy Budimex S.A. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP jako ztozona w
warunkach nieuczciwej konkurencji polegajgcych na podaniu w celu przysporzenia korzysci majgtkowej (uzyskaniu
zamoOwienia) wbrew prawu i dobrym obyczajom, przy czym w postepowaniu nie ustanowiono przestanki wykluczenia z



art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy PZP. Tym samym, racje ma Przystepujacy, ze: ,Budimex S.A. nie zostat wykluczony z
postepowania Port Lotniczy we Wroctawiu na podstawie zadnej przestanki wykluczenia”.

Izba zwaza, ze w wyniku wydanego wyroku, w kiérym to Izba stwierdzita przedstawienie nieprawdziwych informaciji

dotyczacych doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisku Kierownika ds. elektrycznych (osoba wskazana na ww.

stanowisko stanowita zaséb udostepniony przez Heli Factor Sp. z 0.0.), zdaniem Odwolujgcego spowodowato to, ze
informacje te ,ponownie nie zostaty nalezycie zweryfikowane przez Budimex S.A.”.

W ocenie Izby, powyzsza teza Odwolujgcego jest nieskuteczna, z tego wzgledu, iz zaistniata sytuacja w powyzszej

sprawie nie przekresla w jakikolwiek sposéb prawidtowosci i skutecznosci wdrozonego u Przystepujgcego self-cleaningu,

zwlaszcza, ze po pierwsze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2024 r. o sygn. akt KIO 1272/24 jest
wyrokiem nieprawomocnym, od kiérego zostata wniesiona skarga do Sadu Okregowego (XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zamowien Publicznych) w dniu 5 czerwca 2024 r., a po drugie Przystepujgcy poinformowat obecnego
Zamawiajgcego o powyzszej sytuacji od razu po wydaniu ww. wyroku (nie byto to kwestionowane przez Zamawiajgcego

na rozprawie), co zdaniem lzby Swiadczy witasnie o skutecznosci wdrozonej procedury self-cleaningu, mimo ze

Zamawiajacy zostat o tym poinformowany po ztozeniu oferty.

Z kolei odnoszac sie do drugiego przypadku, tj. D11 Trutnov, Izba zwaza, ze w dniu 7 maja 2024 r. Wykonawca Budimex

S.A. zostat wykluczony z postepowania, a nastepnie w dniu 10 czerwca 2024 r. decyzja ta zostata zaskarzona do UOHS
(czeski odpowiednik Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow).

Izba zwaza, ze zgodnie z § 48 czeskiej ustawy Pzp (Wykluczenie oferenta): ,(2) Instytucja zamawiajgca moze

wykluczy¢ uczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli dane, dokumenty, probki lub wzory przediozone

przez oferenta:

a) nie sg zgodne ze specyfikacjg lub oferent nie dostarczyt ich w terminie,

b) nie zostaty wyjasnione lub uzupetnione przez oferenta na zgdanie zgodnie z § 46, lub

c)nie odpowiadajg rzeczywistosci i majg lub mogly mie¢ wplyw na ocene warunkéw uczestnictwa lub na spetnienie

kryteriow oceny”, przy czym czeski Zamawiajgcy RSD podat podstawe wykluczenia Wykonawcy Budimex S.A § 48 pkt 2
lit. a czeskiej ustawy Pzp.

W ocenie Izby, racje ma Przystepujacy, iz paragraf 48 pkt 2 lit. a czeskiej ustawy Pzp nie odnosi sie do przestanki

wykluczenia polegajgcej na wprowadzeniu w blgd czy zatajaniu informacji, a tym samym teza Odwotujgcego, jakoby

zatajat informacje przed Zamawiajgcym w postepowaniu D11 Trutnov, wskazujac: ,W dniu 10 maja 2024 r. Reditelstvi

silnic a dalnic poinformowat o wykluczeniu Budimex S.A. z postepowania z uwagi na niewykazanie sie wymaganym

do$wiadczeniem, pomimo wczesniejszych deklaracji tego wykonawcy”; ,Pomimo posiadanego juz doswiadczenia w

czeskich postepowaniach przetargowych, Budimex S.A. ponownie dopu$cit sie tego samego rodzaju przewinienia jakim

jest brak weryfikacji informacji sktadanych w procedurze ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia”, jest w ocenie Izby zbyt

daleko idgca.

