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WYROK
z dnia 9 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Emil Kawa
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

FCC Construccion S.A z siedzibg w Barcelonie (Hiszpania) i

Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o.0.

w postepowaniu prowadzonym przez

Urzad Morski w Stupsku

przy udziale:

A. wykonawcy Hydrobudowa Gdansk S.A z siedzibg w Gdansku zglaszajacego
przystapienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamaéwienia Budimex S.A

z siedzibg w Warszawie i Ferrovial Agroman S.A z siedziba w Madrycie (Hiszpania)
zgtaszajgcych przystapienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Budimex
S.A z siedzibg w Warszawie i Ferrovial Agroman S.A z siedzibg w Madrycie
(Hiszpania) oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym poprawienie
omytek w tresci kosztorysu zawartego w ofercie wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Budimex S.A z siedzibg w Warszawie

i Ferrovial Agroman S.A z siedziba w Madrycie (Hiszpania) w sposéb wskazany

w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obciaza Urzad Morski w Stupsku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia FCC
Construccion S.A z siedzibg w Barcelonie (Hiszpania) i Korporacja Budowlana
Doraco Sp. z o.0. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Urzedu Morskiego w Stupsku na rzecz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia FCC Construccion S.A z siedziba
w Barcelonie (Hiszpania) i Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o.0. kwote
20 000 z4 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowiagca
koszty poste powania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu.

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 Sgdu Okregowego w Stupsku.

PrzewodniczacCy: ........ccoceevcenninnnens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Urzad Morski w Stupsku prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na ,,ochrone brzegéw morskich na wschod od Portu Dartowo” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 16 lipca 2011 r. w Dzienniku Urzedowym
UE, a warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych.

27 stycznia 2012 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
FCC Construccion S.A. i Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego, ktory:

1. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 7 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. podlegajgcej odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A.
podlegajacych wykluczeniu,

2. nie wykluczyt z postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, ktorzy nie wykazali spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia,

3. nie wykluczyt z postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A., ktérzy $wiadomie wprowadzili
Zamawiajgcego w btad, wykazujgc na potwierdzenie spetniania warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia roboty budowlane
wyszczegolnione w pozyciji 2. i 15. wykazu wykonanych rob6t jako roboty zrealizowane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone, posiadajgc jednoczesnie
petng wiedze na temat sporu toczgcego sie przed sgdem w zakresie wykonania tych robét
oraz braku mozliwosci uzyskania pozytywnych referenciji w tym zakresie,

4. zaniechat czynnosci polegajgcej na wezwaniu wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zaméwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupetnienia wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢
w wykonaniu zamdwienia, 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 sporzgdzonego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. nie wynika jednoznacznie, ze spetniajg
oni warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt. 8.1.3.2.1 specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia,

5. nie wykluczyt z postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, ktorzy nie wykazali spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
opisanego w punkcie 8.1.3.2.1. specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia,

6. nie odrzucit oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A., ktérzy w kosztorysie ofertowym wprowadzili trzy
nieuprawnione zmiany w stosunku do przedmiaréw robét:

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

gdzie okres$lenie ,podsypka filtracyjna” nie jest okresleniem tozsamym do okre$lenia
»podsypka piaskowa”, uwzglednit w kosztorysie ofertowym czynno$¢ odmienng od czynnosci
objetej dokumentacjg projektowa,



b) w poz. 21. przedmiaru dotyczgcego budowy walu przeciwsztormowego na mierzei Jeziora
Kopan zamiast opisu ,Formowanie i zageszczanie nasypdw ziemnych o wys. do 10 m

z ziemi dostarczonej samochodami przy uzyciu spycharki 110 kW (150 KM) kat. gr. HI”
zawart opis: ,Formowanie i zaggszczanie nasypdw ziemnych o wys. do 10 m z ziemi
dostarczonej samochodami przy uzyciu spycharki 110 kW (150 KM) kat. gr. HII’, co
oznacza, iz w sposob niedopuszczony przez Zamawiajgcego rozszerzyt projektowang
kategorie gruntu.

Zamawiajgcy nie dokonat poprawy dwdch powyzszych rozbieznosSci na podstawie art. 87
ustawy Prawo zamowien publicznych, zatem oferta, ktérej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych,

c) poz. 3. i 6. przedmiaru dotyczacego prac saperskich obejmujg czynnosci wydobycia wraz
z utylizacjg niewybuchéw i niewypatéw lub innych obiektéw niebezpiecznych w obszarze
morskim o wielkosci od 1,5 | do 20 | oraz wydobycia wraz z utylizacjg niewybuchéw

i niewypatéw lub innych obiektdéw niebezpiecznych w obszarze lgdowym o wielkosciod 1,51
do 20 I. W kosztorysie ofertowym uwzgledniono jedynie wydobycie wraz z utylizacjg
niewybuchow i niewypatdw lub innych obiektéw niebezpiecznych w obszarze morskim

i ladowym o wielkosci od 5 1 do 20 | w pozycjach 3. i 6. oraz wiekszych w pozostatych
pozycjach kosztorysu, pomijajac obiekty o wielkosci od 1,5 I do 5 I. Brak wyceny tych
obiektow 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 Odwolujgcego ztozony po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
naruszajgc art. 8 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie wyboru oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A,,

2. dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty nie

podlegajacej odrzuceniu ztozonej przez wykonawce nie podlegajgcego wykluczeniu

z postepowania oraz o

3. uwzglednienie odwotania i zwrot kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze warunek posiadania przez wykonawcow
wiedzy i doswiadczenia zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie:

1. minimum jedng robote budowlang, ktérej przedmiotem byta budowa lub przebudowa
falochronu morskiego o wartosci nie mniejszej niz trzydziesci milionéw ziotych brutto oraz
minimum dwie roboty budowlane, ktérych przedmiotem byta budowa lub przebudowa watéw
przeciwsztormowych lub przeciwpowodziowych, o wartosci nie mniejszej niz dwa miliony
ztotych brutto kazda,

2. minimum dwie roboty kafarowe w zakresie wykonawstwa morskich budowli
hydrotechnicznych z uzyciem pali, o dtugo$ci 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 $cianki szczelnej

o dtugosci nie mniejszej w planie niz 1000 mb, o diugosci brusa nie mniejszej niz 5 m.

