Sygn. akt: KIO 1151/12

WYROK

z dnia 22 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska

Protokolant : Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 18 czerwca 2012 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2012 r. przez
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum
Firm FCC Construccion Spotk e Akcyjn g z siedzib g w Hiszpanii w Barcelonie, c/Balmes
36 oraz Korporacji Budowlanej Doraco spotki z ogran iczon @ odpowiedzialno $cig z
siedzib g w Gdansku, ul. Opacka 12 w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa
— Urzad Morski w Stupsku, al. Sienkiewicza 18

przy udziale:

A. wykonawcy Hydrobudowa Gda nsk Spoétki Akcyjnej z siedzib g w Gdansku, ul.
Grunwaldzka 135 zgtaszajgcego przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym
sygn. akt KIO 1151/12 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Budimex Spoiki
Akcyjnej z siedzib g w Warszawie, ul. Stawki 40 i Ferrovial Agroman Spé ki Akcyjnej z
siedzib @ w Hiszpanii w Madrycie Campo de las Naciones Riber a del Loira 42
zglaszajacych przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO

1151/12 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w cato $ci,

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm FCC Construccion Spotk e
Akcyjn g z siedzib @ w Hiszpanii w Barcelonie, c/Balmes 36 oraz Korpora cji
Budowlanej Doraco spoétki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzibgq w
Gdansku, ul. Opacka 12 i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum Firm FCC
Construccion Spétk e Akcyjn g z siedzib g w Hiszpanii w Barcelonie, c/Balmes 36 oraz
Korporacji Budowlanej Doraco spoétki z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Gdansku, ul. Opacka 12 tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcOw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoOwienie Konsorcjum
Firm FCC Construccion Spotk e Akcyjn g z siedzib g w Hiszpanii w Barcelonie, c/Balmes
36 oraz Korporacji Budowlanej Doraco sp6tki z ogran iczon @ odpowiedzialno $cig z
siedzib @ w Gdansku, ul. Opacka 12 na rzecz wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Budimex Spotki Akcyjnej z siedzib g w Warszawie, ul. Stawki 40 i
Ferrovial Agroman Spotki Akcyjnej z siedzib g w Hiszpanii w Madrycie Campo de las
Naciones Ribera del Loira 42 kwote 3 600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu

kosztow zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy: ............



Sygn. akt KIO 1151/12

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ochrone brzegobw morskich na wschéd od portu Dartfowo zostalo wszczete przez
zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Urzad Morski w Stupsku ogtoszeniem o zamoéwieniu
zamieszczonym w siedzibie zamawiajgcego i na stronie internetowej oraz opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 lipca 2011r. za numerem 2011/S 135-
224296.
W dniu 24 maja 2012r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznat oferte zlozong przez Konsorcjum Firm Budimex S.A. i
Ferrovial Agroman S.A.
W dniu 4 czerwca 2012r. na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz na zaniechanie
wykluczenia wykonawcy wybranego i odrzucenia jego oferty odwotanie wniosto Konsorcjum
Firm FCC Construccion S.A. i Korporacji Budowlanej Doraco sp. z o0.0.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

. art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad rownego traktowania i uczciwej
konkurencji;
. art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

Konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. w zwigzku ze ziozeniem przez
tego wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik prowadzonego
postepowania;

. art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. w zwigzku z niewykazaniem

spetnienia warunkoéw udziatlu w postepowaniu.

Whniést o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia lutego 2012r.;
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3) uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwolujgcego sie.

Wskazal, ze jego interes w uzyskaniu zamoOwienia zostat naruszony, bo to oferta
odwotujacego powinna by¢é uznana za najkorzystniejsza. W uzasadnieniu odwotujacy
wskazal, ze w lutym 2012r. oferta konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman
S.A. zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujacy korzystajgc z przystugujacych mu
srodkéw ochrony prawnej wniost odwotania zalgczajagc materiat dowodowy podwazajacy

oswiadczenia Konsorcjum. Odwotujacy ztozyt rowniez wniosek o wszczecie kontroli w w/w



postepowaniu do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych. Prezes UZP przeprowadzit
kontrole uprzednig i stwierdzit, iz w postepowaniu doszio do naruszenia art. 26 ust. 4 PZP,
bowiem istniejg uzasadnione watpliwosci odnosnie wykazania spetniania przez wykonawce -
Konsorcjum firm: Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. warunku posiadania
niezbednego doswiadczenia do wykonania w/w zamoOwienia, a mianowicie nie wykazania
wykonania w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie m.in. minimum jednej roboty budowlanej, ktorej
przedmiotem byta budowa lub przebudowa falochronu morskiego o wartosci nie mniejszej
niz 30.000.000,00 PLN".

Zakwestionowane zostaty roboty, ktore konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial
Agroman S.A. wskazato w swej ofercie, tj. hastepujace roboty: ,Nabrzeze AZ-3 przylegajace
do doku Zierbana" oraz ,Rozbudowa zewnetrznego doku wschdéd w Porcie Barcelona".
Prezes UZP nakazat Zamawiajagcemu wezwanie wykonawcy - Konsorcjum firm: Budimex
S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp,
gdyz przediozone dokumenty budzg watpliwosé. Na skutek wezwania przez Zamawiajgcego
do zlozenia wyjasnien wykonawca ponownie ztozyt w sprawie protokotu odbioru prac z
listopada 2008r., ktdry jest niewazny. Wykonawca ztozyt takze zaswiadczenie z pazdziernika
2007r. jako potwierdzenie, iz Wykonawca do konca 2006 roku wykonat roboty - budowe
falochronu ,,zgodnie ze specyfikacjg i oczekiwaniami zamawiajacego".

Odwotujacy wskazal, iz prace, ktérych dotyczy w/w zaswiadczenie dotyczyly wczesniejszego
etapu prac zwigzanych z rozbudowa doku wschod, bowiem skoro w zaswiadczeniu z dnia 25
listopada 2008r. ten sam zamawiajacy - Port w Barcelonie zaswiadczyt, ze roboty, ktérych
dotyczy zaswiadczenie polegaty na wykonaniu pogtebienia w terenie innym niz skata w celu
pdzniejszego zastgpienia falochronami, to ten sam zamawiajacy nie moégt zaswiadczy¢ w
dokumencie z pazdziernika 2007r., iz ten falochron zostat juz wykonany. Z zaswiadczenia z
dnia 10 pazdziernika 2007r. wynika, ze roboty bylty wykonywane w latach 2003, 2004, 2005
oraz 2006. Zgodnie z SIWZ wykonawca winien byt wykazac sie wykonaniem robot w okresie
pieciu lat poprzedzajacych ztozenie ofert. Termin skfadania ofert uptywat 7 listopada 2011r.
Zatem jedynie prace wykonywane od 7 listopada 2006r. mogly stanowi¢ dowod spetniania
warunku. Zaswiadczenie z dnia 10 pazdziernika 2007r. dotyczy prac wykonywanych
znacznie wczesniej i prace te nie mogg stanowi¢ potwierdzenia spetniania warunku przez
Budimex-Ferrovial.

Wobec przedtozenia w ramach wyjasnien tych samych dokumentéw jakie byty sktadane we
wczesniejszych etapach postepowania odwotujacy z ostroznosci procesowej podtrzymat
zarzut wczeshiej zgtoszony, a dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust 2 pkt 3
ustawy pzp i zaniechania wykluczenia wykonawcy - Konsorcjum firm: Budimex S.A. oraz

Ferrovial Agroman S.A., ktory w ocenie odwotlujgcego ztozyt nieprawdziwe informacje.



Odnoszgc sie do dokumentdw ztozonych wraz z ofertg odwotujgcy podnidst, co nastepuije:
NABRZEZE AZ-3 POZ. 1

W wykazie pod poz. 1 konsorcjum Budimex S.A.-Ferrovial Agroman S.A. opisato w/w roboty
jako ,Inwestycje polegajacg na budowie falochronu morskiego o dtugosci 600 m,
wykonanego w Porcie Bilbao", wykonang w okresie od 24 wrzesnia 2007 r. do 31 marca
2010r. Budimex-Ferrovial ziozyt nieprawdziwe oswiadczenie, bowiem prace, ktore byty
wykonywane w ramach kontraktu dotyczyly budowy nabrzeza, a nie falochronu. Wskazac
nalezy, iz w dokumencie zatytulowanym ,Projekt nabrzeza AZ -3 przylegajacego do
falochronu Zierbena P833" wynika, iz celem projektu jest ,okreslenie prac niezbednych do
budowy wyZej wspomnianego nabrzeza w ramach Projektu Przebudowy Portu w Bilbao w El
AbraExterior. Okreslenie geometrii i objetosci bagrowania, geometrii i objetosci potrzebnej
zasypki oraz topologii nabrzeza, ktére bedzie zbudowane, o konstrukcji skrzynkowej z
betonu zbrojonego z gdérng czescig konstrukcji z chudego betonu i z betonu zbrojonego w
obszarze posadowienia pachotkdw cumowniczych, jak rowniez zdefiniowanie prac
wykonczeniowych w strefach poza przystanig". Jako najwazniejsze cechy projektu wskazano
.budowe nabrzeza o dlugosci catkowitej okoto 600 m skiladajacej sie z 19 skrzyn (...)
pozyskanie okoto 233.500 m3 terenu esplanady nabrzeza za pomoca zasypki". W dniu 21
lutego 2012r. Odwotujacy otrzymat oficjalng informacje od Zarzadu Portu Bilbao, w ktérej
jednoznacznie potwierdzono, iz w ramach prac dotyczacy nabrzeza AZ-3 spoika Ferrovial
Agroman S.A. nie wykonywata zadnych prac dotyczacych falochronu. Dowod ten zostat
uznany za kluczowy przez Prezesa UZP w toku kontroli uprzedniej. Zamawiajgcy wezwat
konsorcjum Budimex - Ferrovial do ztozenia wyjasnien odnosnie w/w roboty. Pismem z dnia
10 maja 2012r. konsorcjum Budimex-Ferrovial oswiadczyt jedynie, iz nie zgadza sie z ocenag,
iz pozycje nr 1 i 2 wykazu wykonanych robot nie potwierdzajg warunku spetniania
odpowiedniego doswiadczenia i wiedzy. Ponadto, wykonawca ograniczyt sie do
gotostownego stwierdzenia, iz ,nadbrzeze AZ- 3 peni funkcje falochronu®.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 PZP to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, iz spetnia
okreslone przez zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu. Pomimo wyraznie
wskazanych przez Prezesa UZP uchybien oraz wobec wezwania przez zamawiajacego do
zlozenia stosownych wyjasnien wykonawca nie udowodnit, iz roboty wskazane w poz. 1
dotyczyly budowy lub przebudowy falochronu. W swietle powyzszego nalezy uznag, iz roboty
Z poz. 1 nie spehiajg warunku niezbednego do wykonania zaméwienia. Ponadto, nalezy
podkresli¢, iz w swietle zgromadzonych dowoddw w toku postepowania wykonawca ztozyt
nieprawdziwe oswiadczenia oraz wprowadzit zamawiajgcego w btad. Takie dziatanie moze
nosi¢ znamiona czynu zabronionego okreslonego w art. 297 jak rowniez 305 kodeksu
karnego.

ROZBUDOWA ZEWNETRZNEGO DOKU WSCHOD POZ. 2



W pozycji 2 i 15 wykazu konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A.
wyszczegOlnit robote budowlang o tytule: ,Rozbudowa zewnetrznego doku wschod" jako
.Inwestycje polegajacg na budowie Falochronu Morskiego w Porcie w Barcelonie, natomiast
w pozycji 15 jako ,Zadanie polegajgce na rozbudowie nabrzeza morskiego w Barcelonie z
uzyciem stalowej scianki szczelnej o dlugosci w planie 1.974 mb, o diugosci brusa
wynoszacej 17 m". W toku postepowania m.in. wraz z wnioskiem o wszczecie kontroli przez
Prezesa UZP odwotujgcy wskazal, iz pomiedzy trescig ztozonych referencji, a pozycjami 2 i
15 wykazu robdt budowlanych istnieja oczywiste sprzecznosci. Z tresci referencji
jednoznacznie wynika, ze dotycza one jedynie prac wykonanych do dnia wystawienia
referencji. Prace te polegaty na wykonaniu pogtebienia celem pdzniejszego zastgpienia
pogtebienia falochronami. Zatem prace, ktorych dotyczyly referencje nie polegaty na budowie
falochronu. Na te rozbieznosci zwrdcit uwage takze Prezes UZP.

Po drugie, Konsorcjum firm Budimex S.A. - Ferrovial Agroman S.A. nie jest w stanie
przediozy¢ referencji nalezytego wykonania robét wyszczegolnionych w poz. 2 i 15,
poniewaz pomiedzy Zarzadem Portu w Barcelonie a wykonawcami toczy sie spér sgdowy w
zwigzku z brakiem wykonania rob6t w sposob nalezyty i zgodnie z kontraktem. W czerwcu
2010r. w sprawie tej zostato takze ztozone doniesienie do prokuratury w Barcelonie. Sprawe
rozpoznaje Sad Sledczy nr 5 w Barcelonie. W dniu 28 grudnia 2010r. wykonawcy ztozyli
odwotanie wobec rozstrzygniecia sgdu. Sprawa jest nadal w toku. Postepowanie sadowe
toczace sie przed Sadem w Barcelonie dotyczy roszczeh finansowych o zaptate 40.654
tysiecy EUR wynikajgcych z faktu, iz zamawiajgcy nie uznat za nalezyte wykonanie narzutu
kamiennego w ilosci 850.000 ton, ktory zostat wykonany bez nalezytej kontroli jakosci,
kontroli cech geometrycznych oraz utozony w sposob nieprawidtowy.

W toku postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawcza spotka Budimex S.A.
przediozyta protokoty odbioru prac rzekomo potwierdzajgce, iz caly zakres robét zostat
wykonany i odebrany przez Port w Barcelonie. Twierdzenia te sg sprzeczne z trescig
ztozonych dokumentéw. Dokumenty te stanowig bowiem protokét z odbioru wstepnego, ktéry
jest niewazny oraz protokoty zatwierdzajgce roboty dodatkowe. Ponadto, wskazac¢ nalezy, iz
odbioru koncowego w/w robo6t dokonano dnia 18 stycznia 2012r. podczas gdy termin
skiadania ofert w niniejszym postepowaniu uptywat 7 listopada 2011r.

Jako dowdd w sprawie przedstawiono wydruk z Dziennika Urzedowego z dnia 13 sierpnia
2011r. wraz z tlumaczeniem, z ktorego wynika, iz protok6t z dnia 18.11.2008r., ktorym
postuzyt sie wykonawca Budimex-Ferrovial, jest niewazny. Zarzad Portu w Barcelonie
anulowatl wspomniany odbidr, co zostatlo potwierdzone w Dzienniku Ustaw z 13 sierpnia
2011r.

Odwolujacy podkreslit, ze wykonawca - Konsorcjum firm: Budimex S.A. oraz Ferrovial

Agroman S.A. nie przediozyl na wezwanie do zlozenia wyjasnien zadnego nowego
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dokumentu poprzestajac na gotostownym oswiadczeniu iz w ramach wskazanych w ofercie
zamoOwien zostaly zrealizowane prace potwierdzajgce spetnienie warunku dotyczacego
wykazaniem sie budowg min. (...) falochronem (...). Wobec nieztozenia wyjasnien przez
wykonawce - Konsorcjum firm: Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. nalezy uznac, ze
zamawiajacy miat obowigzek wypetni¢ zalecenie Prezesa UZP dotyczgace wezwania do
uzupetnienie dokumentow wykonawce - Konsorcjum firm: Budimex S.A. oraz Ferrovial
Agroman S.A. .