Nalezy bowiem zauwazyé, ze w postgpowaniu D11 Trutnov Wykonawca Budimex S.A. przekazatl czeskiemu
Zamawiajgcemu RSD komplet dokumentéw i informacii, ktére posiadat w odniesieniu do inwestyciji referencyjnej, ktéra
byta realizowana przez dwoch wykonawcéw dziatajgcych w ramach konsorcjum zintegrowanego, gdzie podmiot z grupy

Budimex postugujacy sie omawianymi referencjami na budowe tunelu De el Rellon o catkowitej diugosci 295 m i
posiadajacy jednoczesénie 80% udziat w konsorcjum zintegrowanym, Zamawiajgcy RSD stwierdzit, ze Budimex S.A nie
wykazat sie spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu polegajgcym na wykonaniu minimum 100 m tunelu (1. catosci

rob6t polegajacych na realizacji catego tunelu o diugo$ci minimum 100 m), a w konsekwencji Zamawiajgcy RSD
wykluczyt Budimex S.A.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba, za Przystepujgcym, uznata, ze wykluczenie Budimex S.A w postepowaniu D11
Trutnov nastgpito de facto ze wzgledu na odmienne rozumienie konstrukcji konsorcjum zintegrowanego przez

Zamawiajgcego RSD, co w zadnym wypadku nie moze $wiadczyé o tym, iz Wykonawca Budimex S.A. wprowadzit
Zamawiajgcego RSDw btad, co zdaje sie sugerowaé Odwolujgcy oraz ze wdrozona procedura samooczyszczenia u

Wykonawcy Budimex S.A. ma wytgcznie charakter pozorny. W ocenie Izby jest wrecz przeciwnie, tj. dziatania
Wykonawcy Budimex S.A. $wiadczg wtasnie o rzeczywistym wdrozeniu procedury self-cleaningu w Budimex S.A.

Tym samym, w ocenie Izby, zarzut ten jest niezasadny.

Z kolei przechodzac do zarzutu zaniechania wykluczenia Wykonawcy Budimex S.A na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8
oraz pkt 10 ustawy PZP, ze wzgledu na fakt braku poinformowania Zamawiajgcego w JEDZ o wydaniu wobec Budimex
S.A wyroku Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 3376/23, KIO 3388/23, KIO 3390/23, w ktérym to wyroku Izb:
uznata za zasadny zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego zaniechania wykluczenia Konsorcjum Budimex
(tj. Budimex S.A.,Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhlt A.S., Gllermak Sp. z 0.0.) na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8
lub 10 ustawy PZP, w postepowaniu prowadzonym przez PKP PLK S.A. pn. Zaprojektowanie (w zakresie branzy SRK) i
kompleksowe wykonanie robdt budowlanych na linii kolejowej nr 104na odcinku D Limanowa— bocznica Kleczany w



ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 104 Chabdwka — Nowy Sgcz, na odc. Chabdwka - Rabka Zaryte —
Mszana Dolna oraz Limanowa -Kleczany - Nowy SgcZz’.

Izba zwaza, ze w dniu 31 pazdziernika 2023 r. PKP PLK S.A na platformie internetowej, na ktérej prowadzita
postepowanie opublikowata informacje o jego wynikach, w tym o wyborze oferty konsorcjum Budimex jako oferty

najkorzystniejszej. Tego samego dnia, po wyborze oferty najkorzystniejszej, Konsorcjum Budimex przestalo do

Zamawiajgcego pismo oraz oSwiadczenie Konsorcjantow: Gilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S. oraz Gllermak
Sp. z o.0. informujgce o karach umownych, o ktorych nie poinformowali Zamawiajgcego w dokumentach JEDZ ziozonych
w trakcie postepowania. Do o$wiadczenia tego zostaty zatgczone dokumenty JEDZ Giilermak Polska oraz Gilermak
Turcja wraz z zatgcznikami oraz pismem przewodnim z dnia 31 pazdziernika 2023 r., w ktérym wskazano (potwierdza to

dowdd wniesiony przez Odwotujgcego na posiedzeniu):

W tym miejscu Wykonawca informuje, Ze celem unikniecia jakichkolwiek wgtplinosci oraz wtrosce o szeroko rozumiang

transparentnosc¢ dziatan w stosunku do Zamawajgcego, po ponownym przeanalizowaniu tresci O$wiadczenia, a takze z
uwagi na informacje dotyczgce nafoZenie na Glilermak TR oraz Glilermak PL kar umownych, o ktérych dowiedziat sie w
ostatnim czasie (po ztozeniu o$wiadczenia JEDZ, tj. 19.09 oraz 03.10 br.), cho¢ w ocenie Wykonawcy nie dajg one

podstaw do jego wykluczenia z Postepowania (brak spetnienia przestanek z art. 109 ust. 1pkt 7 Pzp)."

Izba wskazuje, ze z dokumentéw zatgczonych do pisma Konsorcjum Budimex z dnia 31 pazdziernika 2023 r. wynikato,

ze:

1) w zakresie umowy zawartej w dniu 9 listopada 2018 r. pomiedzy Miastem Stotecznym Warszawa, reprezentowanym

przez ZTM Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w sktadzie:
Gulermak Polska, Gulermak Turcja oraz Astaldi S. p. A. zostaly naliczone nastepujgce kary umowne: - za brak przejecia
czesci Terenu Budowy - w wysokosci 1 039 350,00 PLN; - za nieterminowe przekazanie raportéw miesiecznych z

realizacji umowy - w wysoko$ci 324 590,36 PLN; - za brak zaptaty / nieterminowg ptatno$¢ na rzecz podwykonawcow - w

wysokosci 649 180,72 PLN,

2) w zakresie umowy zawartej w dniu 15 listopada 2018 r. pomiedzy Miastem Stolecznym Warszawa, reprezentowanym

przez ZTM Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w sktadzie:
Gulermak Polska, Gulermak Turcja oraz Astaldi S. p. A. zostaly naliczone nastepujgce kary umowne: - za brak zaptaty /
nieterminowa ptatnos$¢ na rzecz podwykonawcéw - wysokosci 1 630 724,90 PLN,