Termin skladania ofert uptynat 7 listopada 2011 r., zatem ostatnie 5 lat przed uptywem tego
terminu nalezy rozpatrywac od 7 listopada 2006 r.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial
Agroman S.A. przedstawili wykaz wykonanych rob6t obejmujacy 15 pozycii.



1. W pozyciji 1. wskazano roboty budowlane o tytule ,NABRZEZE AZ-3 PRZYLEGAJACE
DO DOKU ZIERBANA”, ktérg opisano jako ,inwestycje polegajgca na budowie falochronu
morskiego o diugosci 600 m, wykonanego w Porcie Bilbao”, wykonywang w okresie od 24
wrzesnia 2007 r. do 31 marca 2010 r. Z treSci zatgczonych referencji wynika, iz zakres prac
wykonywanych w ramach tej inwestycji polegat na budowie nabrzeza o dtugosci 600 m,
zlozonego ze skrzyn betonowych. Wykonawca btednie przettumaczyt na jezyk polski tres¢
oryginalnych referencji wystawionych w jezyku hiszpanskim, podajac znaczenie stowa
»,muelle” jako ,falochron”, podczas gdy stowo to oznacza ,nabrzeze”. W ten sposéb
wykonawca wprowadzit w btgd Zamawiajgcego, ktéry wymagat budowy lub przebudowy
falochronu morskiego, a nie innych budowli, w tym nabrzeza.

2. W pozycji 2. i 15. wykazu wyszczegdlniono roboty ,ROZBUDOWA ZEWNETRZNEGO
DOKU WSCHOD”, ktérg opisano w pozycji 2. jako ,Inwestycje polegajaca na budowie
falochronu morskiego w Porcie w Barcelonie”, natomiast w pozycji 15. jako ,Zadanie
polegajgce na rozbudowie nabrzeza morskiego w Porcie w Barcelonie z uzyciem stalowej
Scianki szczelnej o diugosci w planie 1.974 mb, o dlugosci brusa wynoszacej 17 m”.

Tresc¢ zatgczonych referencji wykazuije, iz w chwili ich wystawienia prace byly w fazie
wykonawczej, natomiast wykonanie rob6t zgodnie ze specyfikacjg kontraktowg

i oczekiwaniami wystawcy referencji potwierdzone zostato wytgcznie dla rob6t prowadzonych
do momentu ich wystawienia. Jak wynika z treSci referencji ,roboty, o ktérych mowa

w niniejszym zaswiadczeniu, polegaty na wykonaniu pogtebienia w terenie innym niz skata,
formowaniu rowéw w celu pozniejszego zastgpienia materiatu z pogtebienia falochronami”. Z
uwagi na brak zgodnosci treSci opisu zawartego w wykazie wykonanych robét poz. 2.1 15. z
treScig zatgczonych referencji nie istnieje mozliwos¢ jednoznacznego przypisania
zatgczonych referencji do wskazanych pozycji wykazu. Wykonawca nie wykazat zatem, iz
zakres robét wyszczegdlniony przez niego w pozycjach 2. i 15. zostat wykonany zgodnie

z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczony. Zatgczenie tych referencji stanowi
prébe wprowadzenia Zamawiajgcego w biad stwarzajgc nieprawdziwg sugestie, iz
wymienione prace zostaty wykonane nalezycie. Odwotujacy, jako jeden z cztonkow
konsorcjum, ktére byto wykonawcg wskazanej inwestycii, potwierdza, iz uzyskanie referenciji
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych robét nie jest mozliwe, gdyz stanowi ono
przedmiot sporu w toczacej sie aktualnie sprawie sgdowe;.

3. Inwestycje wskazane w pozycjach 3., 4., 10., i 11. wykazu realizowane byty w catosci
przed okresem ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, nie mogg zatem
stanowi¢ potwierdzenia spetiania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.

4. Inwestycja wykazana w pozyciji 5. polegajgca na przebudowie watéw
przeciwpowodziowych, realizowana byta w okresie od 15 listopada 2006 r. do 30 listopada
2007 r., a nalezyte jej wykonanie zostato potwierdzone zatgczonymi referencjami.

5. W pozyciji 6. wskazano ,PRZEBUDOWE WALU PRZECIWPOWODZIOWEGO” w ramach
zadania ,BUDOWA ULICY WAL MIEDZESZYNSKI NA ODCINKU OD UL. NARODOWEJ
DO UL. TRAKT LUBELSKTI’, wskazujac w opisie, iz wykonawca wykonat przebudowe watu
przeciwpowodziowego rzeki Wisty. Roboty obejmowaty zakresem uszczelnienie korpusu
walu przeciwpowodziowego i podioza wodoszczelng przestong cementowo — bentonitowa.
W tresci zataczonych referenciji wykonane roboty okreslone zostaty jako ,roboty
modernizacyjne obejmujace zakresem uszczelnienie korpusu watu przeciwpowodziowego

i podtoza wodoszczelng przestong cementowo — bentonitowg”. W definicji zawartej w ustawie
o rachunkowosci ,modernizacja” jest ulepszeniem, ktére powieksza warto$¢ poczgtkowg
Srodka trwatego i jednoczes$nie nie jest: rozbudowa, przebudowa, rekonstrukcja, zatem nie
mozna uznac tych robot za budowe lub przebudowe watdéw przeciwpowodziowych lub
przeciwsztormowych.

6. W pozyciji 7. wpisano ,PROJEKT | ROZBUDOWA ZAPORY WODNEJ W MELONARES,
OBSZAR KOMPENSACJI EKOLOGICZNEJ | ZBIOR SRODKOW KOMPENSACYJNYCH

I NAPRAWCZYCH W ZAKRESIE ODDZIAL.YWANIA NA SRODOWISKO” wskazujac, iz

w ramach zadania wykonano miedzy innymi budowe watdéw przeciwpowodziowych i zapory
ziemnej o dtugosci facznej 1.278 m (w tym zapora o diugo$ci 525 m i wysokosci 50 m),

w pozycji 8. zas ,BUDOWE ZAPORY WODNEJ W ARTAJONIE NA KANALE NAVARRA?,
wskazujac, iz w ramach zadania wykonano miedzy innymi budowe watéw
przeciwpowodziowych o dtugosci 317,5 m.