Konsorcjum firm: Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. przedifozyto w toku wyjasnien
dwa nowe zamowienia, ktére to wydaje sie zostaly ocenione przez zamawiajacego i legly u
podstaw ponownemu uznaniu za najkorzystniejszg oferte Konsorcjum firm: Budimex S.A.
oraz Ferrovial Agroman S.A.

Odwolujacy podnidst, ze zataczone w ramach wyjasnien dokumenty przez wykonawce -
Konsorcjum firm: Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. nie potwierdzajg spetnienia
przez tego wykonawce warunku dotyczacego budowy falochronu z uwagi na nastepujace:
STREFA UStUGOWA W RAMACH OBIEKTOW PORTOWYCH W STREF IE LINEA DE LA
CONCEPTION (CADIZ) POZ. 4

Wraz ze ztozeniem pisma z dnia 10 maja 2012r. konsorcjum Budimex-Ferrovial przedtozyto
nowy wykaz roboét, ktéry w odniesieniu do robét polegajacych na budowie lub przebudowie
falochronu zawierat prace wykonywane w strefie ustugowej w ramach obiektéw portowych w
strefie Linea de la Conception w obrebie portu nad Zatoka Algeciras. Jako warto$¢ robot
wykonawca wskazat kwote 85.956.294,78 PLN. Pismem z dnia 17 maja 2012r. zamawiajacy
wezwat wykonawce do ziozenia wyjasnien w zakresie wartosci rob6t na falochronie
wykonanych w Porcie nad Zatokg Algeciras. Zamawiajacy wezwat wykonawce do ziozenia
wyjasnien jaka byta wartos¢ wykonanego falochronu.

Pismem z dnia 21 maja 2012r. wykonawca wskazal, iz warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie budowy lub przebudowy falochronu rozumie w ten sposoéb, iz warto§¢ minimalna
wskazana w tym postanowieniu SIWZ (pkt 8.1.2.) dotyczy ,roboty budowlanej jako takiej".
Odwolujacy wskazuje, iz przedmiotowy punkt SIWZ brzmi nastepujgco: ,wykonaniem w
okresie 5 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie m.in. minimum jednej roboty budowlanej, ktérej przedmiotem
byla budowa Ilub przebudowa falochronu morskiego o warto$ci nie mniejszej niz
30.000.000.00PLN". Zapis ten nie budzi watpliwosci, robota budowlana w zakresie
wykonywania prac na falochronie winna przedstawia¢ wartos¢ minimalng nie mniejsza niz
30.000.000.00PLN i musi dotyczy¢ roboty budowlanej, ktorej przedmiotem byta budowa lub
przebudowa falochronu morskiego. Ponadto, w uzupelionym wykazie rob6t w poz. 5
wykonawca zamiescit roboty polegajagce m.in. na budowie falochronu o wartosci

30.828.600,00 PLN. Zatem, jesli wykonawca postuzyt sie referencjami, ktore dotyczg takze
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innego zakresu robdt, to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, iz prace dotyczace li
tylko falochronu przedstawialy w/w wartos¢. Po pierwsze na tym etapie postepowania
wszelkie watpliwosci wykonawcy odnosnie interpretacji postanowien SIWZ sg sp6znione. Po
drugie, z dokumentéw przedtozonych przez wykonawce w sposéb jednoznaczny wynika, iz
wartos¢ robdét dotyczacych falochronu byta znacznie nizsza. Z kosztorysu rob6t podpisanego
przez dyrektora inwestycji p. Fernando VilchezVallejo wynika, iz wartos¢ wykonanych prac w
rozbiciu na poszczegodlne pozycje w odniesieniu do falochronu wynosita 1.474.891,12 EUR -
falochron centralny, oraz 1.481.363,04 EUR - falochron W (zachodni). £gczna wartosc¢ tych
prac jest zatem znacznie nizsza niz 30.000.000,00 PLN.

W pismie z dnia 21 maja 2012r. wykonawca jako roboty dotyczace budowy falochronu
zaliczyt w sposOb nieuzasadniony takze nastepujace pozycje: prace wyburzeniowe i
pogtebienie, wyréwnanie terenu, krawedz przybrzezna, zasypki i hawierzchnie, oswietlenie
nawigacyjne.

To na wykonawcy ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia spoczywa ciezar udowodnienia,
iz spetnia on warunki o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 PZP oraz, ze nie podlega wykluczeniu
z powoddw wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 PZP. Konsorcjum Budimex-Ferrovial nie
sprostalo tym wymaganiom. Pomimo wezwania do ziozenia wyjasnien wykonawca nie
wykazal, iz wartos¢ prac dotyczacych budowy falochronu w Porcie w Zatoce Alcerigas
wynosita co najmniej 30.000.000,00 PLN.

PROJEKT ROZBUDOWY PORTU ST. MAARTEN, ANTYLE HOLENDE RSKIE POZ. 5

Z przedstawionych referencji nie wynika wartoS¢ zrealizowanego w ramach wiekszej
inwestycji falochronu. Zamawiajgcy zaniechat czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w
tym zakresie.

Ponadto, Odwotujacy podnosi, ze oswiadczenie Per Aarsleff A/S z dnia 28 pazdziernika
2011r. zostalo podpisane przez p. Johna Szygenda. Do oswiadczenia dotgczono
petnomocnictwo notarialne z dnia 23 stycznia 2012r. dla p. Johna Szygenda. W
konsekwencji ztozone o$wiadczenie jest obarczone wadg wobec braku wykazania
umocowania do dziatania w imieniu Per Aarsleff A/S. Nalezy w tym miejscu odwotujacy
wskazal, ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci ponownego skorzystania z dyspozycji
wynikajacej z art. 26 ust 3 ustawy Pzp, a wobec czego uznaé trzeba, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp

Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dzialajgcego na podstawie petnomocnictw
udzielonych przez cztonkéw konsorcjum :

- FCC Construccion S.A. z dnia 1 czerwca 2012r. udzielonego przez lidera konsorcjum i
podpisanego przez petnomocnika lidera — Baldomero Falcones Jaquotot, dzialajagcego na

podstawie petlnomocnictwa z dnia 20 lutego 2008r. udzielonego przez Sekretarza Spoiki i
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Prezesa Zarzadu Spotki, ujawnionych w rejestrze handlowym spétki i upowaznionych do
reprezentacji, zgodnie z dokumentami zatgczonymi do odwotania,

- Korporacji Budowlanej Doraco sp. z 0.0. z dnia 1 czerwca 2012r. udzielone przez partnera i
podpisane przez dwéch czionkoéw zarzadu partnera ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentaciji, zgodnie z KRS zalgczonym do odwotania.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu drogg elektroniczng w dniu 4 czerwca
2012r.

W dniu 5 czerwca 2012r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 6 czerwca 2012r. zgtosita swoj udziat w postepowaniu po stronie odwotujgcego drogg
elektroniczng Hydrobudowa Gdansk Spélka Akcyjna, wskazujagc na swoj interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ odwolujgcego polegajacy na zapewnieniu przebiegu
postepowania zgodnego z przepisami ustawy, a w szczegolnosci z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4
ustawy. Zgloszenie zostalo podpisane przez petnomocnika — podpisem cyfrowym,
weryfikowanym za pomocg waznego w dacie skfadania podpisu certyfikatu. Peinomocnictwo
zostalo udzielone przez spotke i podpisane przez czlonka zarzadu upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do zgtoszenia. Kopie
przystapienia zostaty przekazane zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 6 czerwca 2012r.,

co strony przyznaly na posiedzeniu.

W dniu 8 czerwca 2012r. zgtosito swoj udziat w postepowaniu po stronie zamawiajgcego
Konsorcjum firm Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. wskazujac na swoj interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego polegajacy na potrzebie ochrony swojej pozycji w
postepowaniu jako wykonawcy wybranego i majgcego realng mozliwos¢ uzyskania
zamoOwienia. Zgtoszenie zostalo podpisane przez petnomocnika na podstawie
petnomocnictwa z dnia 30 sierpnia 2011r. udzielonego przez lidera i podpisanego przez
prezesa zarzadu lidera upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji lidera, zgodnie z
zalgczonym do zgtoszenia odpisem z KRS. Lider dziatal na podstawie petnomocnictwa
konsorcjalnego z dnia 29 sierpnia 2011r. udzielonego przez partnera i podpisanego przez
petnomocnika partnera dziatajacego na podstawie pethomocnictwa z dnia 18 lutego 2011r.
udzielonego przez Dyrektora Spoiki partnera ujawnionego w rejestrze handlowym Spotki.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 8 czerwca

2012r., co strony potwierdzity na posiedzeniu.



W dniu 15 czerwca 2012r. zglaszajacy przystgpienie Budimex SA i Ferrovial Agroman SA
wnidst pismo procesowe, w ktorym Budimex —Ferrovial Agroman wskazat, ze odwotanie
wniesione przez Odwotujgcego w dniu 4 czerwca 2012r. jest juz trzecim odwotaniem
wnoszonym przez tego wykonawce na czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na wyborze
oferty przystepujacego do postepowania jako najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu
o zaméwienie publiczne, przy czym zakres zarzutéw podnoszonych przez Konsorcjum FCC
w kolejnych odwotaniach jest w duzej czesci identyczny. W tym zakresie powotat zarzuty i
wnioski poszczegodlnych odwotan oraz istotne w jego ocenie tezy z orzeczen zapadtych
przed lzbg w tych sprawach. Wskazat takze na to, ze Konsorcjum FCC, réwnolegle z
odwotaniem wniesionym do KIO w dniu 2 marca 2012r., wystgpito z wnioskiem do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych o wszczecie kontroli przedmiotowego postepowania o
zamdwienie publiczne. Konsorcjum FCC, co wymaga szczegOlnego podkreslenia, we
wniosku 0 wszczecie kontroli postepowania podniosto identyczne argumenty, jak w swoim
odwotaniu, a nadto do obu tych stanowisk zalgczytlo identyczny zestaw dokumentow. W
wyniku przeprowadzonej kontroli, stwierdzone zostato naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 26 ust. 2 Pzp poprzez nie zwrécenie sie do Konsorcjum Budimex o0 wyjasnienie
watpliwosci zwigzanych z zakresem prac wykonanych na falochronie Zierbana (poz. 1
wykazu) i terminu wykonania prac zwigzanych z rozbudowg falochronu w Porcie Barcelona
(poz. 2 wykazu). Zaleceniem pokontrolnym bylo natomiast wezwanie Konsorcjum Budimex,
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien dotyczacych zakresu i
terminu wykonania robét budowlanych potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu i cyt. ,w przypadku nieuzyskania od wykonawcy wyjasniern potwierdzajgcych
spetnienie warunku, Prezes Urzedu zaleca wezwanie ww. wykonawcy na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu doswiadczenia o roboty spetniajgce opisany

warunek".

Z cytowanych zaleceh przystepujacy wyprowadzit wniosek, ze Prezes UZP nie dopatrzyt sie
zlozenia nieprawdziwych informacji, gdyz nie zalecit wykluczenia przystepujacego z
postepowania, ale wezwanie do wyjasnien. W wykonaniu zalecenia pokontrolnego,
Zamawiajacy uniewaznit czynno$¢é ponownego wyboru oferty Konsorcjum Budimex,
nastepnie wezwat tego wykonawce do zlozenia wyjasnien co do pozycji nr 1 i 2 wykazu
robét, zas po ich uzyskaniu, do uzupetienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
przedstawienie zadania potwierdzajgcego posiadanie przez Konsorcjum Budimex
doswiadczenia w wykonaniu robo6t polegajgcych na budowie falochronu morskiego. W
wykonaniu tego wezwania, Konsorcjum Budimex przedstawito dwa nowe zadania
potwierdzajgce spetnienie przez nie warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu. Po

przedstawieniu powyzszego rysu historycznego sprawy przystepujacy podnidst, ze zarzuty
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dotyczace poz. 1 i 2 wykazu robdt Konsorcjum Budimex nie mogq stanowié
rozstrzygniecia lzby, gdyz te same okolicznosci faktyczne i te same zarzuty Konsorcjum FCC
podniosto juz w pierwszym odwotaniu ztozonym w dniu 27 stycznia 2012r., a powtorzyto w
odwotaniu ztozonym w dniu 2 marca 2012r. W pierwszym postepowaniu odwotawczym
zarzuty te nie zostaty uwzglednione przez Izbe (w tym Izba uznala, iz przystepujacy nie
zlozyt nieprawdziwych informacji), w drugim Izba odrzucita odwotanie wskazujac, iz nie moze
ona ponownie rozstrzygac¢ okolicznosci faktycznych bedacych przedmiotem oceny lzby w
innym prawomocnym orzeczeniu. Skoro wiec Krajowa lzba Odwotawcza juz dwukrotnie
odniosta sie do zarzutow stawianych przez Konsorcjum FCC ofercie przystepujgcego do
postepowania, to zdaniem przystepujgcego, ponowne rozpoznawanie tych zarzutéw statoby
W sprzecznosci z podstawowymi zasadami rzgdzacymi postepowaniem odwotawczym, w tym
z zasadg koncentracji srodkéw ochrony prawnej i zasadg zwigzania lzby wydanymi przez
siebie orzeczeniami, ktore korzystajg przeciez z powagi rzeczy osgdzonej (por. art. 189 ust.
2 pkt 4 i 5 Pzp). Dla oceny mozliwosci rozpoznania zarzutdw stawianych w omawianym
zakresie przez Konsorcjum FCC, bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, iz do wyjasnien z
dnia 10 maja 2012r. Konsorcjum Budimex zatgczyto protokét odbioru prac z listopada 2008r.
i zaswiadczenie z pazdziernika 2007r. o wykonaniu falochronu (dot. poz. 2), gdyz dokumenty
te byly juz wczesniej przedkladane przez przystepujacego do postepowania zaréwno

zamawiajgcemu, jak i KIO, jako materiat dowodowy.