3) w zakresie umowy zawartej w dniu 28 wrzesnia 2018 r. pomiedzy Miastem Stotecznym Warszawa, reprezentowanym

przez ZTM Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w sktadzie:
Gulermak Polska, Gulermak Turcja oraz Astaldi S. p. A. zostaty naliczone nastepujgce kary umowne: - za brak zaptaty /
nieterminowa ptatno$¢ na rzecz podwykonawcdw - wysokosci 5 731 369,50 PLN, co tez potwierdzajg dowody wniesione
przez Odwotujgcego.

Izba w pierwszej kolejnosci zwaza, iz Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 4 grudnia 2023 r. o sygn. akt KIO
3376/23, KIO 3388/23, KIO 3390/23 wskazata, iz: ,Sktad orzekajacy Izby w tych okolicznosciach uznat, ze zamawiajgcy
naruszyt zasade réwnego traktowania oraz przejrzystoSci postepowania na skutek zaniechania uniewaznienia czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej oraz oceny dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum Budimex w dniu 31 pazdziernika

2023 r. (...) Zamawiajgcy argumentujgc przyczyny dla ktérych nie dokonat uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty

najkorzystniejszej wskazywat, ze czynnos¢ ta bylaby ,sztukg dla sztuki”, bowiem po dokonaniu oceny dokumentéw

Konsorcjum Budimex uznat, Ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, a wiec czynnoS¢ oceny nie wplywata na wynik

postepowania. Z powyzszg argumentacjg nie sposob sie zgodzi¢. Na wstepie podkreslic nalezy, ze Zamawiajacy po

uzyskaniu od Konsorcjum Budimex dokumentow i wyjasnien w dniu 31 pazdziernika 2023 r. dotyczacych jego sytuacji

podmiotowej zobowigzany byt wréci¢ do etapu czynnosci badania i oceny ofert i w ramach tej oceny dokona¢ zbadania

ztozonych dokumentow. Po zakonczeniu tego etapu Zamawiajgcy bytby uprawiony do dokonania wyboru

najkorzystniejszej oferty, jako czynnosci konczgcej wszystkie czynnosci w postepowaniu (...) W konsekwenciji

Zamawiajgcy powinien byt uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i przystagpi¢ do badania dokumentéw

Konsorcjum Budimex. (...) W konsekwencji sktad orzekajacy Izby uznat, Ze czynno$¢ oceny wyjadnieh i dokumentow
Konsorcjum Budimex odbyta sie niejako poza postepowaniem. Dopiero bowiem po uniewaznieniu czynnoSci wyboru

Zamawiajgcy mogtby wréci¢ do dokonywania dalszych czynnosci badania i oceny ofert. W ocenie Izby, dokonanie oceny i

badania dokumentéw podmiotowych ztozonych przez Konsorcjum Budimex bez uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej doprowadzito do naruszenia fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego i musiato skutkowaé uwzglednieniem i nakazaniem Zamawiajgcemu dokonania badania i oceny sytuacji

podmiotowej Konsorcjum Budimex.”

W zwigzku z powyzszym, Izba zgadza sie¢ z argumentacjg Przystepujgcego, iz w niniejszej sprawie nie chodzi o to, ze

self-cleaning Budimex ,realnie nie dziata” ani ze ,mimo zfozonych deklaracji w samooczyszczeniu Budimex S.A. nadal
nie weryfikuje wtasciwie informacji otrzymywanych od swoich kontrahentow”, co zdaje sie sugerowa¢ Odwolujacy,



poniewaz lzba w ww. wyroku wcale nie badata szczeg6tdw dokonania samooczyszczenia, natury kar umownych
naliczonych Gulermak i podlegania wykluczeniu na podstawie naliczonych kar, lecz tego, iz po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej pojawity sie nowe okolicznosci, w szczegolnosci dotyczgce zaistnienia podstaw wykluczenia oraz
samooczyszczenia, to w takim przypadku Zamawiajgcy PKP PLK powinien uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i przystgpi¢ do oceny ztozonych dokumentéw.

Izba wzieta rowniez pod uwage to, ze Zamawiajagcy PKP PLK S.A ponownie wybrat oferte Konsorcjum Budimex jakc
najkorzystniejsza, ktdra to decyzja Zamawiajgcego zostata zaskarzona przez Konsorcjum PORR, zarzucajgc m.in.
naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp oraz art. 110 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, w kontekScie analizy dokumentow
samooczyszczenia, przy czym co istotne Krajowa lzba Odwotawcza oddalita odwotanie wyrokiem z dnia 19 stycznia
2024 r. o sygn. akt KIO 3887/23.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 stycznia 2024 r. o sygn. akt KIO
3887/23, Izba wyraznie wskazata, iz: ,nie stwierdzono w sentencji orzeczenia, dodatkowo réwniez nie przesadzono w
uzasadnieniu, ze przystepujacy wprowadzit zamawiajgcego w biad, przez co miatby podlega¢ wykluczeniu na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp. Nie stwierdzono réwniez, ze aby przystepujgcy mogt pozosta¢ w przetargu musi zostac
przeprowadzony self-cleaning, ktory nalezy rozpatrywaé wytgcznie w ramach dokumentéw ztozonych 31 pazdziernika
2023 r.”