Jednak zadne z tych robét nie obejmujg swoim zakresem budowy watéw
przeciwpowodziowych, nie potwierdzajg tego tez zatagczone referencje, gdyz opisany w nich
zakres robét obejmuje jedynie takie elementy jak korpus zapory, czy zapory boczne
nazwane btednie w ttumaczeniu na jezyk polski watami. Nie sg to jednak budowle o takim
samym charakterze, konstrukcji czy przeznaczeniu jak waty przeciwpowodziowe i nie czynig
zado$¢ wymogowi okreslonemu przez Zamawiajgcego w punkcie 8.1.2.1. specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia.

7. W poz. 9. wykazu wskazano ,WWYKONANIE WALU PRZECIWPOWODZIOWEGO NA
BRZEGACH ZBIORNIKA ARENOS” wskazujgc, iz w ramach zadania wykonano przebudowe
watu przeciwpowodziowego na brzegach zbiornika. Z zatgczonych referencji wynika, iz
roboty polegly na stabilizacji brzegdw Zbiornika Arenos (rzeka Mijares) podczas przeptywu
przez Puebla de Arenosa. Wykonane prace dotyczyty stabilizacji brzegdéw zbiornika

w zwigzku z koniecznos$cig zabezpieczenia brzegdw przed zagrozeniem osuniec i miaty na
celu zwiekszenie pojemnosci uzytkowej zbiornika, jednakze wedtug wiedzy Odwotujgcego

oraz zgodnie ze szczegbtowym opisem robot zawartym w referencjach w zakresie
opisywanego zadania nie wystepujg waly przeciwpowodziowe ani przeciwsztormowe, co
oznacza, ze wykonawca nie mégt realizowaé ich budowy lub przebudowy.

8. W pozyciji 12. wpisano ,ROZBUDOWE | POPRAWE NABRZEZY COS NOU W PORCIE
MAHON” wskazujac, iz inwestycja obejmowata zakresem roboty kafarowe z uzyciem pali,
wykonywane w jednym z najwiekszych i najgtebszych portéw na $wiecie. W referencjach
wskazano, iz wykonane prace polegaty na rozbudowie linii cumowniczej nabrzeza

w kierunku morza poprzez wykonanie ptyty betonowej opartej na belkach i palach. W ramach
inwestycji wykonane zostato nowe nabrzeze ziozone z rzedéw pali betonowych zbrojonych
in situ, co oznacza, iz ten rodzaj pali, wylewanych na miejscu, nie moze stanowic¢
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia

w zakresie robot kafarowych zwigzanych z uzyciem pali wbijanych.

9. W poz. 13. wykazu opisano roboty polegajgce na rozmieszczeniu cum na zewnetrznym
doku w porcie w Walenciji realizowane od 20 lutego 2006 r. do 31 stycznia 2007 r., wiec
niemalze w cato$ci przed okresem ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert. W tresci zatgczonych referencji napisano, iz catos$¢ roboét obejmowata wykonanie
208.576 m 3 pogtebiania w rowach na molo, natomiast nie zostaty wpisane zadne informacje
potwierdzajgce, ze realizacja ta obejmuje roboty kafarowe w zakresie wykonawstwa
morskich budowli hydrotechnicznych z uzyciem pali o dtugo$ci nie mniejszej niz 10,00 m
kazda budowla (minimum 200 sztuk pali w jednym zadaniu), bedace trescig warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w punkcie 8.1.2.2 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
Tak sformutowana tres¢ referencji nie daje mozliwosci jednoznacznego zidentyfikowania
robo6t wyszczegolnionych w wykazie i odniesienia ich do dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie tych rob6t. Ponadto stwierdzenie, iz catoS¢ rob6t polegata jedynie na
pogtebianiu, daje podstawe do stwierdzenia braku dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie prac innych niz pogtebianie. Powstaje réwniez watpliwo$¢ co do rzeczywistego
zakresu roboét, jakie wykonawca wykonywat w ramach wskazanej inwestycji oraz
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd poprzez nieuzasadnione podanie zakresu robot
szerszego od opisanego w referencjach.

10. W poz. 14. opisano roboty polegajace na przedtuzeniu Molo Wschdd w Porcie

w Walencji, realizowane od 26 wrzesnia 2006 r. do 25 lipca 2008 r. Zatgczone referencije
zawierajg opis konstrukcji molo, ktora sktada sie z keson6w z lekkiego betonu zbrojonego

o0 wysokosci 17 m i szerokosci podstawy 18,50 m oraz opis pozostatych elementow
wskazanej budowli, w tym sposobu ich wykonania. Opis ten nie potwierdza zastosowania
pali przy realizacji wskazanego przedsiewzigcia, a wrecz wskazujgc elementy skladowe
budowli inne niz pale, wyklucza ich zastosowanie. Nie mozna zatem przyjgc, iz przedmiotem
wskazanej realizacji byto wykonanie ponad 200 sztuk pali o dlugosci 12,5 m.

Pomimo iz wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Budimex S.A.
i Ferrovial Agroman S.A. nie wykazali spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajgcy zaniechat czynno$ci



okreSlonych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, nie wzywajgc ich do
uzupetnien i wyjadnien w tym zakresie.

Zgodnie z orzecznictwem Izby referencje stuzg potwierdzeniu, ze ustugi wskazane

w wykazie zostaty wykonane nalezycie, a zatem ich ztozenie nie ma na celu potwierdzania
zakresu czy charakteru wykonanych prac, jednakze na podstawie dodatkowych informacji
zawartych w ww. dokumentach zamawiajgcy ma mozliwo$¢ i obowigzek weryfikacji tresci
innych dokumentdw lub oSwiadczen ztozonych przez wykonawce. Dlatego Zamawiajgcy
zobowigzany byt do uzyskania wyjasnienia w zakresie powstatych watpliwo$ci zwigzanych
z faktycznym zakresem robét wyszczegolnionych przez wykonawce w wykazie lub tez
wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku uznania, ze nie wykazat on spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy jako cztonek konsorcjum bedacego wykonawcg robét ,ROZBUDOWA
ZEWNETRZNEGO DOKU WSCHOD” posiada peing wiedze na temat sporu toczgcego sie
przed sgdem w zakresie nalezytego wykonania wskazanej inwestycji oraz jest przekonany, iz
takg samg wiedze posiadajg pozostali konsorcjanci, w tym Budimex S. A. oraz Ferrovial
Agroman S. A. Odwolujacy nie wykazat w swojej ofercie tej inwestycji z uwagi na
niemoznos$¢ potwierdzenia, iz roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukorczone.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial
Agroman S.A. w wykazie oséb, ktdre bedg uczestniczyé w wykonaniu zaméwienia,
odpowiedzialnych za kierowanie budowg i robotami budowlanymi, zadeklarowat udziat