Jednak z ostroznosci procesowej przystepujacy odniést sie do kwestionowanych pozycji i
wyjasnit, ze co do Nadbrzeza AZ-3 - poz. 1 Konsorcjum Budimex nigdy nie twierdzito, iz jest
wykonawcg robot budowlanych przy budowie, przebudowie, czy remoncie falochronu
LZierbana". W oswiadczeniu zawartym w wykazie robot zataczonym do oferty, jak i w
odnoszacej sie do niego referencji mowa byla wylgcznie o ,Nadbrzezu AZ-3 przylegajacym
do doku Zierbana", przy czym owe ,nadbrzeze AZ-3" bylo w ttumaczeniu spornej referencji
na jezyk polski zamiennie okreslane jako .falochron". Falochron Zierbana, co nota bene
wynika z dokumentéw pozyskanych przez Konsorcjum FCC, stanowi odrebny element Portu
Bilbao, obok nadbrzeza AZ-3 i obok nadbrzeza nr 3. Na tej zasadzie, informacja pozyskana
przez Konsorcjum FCC w drodze mailowej od Zarzadu Portu Bilbao (mail z 21 lutego 2012r.)
nie stanowi potwierdzenia ztozenia przez Konsorcjum Budimex nieprawdziwej informacji.
Natomiast Konsorcjum Budimex stawialo znak réwnosci pomiedzy budowg nadbrzeza i
budowag falochronu morskiego, z uwagi na to, ze w ramach wskazanego zadania byly
wykonywane prace, ktore uzna¢ mozna za whasciwe dla budowy falochronu konstrukcja
tymczasowa umozliwiajgca wykonanie prac wihasciwych (,wewnetrzna przepona
falochronowa") oraz budowa watu z kamienia, ktéry w formie ,tamy" tgczy falochron Zierbana

Zz nadbrzezem AZ-3. ROwniez z uwagi na tg okoliczno$¢ Zamawiajacy, jak wynika z
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oswiadczen skladanych przez niego w toku pierwszego postepowania odwotawczego, uznat
sporne zadanie za spelniajgce warunki udzialu w postepowaniu. Majgc na uwadze
powyzsze, stwierdzi¢ mozna co najwyzej, ze Konsorcjum Budimex bfednie przyjeto, iz
potwierdzeniem spetnienia warunku udzialu w postepowaniu bedzie takze zadanie
obejmujace prace witasciwe dla wykonania falochronu morskiego. W tej sytuacji nie mozna

mowic o ztozeniu przez Konsorcjum Budimex nieprawdziwych informacji.

W zakresie rozbudowa zewnetrznego doku wschod - poz. 2 Konsorcjum Budimex
podtrzymalo swoje wczesniejsze wyjasnienia, ze Zarzad Portu w Barcelonie w dniu 26
listopada 2008r. zatwierdzit protokét wstepnego odbioru spornych prac pn.: ,Projekt
budowlany zwigzany z rozbudowg doku wschodniego", natomiast 17 grudnia 2008r. Zarzad
Portu w Barcelonie zatwierdzit réwniez rozliczenie finansowe tej umowy, ktére zamkneto sie
kwotg 213.020.357,45 euro, przy czym 15.736.233,27 euro uznane zostalo za wartosé
»ZWiekszonego zakresu prac". Dziennik Ustaw, ktéry odwotujacy przedstawia obecnie jako
dokument urzedowy, potwierdza jedynie, ze Zarzad Portu w Barcelonie, ktérego
sprawozdanie finansowe zostato opublikowane w tymze Dzienniku Ustaw, podjat w dniu 28
kwietnia 2010r. decyzje o uniewaznieniu wstepnego odbioru robét dokonanego dnia 18
listopada 2008r. za kwote 15.736. tys. euro i postanowit zazada¢ zwrotu tejze kwoty od
wykonawcy w postepowaniu procesowym, a decyzja ta zostala uwzgledniona w
sprawozdaniu finansowym publikowanym w Dzienniku Urzedowym. Z przedstawionego
dokumentu przy tym jednoczesnie wynika, ze: Zarzad Portu w Barcelonie nie ,uniewaznit"
calego protokotu odbioru wstepnego, a jedynie protokét odnoszacy sie do kwoty 15.736 tys.
euro, ktéra to kwota, zgodnie z protokotem z dnia 17 grudnia 2008r. odpowiada wartosci
~Zwiekszonego zakresu prac”, nadto owe ,uniewaznienie” w ogole nie odnosi sie wprost do
dokumentu sporzadzonego przez Zarzad Portu w Barcelonie w dniu 26 listopada 2008r. owe
Luniewaznienie" jest jedynie oswiadczeniem Zarzadu Portu w Barcelonie o uchyleniu sie od
skutkéw prawnych wczesniej ziozonego oswiadczenia woli (nie jest to wiec niewaznosc¢, o
jakiej mowa np. w przepisie art. 58 k.c), ktore bedzie dopiero weryfikowane w toku procesu
sadowego przeciwko wykonawcy. Rowniez z przedstawianej przez odwotujgcego notatki
prasowej nie wynika, iz spor pomiedzy Portem w Barcelonie a wykonawcami dotyczy jakosci
robét, skoro mowa jest w tejze notatce wylgcznie o sporze co do rozliczen, na co nota bene
zwrdcita uwage takze Krajowa lzba Odwotawcza w swoim wyroku w sprawie o sygn. akt
179/12. W ocenie przystepujacego do postepowania, protokolem odbioru wstepnego z dnia
26 listopada 2008r. (ktory nawet w swietle dokumentéw przedstawionych przez Konsorcjum
FCC nigdy nie zostat ,uniewazniony" w calosci) potwierdzit on, ze prace, o ktérych mowa
zostaly wykonane przed dniem skladania ofert w niniejszym postepowaniu i, ze zostaly one

wykonane nalezycie. Podkreslit nadto, ze zamawiajagcy opisujac warunek udziatlu w
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postepowaniu nie wymagat, aby robota budowlana, ktérg legitymuje sie wykonawca, byla
zakonczona i rozliczona, a co za tym idzie dokument protokotu odbioru wstepnego,
potwierdza spetnienie warunku udzialu w postepowaniu. Stanowisko Przystepujacego
potwierdza przedstawione przez Konsorcjum FCC zaswiadczenie z dnia 1 marca 2012r.
wystawione przez przedstawiciela Zarzad Portu w Barcelonie - Pana Ramon Griell Bernado.
W zaswiadczeniu tym stwierdza sie bowiem wprost, ze cyt.: ,odbioru korncowego

wspomnianych rob6t dokonano dnia 18 stycznia 2012 roku, przy czym nie ma zastrzezen do

aspektéw technicznych wykonanych robét. Jednoczes$nie os$wiadczam, Ze istnieje

rozbiezno$é¢ miedzy wykonawcg a zamawiajgcym odnosnie korcowej wyceny robdét

faktycznie wykonanych, w zwigzku z czym Zarzgd Portu w Barcelonie skierowat na droge

sgdowg rozstrzygniecie kwestii réznicy miedzy kwotg zaptacong a kwotg nalezng za
wykonane roboty." Z dokumentu tego wynika, iz pomimo dokonania odbioru koncowego
nadal pomiedzy stronami istnieje spor finansowy, nie odnoszacy sie jednakze do aspektow
technicznych wykonanych robdét, niemniej sam odwotujacy to ten dokument wskazuje jako
dokument pozywajacy wykonawcy na postugiwanie sie spornym doswiadczeniem w
postepowaniach o zamowienie publiczne. W zakresie zarzutéw skierowanych do
dodatkowych pozycji wykazu przystepujacy podniést, ze zgadza sie iz w referenciji
dotaczonej do uzupetnienia oferty w celu potwierdzenia nalezytego wykonania wskazanego
zadania w poz. nr 4 podane sg wartosci prac w ,rozbiciu na pozycje", gdzie podaje sie
miedzy innymi wartos¢ dla rozdziatu 5 Falochron centralny i rozdzialu 7 Falochron W
(zachodni), ktérych zsumowanie daje mniejszg wartos¢ niz warto$¢ rob6t wymaganych
zapisami SIWZ. Przystepujacy jednak zauwaza, ze z referencji nie wynika, jakie prace objete
sg wskazanymi rozdziatami 5 i 7. Same jednak nazwy poszczegdlnych rozdziatéw wskazuja,
iz pewne prace branzowe, wspdlne dla wszystkich obiektéw budowlanych realizowanych w
ramach zadania, zostaly wydzielone i opisane w osobnych rozdziatach (np. prace
wyburzeniowe i pogtebienne, wyréwnywanie terenu, zasypki i nawierzchnie, oswietlenie
nawigacyjne). Skoro na wykonanie ,falochronu" skladajg sie rdéznego rodzaju roboty
budowlane, obejmujace nie tylko utozenie samych elementéw falochronu, np. blokow
kamiennych, to nie istniaty, w ocenie przystepujacego, przeszkody ku temu, aby Konsorcjum
Budimex do wartosci rob6t okreslonych w rozdziatach 5 i 7 doliczyto wartosci rob6t z innych
rozdziatow, ktére byly niezbedne do wykonania ,falochronu" rozumianego jako pewna cato$¢
funkcjonalna (obiekt budowlany wraz z instalacjami). Takie tez wyjasnienia przedstawito

Konsorcjum Budimex.

Odnosnie ciezaru dowodu przystepujacy zgodzit sie z odwotujgcym, iz to wykonawca ma
wykazaé, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu, natomiast podniést, ze odwotujacy,

stawiajgc zarzut, iz wskazane zadanie nie potwierdza spetnienia warunku udzialu w
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postepowaniu, powinien po mysli art. 6 k.c. okolicznos¢ tg wykaza¢. Tak wiec to
odwotujgcego obcigza dowodd wykazania, iz przystepujacy do postepowania nieprawidtowo
obliczyt warto$¢ robo6t polegajacych na budowie, w ramach wskazanego zadania, falochronu.

Dowodu takiego odwotujacy nie przeprowadzit, wedtug przystepujacego.

W odniesieniu do pozycji 5 wskazatl na wyrok Izby z dnia 26.04.2011r., sygn. akt KIO 744/11,
wyroku z dnia 24.02.2012r., sygn. akt KIO 306/12, z ktérych wedtug przystepujacego wynika,
ze z referencji nie musi wynika¢ ani szczego6towy opis wykonywanych prac, ani ich wartosc.
Ponadto powotat sie na wyrok Izby z dnia 08.12.2011r., sygn. akt KIO 2513/11, w mysl
ktorego zamawiajacy nie ma podstaw do zadania weryfikacji skutecznosci ztozonych przez
podmioty trzecie oswiadczen woli, moze jedynie zgda¢ od wykonawcy w tym zakresie
wyjasnien. Tym samym w ocenie zamawiajgcego poza zainteresowaniem zamawiajgcego
winno pozostawaé, czy p. John Szygenda byt umocowany do ziozenia w dniu 28
pazdziernika 2011r. w imieniu spoiki Per Aarsleff A/S oswiadczenia o udostepnieniu
Konsorcjum Budimex potencjatu tej spéiki. Niemniej jednak przystepujacy do postepowania
wyjasniat, iz p. John Szygenda od kilku lat dysponuje petnomocnictwem od spotki Per
Aarsleff A/S do szerokiego reprezentowania jej interesow. Peinomocnictwa, wlasciwie o
identycznej tresci, udzielane sg p. John Szygenda na poczatku kolejnego roku i pozostajg
wazne przez kolejnych 12 miesiecy. Skladajgc sporne oswiadczenie p. Szygenda dziatat w
oparciu o petnomocnictwo udzielone mu, w formie aktu notarialnego, w dniu 26 stycznia
2011r. Natomiast Konsorcjum Budimex jedynie omytkowo zalgczylo do swojego pisma
kolejne pelnomocnictwo dla tej osoby. Odnoszac sie do argumentu odwolujgcego,
przystepujacy wskazat, iz w orzecznictwie dominuje poglad o jednokrotnosci wezwania z art.
26 ust. 3 Pzp, niemniej chodzi tu 0 zakaz ponownego wzywania do wyjasnien doktadnie w
tym samym zakresie (por. wyrok KIO z dnia 06.12.2011r., sygn. akt KIO 2509/11). W innym
wyroku Izba wskazuje natomiast, iz chodzi tu o zakaz wzywania do uzupetnienia tego
samego dokumentu (wyrok KIO z dnia 12.01.2012r., sygn. akt KIO 2786/11). Oswiadczyt, ze
Konsorcjum Budimex nigdy nie byto wzywane do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa,
a co za tym idzie nawet w razie przyjecia, ze dokument taki mogtby zosta¢ zazadany przez
Zamawiajgcego w trybie art. 25 ust. 3 Pzp, to wezwanie takie nadal jest mozliwe, cho¢ z
uwagi na tzw. ekonomike procesowag, w Swietle dowoddéw ktére zostang okazane na

rozprawie, zbyteczne.

W dniu 15 czerwca 2012r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie oswiadczajac, iz
uwzglednia w catosci zarzuty podniesione przez odwotujgcego. Zobowigzuje sie do
powtérzenia wadliwie wykonanych czynnosci, zgodnie z Zzadaniem wniesionym przez

odwotujacego tj. :
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- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- powtoOrzenia czynnosci badania i oceny oferty,

- uznania za najkorzystniejszg oferte ztozong przez odwotujgcego.

Odpowiedz zostata podpisana przez dyrektora zamawiajgcego.

W dniu 18 czerwca 2012r. zgtaszajacy przystgpienie Budimex SA i Ferrovial Agroman SA

wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia wraz z zatacznikami, wyjasnien tresci siwz, oferty Budimex — Ferrovial Agroman,
wezwania do wyrazenia zgody na poprawienie omytek z dnia 20 lutego 2012r., zgody
przystepujacego, wezwania do wyjasnien z dnia 20 kwietnia 2012r., wyjasnien
przystepujacego z dnia 24 kwietnia 2012r., wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 2
maja 2012r., uzupetniania przystepujgcego z dnia 10 maja 2012r. wezwania do wyjasnien z
dnia 17 maja 2012r., wyjasnien przystepujagcego z dnia 21 maja 2012r., protokotu
postepowania, odwotania odwotujgcego 27 stycznia 2012r., dokumentéw zalgczonych na
rozprawie w sprawie sygn. akt KIO 179/12, protokotu postepowania w sprawie sygn. akt KIO
179/12, odwotania z dnia 2 marca 2012r., dowoddéw zatgczonych na rozprawie sygn. akt KIO
435/12, protokotu postepowania w sprawie sygn. akt KIO 435/12, wniosku odwotujgcego o
wszczecie kontroli doraznej i zatgczonych do niego dowodow, protokotu kontroli i informaciji o
wyniku kontroli, petnomocnictwa dla Johna Szygenda z dnia 26 stycznia 2011r. wraz z
ttumaczeniem.

Na podstawie powyzszeqo Izba ustalita:

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy postawit wymog posiadania

wiedzy i doswiadczenia i opisat sposéb oceny spetniania tego warunku jako

Zdolno $¢ techniczna:

Doswiadczenie zawodowe:

Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca wykazat sie wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —
w tym okresie:

1) minimum jednej roboty budowlanej, ktorej przedmiotem byta budowa lub przebudowa
falochronu morskiego o wartosci nie mniejszej niz 30.000.000,00 PLN (trzydziesci milionow
zlotych) brutto oraz minimum dwdch rob6t budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowa
lub przebudowa waldw przeciwsztormowych lub przeciwpowodziowych, o wartosci nie
mniejszej niz 2 000 000,00 PLN brutto kazda;
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2) minimum dwéch robot kafarowych w zakresie wykonawstwa morskich budowli
hydrotechnicznych z uzyciem pali, o dlugosci nie mniejszej niz 10,00 m kazda budowla
(minimum 200 sztuk pali w jednym zadaniu); za pal uwaza sie element konstrukcyjny
zelbetowy, stalowy lub drewniany réwniez bedacy czescig fundamentu posredniego lub
wykonawstwa jednej budowli hydrotechnicznej z uzyciem stalowej Scianki szczelnej o

dtugosci nie mniejszej w planie niz 1 000 mb, o dtugosci brusa nie mniejszej niz 5 m.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunkéw zamawiajgcy wymagat przedtozenia dokumentu,

o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia.