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba nie popiera argumentacji Odwotujgcego, jakoby ,przestanka wykluczenia z
postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp materializuje sie w stosunku do Budimex S.A.
réwniez z uwagi na fakt braku poinformowania Zamawiajgcego o wydaniu wobec spotki wyzej wskazanego wyroku”, a w
konsekwenciji, ze wdrozony przez Budimex S.A ,mechanizm zaradczy”’ nie dziata w ogdle albo dziata w sposéb
nieskuteczny.

Nie umknelo uwadze Izby réwniez to, ze ostatecznie Zamawiajgcy PKP PLK podpisat z Konsorcjum Budimex umowe w
WWw. sprawie.

Tym samym, w ocenie Izby zarzut ten jest niezasadny.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zw. art. 109
ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy pomimo tego, ze Wykonawca podlega
wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, albowiem wobec cztonka konsorcjum
Wykonawcy - Roverpol Sp. z 0.0. zachodzi podstawa do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, jest w ocenie
Izby niezasadny.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamodwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢é wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy
w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy;,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Jak juz Izba wskazata powyzej w uzasadnieniu niniejszego wyroku, Wykonawca Roverpol Sp. z.0.0. udzielit odpowiedzi
twierdzacej na pytanie zawarte w tresci JEDZ: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej wczesniejsza umowa
w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie bagdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg”, przy czym Wykonawca Roverpol Sp. z.0.0. w tresci
zfozonych wyjasnien (nota informacyjna z dnia 20 maja 2024 r.) nadmienit, Zze w jego ocenie, wzgledem Roverpol nie
zostaty co prawda spetnione wszystkie elementy przestanki wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
jednakze biorgc pod uwage najnowsze przyklady orzecznicze, wykonawca ten zobowigzany byt do ponownego
przeanalizowania swojej sytuacji kontraktowej, ze szczegolnym uwzglednieniem stanowisk orzecznictwa i doktryny,
zgodnie z ktérymi pod pojeciem ,innych poréwnywalnych sankcji” nalezy rozumie¢ réwniez sankcje poréwnywalne do
odszkodowania, w tym kary umowne, nawet jesli Roverpol uznaje, ze nigdy nie wyrzadzit zadnemu Zamawiajgcemu
szkody, a naliczone kary umowne nie miaty stricte odszkodowawczego charakteru.

Jednocze$nie w swoich wyjadnieniach Roverpol Sp. z.0.0. poinformowat Zamawiajgcego o powzigciu wiedzy na temat
natozenia na Roverpol Sp. z.0.0. kar umownych o tzw. ,bagatelnej” warto$ci, fgcznie nieprzekraczajacej 0,1% wartosci
realizowanej umowy, ktére byty zwigzane z realizacjg obowigzkéw ubocznych o charakterze przede wszystkim formalno-
administracyjnym.

Jak juz Izba wskazywata powyzej w uzasadnieniu niniejszego wyroku, Wykonawca Roverpol Sp. z.0.0 w swoich
wyjasnieniach wskazat, iz: ,Obowigzki takie pojawiajg sie w umowach o roboty budowlane, ale nie dotyczg istoty umowy
0 roboty budowlane czyli prawidtowej realizacji obiektu budowlanego. | tak, w ciggu ostatnich 3 lat na Wykonawce
natozono kary umowne porzadkowe lub o charakterze formalno-administracyjnym za uchybienia zwigzane m.in. z:

* nieprzedtozeniem zamawiajgcemu do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo;



* nieprzestrzeganiem przez Wykonawce obowigzku zachowania porzadku i czystosci na placu budowy;

* nieprzestrzegania obowigzku utrzymania w czysto$ci placu i terenu budowy w okresie zimowym);

* nieobecnosci na placu budowy wymaganego umowa personelu;

* niedostarczeniem w terminie mapy inwentaryzacji powykonawczej opatrzonej klauzulg przyjecia do Panstwowego
Zasobu Geodezyjnego.”

Izba zwaza, ze Wykonawca Roverpol Sp. z 0.0. powotat sie rowniez w swoich wyjasnieniach na orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 3293/23 z dnia 21 listopada 2023 r., w ktérym |zba wskazata, ze: ,Dokument JEDZ nie
stuzy przedstawianiu catej historii kontraktowej wykonawcy, w tym wszelkich zdarzen, w ktérych realizacja umowy
napotkata jakiekolwiek trudnosci. Wykonawca zobowigzany jest poda¢ w tym dokumencie informacje na temat takich
nieprawidtowosci w realizacji wcze$niejszych umow, ktére moga skutkowac wykluczeniem z postepowania.”

Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy opart swoj zarzut na rozbieznosci pomiedzy trescig JEDZ, gdzie wykonawca
Roverpol Sp. z o0.0. ,potwierdzit istnienie wobec niego przestanki wykluczenia z Postepowania, o ktérej mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, a notg informacyjna, z ktérej wynika, ze wobec wykonawcy taka przestanka nie zachodzi”,
wskazujac rowniez, ze Roverpol Sp. z o0.0. ,bardzo ogdlnie i blankietowo odnosi sie do naliczonych wykonawcy kar
umownych — nie wskazano w niej w ramach jakiego kontraktu, na jakiej podstawie kontraktowej i w jakiej kwocie zostaty
naliczone kary umowne” oraz ze ,nie przedstawia zadnych informacji, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu na rzetelne
oraz wiasciwe przeprowadzenie badania i oceny jego zdolnosci podmiotowe;”.

Izba nie podziela powyzszej argumentacji Odwotujgcego, poniewaz po pierwsze Roverpol Sp. z.0.0. w tresci
zmienionego formularza JEDZ poinformowat Zamawiajgcego o zaistniatych w jego historii kontraktowej zmianach stanu
faktycznego, a nadto w ocenie Izby zadbat, by Zamawiajgcy miat o tych okolicznosciach bardziej szczegdtowag wiedze,
podajgc Zamawiajgcemu orientacyjng wartos¢ naliczonych kar umownych (mniej niz 0,1%), a takze przedstawit
podstawe naliczenia (realizacja obowigzkéw ubocznych o charakterze formalno-administracyjnym).

Jak wskazat Przystepujacy w piSmie procesowym, tgcznawysokos¢ wszystkich kar naliczonych Roverpol Sp. z 0.0. w
okresie ostatnich 3 lat wynosi 14.900,00 zt i dotyczyly nieprzedtozenia zamawiajgcemu do zaakceptowania projektu
umowy o podwykonawstwo w kontrakcie ,Modernizacja przystanku osobowego SKM Gdynia Leszczynki” — kara w
wysokosci 5.000 zt z dnia 8 sierpnia 2022 r. oraz w kontrakcie ,Modernizacja przystanku osobowego SKM Gdynia
Grabowek” — kara w wysokosci 5.000 zt z dnia 8 sierpnia 2022 r.; nieprzestrzegania przez Wykonawce obowigzku
zachowania porzadku i czystosci na placu budowy w kontrakcie ,Modernizacja przystanku osobowego SKM Gdynia
Leszczynki” — kara w wysokosci 200 zt z dnia 2 marca 2023 r.; nieprzestrzegania obowigzku utrzymania w czystosci
placu i terenu budowy w okresie zimowym w kontrakcie ,Modernizacja przystanku osobowego SKM Gdynia Leszczynki”
— kara w wysokos$ci 200 zt z dnia 2 marca 2023 r.; nieobecno$ci na placu budowy wymaganego umowag personelu w
kontrakcie ,Budowa zintegrowanego wezta komunikacyjnego tekno wraz z infrastrukturg na przebiegu Trasy
Srednicowej dla obstugi wewnatrz aglomeraciji ruchu pasazerskiego w Szczecinie” — kara w wysoko$ci 9 x 5.000 zi,
tacznie 45.000 zt z dnia 29 kwietnia 2021 r., przy czym, jak wskazat Przystepujgcy aktualnie pismo z naliczeniem kary
jest wczedniejsze niz 3 lata, a zatem nie podlega juz zgtoszeniu; niedostarczenia w terminie mapy inwentaryzaciji
powykonawczej opatrzonej klauzulg przyjecia do Panstwowego Zasobu Geodezyjnego w kontrakcie ,Przebudowa ciggow
komunikacyjnych DK 31 — rozbudowa skrzyzowania ul. Floriana Krygiera z ul. Granitowg z odcinkiem drogi w kierunku
autostrady A6” — kara w wysokosci 4.500 zt z dnia 8 pazdziernika 2021 r., a powyzsze Kary, jak i kontrakty nie byly
kwestionowane przez Odwotujgcego na rozprawie.