w realizacji przedmiotu zaméwienia Krzysztofa M. w zakresie petnienia funkciji kierownika
budowy w kolumnie ,,Dysponowanie/bede dysponowat” wpisujgc umowe zlecenie. Jest to
umowa cywilnoprawna, zatem pracodawca nie moze poprzez takg umowe wykaza¢ swoich
uprawnien do dysponowania pracownikiem. W tej sytuacji Zamawiajgcy nie moégt uznac, iz
wykonawca bedzie dysponowat tg osobg w czasie realizacji zamowienia, a mimo to nie
wypetnit obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia wykazu potwierdzajgcego

w sposo6b jednoznaczny, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu.

Niezgodnosci w kosztorysie ofertowym w odniesieniu do przedmiardw robét nie majg duzego
znaczenia, jezeli zamawiajgcy ustalit wynagrodzenie ryczattowe. Natomiast Zamawiajgcy ma
obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w kosztorysie ofertowym w przypadku, gdy

przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe i jednoczesnie wymagat, aby kosztorysy byty
sporzgdzone w odniesieniu do przedmiaru robét, jak to zostato okre$lone w punkcie 20.
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia ,,Opis sposobu obliczenia ceny”, zgodnie z
ktérym wykonawca zobowigzany byt dolgczy¢ do oferty kosztorys ofertowy sporzgdzony
metodg szczegdtowsg, tzn. kazda jednostka obmiarowa przedmiaru robét powinna byé
skosztorysowana wedtug wzoru.

Wykonawca zmieniajgc pozycje 24. przedmiaru robot na zapis: ,Nawierzchnia z ptyt
wielootworowych — wykonanie podsypki filtracyjnej”, gdzie okreslenie ,podsypka filtracyjna”
nie jest okresleniem tozsamym do okre$lenia ,,podsypka piaskowa”, uwzglednit w kosztorysie
ofertowym czynno$¢ odmienng od czynno$ci objetej dokumentacjg projektowg. Zamawiajgcy
zgdat elementow ptyt wypetnionych piaskiem chronigcym waty, gdzie piasek wystepuje jako
uszczelniacz i nie dopuszcza znacznej ilosci wody do rdzenia watu, a zaproponowane
prefabrykowane ptyty dziurkowane napetnione materiatem filtracyjnym nie bedg spetniaty
swej roli z uwagi na fakt, iz materiat filtracyjny dopuszcza wode do rdzenia watu i nastepuje
wymywanie materiatu zmniejszajgce jego trwatos¢. Jest to istotna zmiana wymagajgca
zgody projektanta oraz zatwierdzenia poprawek w projekcie budowlanym.

W poz. 21. przedmiaru robot ,Budowa watu przeciwsztormowego na mierzei Jeziora Kopan”
wykonawca w sposob niedopuszczony przez Zamawiajgcego rozszerzyt projektowang
kategorie gruntu.

W ramach prac saperskich opis przedmiotu zaméwienia obejmuje czynnosci wydobycia wraz
z utylizacjg niewybuchoéw i niewypatéw lub innych obiektdw niebezpiecznych w obszarze
morskim o wielkosci od 1,5 | do 20 | oraz wydobycie wraz z utylizacjg niewybuchow

i niewypatoéw lub innych obiektdéw niebezpiecznych w obszarze lgdowym o wielkosciod 1,51
do 20 I. Kolejne pozycje przedmiaréw (4, 5, 7 i 8) obejmujg wydobycie wraz z utylizacjg



niewybuchow i niewypatow lub innych obiektéw niebezpiecznych w obszarze morskim

i ladowym o wielkosci od 20 I do 50 Ii powyzej 50 I. Uwaga dotyczgca przedmiaru robét na
prace saperskie méwi jedynie o nieuwzglednieniu obiektow o wielkosci do 1,5 |, a obmiar
wszystkich obiektow okreslono na podstawie odnotowanych przypadkéw wystepowania
obiektéw niebezpiecznych na obszarze objetym inwestycjg. Wykonawca pomingt wiec
obiekty o wielkosciod 1,51do 5 1.

Jezeli Zamawiajgcy przewiduje wynagrodzenie kosztorysowe ustalane na podstawie
wykonanych prac, po cenach przedstawionych w kosztorysie, to jakiekolwiek braki

w kosztorysie powodujg, ze cena ofertowa nie zawiera wszystkich planowanych do
wykonania prac, a wiec jest obliczona wadliwie, a oferta taka podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych bez mozliwosci
dokonania poprawek na podstawie art. 87 ustawy.
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Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej na wstepie stwierdzit, ze uwzglednit
odwotanie w catosci, jednak z dalszej tresci tego pisma wynikato, ze takie uwzglednienie

w catosci nie nastgpito. Z wyjasnien Zamawiajgcego udzielonych podczas rozprawy wynika,
ze jest on gotow jedynie uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonac
poprawek w kosztorysie ofertowym Przystepujgcego — wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy stwierdzit, ze przediozone mu dokumenty, w szczegoélnosci
referencje do pozyciji 1., nie powodowaly sytuacji, w ktérej mogtby powzigé podejrzenia, ze
przedstawione w wykazie roboty budowlane nie sg tym, co napisano. Pomiedzy trescig
wykazu a referencjami nie zaistnialy réznice, ktdére wskazywatyby na na tyle istotne
rozbieznosci, by musiat w tym kierunku podejmowac jakie$ kroki, a ttumaczenie przysiegte
tych referenciji Odwolujgcy przedstawit dopiero podczas rozprawy. Samo tlumaczenie stowa
~,muelle” nie jest wystarczajgce, by jednoznacznie stwierdzi¢, co bylo przedmiotem budowy,
gdyz stowo to ma r6zne znaczenia, potrzeba jest tu wiedza techniczna, a sformutowanie
odnoszace sie do skrzyn wskazuje, ze prace dotyczyly falochronu, a w chwili montowania
skrzynie zelbetowe byly montowane na otwartej wodzie. Jego zdaniem z referencji wynika,
ze w momencie konstruowania konstrukcja stanowita wewnetrzng przepone falochronowa.
Skoro Odwotujgcy przyznat, ze roboty z pozyciji 5. i 6. nie sg sporne, wykazano cze$¢
warunku dotyczacg watdw przeciwpowodziowych lub przeciwsztormowych. W warunku
dotyczgcym prac kafarowych nie wpisano, ze roboty kafarowe muszg polega¢ na wbijaniu
pali, we wskazanych robotach wbijane byly rury i na nich formowane elementy.