W trakcie udzielania wyjasnien do siwz w odniesieniu do warunku wiedzy i doswiadczenia
zadano jedno pytanie dotyczgce rozbieznosci pomiedzy opisem sposobu spetniania warunku
podanym w siwz, a trescig wzoru wykazu doswiadczenia i zamawiajgcy wyjasnit, ze wymaga
minimum jednej (a nie jak w wykazie dwdch) robot polegajacych na budowie lub
przebudowie falochronu.

W ofercie przystepujgcego na potwierdzenie spetniania warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia w zakresie obowigzku wykazania sie wykonaniem w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie:

1) minimum jednej roboty budowlanej, ktérej przedmiotem byta budowa lub przebudowa
falochronu morskiego o wartosci nie mniejszej niz 30.000.000,00 PLN (trzydziesci
milionéw ziotych) brutto oraz minimum dwdch robo6t budowlanych, ktérych
przedmiotem byla budowa Ilub przebudowa watdbw przeciwsztormowych lub
przeciwpowodziowych, o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000,00 PLN brutto kazda
przystepujacy przedstawit nastepujgce roboty :

- poz. 1 — nadbrzeze AZ-3 przylegajace do doku Zierbana inwestycja polegajgca na budowie
falochronu morskiego o dtugosci 600m wykonanego w porcie Bilbao, Autoridad Portuaria de
Bilbao, Port Bilbao w Hiszpanii, okres realizacji 24.09.2007 — 31.03.2010r. warto$¢ robot
37 378 288,34€ czyli 150 795 228,65 pln, realizowalo konsorcjum Ferrovial Agroman i
Excavaciones VDA De Sainz,

- poz. 2 — rozbudowa zewnetrznego doku Wschdd — inwestycja polegata na budowie
falochronu morskiego w Porcie w Barcelonie — Ministerio de Fomento Autoridad de Portuaria
de Barcelona — port w Barcelonie, w Hiszpanii, okres realizacji 04.04.2003-29.10.2008r.
warto$¢ rob6t 220 834 707,95€ czyli 890 913 462,28pln, a w zakresie budowy falochronu
214 689 443,19€ czyli 866 121 620,66pIn, realizowato konsorcjum Ferrovial Agroman, FCC
Construccion, Constucciones Rubau, Copisa Constructora Pirenaica, to samo zadanie

wskazano w poz. 15 rézni sie opisem realizowanych robo6t — zadanie polegato na rozbudowie
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nadbrzeza morskiego w Porcie w Barcelonie z uzyciem stalowej scianki szczelnej o dlugosci
w planie 1 974mb, o diugosci brusa wynoszacej 17m,

- poz. 3 Molo Prat Faza | — w ramach zadania wykonano miedzy innymi budowe falochronu
morskiego - Ministerio de Fomento Autoridad de Portuaria de Barcelona — port w Barcelonie,
w Hiszpanii, okres realizacji 03.12.2004-31.03.2006r. wartos¢ robét 63 288 397,46€ czyli
255 324 381,87pln, a w zakresie budowy falochronu 18 465 246,76€ czyli 74 494 345,00pin,
realizowato konsorcjum Ferrovial Agroman i CYES - przy czym pozycja ta nie byfa
przedmiotem zarzutéw odwotania, a jej okres realizacji nie odpowiada postawionym przez
zamawiajgcego wymogom, konczy sie wczesniej niz 5 lat od uptywu terminu sktadania ofert.
W zakresie poz. 1 zatgczono referencje Szefa Dziatlu Konserwacji Wiadz Portowych Bilbao i
Dyrektora Prac Projektu Nadbrzeze AZ-3 przylegajace do doku Zierbana, gdzie w pkt. 3 w
oryginalnej wersji referencji znajduje sie fragment zdania ,Las obras consistieron en la
construccion de un muelle de 600 metros de longitud (...), ktory w ttumaczeniu referenc;ji
przez wykonawce zostat przettumaczony ,Prace polegaly na budowie falochronu morskiego
o dlugosci 600m(...)"

W zakresie poz. 2 i 15 zalgczono referencje dyrektora rob6t ,Zmiana projektu budowlanego
dla rozbudowy zewnetrznego Doku Wschéd” w ktérym zaswiadcza sie, ze wykonawcze
konsorcjum ,rozpoczeto ich realizacje (robot) w grudniu 2001r. , a obecnie sg w fazie
wykonawczej. Dotychczas prowadzone roboty zostaly wykonane zgodnie ze specyfikacjg
kontraktowag i oczekiwaniami nizej podpisanego. 2. Kwota catkowita robét (bez VAT)
dotychczas wykonanych wyniosta 190 374 748,23 euro w latach : 2003, 2004, 2005, 2006,
2007. 3. Roboty, o ktérych mowa w niniejszym zaswiadczeniu, polegajg na wykonaniu
pogtebienia w terenie innym niz skata, formowaniu rowdéw w celu pdzniejszego zastgpienia
materialu  z pogtebiania falochronami. Zakres ww. rob6t obejmuje wykonanie
1 232 395,075m? pogtebiania w rowach. 4. Kwota catkowita (bez VAT) robét ujetych w fazie
F-1 roboty morskie (pogtebianie) siegneta 5297 642, 03euro, ktére zostaty wykorzystane w

2003 i 2004. Niniejsze zaswiadczenie zostaje wydane w Barcelonie dnia 25 listopada 2008r.”

W dniu 27 stycznia 2012r. odwotujgcy wniést odwotanie na wybér oferty najkorzystniejszej
wskazujgc na naruszenia zamawiajgcego, ktory

1. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 7 ust. 3 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych, tj. podlegajacej odrzuceniu oferty ziozonej przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A.

podlegajacych wykluczeniu,

2. nie wykluczyt z postepowania wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamdwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
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Prawo zaméwien publicznych, ktorzy nie wykazali spelnienia warunku udzialu w

postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia,

3. nie wykluczyt z postepowania wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A., ktérzy swiadomie wprowadzili
Zamawiajagcego w blad, wykazujagc na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
W postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia roboty budowlane
wyszczegOlnione w pozycji 2. i 15. wykazu wykonanych robét jako roboty zrealizowane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, posiadajac jednoczesnie
petng wiedze na temat sporu toczacego sie przed sadem w zakresie wykonania tych robot

oraz braku mozliwosci uzyskania pozytywnych referencji w tym zakresie,

4. zaniechat czynnosci polegajgcej na wezwaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamodwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢
w wykonaniu zaméwienia, odpowiedzialnych za kierowanie budowg i robotami budowlanymi,
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz informacji o podstawie dysponowania tymi osobami, w sytuacji, gdy z zataczonego do
oferty wykazu sporzadzonego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. nie wynika jednoznacznie, ze speiajg
oni warunek udzialu w postepowaniu okreslony w pkt. 8.1.3.2.1 specyfikacji istotnych

warunkoéw zamoéwienia,

5. nie wykluczyt z postepowania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, ktérzy nie wykazali spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia

opisanego w punkcie 8.1.3.2.1. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,

6. nie odrzucit oferty wykonawcédw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia
Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A., ktorzy w kosztorysie ofertowym wprowadzili trzy

nieuprawnione zmiany w stosunku do przedmiaréw robdét:

a) w poz. 24. przedmiaru dotyczacego budowy walu przeciwsztormowego na mierzei Jeziora
Kopan zmieniajgc opis ,Nawierzchnia z piyt wielootworowych — wykonanie podsypki
piaskowej’ na ,Nawierzchnia z plyt wielootworowych — wykonanie podsypki filtracyjnej”,

gdzie okreslenie ,podsypka filtracyjna” nie jest okresleniem tozsamym do okreslenia
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»podsypka piaskowa”, uwzglednit w kosztorysie ofertowym czynnos¢ odmienng od czynnosci

objetej dokumentacja projektowa,

b) w poz. 21. przedmiaru dotyczacego budowy watu przeciwsztormowego na mierzei Jeziora
Kopan zamiast opisu ,Formowanie i zageszczanie nasypow ziemnych o wys. do 10 m
Z ziemi dostarczonej samochodami przy uzyciu spycharki 110 kW (150 KM) kat. gr. I-II”
zawart opis: ,Formowanie i zageszczanie nasypéw ziemnych o wys. do 10 m z ziemi
dostarczonej samochodami przy uzyciu spycharki 110 kW (150 KM) kat. gr. I-lll”, co
oznacza, iz w sposéb niedopuszczony przez Zamawiajgcego rozszerzyt projektowang

kategorie gruntu.

Zamawiajacy nie dokonat poprawy dwéch powyzszych rozbieznosci na podstawie art. 87
ustawy Prawo zaméwien publicznych, zatem oferta, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,

c) poz. 3. i 6. przedmiaru dotyczacego prac saperskich obejmujg czynnosci wydobycia wraz
Z utylizacjg niewybuchéw i niewypatow lub innych obiektow niebezpiecznych w obszarze
morskim o wielkosci od 1,5 | do 20 | oraz wydobycia wraz z utylizacjg niewybuchéw
i niewypatéw lub innych obiektéw niebezpiecznych w obszarze Igdowym o wielkosci od 1,5 |
do 20 I. W kosztorysie ofertowym uwzgledniono jedynie wydobycie wraz z utylizacjg
niewybuchéw i niewypaléw lub innych obiektéw niebezpiecznych w obszarze morskim
i ladowym o wielkosci od 5 | do 20 | w pozycjach 3. i 6. oraz wiekszych w pozostatych
pozycjach kosztorysu, pomijajac obiekty o wielkosci od 1,5 | do 5 I. Brak wyceny tych
obiektéw stanowi btgd w obliczeniu ceny oferty, co powoduje, iz oferta podlega odrzuceniu

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

7. nie udostepnit na pisemny wniosek Odwotujgcego zlozony po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
naruszajgc art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Odwotujacy wniost o:

1. uniewaznienie wyboru oferty wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamdwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A.,
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2. dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty Odwolujacego jako oferty nie
podlegajacej odrzuceniu ziozonej przez wykonawce nie podlegajgcego wykluczeniu

Z postepowania oraz o
3. uwzglednienie odwolania i zwrot kosztéw postepowania.

W toku postepowania odwotawczego strony i przystepujacy ztozyli nastepujgce dokumenty

(w zakresie dotyczacym niniejszego postepowanai odwotawczego) :
a) przystepujacy Budimex:

- decyzje Zarzadu Portu w Barcelonie z dnia 27 listopada 2008r. w ktorej
zatwierdzono protokét z odbioru wstepnego dot. umowy na wykonanie robét ,Projekt

budowlany zwigzany z rozbudowg Doku Wschodniego”

- decyzje Zarzadu Portu w Barcelonie z dnia 22 grudnia 2008r., z ktorej wynika
zatwierdzenie finansowego rozliczenia umowy dot. ,Zmiany projektu budowlanego
zwigzany z rozbudowag Doku Wschodniego” w wysokosci budzetu inwestycyjnego
netto wynoszacego 213 020 357,45 euro (bez VAT) z ktérego wynika saldo netto na
rzecz wykonawcy w wysokosci 15 736 233,27 euro (bez VAT odpowiadajace

wiekszemu zakresowi wykonanych robat,

- zaswiadczenie Dyrektora Robo6t ,Zmiana projektu budowlanego zwigzany z
rozbudowg Doku Wschodniego”, z ktérego wynika, ze roboty ropoczety sie w 2001 i
sg w fazie realizacji, polegaly na budowie falochronu celem utworzenia doku na
nasypie. Kwota catkowita robét (bez VAT) obejmujacych faze F-2 roboty morskie
(falochrony) wyniosta 124 134 143,24 euro wykorzystane w latach 2003, 2004, 2005 i
2006. Zaswiadczenie wydano dnia 10 pazdziernika 2007r.

- zaswiadczenie Dyrektora Robo6t ,Zmiana projektu budowlanego zwigzany z
rozbudowg Doku Wschodniego”, z ktérego wynika, ze roboty ropoczety sie w 2001 i
sg w fazie realizacji, polegaty na produkcji i pdzniejszym wylaniu blokéw betonowych.
Kwota catkowita robét (bez VAT) obejmujacych faze F-3 roboty morskie (betonowe
bloki) wyniosta 39472 876,41 euro wykorzystane w latach 2005 i 2006.

Zaswiadczenie wydano dnia 10 pazdziernika 2007r.

- tlumaczenie przysiegte z jezyka hiszpanskiego referencji zalagczonej do oferty dla
pozycji nrl, gdzie w pkt. 3 przettumaczono ,Prace polegaly na budowie nadbrzeza

morskiego o dtugosci 600m”
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b) przystepujacy/odwotujacy FCC Construccion zataczyt notatke prasowg wraz z
ttumaczeniem dotyczacyg tego, ze Port w Barcelonie domaga sie kwoty 40,7 min euro od
konsrocjum Dique ESTE, oraz wydruki dotyczace budowy Nadbrzeza w Bilbao w jezyku
hiszpanskim, oraz Dziennik Urzedowy z 16 listopada 2011r. w jezyku hiszpanskim.

W zakresie zaskarzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia polegajacego na
wykonaniu roboty zwigzanej z budowg lub przebudowg falochronu odwotujgcy w odwotaniu

zakwestionowat poz. 1, 2i 15.
W odniesieniu do tych zarzutéw na rozprawie przed lzbg powotat :

W wyroku wydanego w tym postepowaniu sygn. akt KIO 179/12 wynika, Ze Izba nie
uwzglednita odwotania w tym zakresie wskazujac, ze odwotujgcy nie dowiodt prawdziwosci
zarzutéw ztozenia przez przystepujacego nieprawdziwych informacji. 1zba zgodzita sie z
argumentacjg przywotang przez przystepujacego, ze w postepowaniu przed lzbg ma
zastosowanie zasada ciezaru dowodu wyrazona w art. 6 Kodeksu cywilnego i
powtérzona w art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, tj. strony i
uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Tym samym w sytuacji wniesionego odwotania, to
na przedstawiajgcym zarzuty odwotujgcym, jako podmiocie, ktory wskazujgc na dany
fakt (niespetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu i ztozenie nieprawdziwych
informacji) wywodzi z tego faktu skutki prawne (obowigzek wykluczenia
przystepujacego i niezgodne z ustawg Prawo zamowieh publicznych zaniechanie
zamawiajgcego), spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie, czyli koniecznosc¢
przekonania Izby dowodami o] stusznosci swoich twierdzen,
a konsekwencjg poniechania realizacji tego obowigzku jest niekorzystny dla strony
wynik postepowania.

W sprawie sygn. akt KIO 179/12 lIzba oczekiwata jako dowodow przedstawienia chocby
informacji (oswiadczen) od inwestorow wymienionych w wykazie robo6t, dokumentacji
technicznej lub tym podobnych. Co prawda kwestionowane roboty wykonywane byly w
Hiszpanii, jednak w skfad konsorcjum odwotujgcego wchodzi podmiot majgcy siedzibe w
Hiszpanii, dodatkowo dziatajagcy w branzy, ktoérej roboty dotycza, wiec trudno uznac, ze
zdobycie tych informacji bylo niemozliwe. Tymczasem przedstawiony przez odwotujgcego
zarzut, w ocenie lzby w sprawie sygn. akt KIO 179/12, mozna sprowadzi¢ do cytatu
— | argumentu — z jego pisma procesowego, iz przedstawione informacje budzg

watpliwosci”. Rzeczywiscie, mozna sie nawet z tym twierdzeniem zgodzi¢, lecz same
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~watpliwosci” nie sg wystarczajgce do stwierdzenia podstaw do wykluczenia wykonawcy

Z postepowania.

