Sygn. akt: KIO 435/12

POSTANOWIENIE
z dnia 12 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 12 marca 2012 r. w Warszawie odwolania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2012 r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia FCC Construccion S.A., Korporacja

Budowlana Doraco Sp. z o.0., 08007 Barcelona, C/Bal mes 36 w postepowaniu

prowadzonym przez Urzad Morski w Stupsku, 76-200 Stupsk, al. Sienkiewicza 18

przy udziale wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Budimex
S.A., Ferrovial Agroman S.A., 01-040 Warszawa, ul.  Stawki 40 zgtaszajgcych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia FCC Construccion S.A., Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0., 08007
Barcelona, C/Balmes 36 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia FCC Construccion S.A.,
Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o.0., 08007 Barce lona, C/Balmes 36
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia FCC

Construccion S.A., Korporacja Budowlana Doraco Sp. Z 0.0., 08007 Barcelona,
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C/Balmes 36 na rzecz Urzedu Morskiego w Stupsku, 76-200 Stupsk, al.
Sienkiewicza 18 kwote 4 800 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce osiemset ziotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika, noclegu oraz parkingu.

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

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku.

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



Sygn. akt: KIO 435/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Urzad Morski w Stupsku, Al. Sienkiewicza 18, 76-200 Stupsk wszczat
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie zadania inwestycyjnego: ,Ochrona brzegéw morskich na wschéd od Portu
Dartowo”.

W dniu 16.07.2011r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie do powyzszego zamoéwienia publicznego pod numerem 2011/S 135 — 224296.

Odwotujgcy Konsorcjum firm: FCC Construccion S.A. z siedzibg w Barcelonie,
c/Balmes 36, 08007, Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o0.0., ul. Opacka 12, 80-338
Gdansk w dniu 22 lutego 2012 r. powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe ztozenia odwotania, tj. w dniu przekazania informacji o wyborze oferty
najkorzystniejsze;.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu
2.03.2012r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn.
zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, poprzez naruszenie zasad réwnego 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 wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Wskazujgc na powyzsze wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 22 lutego
2012r,;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwolujgcego sie.

Na wstepie odwotania wskazat, ze wyrokiem z dnia 9 lutego 2012r. Krajowa lzba
Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.



Zwrécit réwniez uwage, ze w trakcie postepowania odwotawczego Konsorcjum firm
Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A. przediozyto dokumenty, ktére legly u podstaw
uznania przez Zamawiajgcego tejze oferty za najkorzystniejszg w dniu 22 lutego 2012r.

Przypomniat takze, Zze KIO nie zajmowalo sie oceng (to wynika — zdaniem
Odwotujgcego - z protokotu rozprawy) nowych ziozonych w trakcie rozprawy dokumentéw
uznajac, ze Odwotujacy nie przedtozyli dowoddw potwierdzajacych ziozenie nieprawdziwych
informacji przez Konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A.

Wedlug oceny Odwolujgcego przedmiotem niniejszego odwotania sg nowe
okolicznosci, nie bedace podstawg rozstrzygniecia w poprzednim odwotaniu, a w
szczegolnosci odwotanie dotyczy ztozonego w trakcie rozprawy protokotu w poczet materiatu
dowodowego, odnosnie prac z wykazu w poz. 2 i 15 wstepny protokot odbioru prac, ktéry jest

niewazny.

Wyjasnit, ze w toku postepowania odwotawczego przed KIO nr sprawy KIO 179/12
Odwotujacy nie byli w stanie przedstawi¢ petnego materiatu dowodowego, bowiem materiaty
te pochodzg z Hiszpanii oraz wymagaly przettumaczenia na jezyk polski (dostarczenie
materiatlu dowodowego uzaleznione byto w tym zakresie od dziatania strony trzeciej).

Ponadto zauwazyt, Zze Zamawiajacy uwzglednit odwotanie Odwolujgcego sie
przyznajac racje twierdzeniom zawartym w poprzednim odwotaniu w zakresie powtOrzenia
czynnosci badania i oceny oferty Konsorcjum Budimex.