Tym samym w ocenie Izby znikoma wysoko$S¢ kar, za ktére zostaly naliczone, dotyczace de facto obowigzkow
ubocznych i o porzadkowym charakterze, byly wystraczajgce do uznania przez Zamawiajgcego, ze natozenie tych kar
nie mogto $wiadczy¢ o tym, ze w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z zawartych kontraktéw, zwtaszcza ze z noty informacyjnej
jednoznacznie wynika, ze naruszenia postanowien umow, za ktére zostaly natozone kary, nie dotyczyly elementow
przedmiotowo istotnych zawartych kontraktéw, na co zwrécit uwage réwniez Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie.
Po drugie, Izba wzigta réwniez pod uwagewyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2022 r. o sygn. akt KIO
449/22, w ktorym to Izba wskazata, iz: ,kazdy rzetelnie dziatajgcy wykonawca ma $wiadomosé, ze prawidiowym i
powszechnie przyjetym w obrocie sposobem wypetniania JEDZ (...) jest transparentne podanie okolicznosci
dotyczgcych naliczania kar, ktore mogg zosta¢ kwalifikowane przez art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. i ewentualne opisanie
swojego stanowiska w tym zakresie, co JEDZ umozliwia - takze, gdy wykonawca jest przekonany, ze nie powinien
zosta¢ wykluczony z przetargu” oraz ,Pytanie wskazane w JEDZ jest proste, a jego formuta dotyczy obiektywnych
zdarzen i daje zamawiajgcemu mozliwos¢ dokonania sprawdzenia czy problemy, na ktére natknat sie wykonawca w toku
realizacji innych inwestycji sg na tyle powazne i na tyle wptywajg na obraz wykonawcy, ze uzasadniajg wykluczenie go z
postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Weryfikacja ta nie bedzie mozliwa, jezeli wykonawca nie dokona
notyfikacji takich okolicznosci w oswiadczeniu JEDZ. W szczegdlnosci, ze udzielenie pozytywnej odpowiedzi na sporne



pytanie nie oznacza automatycznego wyeliminowania wykonawcy z postepowania, co bedzie mozliwe dopiero po
stwierdzeniu przez zamawiajgcego zaistnienia wszystkich przestanek podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
Niemniej, w sytuacji, w kiérej wykonawca nie uznaje sie za podlegajgcego eliminacji, nadal obcigza go obowigzek
powiadomienia jednostki zamawiajgcej o okreslonych w omawianym pytaniu zdarzeniach (nie za$ o catej historii
kontraktowe;j).”
W podobnym duchu wypowiedziata sie takze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 31 lipca 2023 r. o sygn. akt KIO
2076/23 oraz Sad Okregowy z dnia 9 listopada 2023 r. o sygn. akt XXIll Zs 89/23.
Na marginesie Izba zwaza, ze Odwolujgcy wskazuje, iz ,warto zauwazy¢, ze Budimex S.A. w samooczyszczeniu
dotyczgcym przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w sposéb szczegotowy opisat wszystkie
naliczone kary umowne, réwniez te, ktére dotyczyly Swiadczen pobocznych oraz kar o niewielkiej wartosci. Wykonawca
pozostat zatem niekonsekwentny w swoich dziataniach”. Jednakze w ocenie Izby, co zdaje sie nie zauwazac
Odwolujacy, mimo udzielenia pozytywnej odpowiedzi na pytanie w formularzu JEDZ:,Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktdrej wczesSniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesSniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone
zostato odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowa”, Wykonawca Budimex
S.A. nie przeprowadza w odniesieniu do przestanek zawartych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP procedury self-
cleaningu, bowiem, jak wskazuje Przystepujacy ,zaden z zaistniatych w historii kontraktowej przypadkéw nie spetnia
wszystkich co do jednego elementéw tego przepisu”, a potwierdzajg to wyjasnienia ztozone przez wykonawce Budimex
S.A.: W zwigzku z takim charakterem przepisu, Wykonawca o$wiadcza, ze wzgledem niego nie zachodzg podstawy do
zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, albowiem w historii dziatalnosci Spokki nie wystgpity sytuacje, ktore
wypetniatyby tgcznie wszystkie przestanki wymienione w tresci ww. przepisu.”
Biorgc powyzsze pod uwage , w ocenie Izby, zarzut ten jest niezasadny.
Odnoszac sie do zarzutdéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit.
a) ustawy Pzp oraz art. 128 ust. 4 ustawy Pzp — zaniechanie wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych (dot. Wykazu zrealizowanych robét), sg w ocenie Izby niezasadne.
Izba zwaza, ze w rozdziale IX ust. 4 pkt 1 SWZ Warunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej) Zamawiajgcy wskazat, iz: ,Wykonawca speini te warunki, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 12
(dwunastu) lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wykonat co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane, ktérych przedmiotem bytlo wykonanie morskich budowli
hydrotechnicznych polegajacych na budowie lub przebudowie falochronéw wyspowych lub pétwyspowych w dowolnej
technologii, posadowionych na gtebokoSci nie mniejszej niz 5 m p.p.m. (rzednej dna przy falochronie na minimum
potowie dtugosci falochronu), o wartosci rob6t hydrotechnicznych nie mniejszej niz 100 min zt netto (stownie: sto
milionéw ztotych) kazda”, przy czym w ust. 5 tegoz rozdziatu Zamawiajgcy wskazat takze, iz: ,W przypadku wspoélnego
ubiegania sie Wykonawcdéw o udzielenie Zamowienia spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oceniane bedag
tgcznie, z wytgczeniem warunkéw okreslonych ust. 3 pkt. 2) oraz ust. 4 pkt. 1) niniejszego Rozdziatu SWZ, ktére to
warunki musi spetni¢ przynajmniej jeden z Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie u udzielenie zaméwienia”.
Izba zwaza, ze Wykonawca Budimex S.A w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych
przedstawit Wykaz zrealizowanych rob6t w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Budowa falochronéw ostonowych, stanowigcych wodng infrastrukture dostepowa do Portu
Zewnetrznego w Porcie Gdynia, w formule zaprojektuj i wybuduj”, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SWZ, w ktérym powotat
sie na realizacje inwestyciji pn.:
1.na rzecz Skarbu Panstwa — Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni: Modernizacja uktadu falochronéw ostonowych w
Porcie Poétnocnym w Gdarnisku, Czes¢ 1 zamdwienia: Roboty Budowlane w zakresie remontu oraz wydfuzenia
falochronu wyspowego" - Roboty budowlane obejmowaly swoim zakresem wykonanie morskiej budowli
hydrotechnicznej polegajacej na budowie nowego odcinka falochronu wyspowego o diugosci 853 metry w
technologii prefabrykowanych skrzyn zelbetowych posadowionych na gteboko$ci powyzej 5 m p.p.m. na dlugosci
wieksze niz polowa dtugosci falochronu. Roboty zostaty wykonane przez konsorcjum zintegrowane w sktadzie:
PORR S.A. (Lider), Rover Maritme S.L. (Partner) oraz Roverpol sp. o0.0. (Partner) tj. kazdy z Partneré.
Konsorcjum realizowat ww. roboty;
Warto$¢ inwestyciji 298 805 768,71 PLN netto, w tym warto$¢ robét hydrotechnicznych powyzej 100 000 000,00
PLN netto.
2.narzecz Skarbu Panstwa — Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni: Modernizacja uktadu falochronéw ostonowych w
Porcie Pdéinocnym w Gdansku, Czes$¢ 2 zamowienia: Roboty Budowane w zakresie budowy nowego falochronu
osfonowego" - Roboty budowlane obejmowaty swoim zakresem wykonanie morskiej budowli hydrotechnicznej
polegajgcej na budowie wyspowego falochronu ostonowego — potudniowo wschodniego o diugosci 826 metrow w