W odniesieniu do pozyciji 13. wykazu stwierdzit, iz referencje sktadajg sie z dwéch czesci
—o wartosci 14 min euro i 1 min euro, przy czym 1 min dotyczy robot pogtebiarskich, a 14
min wykonania molo. Przy wykonaniu konstrukcji takiej jak molo elementy state musiaty byé
na palach wbijanych, chyba ze bylty wykonywane na martwych kotwicach. W referencjach
napisano, iz cze$¢ mola jest stata, a cze$S¢ ruchoma, w czesci statej na pewno byta to
konstrukcja na wbijanych palach, natomiast czeS¢ ptywajgca mogta by¢ na wbijanych palach
lub martwych kotwicach.

W odniesieniu do kierownika budowy brak jest podstaw prawnych do stwierdzenia, ze
dysponowanie osobg musi by¢ na podstawie umowy o prace. Kierownicy budowy najczesciej
sg zatrudniani na zlecenie. Nie ma wymogu zadania umowy zlecenia ani oSwiadczenia takiej
osoby.

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego protokotu wyjasnit, ze uméwit sie z osobg ogladajaca
dokumentacje, iz zostanie on przestany na adres e-mailowy, co tez zrobit.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego kosztorysu — wpisanie grupy kil zamiast -l to, zdaniem
Zamawiajgcego, oczywista omytka, poniewaz w pozostatych pozycjach wpisano I-ll, rowniez
w zakresie prac saperskich jest to oczywista omytka, co potwierdza oSwiadczenie, ze nie
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uwzgledniono materiatéw do 1,5 |, brakuje tu ,,1,”. Niezaleznie od objetosci elementow
mozliwe jest rozliczenie kosztorysu. W odniesieniu do materiatu filtracyjnego — jest to inna
omytka mozliwa do poprawienia na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Pojecie ,materiat filtracyjny” jest szersze niz piasek, natomiast nie wyklucza
uzycia piasku.



Przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A., a po stronie
Odwolujgcego — Hydrobudowa Gdansk S.A.

Przystepujacy — Hydrobudowa Gdansk S.A. popart stanowisko Odwotujgcego nie
przedstawiajgc dodatkowej argumentaciji.

Przystepujacy — wykonawcy wspdinie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Budimex S.A.
i Ferrovial Agroman S.A. wnie$li o oddalenie odwotania jako oczywi$cie niezasadnego.
Wskazali, ze referencje sg dokumentem potwierdzajgcym zasadniczo nalezyte wykonanie
robét, jednoczesnie przepisy nie okreslajg szczegdtowej tresci referencii, nie mozna wiec
wymagac, by znalazly sie w nich konkretne sformutowania, czy tez zapisy, sg to dokumenty
wystawiane przez inwestora, nie przez wykonawce. Przedtozony wykaz robét budowlanych
wraz z zatgczonymi referencjami w pemni dokumentujg, ze wykonawca spetnia wymagany
warunek wiedzy i doswiadczenia.

W kwestii spornego ttumaczenia hiszpanskiego pojecia ,mulle” wskazat, ze stowo to mozna
ttumaczy¢ zaréwno jako ,nabrzeze”, ,molo" i ,falochron", w zaleznosci od kontekstu zdania.
W przedtozonym dokumencie mowa jest o falochronie, nie za$ o nabrzezu. Potwierdza to
tre$¢ referencii, z ktdrej wynika, iz przedmiotem umowy byt falochron skrzyniowy. Tym
samym twierdzenie Odwolujacego jest gotostowne i brak dowodéw przeciwnych obalajgcych
twierdzenia zawarte w wykazie ustug i zatgczonych referencjach.

Przystepujgcy oswiadczyt tez, ze nie zaprzecza, iz przedstawione w pozycjach 3, 4, 10i 11
wykazu inwestycje zakoriczone zostaly w terminie wczesniejszym niz 5 lat przed uptywem
terminu skladania ofert w przedmiotowym postepowaniu, jednak zostaty zawarte w wykazie
w celu wskazania, ze Ferrovial Agroman S.A. posiada ogromne doswiadczenie

w budownictwie hydrotechnicznym.

Bezpodstawny jest rowniez zarzut niewykonania robét z poz. 2. i 15. wykazu zgodnie

z zasadami sztuki budowlanej i nieprawidtowego ich ukonczenia, a spor sgdowy dotyczy
wytgcznie kwestii finansowych rozliczenia robot, zwrécit tez uwage, ze Odwotujgcy, chociaz
byt wspotwykonawcg przedmiotowych robdt majacym dostep do dokumentacji, nie
przedstawit zadnych dowodéw.

Poz. 5 wykazu jest prawidtowa i brak dowodow przeciwnych.
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W poz. 6. Odwotujgcy cytuje przepisy ustawy o rachunkowosci, jednak interpretaciji pojgcia
»,modernizacja” nalezy dokona¢ w oparciu o ustawe Prawo budowlane, w ramach ktorej
pojecie to miesci sie w zakresie remontu, przebudowy oraz rozbudowy. Uzyte w referencjach
dla poz. 6 pojecie ,modernizacja” miesci sie w definicji ,przebudowy”, a Odwolujgcy nie
przedstawit dowodu przeciwnego.