Jednoczesnie podnosit, ze w toku rozprawy Zamawiajgcy nie zmienit zdania co do
koniecznosci powtorzenia czynnosci badania i oceny oferty Konsorcjum, a tym samym
przediozone nowe dokumenty przez Konsorcjum Budimex nalezy uzna¢ za nowe
okolicznosci w sprawie od ktérych przystugujg srodki ochrony prawnej wykonawcom.

Stwierdzit, iz konsorcjum firm Budimex S.A. - Ferrovial Agroman S.A. powinno zosta¢
wykluczone z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, bowiem celowo
wprowadzito Zamawiajgcego w biad, a tym samym nie wykazalo spetnienia wszystkich

warunkéw udziatlu w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

W pierwszej kolejnosci zaznaczyt, ze Budimex-Ferrovial w pozycji 1 wykazu
wykonanych robo6t budowlanych wyszczegélnit prace zatytutowane jako ,Nabrzeze AZ-3
przylegajagce do doku Zierbena”, ktérg opisat 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.

W ocenie Odwotujgcego Budimex-Ferrovial ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie,
bowiem prace, ktore byty wykonywane w ramach kontraktu dotyczylty budowy nabrzeza, a
nie falochronu.

Uwazat, ze w tresci referencji Budimex-Ferrovial btednie przettumaczyt stowo ,muelle”
jako ,falochron”, podczas, gdy prawidiowe ttumaczenie to ,nabrzeze”, a powotywany przez
Budimex-Ferrovial podczas rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg argument, iz stowo
.muelle” ma wiele znaczen i moze dotyczy¢ zaréwno falochronu jak i nabrzeza nie znajduje
uzasadnienia w faktach.

Wskazat przy tym, iz z dokumentu zatytulowanego ,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 EI Abra Exterior. Okreslenie geometrii i objetosci bagrowania, geometrii i
objetosci potrzebnej zasypki oraz topologii nabrzeza, ktére bedzie zbudowane, o konstrukciji
skrzynkowej z betonu zbrojonego z gorng czescig konstrukcji z chudego betonu i z betonu
zbrojonego w obszarze posadowienia pachotkéw cumowniczych, jak rowniez zdefiniowanie
prac wykonhczeniowych w strefach poza przystanig”. Jako najwazniejsze cechy projektu
wskazano ,budowe nabrzeza o diugosci catkowitej okoto 600 m sktadajacej sie z 19 skrzyn
(...) pozyskanie okoto 233.500 m3 terenu esplanady nabrzeza za pomocqg zasypki”.

Do odwotania zatgczyt kopie Opisu Projektu Nabrzeza AZ-3 przylegajgcego do
falochronu Zierbena, kopie Zatacznika badania pomiaréw falowania i wewnetrznych
wstrzasow oraz kopie Budzetu inwestycji budowy nabrzeza AZ-3.

Twierdzit, iz w dniu 21 lutego 2012r. otrzymat oficjalng informacje od Zarzadu Portu
Bilbao, w ktérej jednoznacznie potwierdzono, iz w ramach prac dotyczacy nabrzeza AZ-3
spotka Ferrovial Agroman S.A. nie wykonywata zadnych prac dotyczacych falochronu. W
ramach tego zarzutu zalgczat do odwotania kopie maila pisma.

W zakresie zarzutu dotyczacego pozycji 2 wykazu przedstawionego przez
konsorcjum firm Budimex S.A. oraz Ferrovial Agroman S.A., gdzie zostata wyszczegdélniona
robota budowlana o tytule: ,Rozbudowa zewnetrznego doku wschod” jako ,Inwestycja
polegajgca na budowie Falochronu Morskiego w Porcie w Barcelonie i pozycji 15 jako
»Zadania polegajacego na rozbudowie nabrzeza morskiego w Barcelonie z uzyciem stalowej



Scianki szczelnej o diugosci w planie 1.974 mb, o dlugosci brusa wynoszacej 17 m” twierdzit,
ze pomiedzy trescig ztozonych referencji, a pozycjami 2 i 15 wykazu rob6t budowlanych
istniejg oczywiste sprzecznosci.