W odniesieniu do poszczegdlnych pozycji wykazu lIzba zauwazyta, ze odwotujacy
oswiadczyt, ze nie kwestionuje poprawnosci pozycji 5. i 6. wykazu. Z kolei w odniesieniu do
poz. 3., 4., 10. i 11. przystepujacy przyznal, ze zostaly one wykonane w okresie

poprzedzajacym wymagane 5 lat przed uptywem terminu skladania ofert.

Co do pozyciji 7., 8., 9. przystepujacy w pismie procesowym z 6 lutego 2012 r. oswiadczyt, ze
»wykonano konstrukcje hydrotechniczne w postaci watéw ziemnych powstrzymujgcych napor
wody. Z technicznego punktu widzenia konstrukcje te sg w istocie odpowiednikiem watu
przeciwpowodziowego. Waly wykonywane w ramach zbiornikéw sg dodatkowo projektowane
na staly napér wody, przez co sg bardziej odporne niz klasyczne ziemne waly

przeciwpowodziowe, ktdrych zadaniem jest wytrzymanie krotkotrwatego naporu wody.”

Izba zwrécita uwage, ze wymogiem zamawiajgcego bylo wykonanie robét budowlanych,
ktérych przedmiotem byta budowa Ilub przebudowa waldw przeciwsztormowych Iub
przeciwpowodziowych, a nie innych obiektéw, podobnych czy nawet ,lepszych” lub bardziej
skomplikowanych technicznie. Tym samym zamawiajacy za spetnienie warunku moze uznaé
tylko wykonanie waldw przeciwsztormowych lub przeciwpowodziowych. Podobna sytuacja
ma miejsce w stosunku do pozostatych warunkéw — jesli Zamawiajgcy wymagat budowy lub
przebudowy falochronu morskiego, to nie moze bra¢ pod uwage innych obiektéw niz
falochron morski. W przeciwnym wypadku naruszatby zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz oferty mogtyby ztozy¢ takze podmioty,
ktore wykonaly budowle ,rownowazne”. Izba dodata, ze, jesli wykonawca powotuje sie w
ramach spetnienia warunku na poszczegolne roboty, ktore stanowig czes¢ wiekszej catosci,
np. elementy budowy/przebudowy portu (tylko falochron, tylko waty lub tylko roboty
kafarowe) w celu ich samodzielnego wykazania, to na gruncie brzmienia warunkéw
sformutowanych przez Zamawiajacego, co do przedmiotu, wartosci, terminu wykonania,
potwierdzenia nalezytego wykonania itd. muszg one spetnia¢ ten warunek. Rowniez to

wynika z zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Co do tlumaczenia stowa ,muelle” Izba stwierdzita, iz nawet jesli we wskazanym zdaniu
zostalo ono dokonane niepoprawnie, nie oznacza to, ze w ramach wykazywanych robét
.budowy nabrzeza morskiego”, nie wykonano budowy lub przebudowy falochronu morskiego,
jak oswiadczyt przystepujacy w wykazie wykonanych robot — i oswiadczenie to powtorzyt
podczas rozprawy — w kazdym razie, jak juz stwierdzono powyzej, odwotujacy nie wykazat
faktu przeciwnego. Co do poz. 2. i 15. wykazu —lIzba stwierdzita, ze rzeczywiscie, mozna tu

zrozumie¢ istnienie watpliwosci odwotujacego, lecz rowniez w tym wypadku nie przedstawit
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on zadnych dowodow. Przystepujacy oswiadczyt, ze zaistniaty z inwestorem spér dotyczyt
nie wykonania robét niezgodnie ze sztukg budowlang lub ich nieprawidtowego ukonczenia,
lecz rozliczen finansowych — co zresztg wydaje sie potwierdza¢ przedstawiona przez
odwotujgcego notatka prasowa z 13 lipca 2010 r. (nawet niezaleznie od faktu, ze jest to
informacja zaczerpnieta z Internetu), z ktérej wynika, ze pomiedzy wartoscig kwot uprzednio
rozliczonych i wartoscig robo6t faktycznie wykonanych powstata réznica 40,7 milionéw euro,
ktorej zwrotu bedzie domagat sie inwestor (przy tym brak danych, czym ta réznica jest
spowodowana). Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy wymagat wykazania tylko jednych
rob6t budowlanych odnoszacych sie do falochronu morskiego, nawet jesli z tresci
kwestionowanych przez odwotujgcego referencji nie wynika wykonanie robét wskazanych w
wykazie albo nie zostaly one prawidtowo wykonane lub w ogdle ukonczone, ze wzgledu na
to, ze nie podwazono skutecznie pozostatych robét podanych dla wykazania tych czesci
warunkéw udzialu w postepowaniu, co powodowatoby brak wystarczajacej liczby
wymaganych przez zamawiajgcego robot, nie ma obecnie podstaw do stwierdzenia, ze
zamawiajacy powinien wezwaé¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentow lub ze — nawet jesli
w tym zakresie przedstawiono by nieprawdziwe informacje — ze majg one wplyw na wynik

postepowania (uznanie warunku udziatu w postepowaniu za spetniony).

Podobne stanowisko Izba zajela w stosunku do poz. 15., gdyz nie wykazano
nieprawidtowosci pozostatych robot, ktorymi Przystepujacy wykazywat spetnianie warunku w

tym zakresie.

Pismem z dnia 20 lutego 2012 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu

czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Pismem z dnia 20 lutego 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce konsorcjum
Budimex S.A. o poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oczywistych

omytek pisarskich w kosztorysie ofertowym.

Pismem z tego samego dnia wykonawca wyrazit zgode na poprawienie ww. omyiek.

Pismem z dnia 22 lutego 2012 r. zamawiajacy poinformowal, ze w wyniku ponownego
badania i oceny ofert za najkorzystniejszg zostala uznana ponownie oferta wykonawcy

konsorcjum Budimex S.A.

W dniu 23 lutego 2012r. faksem, a w dniu 24 lutego 2012r. listem poleconym odwotujacy
Konsorcjum FCC Construccion zwrécita sie do zamawiajgcego 0 ponowne rozwazenie

mozliwosci ziozenia przez przystepujacego Budimex nieprawdziwych informacji oraz

23



niewykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia zatgczajac do pisma nastepujace

dokumenty :

- opis Projektu Nadbrzeza AZ-3 przylegajacego do falochronu Zierbana wraz z

tlumaczeniem,

- Nadbrzeze AZ-3 — rysunki wraz z ttumaczenie,

- zatgcznik badania pomiarow falowania i wewnetrznych wstrzgséw wraz z ttumaczeniem,
- budzet inwestycji budowy nadbrzeza AZ-3 wraz z ttumaczeniem,

- e-mail z dnia 21 lutego 2012r. od Mario Hernaez Dyrektor ds. Infrastruktury Portu Bilbao,

ktéry oswiadczyt, ze roboty zwigzane z nadbrzezem AZ-3 nie dotyczyty falochronu.

- kopie dokumentacji zlozonej przez Budimex tj. decyzje Zarzadu Portu Barcelona z 27
listopada 2008r. i 22 grudnia 2008r.,

- wyciag z Dziennika Ustaw z 13 sierpnia 2011r. obejmujgcego uchwate z dnia 29 czerwca
2011r. Zarzadu Portu w Barcelonie, z ktérej wynika, ze przedsiebiorstwo zaliczyto kwote
40 654 tys. euro wynikajacych z rob6t prowadzonych na falochronie Este do srodkow
trwatych. Zarzad Portu dokonat ponownego oszacowania wartosci dokonanych robét, w
wyniku czego wyliczona zostata kwota 40 654 tys. euro. Jednoczesnie w tym sprawozdaniu
znajduje sie informacja, ze podjeto decyzje o uniewaznieniu wstepnego odbioru robét za
kwote 15 735 tys. euro i zadecydowano zazgda¢ od wykonawcy zwrotu 15 736 tys. euro. W
roku obrachunkowym 2010 Zarzad Portu w Barcelonie zainicjowat postepowanie procesowe

w celu odzyskania kwoty zaliczonej do srodkéw trwatych w budowie.
- notatke prasowg dotyczacqg Portu w Barcelonie wraz z ttumaczeniem.
Pismo to przestano takze do Prezesa UZP.

W dniu 2 marca 2012r. odwotujacy wniost kolejne odwolanie zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust 1 ustawy, poprzez naruszenie zasad rownego traktowania i uczciwej
konkurencji oraz art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. ktory ztozyt nieprawdziwe
informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Wniést o nakazanie
zamawiajgcemu : uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 22 lutego
2012r.; powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert; uznania za najkorzystniejsza oferty
zlozonej przez odwotujgcego sie. Do odwotania zatgczono te same dokumenty, co do pisma

z dnia 23 lutego 2012r. oraz zaswiadczenie Inzyniera Kontraktu dla zadania ,Rozbudowa
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Falochronu Ostonowego w Porcie w Barcelonie” realizowanego przez Konsorcjum Dique
Este z dnia 1 marca 2012r., w ktorym zaswiadcza sie, ze odbioru koncowego wspomnianych
robot dokonano 18 stycznia 2012r., przy czym nie ma zastrzezehn, co do aspektéw
technicznych wykonanych robot, natomiast istnieje rozbieznos¢ miedzy zamawiajacym, a

wykonawcg, co do koncowej wyceny faktycznie wykonanych robét.

Izba w dniu 12 marca 2012r. w sprawie sygn. akt KIO 435/12 odrzucita odwotanie uznajac,
ze podlega ono na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych. 1zba wzieta pod uwage fakt, iz odwolujacy, wystepujacy poprzednio jako ten
sam odwotujacy, w dniu 27.01.2012r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 179/12, w tym samym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, na czynnosci Zamawiajgcego polegajace na tym, ze dokonat w
dniu 17 stycznia 2012 r. wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepiséw ustawy
Prawo zaméwien publicznych art. 7 ust. 3, tj. dokonat wyboru oferty podlegajacej odrzuceniu,
zlozonej przez Wykonawce, firme Budimex S. A oraz Ferrovial Agroman S. A, podlegajacego
wykluczeniu, nie wykluczyt z postepowania Wykonawcy, firmy Budimex S. A oraz Ferrovial
Agroman S. A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4), ktéry nie wykazat spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego w zakresie posiadania przez
Wykonawce wiedzy i doswiadczenia, opisanego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, w punkcie 8.1.2., nie wykluczyt z postepowania Wykonawcy, firmy Budimex S.
A. oraz Ferrovial Agroman S. A., ktéry Swiadomie wprowadzit Zamawiajagcego w biad,
wykazujgc na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia roboty budowlane, wyszczegolnione w pozycji 2 i 15
wykazu wykonanych robot, jako roboty zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone, posiadajac jednoczesnie petng wiedze na temat sporu toczacego sie
przed sadem w zakresie wykonania tych robo6t oraz braku mozliwosci uzyskania
pozytywnych referencji w tym zakresie. Przy tak wskazanych czynnosciach wraz ze
wskazaniem okolicznosci tych naruszen przez zamawiajgcego odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie miedzy innymi przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
tj.art. 7 ust.3 ustawy i art. 24 ust. 2 pkt.3) i 4) ustawy. W swoim odwotaniu powotat sie na
okolicznos¢ zataczenia do oferty przez Wykonawce wykazu wykonanych rob6t obejmujacych
15 pozycji. W zakresie pozycji 1 wykazu wskazat, ze przystepujacy wyszczegOlnit robote
budowlang o tytule ,Nabrzeze AZ-3 Przylegajace Do Doku Zierbana”, ktérg opisat jako
.Inwestycje polegajaca na budowie falochronu morskiego o dtugosci 600 m, wykonanego w
Porcie Bilbao", wykonywang w okresie od 24.09.2007 r. do 31.03.2010 r. podczas, gdy byta
to budowa nadbrzeza, a nie falochronu. W czesci dotyczacej pozycji 2 i 15 wykazu zwrdcit

uwage, ze przystepujacy wyszczegolnit robote budowlang o tytule: ,Rozbudowa
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Zewnetrznego Doku Wschdéd”, ktérg opisat w pozycji 2 jako ,Inwestycje polegajaca na
budowie Falochronu Morskiego w Porcie w Barcelonie, natomiast w pozycji 15 jako ,Zadanie
polegajace na rozbudowie nabrzeza morskiego w Porcie w Barcelonie z uzyciem stalowej
Scianki szczelnej o dtugosci w planie 1.974 mb, o dtugosci brusa wynoszacej 17m podczas,
gdy zachodzi brak zgodnosci tresci opisu zawartego w wykazie wykonanych robot poz. 2 i 15
z trescig zatgczonych referencji, nie istnieje mozliwo$¢ jednoznacznego przypisania
zalgczonych referencji do wskazanych pozycji wykazu, a ponadto nie wykazano, ze zakres
robot objety pozycjami 2 i 15 zostat wykonany zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidiowo ukonczony, a zalgczenie referencji wskazujacych tytut inwestycji identyczny z
tytulem prac wykazanych w pozycjach 2 i 15 wykazu, stanowi prébe wprowadzenia
zamawiajgcego w blad, stwarzajgc nieprawdziwg sugestie, iz wymienione prace zostaty

wykonane nalezycie, a w tej kwestii toczy sie spor sgdowy.

Izba w sprawie sygn. akt KIO 435/12 uznala, ze izba wydajac w dniu 9 lutego 2012r.
wyrok w sprawie sygn. akt KIO 179/12 rozstrzygneta wyzej opisane zarzuty merytorycznie.
Izba w sprawie sygn. akt KIO 435/12 obszernie wskazata fragmenty orzeczenia lzby w
sprawie sygn. akt KIO 179/12, ktore swiadczyly w jej ocenie o rozpoznaniu tozsamych
zarzutéw odwotujgcego i sg to analogiczne fragmenty, jak powotane w ustaleniach stanu
faktycznego niniejszej sprawy w czesci dotyczacej ustalen na gruncie postepowania w
sprawie sygn. akt KIO 179/12. Izba w sprawie sygn.akt KIO 435/12 uznala, ze w tych
okolicznosciach nalezy uznaé, ze odwotujacy w rozpoznawanym odwolaniu powotal sie
wytgcznie na te same okolicznosci, co przedstawione w odwotaniu z dnia 27.01.2012r., ktére
byly przedmiotem powotanego wyzej rozstrzygniecia zawartego w uzasadnieniu wyroku KIO
Z dnia 9.02.2012r.0 sygn. akt KIO 179/12.

W ramach kontroli uprzedniej znak KU 67/12 zakonczonej 18 kwietnia 2012r. w
protokole kontroli ustalono nastepujace okolicznosci na podstawie przekazanej do kontroli
uprzedniej dokumentacji :

- w ocenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej UZP) zamawiajacy
dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia poprzez wymaog
wykazania sie wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie m.in. minimum jednej
roboty budowlanej, ktorej przedmiotem byta budowa lub przebudowa falochronu morskiego o
wartosci nie mniejszej niz 30.000.000,00 PLN.