W pozycjach 7., 8. i 9. wykazu Przystepujgcy wskazat kontrakty, w ramach ktérych
wykonano konstrukcje hydrotechniczne w postaci watow ziemnych powstrzymujgcych napér
wody, z technicznego punktu widzenia konstrukcje te sg w istocie odpowiednikiem watu
przeciwpowodziowego. Waty wykonywane w ramach zbiornikow sg dodatkowo projektowane
na staty napér wody, przez co sg bardziej odporne niz klasyczne ziemne waty
przeciwpowodziowe, ktérych zadaniem jest wytrzymanie krétkotrwatego naporu wody. Tym
samym prace te spetniajg wymogi specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

a Odwolujgcy nie przedstawit dowodu przeciwnego.

Co do pozyciji 12., 13. i 14. Odwolujacy twierdzi, ze opisane w poszczegdinych referencjach
technologie prac badz wykluczajg wykonanie robét kafarowych we wskazanej w specyfikacji
istotnych warunkéw zamaoéwienia technologii, bgdz sg zbyt lakoniczne, by moc potwierdzic¢
spetnienie warunku. Referencje nie sg dokumentem sformalizowanym, nie mozna wigec
mowi¢ o ich wymaganej tresci, wydawane sg grzecznosciowo, zatem nie muszg
wyszczegolnia¢ wszystkich prac ani zawiera¢ dokladnych danych dotyczacych opisu
technologicznego wykonywanych prac. Wystarczajgca jest tre$¢ referenciji potwierdzajgca
nalezyte wykonanie danych robét i umozliwiajgca jednoznaczne powigzanie tych referenciji

z odpowiednig pozycjg wykazu.

Odwotujgcy zatem nie wykazat, ze Przystepujacy nie spetnit warunkéw specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, prowadzi jedynie
teoretyczng polemike z zapisami przediozonych referencji, a Odwotujgcy takich dowodoéw

w niniejszej sprawie nie przedstawit. W konsekwencji bezzasadne jest twierdzenie



Odwotlujgcego, jakoby Przystepujacy wprowadzit Zamawiajgcego w bigd celem uzyskania
zamowienia.

Co do dysponowania Krzysztofem M. — zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych o udzielenie zaméwienia publicznego moga ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczgce dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, przy czym ustawa nie zastrzega formy prawnej owego dysponowania. Istotne
jest zatem to, czy dany wykonawca ma gwarancje, ze dana osoba moze Swiadczy¢
okreslone ustugi na jego rzecz. O tym, czy wykonawca dysponuje osobami, rozstrzyga wiez
prawna istniejgca pomiedzy wykonawcg a tymi osobami, bez znaczenia jest charakter
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prawny takiego stosunku, tj. umowa o prace, o Swiadczenie ustug, przedwstepna, czy
samozatrudnienie sie osoby fizycznej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza.

Co do rozbieznosci w kosztorysie Przystepujgcy wskazat, ze podsypka piaskowa jest
jedynym z rodzajow podsypki filtracyjnej, a w kosztorysie odwotat sie do wiasciwej
STWIORB, co oznacza, iz nie dokonat zmiany w zakresie sposobu wykonania podsypki
filtracyjnej i wykona podsypke piaskowg za cene wskazang w poz. 24. przedmiotowego
kosztorysu. Zatem nie zaoferowat podsypki nie przewidzianej projektem. Réwniez w poz. 21.
w kosztorysie odwotat sie do wiasciwej STWIORB, co oznacza, iz nie dokonat zmiany

w zakresie sposobu wykonania tych robét i nie rozszerzyt projektowanej kategorii gruntu.
Powyzsze niezgodnosci majg charakter omytek podlegajgcych poprawie w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie moze bowiem budzi¢ watpliwosci zamiar
co do tresci oSwiadczenia woli Przystepujgcego, w szczegdlnosci, iz omyiki te dotyczg
zaledwie dwoch pozycji kosztorysowych, majgcych marginalne znaczenie dla wykonania czy
rozliczenia przedmiotowego zaméwienia.

Przystepujacy omytkowo nie zmienit w kosztorysie dotyczacym prace saperskich wielkosci
podanych w poz. 3. i 6., zmienionych przez Zamawiajgcego w trakcie postepowania, nie
moze jednak budzi¢ watpliwosci, ze przedmiotowg zmiane w ofercie uwzglednit
wprowadzajgc stosowng zmiane w oSwiadczeniu zawartym pod tabelg (poprzez zapis ,nie
uwzglednia sie obiektow do 1,5 I'). Zatem z oferty czytanej jako cato$¢ wynika, ze
Przystepujacy zaoferowat wydobycie obiektow o wielkosci od 1,5 |. Pozwala to
Zamawiajacemu na dokonanie poprawy poz. 3. i 6. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Nie zachodzi tez podnoszona przez Odwotujacego przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych, gdyz Przystepujacy wycenit wszystkie pozycje przedmiarowe.
Poprawienie opisanych omytek nie spowoduje jakichkolwiek zmian w cenie oferty

i sprowadza sie jedynie do wpisania w ofercie: ,piaskowej” w miejsce ,filtracyjnej”, ,kat. gr. -
I” w miejsce ,kat. gr. HII"i ,od 1,51do 5 I’ w miejsce ,od 5 1do 20 I'.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie o$wiadczen i dokumentow ztozonych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujacy
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ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (tres¢
dokumentow, na ktére powotujg sie Strony i Przystepujacy) nie jest sporny, zostat tez
wystarczajgco opisany w stanowiskach Stron i Przystepujgcego — wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A., zatem nie
bedzie przez Izbe powtarzany.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych niespetnienia przez Przystepujacego
— wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Budimex S.A. i Ferrovial



Agroman S.A. warunkéw dotyczgcych posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz przediozenia
w tym zakresie nieprawdziwych informaciji Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie dowiodt
prawdziwosci tych zarzutéw.

Izba zgadza sie tu z argumentacjg przywotang przez Przystepujgcego — wykonawcdw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia 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 powtdrzona w art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamowier publicznych, tj.
strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Tym samym w niniejszej sytuacji to na przedstawiajgcym
zarzuty Odwolujgcym, jako podmiocie, ktory wskazujgc na dany fakt (niespetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu i ztozenie nieprawdziwych informacji) wywodzi z tego
faktu skutki prawne (obowigzek wykluczenia Przystepujacego i niezgodne z ustawg Prawo
zamowien publicznych zaniechanie Zamawiajgcego), spoczywa ciezar dowodu w tym
zakresie, czyli koniecznos¢ przekonania Izby dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen,

a konsekwencjg poniechania realizacji tego obowigzku jest niekorzystny dla strony wynik
postepowania.