technologii prefabrykowanych skrzyn zelbetowych posadowionych na gtebokosci powyzej 5 m p.p.m. na dlugosci

wigkszej niz potowa dtugosci falochronu. Roboty zostaty wykonane przez konsorcjum zintegrowane w sktadzie:

PORR S.A. (Lider), Rover Maritme S.L. (Partner) oraz Roverpol sp. o0.0. (Partner) ti. Kazdy z Partnerd

Konsorcjum realizowat ww. roboty.

Wartos¢ inwestycji 195 303 111,65 PLN netto, w tym wartos¢ robot hydrotechnicznych powyzej 100 000 000,00

PLN netto.
Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Odwolujgcego wykonawca Roverpol Sp. z 0.0. oraz Rover Maritime S.L. nie
wykazaly sie spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu, bowiem ,inwestycje referencyjne byly realizowaty w ramach
konsorcjum zintegrowanego”, a tym samym nalezato podzieli¢ wartos¢ robot hydrotechnicznych na inwestycji na trzech
konsorcjantow.
W pierwszej kolejnosci Izba zwaza, ze Odwolujgcy nie zakwestionowat w odwotaniu, iz konsorcjum wykonujgce
referencyjne zadanie, a wiec konsorcjum w sktadzie: PORR S.A. (Lider), Rover Maritime S.L. (Partner) oraz Roverpol sp
z 0.0. (Partner) miato charakter tzw. konsorcjum zintegrowanego. W ocenie Izby twierdzenia Odwolujgcego na
rozprawie, ze tak nie jest, a nawet, ze nie mozna postugiwac sie pojeciem ,konsorcjum”, jest zdaniem Izby nie tylko
spoznione, ale kompletnie niezasadne, bowiem Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na postawione przez siebie
tezy.
Izba zwaza, ze Odwotujgcy wskazuje w odwotaniu, iz ,warto§¢ wykonanych przez PORR S.A prac wynosita 50%
przedmiotu zamowienia, natomiast pozostatych konsorcjantow — 25%”, przedktadajgc dowod na posiedzeniu w postaci
Sprawozdania finansowego 2019 - Roverpol Sp. z.0.0.
Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz problem dotyczy w rzeczywisto$ci sytuacji, w ktérej to cztonek konsorcjum
moze sie powotywac sie na wspolne zdobyte doswiadczenie w ramach konsorcjum.
Izba zwaza, ze przy konsorcjum zintegrowanym nie nastepuje podziat rzeczowy (nie sg wydzielane do samodzielnego
wykonania przez danego cztonka konsorcjum samodzielne zakresy robot). Oznacza to, ze czionkowie konsorcjum
zintegrowanego wspolnie i niepodzielnie realizujg caty zakres rzeczowy rob6t, a nastepnie partycypujg w wypracowanym
zysku albo w powstatej stracie.
Izba, za Przystepujgcym, wskazuje, iz kazdy wariant podziatu, czy to zaangazowania w realizacje zadania
poszczegoélinych cztonkéw konsorcjum, doprowadzi do wykreowania sztucznej sytuacji, ktéra w zadnej mierze nie
stanowi odzwierciedlenia idei konsorcjum zintegrowanego. Trzeba bowiem zwréci¢ uwage, iz idea mozliwosci powotania
sie w catosci przez kazdego cztonka konsorcjum (zintegrowanego) na wspdlnie zdobyte doSwiadczenie polega na tym,
ze wiasnie z uwagi na wspdlne realizowanie robé6t i wspolne zarzgdzanie konsorcjum nie jest mozliwe i celowe
rozdzielanie doSwiadczenia pomiedzy poszczegolnych cztonkow konsorcjum.
Warto w tym miejscu powota¢ sie na wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt), w ktorym to
wyroku w motywie 62 Trybunat wskazat, iz ,Tym samym, gdy wykonawca polega na do$wiadczeniu grupy wykonawcow,
ktorej byt cztonkiem, do$wiadczenie to naleZy ocenia¢ w zalezno$ci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a
wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy w ramach danego zamowienia
publicznego’, czy tez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2020 r. o sygn. akt KIO 1529/20, w ktérym
to Izba wskazata, ze: ,Trybunat Sprawiedliwosci UE podkre$la, iz warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na
do$wiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami
konsorcjum (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja W spolnot Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05,
podobnie wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem do$wiadczenie
konsorcjanta w postaci czynnego udzialu w sprawach konsorcjum bedacych okreSlonym przedsiewzieciem. Tego
rodzaju podejécie jest racjonalne i ma gtebokie praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcow prébujgcych
powotywaé sie na doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich rola nie byta znaczgca dla inwestycji. Wobec
takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzi¢, iz majg one faktycznie dosSwiadczenie w realizacji przedsiewzie¢ o
okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym ocena spetniania warunkéw udziatu przez konsorcjum,
jako cato$¢ oraz jako poszczegdlni jego cztonkowie, wymagajg indywidualnej analizy. (...)”
W zwigzku z powyzszym, w ocenie Izby, cztonek konsorcjum moze legitymowac sie na doSwiadczenie w realizaciji
przedsiewziecia o okreslonej skali, jezeli jego udziat w realizacji zamowienia byt znaczny.
Tym samym, Izba uznaje argumentacje Przystepujgcego, ktoéry w piSmie procesowym wskazat: ,Ustalenie, ze udziat
wykonawcy powolujgcego sie na doSwiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum byt znaczny, powoduje, ze moze on
postugiwa¢ sie doswiadczeniem zdobytym przez konsorcjum jako takie zarébwno w ujeciu kwotowym, jak i
przedmiotowym. Kwota jest bowiem w tym przypadku wyznacznikiem skali przedsiewzigcia, w realizacji ktérego nabywa
sie doswiadczenie. W tym przypadku kluczowe jest, Zze realizowane na referencyjnych inwestycjach roboty
hydrotechniczne miaty wartos¢ nie mniejszg niz 100 min zf, co juz samo w sobie stanowi odzwierciedlenie skali
przedsiewziecia”.



Poza tym, jak wskazywat Przystepujacy na rozprawie, roboty budowlane zaréwno dla czesci 1 i 2 obejmowaty catos¢
robét hydrotechnicznych, a co nie bylo kwestionowane przez Odwotujgcego na rozprawie. Na potwierdzenie powyzszego
Przystepujacy przedstawit dowody w postaci zamowienia na dostawe stali dla czesci 1 i 2 zadania, przyktadowg umowe
podwykonawczg, przyktadowy protokdt odbioru, a zwtaszcza przejSciowe $wiadectwo ptatnosci dot. czesci 11 2, w
ktérych to dokumentach wykonawcy PORR S.A., Rover Maritime , S.L. , Roverpol Sp. z.0.0. wystepujg razem jakc
konsorcjum firm.
Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Izby, cztonek konsorcjum zintegrowanego mogt powolywac sie na doswiadczenie
wynikajgce z catego zadania realizowanego przez konsorcjum utworzone w powyzszej formie, a tym samym kazdy
cztonek konsorcjum zintegrowanego spetniat warunek udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale IX ust. 4 pkt 1
SWZ
Wobec powyzszego nie byto podstaw do wezwania wykonawcy w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP do uzupemienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie okresSlonym w Rozdziale IX ust. 4 pkt 1 SWZ
Nadto Izba zwaza, ze zarzut wskazany w uzasadnieniu odwotania, tj. art. 128 ust. 4 ustawy PZP, w zaden sposéb nie
zostat skonkretyzowany w odwotaniu, a tym samym juz tylko z tej przyczyny, podlegat oddaleniu (notabene Odwotujgcy w
zarzutach na stronie 3 w ogole go nie powotuje).
Konkludujac, w ocenie Izby zarzut ten jest niezasadny.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz § 2 ust. 2 pkt 2w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc w sprawach o sygn. akt KIO 2023/24 oraz KIO 2025/24
kosztami postepowania Odwotujgcych.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
Przewodniczacy: ............c...ccoeiiiiniii,