Dokonana przez Prezesa UZP analiza zalgczonego do oferty wykonawcy konsorcjum
firm Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A. wykazu wykonanych robo6t budowlanych
wykazata, ze sposrod wskazanych robét za potwierdzajace spetnianie ww. warunku mogty

by¢ uznane 2 nw. roboty:

26



1. Nabrzeze AZ-3 przylegajgce do doku Zierbena o wartosci 150 795 228,65 zt, gdzie
zamawiajacym byt Port Bilbao;

2. Rozbudowa zewnetrznego doku Wschod o wartosci 866 121 620,66 zi, gdzie
zamawiajacym byt Port w Barcelonie.

W odniesieniu do ww. roboty nr 1 Prezes UZP zauwazyl, iz jak wynika z zatgczonego
do odwotania Konsorcjum firm FCC Construcction S.A., Korporacja Budowlana Doraco Sp. z
0.0. ztozonego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismem z dnia 2 marca 2012 r. e-
maila Dyrektora ds. Infrastruktury Portu Bilbao p. Mario Hernaez ,w trakcie budowy
Nadbrzeza AZ-3 nie prowadzone byly zadne roboty na falochronie Zierbena, jedynie
wykonano wypetienie w strefie z nim sgsiadujgcej przy uzyciu wiasciwych Srodkow

technicznych”.

Ponadto, w odniesieniu do ww. roboty nr 2 Prezes UZP zwrGcit uwage na zatgczone do
ww. odwotania zaswiadczenie p. Ramona Griell Bernardo — inzyniera kontraktu dla zadania
Rozbudowa falochronu ostonowego w Porcie w Barcelonie z ktérego wynika, ze ,odbioru
koncowego wspomnianych robét dokonano dnia 18 stycznia 2012 r.” (podczas gdy termin
skiadania ofert w kontrolowanym postepowaniu to dzieh 7 listopada 2011 r.). Ponadto, z
tresci referencji dotyczacej niniejszej roboty zalaczonej do oferty konsorcjum firm Budimex
S.A., Ferrovial Agroman S.A. wystawionej w dniu 25 listopada 2008 r. wynika, ze ,roboty, o
ktérych mowa w niniejszym zaswiadczeniu polegajg na wykonaniu pogtebienia w terenie
innym niz skata, formowaniu rowéw w celu pdzniejszeqo zastgpienia materiatu z pogtebiania
falochronami”.

Pismem z dnia 5 kwietnia 2012 r.(znak: UZP/DKUE/JL/20791/4163/12) Prezes UZP
zwrdcit sie do zamawiajgcego o0 wyjasnienie, czy zamawiajacy dziatajac w trybie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp zwracat sie do wykonawcy lub wystawcdw referencji o wyjasnienia dotyczace
ww. robét. Pismem z dnia 10 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy poinformowat Prezesa Urzedu,

Ze nie zwracat sie o wyjasnienia do ww. podmiotéw.

Prezes UZP uznat w swietle ztozonych wyjasnien, ze zgodnie z trescig art. 26 ust. 4
ustawy zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé, w wyznaczonym przez siebie terminie, do
zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1. O istnieniu takiego obowigzku swiadczy uzyte przez ustawodawce pojecie "wzywa'".
Podkreslit, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wylonienie
wykonawcy spetniajgcego opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu i
gwarantujgcego nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia. Realizujgc ten cel
zamawiajagcy ma obowigzek dotozenia nalezytej starannosci w zakresie weryfikacji

spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych opis sposobu oceny
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spetniania zostat dokonany przez zamawiajgcego. Przywotat wyrok Izby z dnia 11 maja 2010
r. (sygn. KIO/UZP 669/10), wyrok Izby z dnia 12 stycznia 2010 r. (sygn. 1817/09). Uznat w
konsekwencji, ze w zwigzku z przedstawieniem przez wykonawce Konsorcjum firm FCC
Construcction S.A., Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. dokumentow poddajgcych w
watpliwos¢ spetnianie przez wykonawce konsorcjum firm Budimex S.A., Ferrovial Agroman
S.A. warunku posiadania doswiadczenia niezbednego do wykonania ww. zamowienia,
zamawiajgcy miat obowigzek zwrécenia sie do wykonawcy o wyjasnienia dotyczace
wykazanych przez wykonawce rob6t budowlanych. Niedopetnienie ww. obowigzku stanowi
naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i zalecit wykonanie tej czynnosci, a w przypadku
nieuzyskania od wykonawcy wyjasnien potwierdzajacych spetnienie warunku, Prezes UZP
zalecit wezwanie ww. wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia

wykazu doswiadczenia o roboty spetniajgce opisany warunek.

W dniu 20 kwietnia 2012r. zamawiajacy zwrdcit sie do przystepujacego na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy o rozwianie watpliwosci dotyczacych roboty wykazanej w poz. 1 wykazu
Nadbrzeze AZ-3 w zwigzku z e-mailem Dyrektora ds. Infrastruktury Portu Bilbao Mario
Hernaez, w ktérym oswiadczono, ze w trakcie budowy Nadbrzeza AZ-3 nie prowadzone byly
zadne roboty na falochronie Zierbana oraz watpliwosci zwigzane z poz. 2 dot. Doku
Wschodniego w zwigzku z zaswiadczeniem Inzyniera Kontraktu dla zadania Rozbudowa
Falochronu ostonowego w Porcie Barcelona, stwierdzajacego, ze odbioru koncowego

wspomnianych robét dokonano 18 stycznia 2012r.

Przystepujacy w dniu 24 kwietnia 2012r. wyjasnit, ze :

- w zakresie poz. nr 1 wykazu, iz nie twierdzit, ze byt wykonawcg robot przy budowie,
przebudowie, czy remoncie falochronu Zierbana, ktéry jest odrebnym elementem Portu
Bilbao, obok nabrzeza AZ-3 i obok nabrzeza nr 3. Stad nie zlozono nieprawdziwych
informacji. Podkreslit, ze w ramach wskazanego zadania byly wykonywane prace, ktore
uzna¢ mozna za budowe falochronu - konstrukcja tymczasowa umozliwiajgca wykonanie
prac wiasciwych oraz budowa watu z kamienia, ktéry w formie ,tamy" tgczy falochron
Zierbana z nadbrzezem AZ-3, jak rOwniez samo nabrzeze petni w tym wypadku funkcje,

obok swojej funkcji wtasciwej, falochronu

- w zakresie poz. 2 wykazu wyjasnit, ze w dniu 17 grudnia 2008r. Zarzad Portu w Barcelonie
zatwierdzit rozliczenie finansowe umowy dotyczacej Doku Wschodniego, ktére zamknelo sie
kwotg 213.020.357,45 euro, przy czym 15.736.233, 27 euro uznane zostalo za warto$é

.ZWiekszonego zakresu prac”, a przedstawiony Dzienniku Ustaw potwierdza jedynie, ze
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Zarzad Portu w Barcelonie, ktérego sprawozdanie finansowe zostato opublikowane w tymze
Dzienniku Ustaw, podjgt w dniu 28 kwietnia 2010r. decyzje o uniewaznieniu wstepnego
odbioru robét dokonanego dnia 18 listopada 2008r. za kwote 15.736. tys. euro i postanowit
zazgdaC zwrotu tejze kwoty od wykonawcy w postepowaniu procesowym. Oznacz to,
zdaniem przystepujacego, ze nie zostatl uniewazniony caly wstepny protokét odbioru, a
jedynie protoko6t w czesci dotyczacej kwoty 15 736 tys. euro. Z notatki prasowej nie wynika,
iz spor pomiedzy Portem w Barcelonie a wykonawcami dotyczy jakosci robot, skoro mowa
jest w tejze notatce wytacznie o sporze co do rozliczeh, na co nota bene zwrécita uwage
takze Krajowa lzba Odwotawcza w swoim wyroku w sprawie o sygn. akt 179/12. Zdaniem
przystepujacego w niniejszej sprawie bezsporne bylo to, iz powyzej wskazane zadanie
obejmowalo wykonanie robdt polegajacych na budowie falochronu odpowiadajacych
warunkowi udzialu w postepowaniu. Sporne bylo jedynie to, czy przystepujacy moze
wykazaé¢ sie nalezytym wykonaniem tychze prac oraz ewentualnie to, kiedy owe prace
zostaly ukonczone. W ocenie przystepujgcego, protokotem odbioru wstepnego z dnia 26
listopada 2008r. (ktéry nawet w $wietle dokumentow przedstawionych przez FCC
Construccion nigdy nie zostat ,uniewazniony" w catosci) potwierdzit on, ze prace, o ktérych
mowa zostaty wykonane przed dniem skladania ofert w niniejszym postepowaniu i, ze
zostaly one wykonane nalezycie. Zarzad Portu w Barcelonie, nigdy natomiast nie ,wycofat"
sie z protokotu odbioru wstepnego z dnia 26 listopada 2008r. odnoszacego sie do jakosci
prac, a jedynie ,uniewaznit" czesc¢ rozliczenia finansowego - odbioru wstepnego z dnia 17
grudnia 2008r. dotyczacego robét dodatkowych, co potwierdza zaswiadczenie zatgczone
przez FCC Construccion do jej odwotania sporzadzone w dniu 1 marca 2012r. przez
przedstawiciela Zarzad Portu w Barcelonie - Pana Ramon Griell Bernado. W zaswiadczeniu
tym stwierdza sie bowiem wprost, ze cyt.: ,odbioru koncowego wspomnianych robét
dokonano dnia 18 stycznia 2012 roku, przy czym nie ma zastrzezen do aspektéw
technicznych wykonanych rob6t. Jednoczesnie oswiadczam, ze istnieje rozbieznos¢é miedzy
wykonawcg a zamawiajacym odnosnie koncowej wyceny robo6t faktycznie wykonanych, w
zwigzku z czym Zarzad Portu w Barcelonie skierowat na droge sadowg
rozstrzygniecie kwestii roznicy miedzy kwotg zaptacong a kwotg nalezng za wykonane

roboty."

Z dokumentu tego wynika, iz pomimo dokonania odbioru koncowego nadal pomiedzy
stronami istnieje spoér finansowy, nie odnoszacy sie jednakze do aspektéw technicznych
wykonanych robo6t. Nadto zas, dokument ten nie pozbawia mocy dokumentu z dnia 26
listopada 2008r., skoro jedna data odnosi sie do dokonania odbioru wstepnego, druga zas do
dokonania odbioru koncowego. W ocenie przystepujgcego nie istniejg przeszkody ku temu,

aby date odbioru wstepnego prac o wartosci niespetna 200.000 tys. euro (obejmujacych
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wykonanie falochronu) przyja¢ za date wykonania tychze robdt, skoro procedura

dokonywania odbiorow w ramach tejze umowy byta kilkuetapowa.

W wyniku tych wyjasnien zamawiajacy w dniu 2 maja 2012r. wezwat przystepujacego do
uzupelnienia dokumentéw, polegajagcego na ziozeniu wykazu wykonanych robét
budowlanych (zgodnego w tresci ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ) w zakresie
budowy lub przebudowy falochronu morskiego oraz dokumentéw potwierdzajacych, ze te
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukohczone,
gdyz jak wskazat w uzasadnieniu nadestane przez przystepujgcego wyjasnienia nie rozwiaty
watpliwosci zamawiajgcego odnosnie:

1. Roboty referencyjnej pn. Nabrzeze AZ-3 przylegajgce do doku Zierbana (nr 1
zestawienia robo6t referencyjnych) - Zamawiajacy nie jest w stanie stwierdzi¢ jakie, ze
wskazanych wykonanych budowli w tej inwestycji, odpowiadajg definicji falochronu podanej
w Rozporzgdzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998r, Dz. U.
nr 101 z dnia 6 sierpnia 1998r, poz.: 101 oraz jakie funkcje i elementy niniejszych budowli
wskazujg, ze jest to budowla zdefiniowana jako falochron w przedmiotowym

rozporzadzeniu.

2. Roboty referencyjnej pn. Rozbudowa zewnetrznego doku wschoéd - Zamawiajacy nie jest w
stanie stwierdzi¢, czy:

- niniejsze roboty zostaly wykonane w catosci (zakres umowny robdt budowlanych) w
wymaganym terminie i z zachowaniem wymogow terminowych okreslonych w SIWZ dot.
robot referencyjnych;

- niniejsze roboty zostaly wykonane w catosci z zachowaniem wymaganej jakosci tych robot
oraz ze Inwestor w tym zakresie nie wnosi uwag do jakosci wykonanych robot (zakres
umowny rob6t budowlanych) w wymaganym terminie i zachowaniem wymogow

terminowych okreslonych w SIWZ dot. robét referencyjnych.

Zamawiajacy wezwat do wykazania sie wykonaniem innej roboty budowlanej w zakresie
budowy lub przebudowy falochronu morskiego, spelniajacej warunek zamawiajagcego w
zakresie wiedzy i doswiadczenia okreslony w pkt 8.1.2.1 siwz.

W dniu 10 maja 2012r. przystepujacy ztozyt uzupetnienie dokumentéw. Podnidst, ze nie
zgadza sie z dokonang przez zamawiajgcego oceng, iz pozycje nr 1 i 2 wykazu wykonanych

robét nie potwierdzajg spetnienia warunku odnoszacego sie do posiadania wiedzy i
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doswiadczenia w wykonaniu 1 (jednej) roboty budowlanej, ktorej przedmiotem bylaby

budowa lub przebudowa falochronu morskiego.

Podtrzymat stanowisko, iz nadbrzeze AZ-3 petni funkcje falochronu w rozumieniu
przywotanych przez Panstwa przepiséw rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 1 czerwca 1998r. w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny

odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie.