W niniejszym przypadku Izba oczekiwata jako dowodow przedstawienia choc¢by informacii
(o$wiadczen) od inwestoréw wymienionych w wykazie robét, dokumentaciji technicznej lub
tym podobnych. Co prawda kwestionowane roboty wykonywane byty w Hiszpanii, jednak

w sktad konsorcjum Odwotujgcego wchodzi podmiot majgcy siedzibe w Hiszpanii, dodatkowo
dziatajgcy w branzy, ktérej roboty dotyczg, wiec trudno uznac¢, ze zdobycie tych informacji
byto niemozliwe.

Tymczasem przedstawiony przez Odwotujgcego zarzut mozna sprowadzi¢ do cytatu
—iargumentu — z jego pisma procesowego, iz przedstawione ,informacje budzg
watpliwosci”. Rzeczywiscie, mozna sig nawet z tym twierdzeniem zgodzi¢, lecz same
~watpliwosci” nie sg wystarczajgce do stwierdzenia podstaw do wykluczenia wykonawcy

z postepowania.
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W odniesieniu do poszczegblnych pozyciji wykazu mozna tylko zauwazyc, iz podczas
rozprawy Odwolujacy oswiadczyt, Ze nie kwestionuje poprawnosci pozyciji 5. i 6. wykazu.

Z kolei w odniesieniu do poz. 3., 4., 10. i 11. Przystepujacy — wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. przyznat, ze
zostaty one wykonane w okresie poprzedzajgcym wymagane 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Tym samym Izba uznata, Ze pozycje 3., 4., 5., 6., 10. i 11. nie sg sporne.

Co do pozycji 7., 8., 9. Przystepujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. w pi$mie procesowym z 6 lutego 2012 .
oswiadczyt, ze ,wykonano konstrukcje hydrotechniczne w postaci watéw ziemnych
powstrzymujgcych napor wody. Z technicznego punktu widzenia konstrukcje te sg w istocie
odpowiednikiem watu przeciwpowodziowego. Waty wykonywane w ramach zbiornikow sg
dodatkowo projektowane na staty nap6r wody, przez co sg bardziej odporne niz klasyczne
ziemne waly przeciwpowodziowe, ktérych zadaniem jest wytrzymanie krotkotrwatego naporu
wody.”

Nalezy tu zwréci¢ uwage, ze wymogiem Zamawiajgcego byto wykonanie robét budowlanych,
ktérych przedmiotem byta budowa lub przebudowa watdéw przeciwsztormowych lub
przeciwpowodziowych, a nie innych obiektow, podobnych czy nawet ,lepszych” lub bardziej
skomplikowanych technicznie. Tym samym Zamawiajgcy za spetnienie warunku moze uznaé
tylko wykonanie watéw 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 wykonawcoéw, gdyz oferty mogtyby ztozy¢ takze podmioty,
ktére wykonaty budowle ,,réwnowazne”. Nalezy tez doda¢, ze, jesli wykonawca powotuje sie
w ramach spetnienia warunku na poszczegdine roboty, ktére stanowig cze$¢ wiekszej
catosci, np. elementy budowy/przebudowy portu (tylko falochron, tylko waty lub tylko roboty
kafarowe) w celu ich samodzielnego wykazania, to na gruncie brzmienia warunkoéw
sformutowanych przez Zamawiajgcego, co do przedmiotu, wartosci, terminu wykonania,



potwierdzenia nalezytego wykonania itd. muszg one spetnia¢ ten warunek. Réwniez to
wynika z zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Co do terminu wykonania — cho¢ Odwolujacy w zasadzie nie sformutowat tego jako czesci
zarzutu, Izba zwraca uwage, ze piecioletni termin, o ktbrym mowa w § 1 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, dotyczy chwili
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zakonczenia robot i nie ma znaczenia, ze roboty te zakonczyly sie ,krétko przed” tym
terminem, jesli tylko sie w nim mieszcza.

Jednak, biorgc pod uwage, ze Odwotujacy nie zakwestionowat ostatecznie poz. 5 . i 6., ktore
dotyczg watdéw przeciwpowodziowych, czes¢ warunkéw dotyczgcg wykonania dwoch robot
budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowa lub przebudowa watéw
przeciwsztormowych lub przeciwpowodziowych o warto$ci nie mniejszej niz dwa miliony
Zlotych brutto kazda, mozna uzna¢ za wykazana.

Co do ttumaczenia stowa ,muelle” nalezy stwierdzi¢, iz nawet jesli we wskazanym zdaniu
zostato ono dokonane niepoprawnie, nie oznacza to, ze w ramach wykazywanych rob6t
~budowy nabrzeza morskiego”, nie wykonano budowy lub przebudowy falochronu morskiego,
jak oswiadczyt Przystepujacy w wykazie wykonanych roboét — i oSwiadczenie to powtdrzyt
podczas rozprawy — w kazdym razie, jak juz stwierdzono powyzej, Odwotujgcy nie wykazat
faktu przeciwnego.

Co do poz. 2. i 15. wykazu — rzeczywiscie, mozna tu zrozumiec¢ istnienie watpliwosci
Odwolujgcego, lecz réwniez w tym wypadku nie przedstawit on zadnych dowodéw.
Przystepujacy o$wiadczyt, ze zaistniaty z inwestorem spor dotyczyt nie wykonania robét
niezgodnie ze sztukg budowlang lub ich nieprawidtowego ukonczenia, lecz rozliczen
finansowych — co zresztg wydaje sie potwierdzac przedstawiona przez Odwotujgcego
notatka prasowa z 13 lipca 2010 r. (nawet niezaleznie od faktu, ze jest to informacja
zaczerpnieta z Internetu), z ktérej wynika, ze pomiedzy warto$cig kwot uprzednio
rozliczonych i warto$cig robét faktycznie wykonanych powstata réznica 40,7 milionéw euro,
ktorej zwrotu bedzie domagat sie inwestor (przy tym brak danych, czym ta ro6znica jest
spowodowana).

Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania tylko jednych rob6t budowlanych
odnoszacych sie do falochronu morskiego, nawet jesli z tresci kwestionowanych przez
Odwolujgcego referencji nie wynika wykonanie robét wskazanych w wykazie albo nie zostaty
one prawidtowo wykonane lub w ogdle ukonczone, ze wzgledu na to, Ze nie podwazono
skutecznie pozostatych rob6t podanych dla wykazania tych czesci warunkéw udziatu

w postepowaniu, co powodowatoby brak wystarczajgcej liczby wymaganych przez
Zamawiajgcego robot, nie ma obecnie podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy powinien
wezwac wykonawce do uzupetnienia dokumentdw lub Zze — nawet jesli w tym zakresie
przedstawiono by nieprawdziwe informacje — ze majg one wplyw na wynik postepowania
(uznanie warunku udziatu w postepowaniu za spetniony).
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Podobnie w stosunku do poz. 15., gdyz nie wykazano nieprawidlowosci pozostatych robot,
ktérymi Przystepujacy wykazywat spetianie warunku w tym zakresie.

Co do prac wykazanych dla potwierdzenia spetnienia warunku odnoszgcego sie do robot
kafarowych, to takze w tym wypadku Odwolujgcy jednoznacznie kierowat sie tylko swoimi
przypuszczeniami wynikajgcymi z praktyki wykonywania danego rodzaju rob6t budowlanych.
Z procesowego punktu widzenia nie stanowi to jednak podstawy do uznania zarzutu za
stuszny, cho¢ réwniez tutaj Izba zwraca uwage, ze skoro Zamawiajgcy wymagat wykonania
robot kafarowych w zakresie wykonawstwa morskich budowli hydrotechnicznych z uzyciem
pali, o dlugosci (...) przy minimum 200 sztuk pali w jednym zadaniu, to za spetnienie
warunku moze uznac¢ tylko roboty, ktére odpowiadajg brzmieniu tego warunku,
interpretowanego zgodnie z zasadami wskazanymi w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego.



Tym samym, kierujgc sie dyspozycjg art. 191 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj.
stanem rzeczy ustalonym w toku postepowania, Izba uznata, Ze na obecnym etapie
postepowania nie stwierdzono podstaw do wykluczenia wykonawcy.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego dysponowania osobg wskazang na stanowisko
kierownika budowy, Izba stwierdzita, ze z przedstawionych dokumentéw ani ztozonych
oswiadczen nie wynika, ze dysponowanie Krzysztofem M. odbedzie sig w ramach potencjatu
przekazanego Przystepujgcemu przez podmiot trzeci, nie podnosit tego tez Odwolujgcy

w ramach zarzutéw. Tym samym osoba ta jest uznawana za potencjat wtasny wykonawcy,
nawet jesli bedzie to sie odbywato na podstawie umowy zlecenia, i nie dotyczy jej obowigzek
przedstawiania dodatkowych dokumentdw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych. Natomiast wpisanie ,dysponuje” (w odniesieniu do przysztosci) czy
.bedzie dysponowal’, nie stanowi zasadniczej roznicy, zwlaszcza ze brak informacji

o warunkach zawarcia owej wpisanej w wykazie ,umowy zlecenia” i mogta ona juz zostac
zawarta.

Na marginesie mozna tez zwrdci¢ uwage, ze, cho¢ nie wiadomo, czy dotyczy tej sytuacii,
istnieje rébwniez pojecie ,statego stosunku zlecenia”, ktory jest stosunkiem prawnym
ugruntowanym, trwajgcym diuzszy czas, wigzgcym strony Scisle, a nie tylko przypadkowo

i okazjonalnie (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 15 maja 2007 r., sygn. V CZ 32/07).

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego niezgodnosci w kosztorysie ofertowym wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A.

w stosunku do przygotowanych przez Zamawiajgcego przedmiaréw, Izba stwierdzita, ze nie
zaistniata tu podstawa do odrzucenia oferty. Wskazane przez Odwotujgcego niescistosci sa,
zdaniem Izby, klasycznymi omytkami podlegajacymi poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2
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ustawy Prawo zamowien publicznych. Po pierwsze, ze wzgledu na ich charakter, Izba nie ma
watpliwosci, ze powstaty one na skutek omytki, po drugie, sg na tyle ewidentne, ze mozna je
uzna¢ nawet za oczywiste omyiki pisarskie, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, chociaz nie bedzie réwniez btedem ich poprawienie w oparciu
o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

W obu przypadkach poprawienie bedzie polega¢ na wpisaniu w opisach pozycji okreslen:
Lpiaskowa” w miejsce ,filtracyjna”, ,| — I’ w miejsce |- III"i ,1,5 1" w miejsce ,5 I

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego nieprzekazania Odwotujgcemu protokotu
postepowania, Zamawiajgcy okazat z akt postepowania wydruk ze skrzynki e-mailowej
wskazujgcy na przestanie 20 stycznia 2012 r. na adres mariola.blazewicz@gmail.com
dokumentu w formacie PDF protokol.zp.skan oraz wydruk raportu doreczenia tego e-maila,

a takze raport transmisji faksu z 6 lutego 2012 r. wraz z pismem przewodnim do FCC
Construccion S.A. w sprawie przestania protokotu postepowania. Odwolujgcy nie przedstawit
dowodu przeciwnego, zatem Izba uznata za udowodniony fakt przekazania tego protokotu
Odwolujgcemu.

Do chwili wydania wyroku Odwotujgcy nie przedstawit rachunkdédw moggacych stanowi¢
podstawe naliczenia kosztow, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania, ktére, zgodnie z ww. przepisem, sg ustalane na
podstawie rachunkoéw przedtozonych do akt sprawy. Tym samym Izba nie zasgdzita na rzecz
Odwotujgcego innych kosztéw niz koszty wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba uwzglednia odwotanie,
jesli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania. Z kolei zgodnie z art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
Izba moze nakaza¢ Zamawiajgcemu wykonanie lub powtérzenie czynnosci w postepowaniu
lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci uwzgledniajgc odwotanie.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, 8§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

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

PrzewodniczaCy: ......c.ccvcevuvuernimnnnnnnns

20