Odwotujacy stangt na stanowisku, ze z tresci referencji wynika, ze dotyczg one
jedynie prac wykonanych do dnia wystawienia referencji. Wyjasnit, ze prace te polegaty na
wykonaniu pogtebienia celem poézniejszego zastgpienia pogtebienia falochronami, a zatem
prace, ktérych dotyczyly referencje nie polegaty na budowie falochronu.

Poza tym uwazat , ze Konsorcjum firm Budimex S.A. - Ferrovial Agroman S.A. nie jest
w stanie przeditozy¢ referencji nalezytego wykonania rob6t wyszczegoélnionych w poz. 2 i 15,
poniewaz pomiedzy Zarzgdem Portu w Barcelonie, a wykonawcami toczy sie spér sagdowy w
zwigzku z brakiem wykonania rob6t w sposéb nalezyty i zgodnie z kontraktem.

Poinformowat, ze w czerwcu 2010r. w sprawie tej zostato takze zlozone doniesienie
do prokuratury w Barcelonie, a sprawe rozpoznaje Sad Sledczy nr 5 w Barcelonie.

Natomiast w dniu 28 grudnia 2010r. wykonawcy ziozyli odwotanie wobec
rozstrzygniecia sadu, a sprawa jest nadal w toku.

Przypomnial, ze w trakcie postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg
Odwotawczg spotka Budimex S.A. przedtozyta protokoly odbioru prac rzekomo
potwierdzajace, iz caly zakres robot zostat wykonany i odebrany przez Port w Barcelonie.

Zdaniem Odwotujgcego twierdzenia te sSg sprzeczne z trescig ztozonych
dokumentéw, z tego powodu, ze dokumenty te stanowig protokét z odbioru wstepnego, ktéry
jest niewazny oraz protokoty zatwierdzajgce roboty dodatkowe.

Nadto wskazal, ze w dokumentach tych brak jest informacji, aby roboty podstawowe
zostaly wykonane oraz odebrane bez zadnych zastrzezen przez Port w Barcelonie.

Do odwotania zalaczyt wydruk z Dziennika Urzedowego z dnia 13 sierpnia 2011r., z
ktéorego wynika w ocenie Odwotujgcego , iz protokot, ktérym postuzyt sie wykonawca
Budimex-Ferrovial jest niewazny.

Zaznaczyt, ze Zarzad Portu w Barcelonie anulowat wspomniany odbior, co zostato
potwierdzone w Dzienniku Ustaw z 13 sierpnia 2011r., a obecnie prowadzone jest



postepowanie cywilne i karne przeciwko osobom, ktére podpisaty protokoty, ktorymi postuzyt
sie wykonawca Budimex-Ferrovial.

Ostatecznie Odwotujacy zakwestionowatl takze poz.12 wykazu konsorcjum firm
Budimex S.A.-Ferrovial Agroman S.A. z wyszczegOlniong robotg budowlang o tytule
»,Rozbudowa i poprawa nabrzezy Cos Nou w Porcie Mahon” wraz z podang informacja, iz
prace te obejmowaly swoim zakresem roboty kafarowe z uzyciem pali.

Odwotujacy stwierdzit, ze z tresci referencji wynika, iz w ramach inwestycji wykonane
zostalo nowe nabrzeze ziozone z rzeddéw pali betonowych zbrojonych in situ, lecz z
technologicznego punktu widzenia tego rodzaju konstrukcje wykonuje sie za pomoca
wibromtota, a nie kafara.

Ponadto zauwazyt, ze referencje zawierajg informacje o posadowieniu molo na
kesonach, co wyklucza mozliwos¢ zastosowania pali.

Reasumujgc stwierdzit, ze pomiedzy wykazem wykonanych robét budowlanych, a
trescig referencji ztozonych przez konsorcjum firm Budimex S.A.-Ferrovial Agroman S.A.
istniejg istotne sprzecznosci.