Odnosnie pozycji nr 2, przediozyt po raz kolejny zaswiadczenie z dnia 10
pazdziernika 2007r. wystawione przez przedstawiciela Zamawiajgcego -Wiadz Portowych w
Barcelonie, decyzje Zarzadu Portu w Barcelonie z 27 listopada 2008r. i decyzje Zarzadu
Portu w Barcelonie z dnia 22 grudnia 2008r. Wskazal na orzecznictwo Izby tj. wyrok KIO z
dnia 27.05.2011r., sygn. akt KIO 1013/11, wyroku z dnia 7 wrzesnia 2010r., sygn. akt
1806/10, wyrok z dnia 13.06.2011r., sygn. akt KIO 1127/11 i podniést, ze referencja ma
jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie, a nie inne okolicznosci wskazane w wykazie robét,
przy inwestycjach wieloletnich mozna wykazywaé sie doswiadczeniem w realizacji
wyodrebnionego, zakonczonego i odebranego etapu robot, a zamawiajgcy powinien oceniac
oferte na podstawie catloksztattu zatgczonych dokumentéw. Podniést, ze oceny tej nie
zmienia okolicznosé, iz pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym - Portem w Barcelonie - trwa
spor co do rozliczenia tejze umowy, skoro jak wskazywano w poprzednich wyjasnieniach
spor 6w dotyczy nie catosci prac objetych protokotem odbioru, a jedynie tzw. prac
dodatkowych. W pozostalym zakresie Zamawiajacy nie wycofal sie ze swoich
wczesniejszych oswiadczen i uwaza je za wigzace. Ztozyt jednak nowy wykaz robot
budowlanych (zgodny w tresci ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ) zawierajacy
dodatkowe pozycje potwierdzajgce spetnienie warunku udzialu w postepowaniu wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidtowo ukonczone. Wraz z wykazem przediozyt :

1. Referencje wystawione przez Alcaidesa Servicios S.A. w dniu 05 lipca 2011r.
dotyczace projektu pod nazwag ,Strefa ustugowa w ramach obiektow portowych w
Strefie Linea de la Concepcién, w obrebie Portu nad Zatoka Algeciras, na potrzeby
zeglugi, handlu i rekreacji;

2. Referencje wystawione przez St. Maarten Harbour Holding Company N.V. w dniu 04
wrzesnia 2009r. dotyczace projektu pod nazwg ,Projekt rozbudowy Portu St.
Maarten™;

3. ZOBOWIAZANIE do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia na zasadach okreslonych

w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych.
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W wykazie wskazano dwie nowe pozycije tj. :

- poz. nr 4 — Strefa ustugowa w ramach obiektéw portowych w strefie Linea de la
Concepcion w obrebie Portu nad Zatoka Algeciras, na potrzeby Zeglugi, handlu i rekreacji —
w ramach zadania wykonano miedzy innymi przebudowe falochronu morskiego w Porcie
nad Zatokg Algeciras na rzecz Alceidesa Servicios SA. — w Porcie nad Zatokg Algeciras, w
okresie 14 sierpnia 2008r. do 30 sierpnia 2010r. o wartosci 21 306 371, 56€ tj. 85 956 294,
78 pIn. — wykonawca Ferrovial Agroman SA,

- poz. 5 — Projekt rozbudowy Portu St. Maarten Antyle Holenderskie — w ramach zadania
wykonano miedzy innymi budowe falochronu morskiego (narzut kamienny z ostong blokéw
typu Accropode), w ramach inwestycji wykonano réwniez: budowe pirsu wycieczkowego o
dt. 450 m, budowe nadbrzeza Terminalu Towarowego di. 300m ($ciana frontowa nadbrzeza
whbijana, podwiercana, stalowa scianka szczelna typu combi-wall) oraz rekultywacja gruntu,
pogtebianie, umocnienie skarpy i inne prace dodatkowe na rzecz St. Maarten Harbour
Holding Company N.V. w Porcie ST. Maarten Antyle Holenderskie w okresie 01.10.2007-
28.04.2009r. o wartosci robét 64 min USD, w tym w zakresie falochronu 10 800 tys. USD,.
Co stanowi 182688 tys. pIn, a w zakresie falochronu 30 828 600pln, wykonawca
Konsorcjum Per Aarsleff A/S i Ballast Nedam N.V.

W zakresie poz. 4 przedstawiono zaswiadczenie Inzyniera Budownictwa Ladowego i
Wodnego, Dyrektora przedmiotowe] inwestycji z dnia 5 lipca 2011r., z ktérego wynika, ze
wykonywano falochrony centralny i zachodni, odpowiednio o wartosci 1474 891,12 € |
1481 363,04€ oraz inne prace np. wyburzeniowe i pogitebieniowe, wyréwnanie terenu,
krawedz przybrzezna, nadbrzeze SW, staly pirs, terminal promowy, zasypki i nawierzchnie,
oswietlenie nawigacyjne, pirsy ptywajace, elementy kotwiczenia i cumowania, instalacje,
prace ogrodnicze i elementy drobnej architektury, urzadzenia, analiza warunkéw BHP, prace
zamienne i dodatkowe oraz opis inwestycji.

W zakresie poz. nr 5 zatgczono referencje z 4 wrzesnia 2009r. z ktérej wynika, m. in
wykonanie budowy falochronu, narzutu kamiennego z ostong z blokéw typu Accropode,
warto$¢ catosci inwestycji to 64 min USD, a o$wiadczono, ze prace zostaly wykonane w
terminie w sposéb w pelni satysfakcjonujgcy klienta i udzielono najlepszej rekomendaciji.
Zalgczono takze petnomocnictwo firmy Per Aarsleff al/s dla Johna Szygenda z dnia 23
stycznia 2012r. wraz z ttumaczeniem oraz zobowigzanie Per Aasleff a/s do udostepnienia
zasobu wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia,

wraz z ttumaczeniem. Zobowigzanie zostalo podpisane przez Johna Szygenda.
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W dniu 17 maja 2012r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
do zilozenia wyjasnien w odniesieniu do pozycji ,Strefa ustugowa w ramach obiektow
portowych w strefie Linea de la Concepcion w obrebie Portu nad Zatokg Algeciras, na
potrzeby zeglugi, handlu i rekreacji’, gdyz ze zlozonego wykazu nie wynika wprost
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu z pkt 8.1.2.1 siwz, watpliwosci zamawiajgcego
budzita wartos¢ przebudowy falochronu w Porcie nad Zatoka Algeciras, ktora nie zostata

podana wprost, ani nie wynika w sposéb jednoznaczny ze ztozonych referenciji.

Przystepujacy w dniu 21 maja 2012r. wyjasnit, ze przy czym wobec braku ze strony
zamawiajgcego jakichkolwiek zastrzezen do obecnej poz. 5 wykazu rob6t -zadania
polegajgcego na rozbudowie Portu St. Maarten - uznaje, ze juz samg tg pozycjg wykazat
spetnienie spornego warunku. Podtrzymat wczesniejszg argumentacje, iz pierwotnie
wskazane w ofercie zadania, miedzy innymi zadanie opisane w pozycji 2 wykazu robot -
polegajagce na Rozbudowie zewnetrznego doku wschodniego w Porcie Barcelona -
potwierdzajg spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu. Uwazal, ze zadanie opisane w
poz. 4 wykazu traktowa¢ nalezy jako zadanie dodatkowo wskazujgce na posiadanie przez
niego szerokiego doswiadczenia w zakresie budownictwa hydrotechnicznego, w tym
odpowiadajgcego zakresem i zlozonoscig przedmiotowej inwestycji. Wskazat, ze warunek
udziatu opisany w pkt 8.1.2. SIWZ rozumiat w ten sposoéb, ze wartos¢ minimalna wskazana
w tym postanowieniu dotyczy roboty budowlanej jako takiej. Stad, w wykazie robét jako
wartos$¢ robdt, przyjgt wartos¢ catej umowy, zwlaszcza, iz w tym zadaniu budowa
falochronébw byla istothym elementem umowy. Wartos¢ prac zwigzanych z budowg
falochronu nie jest w zalgczonych referencjach zebrana w jednej pozycji stad trudno podac¢
doktadna jej wysokosé, dlatego nie wpisat jej w wykazie cen. Roboty ktére nalezy uznaé za
elementy skladowe falochronu sg zawarte w réznym procencie w nastepujgcych pozycjach
wymienionych w ostatnim akapicie referencji: Rozdziat 1 Prace wyburzeniowe i pogiebienie,
Rozdziat 2 Wyréwnanie terenu, Rozdziat 3 Krawedz przybrzezna, Rozdziat 5 Falochron
centralny, Rozdziat 7 Falochron zachodni, Rozdziat 11 Zasypki i nawierzchnie oraz Rozdziat
12 Oswietlenie nawigacyjne i po zsumowaniu przekraczajg warto$¢ 9,5 milionéw Euro z VAT

czyli po przeliczeniu ok. 38 milionéw ztotych brutto.

Na rozprawie odwotujacy ztozyt Dziennik Ustaw z 13 sierpnia 2011r. o tresci w zakresie
rozliczenia inwestycji Port w Barcelonie tozsamej z Dziennikiem Ustaw z dnia 16 listopada

2011r. zalgczanego na wczesniejszych etapach postepowania.

Przystepujacy przediozyt petnomocnictwo Per Aarsleff a/s z 26 stycznia 2011r. dla Johna

Szygenda wraz z ttumaczeniem.
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Izba zazyta, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktére moglyby skutkowaé odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, Zze zgloszone przystgpienia, tak po stronie odwolujgcego jak i

zamawiajgcego spetniajg wymagania art. 185 ust. 2 i 3 ustawy.

Izba uznata, ze odwolujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia. Jego oferta nie zostata
odrzucona, a on sam wykluczony w postepowania. W rankingu ofert jego oferta zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu po przystepujacym. Jego odwotanie zmierza do
wyeliminowania oferty przystepujacego z postepowania, a zatem w przypadku jego
uwzglednienia ma szanse na uzyskanie zamowienia. Odwotujacy moze ponie$¢ szkode w
postaci utraty zysku, jaki zaktadat na realizacji zamowienia. W ocenie Izby przestanka z art.

179 ust. 1 ustawy zostata wypeltniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajaceqo art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia wykonawcy Konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. w

zwigzku ze zlozeniem przez teqo wykonawce nieprawdziwych informacji majacych wptyw na

wynik prowadzonego postepowania

Zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut ten jak stwierdzit odwotujacy na rozprawie byt popierany przez niego jedynie z
ostroznosci procesowej. lzba zauwaza, ze zarzut ten byt podniesiony w odniesieniu do
zaniechania zamawiajacego polegajacego na zaniechaniu wykluczenia przystepujacego
Budimex-Ferrovial Agroman z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji w odniesieniu do
poz. 1, 2 i 15 wykazu wykonanych rob6t. Zarzut ten byt juz przedmiotem rozpoznania przez
Izbe w sprawie sygn. akt KIO 179/12 zakohczonej wydaniem wyroku w dniu 9 lutego 2012r.,
w tej czesci oddalajgcego odwotanie. Izba w calej rozciggtosci podtrzymuje stanowisko I1zby
wyrazone w postanowieniu z dnia 22 marca 2012r. w sprawie sygn. akt KIO 435/12, ze
odwotujacy FCC Construccion — Doraco powoluje sie w tym zakresie na te same
okolicznosci, ktére byly juz przedmiotem jego odwotania w sprawie sygn. akt KIO 179/12, a
fakt ujawnienia sie nowych dowoddéw na pdzniejszym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie spowodowat, w tym konkretnym przypadku nastgpita zmiana
okolicznosci, ktore staly sie podstawg zarzutu w odwotaniu z dnia 27 lutego 2012r.
wniesionym w sprawie sygn. akt KIO 179/12 w we wszystkich trzech odwotaniach
odwotujgcy podnosit te same okolicznosci tj. oswiadczenie nieprawdziwych informacji w
odniesieniu do poz. 1 wykazu, ze przystepujacy Budimex-Ferrovial Agroman wykazat

wykonanie falochronu w ramach Nadbrzeza AZ-3, oswiadczenia nieprawdziwych informacji,
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co do terminu wykonania falochronéw w zakresie poz. nr 2 i 15 — rozbudowy zewnetrznego
Doku Wschdd oraz co do nalezytego wykonania tej inwestycji, a w konsekwencji zarzucat
zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujacego Budimex-Ferrovial Agroman z postepowania. Tym samym w ocenie Izby
przedmiotowe zarzuty nie mogty w niniejszej sprawie podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu
z uwagi na tres¢ art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy. W ocenie Izby nie ma racji odwotujacy
podnoszac, ze w tym zarzucie doszto do powstania nowych okolicznosci, ktére uzasadnityby
mozliwos¢ ponownej kontroli odwotawczej przez Izbe postawionych przez odwotujgcego
zarzutow. Takg okolicznoscia nie moze by¢é bowiem wykonanie przez zamawiajgcego
czynnosci z dnia 20 kwietnia 2012r. tj. wezwania przystepujacego Budimex-Ferrovial
Agroman do wyjasnien w wykonaniu zalecenia pokontrolnego Prezesa UZP, gdyz w wyniku
tej czynnosci nie ujawnity sie zadne nowe okolicznosci, ktére powodowatyby przyjecie, ze
przystepujacy zlozyt nieprawdziwe informacje w postepowaniu. Réwniez Prezes UZP w
ramach kontroli uprzedniej znak KU 67/12 nie stwierdzit, ze przystepujacy ziozyl
nieprawdziwe informacje i nie zalecit wykluczenia przystepujgcego Budimex —Ferrovial
Agroman z postepowania. Wobec powyzszego w ocenie Izby brak bylo podstaw dla uznania
dopuszczalnosci merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Na marginesie jedynie nalezy zauwazyé¢, ze przystepujacy Budimex-Ferrovial Agroman
konsekwentnie od momentu rozprawy w sprawie sygn. akt KIO 179/12 utrzymywal, ze nie
wykonywa¢ w ramach poz. 1 wykazu budowy czy przebudowy falochronu Zierbana, ale
wskazywat, ze uwaza te robote za robote odpowiadajgcg swoim zakresem i rodzajem
postawionemu warunkowi wykazania sie robotg polegajagcg na budowie lub przebudowie
falochronu.

W tych okolicznosciach mozna co najwyzej ocenia¢ ziozone przez przystepujacego wraz z
ofertg oswiadczenia w kontekscie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu i tu
racje ma odwotujacy wywodzac za wyrokiem lzby w sprawie sygn. akt KIO 179/12, ze za
spetniajgce warunek udziatu w postepowaniu mozna uznac tylko takie roboty budowlane,
ktére polegaly na przebudowie lub budowie falochronu, a nie roboty réwnowazne takim
robotom. Z tego wzgledu interpretacje siwz przyjeta przez przystepujacego Budimex —
Ferrovial Agroman nalezy uzna¢ za btedng. Nie przesgdza to jednak o zlozeniu
nieprawdziwych informacji. Nadto nawet gdyby teoretycznie przyja¢, ze przystepujacy
Budimex-Ferrovial Agroman w tej pozycji rzeczywiscie oswiadczyt nieprawde, to informacja
ta musiataby by¢ jeszcze oceniona pod katem tego czy miata lub czy mogta mie¢ wpltyw na
wynik postepowania.

W zakresie poz. 2 i 15 wykazu réwniez brak jest podstaw do uznania, ze przystepujacy
Budimex-Ferrovial Agroman ztozyt nieprawdziwe informacje, gdyz niewatpliwym jest, ze w

ramach tej pozycji wykonywano falochrony, swiadczy o tym zaswiadczenie Dyrektora Robot
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.Zmiana projektu budowlanego zwigzana z rozbudowag Doku Wschodniego” z dnia 10
pazdziernika 2007r., gdzie wyraznie stwierdzono wykonanie fazy F-2 roboty morskie —
falochrony. Rowniez wartos¢ robot, ktorych przedmiotem byto wykonanie falochronow
odpowiadata wymaganiom zamawiajgcego. W przypadku tej pozycji wykazu zachodzg
watpliwosci co do tego, czy zadanie zostato zakonczone i kiedy oraz czy roboty zostaty
wykonane nalezycie. Jednak trudno jest w ocenie Izby uznac, ze przystepujacy Budimex-
Ferrovial Agroman ztozyt w tym zakresie nieprawdziwe informacje, gdyz wystawcy referenciji i
zaswiadczen zwigzanych z tg inwestycjg postugujg sie roznymi nazwami dla projektu :

- Projekt budowlany zwigzany z rozbudowg Doku Wschodniego — decyzja Zarzadu Portu w
Barcelonie z 27 listopada 2008r. o akceptacji protokotu odbioru wstepnego,

- Zmiany projektu zwigzanego z rozbudowa Doku Wschodniego — decyzja Zarzadu Portu w
Barcelonie z 22 grudnia 2008r. i zaswiadczenia Dyrektora tych robét z 10 pazdziernika
2007r.

- Rozbudowa falochronu ostonowego w Porcie Barcelona — zaswiadczenie Inzyniera
Kontraktu z 1 marca 2012r.