Wedtug Odwotujacego z dokumentow przez niego przediozonych w sposéb
niebudzacy watpliwosci wynika, iz w ramach robo6t budowlanych opisanych w poz. 1 wykazu
spotka Ferrovial Agroman S.A. nie wykonywata zadnych prac - przebudowy ani modernizaciji
- istniejgcego juz falochronu, a okolicznos¢ ta bezsprzecznie wynika z opisu projektu
rozbudowy nabrzeza AZ-3 oraz opisu budzetu. W budzecie nie przewidziano zadnych prac
zwigzanych z falochronem.

Natomiast zwrécit uwage, ze referencje dotyczace prac z wykazu w poz. 2 i 15
odnoszag sie do prac w trakcie realizacji, zatem nie moga one stanowi¢ potwierdzenia
wykonania tych rob6t w sposéb nalezyty i zgodnie z zasadami sztuki budowlane;.

Wskazal, iz to na wykonawcy, ktéry ubiega sie o udzielenie zamdwienia spoczywa
ciezar wykazania, iz wykonawca spetnia wszystkie warunki udzialu w postepowaniu, a
Konsorcjum firm Budimex S.A. - Ferrovial Agroman S.A. nie sprostatlo tym wymaganiom i
wprowadzito Zamawiajgcego w biad sktadajgc nierzetelne ttumaczenia dokumentéw oraz
sktadajac nieprawdziwe i nierzetelne oswiadczenia oraz dokumenty, ktére nie majg mocy
prawne;j.



Na koniec zastrzegt sobie prawo do przedtozenia dalszych dowoddéw w tej sprawie na
rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotlawczg, bowiem w momencie skladania odwotania
Odwotujacy w dalszym ciggu zbiera dodatkowe dowody na potwierdzenie stusznosci

stawianych zarzutow.

W dniu 8.03.2012r. wykonawca Konsorcjum firm Budimex S.A. - Ferrovial Agroman
S.A., zwany dale] Przystepujacym, zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o odrzucenie odwotania na zasadzie art.
189 ust.2 pkt. 4 i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U.z2010r. 113, poz. 759 ze zm.).

W pismie z dnia 8.03.2012r.Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac
0 odrzucenie odwotania na tej samej podstawie prawnej jak Przystepujacy.

W tym stanie rzeczy Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika Izba doszta do przekonania,
ze przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 4 i
5 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Izba 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:

1. dokonat w dniu 17 stycznia 2012 r. wyboru najkorzystniejszej oferty z
naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych art. 7 ust. 3, tj. dokonat wyboru
oferty podlegajacej odrzuceniu, ztozonej przez Wykonawce, firme Budimex S. A oraz
Ferrovial Agroman S. A, podlegajgcego wykluczeniu.

2. 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
udzialu w postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego w zakresie posiadania przez
Wykonawce wiedzy i doswiadczenia, opisanego w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, w punkcie 8.1.2.

3. nie wykluczyt z postepowania Wykonawcy, firmy Budimex S. A. oraz Ferrovial
Agroman S. A, ktory Swiadomie wprowadzit Zamawiajgcego w btad, wykazujac na
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia roboty budowlane, wyszczego6lnione w pozycji 2 i 15 wykazu wykonanych
robot, jako roboty zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo



ukonczone, posiadajgc jednoczesnie petng wiedze na temat sporu toczgcego sie przed
sgdem w zakresie wykonania tych robot oraz braku mozliwosci uzyskania pozytywnych
referencji w tym zakresie.

Przy tak wskazanych czynnosciach wraz ze wskazaniem okolicznosci tych naruszen
przez Zamawiajgcego Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie miedzy innymi
przepisow ustawy Prawo zamoOwien publicznych, tj.art. 7 ust.3 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2
pkt.3) i 4) ustawy Pzp.

W swoim odwotaniu powotat sie na okolicznos¢ zalgczenia do oferty przez
Wykonawce wykazu wykonanych robo6t obejmujagcych 15 pozycji.

W zakresie pozycji 1 wykazu wskazat, ze Wykonawca wyszczegolnit robote
budowlang o tytule ,Nabrzeze AZ-3 Przylegajace Do Doku Zierbana”, ktorg opisat jako
.Inwestycje polegajacg na budowie falochronu morskiego o dtugosci 600 m, wykonanego w
Porcie Bilbao", wykonywang w okresie od 24.09.2007 r. do 31.03.2010 .

Zdaniem Odwotujgcego z tresci zatgczonych referencji jasno wynikato, iz zakres prac
wykonywanych w ramach powyzej wskazanej inwestycji polegat na budowie nabrzeza o
dtugosci 600 m, ziozonego ze skrzyn betonowych. Wedtug niego Wykonawca btednie
przettumaczyt na jezyk polski tres¢ oryginalnych referencji wystawionych w jezyku
hiszpanskim, podajac znaczenie stowa ,mulle" jako ,falochron”, podczas gdy, podobnie jak w
samym tytule wykonanych prac, stowo to oznacza ,nabrzeze”. Zarzucit, ze Wykonawca
wprowadzit w ten sposdb w bltad Zamawiajgcego, ktory w opisie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacym posiadania wiedzy i doswiadczenia, okreslonym w punkcie
8.1.2.1 SIWZ, wskazat obowigzek wykazania przez Wykonawce minimum jednej budowy lub
przebudowy falochronu morskiego, a nie innych budowli, w tym nabrzeza.

W czesci dotyczacej pozycji 2 i 15 wykazu zwrécit uwage, ze Wykonawca
wyszczegOlnit robote budowlang o tytule: ,Rozbudowa Zewnetrznego Doku Wschod”, ktérg
opisat w pozycji 2 jako ,Inwestycje polegajacg 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 diugosci w planie
1.974 mb, o dtugosci brusa wynoszacej 17m.

Weditug Odwotujgcego tres¢ zatgczonych referencji wykazywata, iz w chwili ich
wystawienia prace byly w fazie wykonawczej, natomiast wykonanie robét zgodnie ze
specyfikacjg kontraktowg i oczekiwaniami wystawcy referencji, potwierdzone zostato



wytacznie dla robot prowadzonych do momentu ich wystawienia. Zauwazyt, iz jak wynika z
zapisu zawartego w jednym z akapitéw referencji, ,Roboty, o ktérych mowa w niniejszym
zaswiadczeniu, polegaly na wykonaniu pogtebienia w terenie innym niz skata, formowaniu
rowdw w celu pézniejszego zastgpienia materiatu z pogtebienia falochronami”.

Zdaniem Odwotujgcego z uwagi na brak zgodnosci tresci opisu zawartego w wykazie
wykonanych robot poz. 2 i 15 z treScig zataczonych referencji, nie istnieje mozliwos¢
jednoznacznego przypisania zataczonych referencji do wskazanych pozycji wykazu.

Stwierdzit, ze Wykonawca nie wykazat zatem, iz zakres rob6t wyszczegdlniony przez
niego w pozycjach 2 i 15, zostal 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 biad, stwarzajgc nieprawdziwg sugestie, iz wymienione prace zostaly
wykonane nalezycie.

Odwotujacy, jako jeden z czionkéw Konsorcjum, ktére byto wykonawca wskazanej
inwestycji, potwierdzit, iz uzyskanie referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie robot
wyszczegOlnionych przez Wykonawce w wykazie, w pozycjach 2 i 15 nie jest mozliwe, gdyz
stanowi ono przedmiot sporu w toczacej sie aktualnie sprawie sgdowe].

Odnosnie pozycji 12 wykazu podniost, ze Wykonawca wyszczegolnit robote
budowlang o tytule: ,Rozbudowa | Poprawa Nabrzezy Cos Nou W Porcie Mahon” wskazujac,
iz inwestycja obejmowata zakresem roboty katarowe z uzyciem pali, wykonywane w jednym
z najwiekszych i najgtebszych portow na swiecie.

Argumentowat, ze w tresci referencji zostato napisane, iz wykonane prace polegaty
na rozbudowie linii cumownicze] nabrzeza w kierunku morza poprzez wykonanie plyty
betonowej opartej na belkach i palach, a w ramach inwestycji wykonane zostalo nowe
nabrzeze ztozone z rzeddéw pali betonowych zbrojonych in situ, co oznacza, iz ten rodzaj
pali, wylewanych na miejscu, nie moze stanowi¢ potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego doswiadczenia w zakresie rob6t katarowych zwigzanych z
uzyciem pali wbijanych.