Z tych dokumentéw mozna wywies¢ tylko jednej wniosek, ze zaswiadczenie z 1 marca
2012r. nie wskazuje na wykonanie prac zwigzanych z rozbudowg Doku Wschodniego, zatem
zachodzi watpliwosé, czy wskazana w tym pismie data odbioru koncowego (ktéra stata sie
m. in. podstawg zalecen pokontrolnych Prezesa UZP) odnosi sie do tego samego zadania
inwestycyjnego, co wskazane w poz. 2. Tym samym na podstawie powyzszego materiatu
brak jest podstaw do jednoznacznego przyjecia, ze doszio do zlozenia nieprawdziwych
informacji w odniesieniu do poz. nr 2.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze odwotanie w tym zarzucie nie moze zostac

uwzglednione.

Zarzut naruszenia przez zamawiajaceqo art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia wykonawcy Konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. w

zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W pierwsze] kolejnosci Izba dokonata analizy
zgromadzonego materiatu dowodowego pod katem zasadnosci podniesionego zarzutu w
odniesieniu do poz. 1, 2 i 15. Izba stwierdzita, ze w tym zakresie nalezy przyznac¢ racje
odwotlujgcemu, ze zwrdcenie sie przez zamawiajgcego w dniu 20 kwietnia 2012r. do
przystepujacego Budimex-Ferrovial Agroman o wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy |
ocena tych wyjasnieh przez zamawiajgcego, spowodowalty powstanie nowych okolicznosci

sprawy, ktére nie byly przedmiotem rozstrzygniecia w postepowaniu sygn. akt KIO 179/12 i
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KIO 435/12. Przede wszystkim Izba uznala, ze o ile Izba nie jest zwigzana wynikami kontroli
Prezesa UZP, to protokot kontroli powinien by¢é brany pod uwage Izby jako materiat
dowodowy w sprawie, na ktéry powotywaly sie tak strony postepowania odwotawczego jak i
uczestnicy, a nadto czynnos¢ zamawiajgcego stosujgcego sie do zalecen pokontrolnych jest
czynnoscig zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktora
podlega kontroli Izby w postepowaniu odwotawczym. Nalezy jg potraktowac tak samo, jak
kazdg czynno$¢ zamawiajacego dokonywang w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, az do uptywu terminu zwigzania ofertg. Tak samo nowe okolicznosci mogg by¢
podstawg czynnosci zamawiajgcego Ww sytuacji, gdy z inicjatywy wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu powezmie informacje majace znaczenia dla prawidtowego
przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia, czy informacje stanowigce podstawe
czynnosci zamawiajgcego  zostang pozyskane dzieki samodzielnej inicjatywnie
zamawiajacego (np. poprzez zwroécenie sie do whasciwych organdéw, innych zamawiajacych
czy powotanie biegltego), czy wreszcie takie czynnosci moga wynikaé z zalecen
uprawnionych organéw kontrolnych. Tym samym racje ma odwotujacy, ze takg czynnosé
Zamawiajgcego nalezy oceni¢ z uwzglednieniem zgromadzonego materiatu dowodowego. O
ile Izba nie uznata za dopuszczalne rozpoznania zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji,
Z uwagi na to, ze czynnos$¢ zamawiajgcego wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy nie wptywata na tozsamosc¢ okolicznosci odwotania w tym zarzucie, to w ocenie Izby
taka sytuacja ma miejsce w ramach zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujgcego
Budimex-Ferrovial Agroman na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, gdyz to zamawiajacy
na skutek ustalen kontroli znak KU 67/12 powzigt watpliwos¢, co do spetniania przez
przystepujacego warunku udziatu w postepowaniu.. Ta okolicznos¢ byta nowa w
postepowaniu i musiata by¢ zatem przedmiotem rozpoznania przez Izbe. Jednak Izba doszta
do przekonania, ze zarzut zaniechania wykluczenia przystepujgcego Budimex —Ferrovial
Agroman jest bezzasadny w odniesieniu do poz. 1, 2 i 15 wykazu. Izba zwraca uwage na to,
ze zamawiajacy na skutek ztozonych wyjasnien przez przystepujgcego Budimex-Ferrovial
Agroman w dniu 24 kwietnia 2012r. doszedt do przekonania, ze wyjasnienia te nie usuwajg
jego watpliwosci, co do wykazania sie przez przystepujacego Budimex-Ferrovial Agroman
spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w budowie
lub przebudowie falochronu o wartosci przekraczajgcej 30 min zt. i wezwat przystepujacego
do uzupelnienia wykazu poprzez wykazanie sie wykonaniem innej roboty budowlanej.
Wynika to wprost z pisma zamawiajagcego z dnia 2 maja 2012r. W pismie tym, wbrew
stanowisku przystepujacego Budimex -—Ferrovial Agroman wyrazonym na rozprawie
zamawiajacy konkretnie wskazat, jakie watpliwosci zwigzane z robotami wskazanymi w poz.
1, 2i 15 nie zostaty wyjasnione i dlaczego tych robot nie uznaje za potwierdzajgce spetnianie

warunku udziatlu w postepowaniu. Tak jednoznaczna tres¢ wezwania z dnia 2 maja 2012r., w
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ocenie Izby przesadza o tym, ze zamawiajacy dokonujgc oceny spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia przez przystepujacego Budimex-Ferrovial Agroman, nie brat pod uwage jako
spetniajgcych warunek postawiony w pkt 8.1.2.1 siwz doswiadczen wykazanych przez
przystepujacego w poz. 1, 2, 15. Tym samym w dacie wnoszenia odwotania brak byt w tym
przedmiocie sporu pomiedzy odwotujacym, a zamawiajgcym. Z tego wzgledu nie sposob
przypisa¢ zamawiajgcemu zaniechanie zarzucane mu przez odwotujgcego w odniesieniu do

tych pozycji wykazu.

Izba ocenita nastepnie przedstawione przez przystepujacego Budimex —Ferrovial Agroman

doswiadczenia wskazane w poz. 4 i 5 uzupetnionego wykazu.

W ocenie Izby doswiadczenie wykazane w poz. 4 tj. dot. Linea de la Concepcion mogto byc¢
podstawg uznania przez zamawiajgcego spetniania warunku udzialu w postepowaniu
opisanego w poz. 8.1.2.1 siwz. Izba nie podziela w tym zakresie stanowiska odwotujacego,
ze nie wykazano w odniesieniu to tego doswiadczenia wymaganej wartosci robét zwigzanych
z przebudowg falochronu morskiego w Porcie nad Zatokg Algeciras. W ocenie lIzby nie
sposob przyjac, jak chce tego odwotujacy, ze kwota 30 min ztotych odnosita sie do wartosci
1 falochronu morskiego, a nie do wartosci roboty budowlanej. W ocenie Izby warunek ten
wymagat wykazania sie jedng robotg budowlang o wartosci nie mniejszej niz 30 min zt.,
ktérej przedmiotem byta budowa falochronu morskiego. Tym samym wazne jest dla
wykazania spetnienia warunku to, aby robota miata wartos¢ co najmniej 30 min. zt. i
wykonano w ramach niej budowg lub przebudowe falochronu morskiego. W ocenie Izby poz.
nr 4 taki wymog spetnia, gdyz to, ze wykonano dwa falochrony nie powinno prowadzi¢ do
przyjecia, ze wartos¢ wykonanej roboty nalezy podzieli¢ na pét, czy tez proporcjonalnie np.
do dlugosci falochronu, czy jego wartosci. Natomiast Izba podziela poglad wyrazony w
wyroku w sprawie sygn. akt KIO 179/12, ze wartos¢ robét powinna byé zwigzana z budowg
lub przebudowa falochronéw. Nadto sam odwotujacy nie jest w tym zakresie konsekwentny,
gdyz w poz. 2, gdzie wykazano wykonanie kilku falochronéw, nie kwestionowat wartosci
robét i nie oczekiwat ich wyliczenia dla robét zwigzanych z 1 falochronem. Izba stwierdzita,
ze przystepujgcy Budimex —Ferrovial Agroman zawart w wykazie informacje na temat
wartosci poszczegolnych robdét realizowanych w zwigzku z inwestycjg, a na wezwanie
zamawiajgcego wyjasnit, jaka wartos¢ robd6t uznaje za zwigzang z wykonaniem robot,
ktérych przedmiotem jest przebudowa falochronu. Sam odwotlujacy przyznat na rozprawie
(stanowisko to podzielat takze zamawiajacy), ze czes¢ rob6t wymienionych przez wystawce
referencji dot. poz. nr 4 nienoszacych nazwy falochron moze by¢ zaliczona do robot
zwigzanych z przebudowg falochronu. Odwotujacy kwestionowat natomiast wielkos¢ kwot
przyjetych przez przystepujacego do wyliczenia i uwazal, ze kwota ta nie osigga

rownowartosci 30 min pln. Odwotujacy nie przedstawit dowodu, ze wartos¢ wyliczona przez
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przystepujacego w pismie z dnia 21 maja 2012r. jest zawyzona. W szczegdélnosci nie
zawnioskowal o powotanie dowodu z opinii biegtego z zakresu szacowania budowy
falochronow, ktéry w oparciu o informacje na temat kosztéw poszczegoélnych robét oraz dane
techniczne dotyczace ilosci wykonanych rob6t w ramach ich poszczegélnych rodzajow
wskazane w referencji mogtby okresli¢, czy warto$¢ podana przez przystepujacego Budimex-
Ferrovial Agroman jest zawyzona. Odwotujgcy nie pokusit sie o przedstawienie informacji od
inwestora, co do kosztow robdt zwigzanych z przebudowg falochronéw w poz. nr 4. Z tych
wzgledéw Izba uznala, ze nie zostatla podwazona wycena robot zwigzanych z przebudowg
falochronu okreslona przez przystepujacego Budimex — Ferrovial Agroman w pismie z dnia
21 maja 2012r. tj. ok. 9,5 min euro, czyli ok. 38 min pIn. W tej sytuacji nalezato uznac, ze

robota ta spetnia wymogi postawione przez zamawiajacego w pkt 8.1.2.1 siwz.

Rowniez w zakresie poz. 5 Izba uznala, ze pozycja ta potwierdza spetnianie warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia wskazanego w pkt 8.1.2.1 siwz. Co do zarzutu
zwigzanego z wartoscig wykazanej roboty, to dotyczyt on wytgcznie tego, ze z referencji nie
wynika wartos¢ robot zwigzanych wytacznie z budowsg falochronu, to 1zba stoi na stanowisku,
popartym ugruntowanym pogladem Izby (cytowanym m. in. przez przystepujgcego), ze z
referencji nie musi wynika¢ wartos¢ wykonanych robét, a podstawa do wyjasnien zachodzi
dopiero wtedy gdy informacje zawarte w referencji nie pokrywajg sie z informacjami
zawartymi w wykazie. Z referencji lub innego tego rodzaju dokumentu ma wynikaé
identyfikacja roboty, co do ktérej skltadana jest referencja oraz potwierdzenie, ze robota
zostata terminowo ukonhczona i zgodnie ze sztukg budowlang. Z przedmiotowe] referenciji
wystawionej dla Per Aarsleff taka wtasnie informacja wynika, natomiast wartos¢ prac
zwigzanych z budowa falochronow zostala przez przystepujgcego podana w wykazie w
kolumnie przedostatnie i wskazano tam kwote przekraczajgcg 30 min. pln. W ocenie Izby
odwotujacy nie podnosit zarzutu, ze wartos¢ podana w wykazie jest nieprawidtowa i
zawyzona. Z tego wzgledu sam fakt nie podania jej w referencji nie moze powodowac, ze
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Izba nie podziela
takze stanowiska odwotujgcego, co do tego, ze z faktu, iz do wykazu nie zalgczono
petnomocnictwa dla Johna Szygenda wykazujacego jego umocowanie na dzien skladania
zobowigzania o udostepnieniu zasobu, ma wynikac¢, ze do udostepnienia takiego zasobu nie
doszio, czy tez ze zobowigzanie byto niewazne. Racje ma przystepujacy, ze zamawiajacy
nie wymagat skladania wraz z zobowigzaniem podmiotu udostepniajacego zasoby
dokumentéw potwierdzajacych umocowanie 0s6b podpisujacych zobowigzania. Tym samym
dokument petnomocnictwa zatgczony do wykazu byt dokumentem, ktory nie przesadzat o
udostepnieniu zasobu. Takim dokumentem przesadzajagcym o udostepnieniu zasobu byto

natomiast zobowigzanie do udostepnienia zasobu. Tym samym, jesli zamawiajacy powziagtby
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watpliwosci, co do waznosci czy prawidtowosci wystawienia tego dokumentu mégt w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy zwréci¢ sie do przystepujacego Budimex-Ferrovial Agroman o
wyjasnienia. Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek wyjasnia¢ wszystkie okolicznosci watpliwe
zwigzane ze ziozonymi przez wykonawcOow dokumentami czy oswiadczeniami na
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Natomiast sam fakt, ze
zobowigzanie zostaje podpisane przez petnomocnika, dla ktérego nie wykazano
petnomocnictwa nie stanowi o niewaznosci takiego zobowigzania. Przede wszystkim prawo
nie wytgcza mozliwosci dziatania przez petnomocnika przy udzielaniu zobowigzan do
udostepnienia zasobow, tym samym jest to czynnos¢ zastepowalna. W doktrynie sporne jest
czy udzielenie zasobu przez podmiot trzeci w postaci zobowigzania do jego udostepnienia
jest czynnoscig jedno, czy dwustronng. Tym samym nawet w sytuacji, gdyby okazato sie, ze
zobowigzanie zostato ztozone przez osobe nieupowazniong rozwazenia wymagaloby czy
zastosowanie ma w tym przypadku art. 103 kc, czy tez art. 106 kc i czy mozliwe jest
wyrazenie zgody przez zamawiajgcego na dziatanie bez umocowania. Rozwazania te sg
jednak zbedne na gruncie przedmiotowej sprawy, gdyz w ocenie lzby przystepujacy
udowodnit, iz w dacie udzielania zobowigzania John Szygenda miat umocowanie do jego
zlozenia w imieniu Per Aarsleff a/s. Tym samym watpliwos¢ zamawiajgcego na tym tle
zostata usunieta i wzgledy ekonomiki postepowania przemawiajg za tym, zeby nie
nakazywa¢ zamawiajgcemu wzywania przystepujacego Budimex-Ferrvial Agroman do
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy. Izba zwraca uwage odwotujgcego na fakt, ze w tym
przypadku zamawiajacy nie mogitby dokona¢ czynnosci wezwania przystepujacego do
uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, nie ze wzgledu na
zasade jednokrotnosci wzywania, ale z uwagi na brak mozliwosci zagdania takiego
dokumentu, gdyz wymadg jego ztozenia nie wynika z siwz. Majac na uwadze powyzsze lzba
uznala, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia przystepujgcego Budimex-Ferrovial Agroman z
postepowania, gdyz przystepujacy wykazat spetnianie warunku okreslonego w pkt 8.1.2.1

Siwz.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad

rownego traktowania i uczciwej konkurencji

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutéw naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3 i

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy réwniez nie potwierdzit sie.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2

ustawy.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostalo oddalone przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢é odwolujgcego. Izba obcigzyla odwolujgcego kosztami
postepowania w wysokosci uiszczonego wpisu oraz kosztow zastepstwa prawnego
przystepujacego z ograniczeniem do kwoty 3 600zt. zgodnie z 8 3 pkt 1i 2 lit. boraz 8§ 5
ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238) .

Przewodnicz acy ...................
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