W dniu 9.02.2012r.Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o sygn. akt

KIO 179/12 rozstrzygajac merytorycznie powyzsze zarzuty oparte na powotanych wyzej w
odwotaniu okolicznosciach.
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W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych niespetnienia przez Przystepujgcego
— wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Budimex S.A. i Ferrovial
Agroman S.A. warunkéw dotyczacych posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz przedtozenia
w tym zakresie nieprawdziwych informacji trzyosobowy Skfad Orzekajacy Izby stwierdzit, ze
Odwotujacy nie dowiddt prawdziwosci tych zarzutow.

Izba zgodzita sie z argumentacjg przywotang przez Przystepujacego — wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A.,
ze w postepowaniu przed Izbg ma zastosowanie zasada ciezaru dowodu wyrazona w art. 6
Kodeksu cywilnego i powtérzona w art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj.
strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Tym samym w niniejszej sytuacji — wedtug oceny Skiadu
Orzekajacego lIzby - to na przedstawiajgcym zarzuty Odwotujgcym, jako podmiocie, ktéry
wskazujgc na dany fakt (niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu i ztozenie
nieprawdziwych informacji) wywodzi z tego faktu skutki prawne (obowigzek wykluczenia
Przystepujacego i niezgodne z ustawg Prawo zaméwien publicznych zaniechanie
Zamawiajgcego), spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie, czyli koniecznos¢ przekonania
Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a konsekwencjg poniechania realizacji tego
obowigzku jest niekorzystny dla strony wynik postepowania.

W niniejszym przypadku lzba oczekiwata, jako dowodow przedstawienia choéby
informacji (o$wiadczen) od inwestorbw wymienionych w wykazie robdt, dokumentaciji
technicznej lub tym podobnych. Co prawda kwestionowane roboty wykonywane byly w
Hiszpanii, jednak w sktad konsorcjum Odwotujgcego wchodzit podmiot majacy siedzibe w
Hiszpanii, dodatkowo dziatajagcy w branzy, ktorej roboty dotycza, wiec trudno uznac, ze
zdobycie tych informacji byto niemozliwe.

Co do tlumaczenia stowa ,muelle” Izba stwierdzita, iz nawet jesli we wskazanym
zdaniu zostato ono dokonane niepoprawnie, nie oznacza to, ze w ramach wykazywanych
robo6t ,budowy nabrzeza morskiego”, nie wykonano budowy lub przebudowy falochronu
morskiego, jak o$wiadczyt Przystepujacy w wykazie wykonanych rob6t — 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 Izba uznata, ze rzeczywiscie, mozna tu zrozumie¢ istnienie
watpliwosci Odwotujgcego, lecz rowniez w tym wypadku nie przedstawit on Zadnych
dowoddw. Izba wskazata, ze Przystepujacy oswiadczyl, ze zaistnialy z inwestorem spor
dotyczyt nie wykonania robét niezgodnie ze sztuka budowlang lub ich nieprawidiowego
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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 ktorej wynika, ze pomiedzy wartoscig kwot
uprzednio rozliczonych i wartoscig robot faktycznie wykonanych powstata roznica 40,7
milionéw euro, ktorej zwrotu bedzie domagat sie inwestor (przy tym brak danych, czym ta
réznica jest spowodowana).

Sktad Orzekajacy Izby uznat biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania
tylko jednych robot budowlanych odnoszacych sie do falochronu morskiego, nawet, jesli z
treSci kwestionowanych przez Odwotujgcego referencji nie wynika wykonanie robot
wskazanych w wykazie albo nie zostaly one prawidtowo wykonane lub w ogéle ukonczone,
ze wzgledu na to, ze nie podwazono skutecznie pozostatych rob6t podanych dla wykazania
tych czesci warunkow udziatu w postepowaniu, co powodowatoby brak wystarczajacej liczby
wymaganych przez Zamawiajgcego robot, nie ma obecnie podstaw do stwierdzenia, ze
Zamawiajacy powinien wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentéw 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).

Izba zauwazyta, Zze podobnie w stosunku do poz. 15, gdyz nie wykazano
nieprawidtowosci pozostatych robo6t, ktorymi Przystepujacy wykazywat spetnianie warunku w
tym zakresie.

Sklad Orzekajacy Izby réwniez rozstrzygnat, ze co do prac wykazanych dla
potwierdzenia spetnienia warunku odnoszacego sie do robét kafarowych, to takze w tym
wypadku Odwolujacy jednoznacznie kierowat sie tylko swoimi przypuszczeniami
wynikajacymi z praktyki wykonywania danego rodzaju rob6t budowlanych. Zdaniem Izby z
procesowego punktu widzenia nie stanowi to jednak podstawy do uznania zarzutu za
stuszny, cho¢ réwniez tutaj I1zba zwraca uwage, ze skoro Zamawiajagcy wymagat wykonania
robot kafarowych w zakresie wykonawstwa morskich budowli hydrotechnicznych z uzyciem
pali, o diugosci (...) przy minimum 200 sztuk pali w jednym zadaniu, to za spetnienie
warunku moze uzna¢ tylko roboty, ktére odpowiadajg brzmieniu tego warunku,
interpretowanego zgodnie z zasadami wskazanymi w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego.

Zdaniem lzby Odwotujgcy w rozpoznawanym odwotaniu powotat sie wylgcznie na te
same okolicznosci, co przedstawione w odwotaniu z dnia 27.01.2012r., ktére byty
przedmiotem powotanego wyzej rozstrzygniecia zawartego w uzasadnieniu wyroku KIO z
dnia 9.02.2012r.0 sygn. akt KIO 179/12.
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Zgodnie z art. 189 ust.2 pkt. 4 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwolujacy powoluje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwolania dotyczacego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

Izba reprezentuje zapatrywanie, iz zgltaszanie przez Odwotujgcego nowych dowoddéw
w trakcie przedmiotowego postepowania odwotawczego dla wykazania wczesniegj
zglaszanych zarzutéw z powotaniem sie na te same okolicznosci, ktore byly podnoszone w
innym odwotaniu, nie moze by¢ traktowane, jako powotywanie sie na inne, nowe okolicznosci
faktyczno - prawne zwigzane z prowadzonym postepowaniem o0 udzielenie zamdwienia
publicznego i nie moze uzasadnia¢ otwarcia drogi do rozpoznania odwotania po raz kolejny.

Izba oceniajgc przestanke z art.189 ust.2 pkt. 4 ustawy Pzp, uznala, ze ten sam
Odwolujagcy w tym samym postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego wniost
odwotanie przytaczajgc te same zarzuty z art. 7 oraz art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp ze
wskazaniem tych samych okolicznosci dotyczacych pozycji wykazu robot nr 1, 2, 12 i 15 z
oferty Przystepujacego, ktére zostaly juz rozstrzygniete wyrokiem KIO z dnia 9.02.2012r.

W takim przypadku — w ocenie Izby - na gruncie obowigzujacej ustawy Pzp wczesniej
wydany wyrok KIO korzysta z powagi rzeczy osgdzonej.

Jednoczesnie Izba zauwaza, ze ustawa Pzp nie zna instytucji wznowienia
postepowania odwotawczego odpowiadajacej tej opisanej w art.399 i nast. kodeksu
postepowania cywilnego.

Nadto Izba uznata, ze Zamawiajgcy wykonat wyrok z dnia 9.02.2012r. zgodnie z jego
trescig, a wobec tego zachodzi réwniez przestanka z art.189 ust.2 pkt. 5 ustawy Pzp.

Wymaga rowniez podkreslenia, ze Izba nie ma prawa podwaza¢ ustalen faktyczno-
prawnych i wynikajacych z takich ustalen rozstrzygnie¢ wydanych przez inny Skiad
Orzekajacy lzby we wczesniejszej sprawie, takg kompetencje posiadajg jedynie Sady
Okregowe z mocy przepisu art.198a i 198b ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: .........ccceeeenivinns
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Sygn. akt: KIO  /

Uzasadnienie
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