Sygn. akt: KIO 310/19
Sygn. akt: KIO 317/19

WYROK
z dnia 18 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Ryszard Tetzlaff

Pawel Trojan

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2019r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2019r. przez:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Warbud S.A.;

B.

Warbud PPP 1 Sp. z 0. 0.; Vinci Facilities Polska Sp. z 0. 0.; VINCI Facilites SKE
GmbH; VINCI Construction Grands Projets SAS, ul. Domaniewska 32, 02-672
Warszawa (dalej zwanych konsorcjum Warbud) (Sygn. akt KIO 310/19),
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Hemswell
Investments Sp. z o. 0.; Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S.; Pessina
Costruzioni SpA; Pessina Gestioni Srl, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa,
(dalej zwanych konsorcjum Hemwell) (Sygn. akt KIO 317/19),

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Tarnowa - Urzad Miasta Tarnowa,
ul. A. Mickiewicza 2, 33-100 Tarnéw.

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Budimex H

Sp. z 0. 0.; Budimex S.A.; FBSerwis S. A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 310/19
i KIO 317/19 po stronie zamawiajgcego ((dalej zwanych konsorcjum Budimex),



B. wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Hemswell
Investments Sp. z 0. o.; Gllermak AJir Sanayi ingaat ve Taahhit A.S.; Pessina
Costruzioni SpA; Pessina Gestioni Srl, ul. Grzybowska 80/82,00-844 Warszawa,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 310/17
po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Warbud S.A;
Warbud PPP 1 Sp. z 0. o.; Vinci Facilities Polska Sp. z 0. o.; VINCI Facilites SKE
GmbH; VINCI Construction Grands Projets SAS, ul. Domaniewska 32, 02-672
Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:

KIO 317/19 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1A. uwzglednia odwotanie konsorcjum Warbud o Sygn. akt KIO 310/19 i nakazuje
uniewaznienie czynnosci badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w zakresie kryteriow selekcji i przyznanej punktacji: konsorcjum Warbud
i konsorcjum Budimex oraz nakazuje dokonanie powtérnej czynnosci badania i

oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu.

1B. uwzglednia odwotanie konsorcjum Hemswell o Sygn. akt KIO 317/19 i nakazuje
uniewaznienie czynnosci badania i oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu
i nakazuje uznanie za bezskuteczne zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa wykazu
ustug ztozonego przez konsorcjum Budimex, w pozostalym zakresie zarzuty

odwotania oddala.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasta Tarnowa - Urzad Miasta Tarnowa,

ul. A. Mickiewicza 2, 33-100 Tarnéw i:

1.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Warbud S.A.; Warbud PPP 1 Sp. z 0. o.;
Vinci Facilities Polska Sp. z 0. 0.; VINCI Facilites SKE GmbH; VINCI Construction
Grands Projets SAS, ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa oraz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Hemswell Investments Sp. z
0. o.; Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S.; Pessina Costruzioni SpA;
Pessina Gestioni Srl, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa, tytutem wpiséw od

odwotan,



1.2.

1.3.

zasgdza od Gminy Miasta Tarnowa - Urzad Miasta Tarnowa, ul. A. Mickiewicza 2,
33-100 Tarnow na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Warbud S.A.; Warbud PPP 1 Sp. z o. o.; Vinci Facilities Polska Sp. z
0. 0.; VINCI Facilites SKE GmbH; VINCI Construction Grands Projets SAS,
ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
trzy tysigce szedcéset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt
sprawy faktura.

zasgdza od Gminy Miasta Tarnowa - Urzad Miasta Tarnowa, ul. A. Mickiewicza 2,
33-100 Tarnéw na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamoéwienia: Hemswell Investments Sp. z o. o.; Giilermak Agir Sanayi insaat ve
Taahhiit A.S.; Pessina Costruzioni SpA; Pessina Gestioni Srl, ul. Grzybowska
80/82, 00-844 Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych

zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnnns



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Gmina Miasta Tarnowa Urzad Miasta Tarnowa - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wybdr partnera prywatnego, ktérego
obowigzkiem bedzie zaprojektowanie, sfinansowanie i wykonanie robdt budowlanych
zwigzanych z budowg budynku Tarnowskich gniazd Innowacyjnych Specjalizacji (skrot
TGIS) wraz z dostawg czesci wyposazenia, a nastepnie Swiadczenie ustug utrzymania
technicznego nowo powstatej infrastruktury TGIS przez pozostaty okres obowigzywania
umowy o partnerstwie publiczno- prywatnym. Postepowanie prowadzone jest w nha
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 1986 ze zm., zwanej dalej Pzp) w zwigzku z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 19 grudnia
2008r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (tj. Dz.U. z 2017r., poz. 1834 ze zm.) w trybie
dialogu konkurencyjnego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
w dniu 24.07.2018r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2018/S
143- 325990 z dnia 27.07.2018r.

W dniu 22.02.2019r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania od
wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia:

1. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Warbud S.A.;
Warbud PPP 1 Sp. z 0. o.; Vinci Facilities Polska Sp. z o. o0.; VINCI Facilites SKE
GmbH; VINCI Construction Grands Projets SAS, ul. Domaniewska 32, 02-672
Warszawa (dalej zwanych konsorcjum Warbud) (Sygn. akt KIO 310/19),

2. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Hemswell
Investments Sp. z o. o.; Giilermak Ag§ir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S.; Pessina
Costruzioni SpA; Pessina Gestioni Srl, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa,
(dalej zwanych konsorcjum Hemwell) (Sygn. akt KIO 317/19).

Odwotanie konsorcium Warbud (Sygn. akt KIO 310/19),

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 60d ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp poprzez dokonanie
nieprawidtowej i niezgodnej z zasadami opisanymi w Ogfoszeniu o zamowieniu
oceny spetniania kryteriow selekcji w zakresie oceny wniosku Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tj. Hemswell Investments Sp.
z 0.0. - petnomocnik, Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhut A.S., Pessina
Costruzioni SpA i Pessina Gestioni Srl dalej ,Konsorcjum Hemswell”, co
skutkowato przyznaniem temu Wykonawcy zawyzonej liczby punktow w tym

zakresie i bezzasadnym zakwalifikowaniem Konsorcjum Hemswell do dalszego
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udziatu w postepowaniu;

art. 60d ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 48 ust. 2 pkt 6) Pzp poprzez dokonanie
nieprawidiowej i niezgodnej z zasadami opisanymi w Ogloszeniu o zamowieniu
oceny spetniania kryteriow selekcji w zakresie oceny wniosku Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, tj. Budimex H Sp. z o.o. -
petnomocnik, Budimex S.A., FB Serwis S.A., dalej ,Konsorcjum Budimex”, co
skutkowato przyznaniem temu Wykonawcy zawyzonej liczby punktéw w tym
zakresie i bezzasadnym zakwalifikowaniem Konsorcjum Budimex do dalszego

udziatu w postepowaniu;

art. 60d ust. 3 Pzp w zwigzku z art. z art. 48 ust. 2 pkt 6) Pzp poprzez zaniechanie

zakwalifikowania Odwotujacego do dalszego udziatu w postepowaniu, ewentualnie

art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Hemswell do
wyjasnien dotyczacych powierzchni uzytkowej budynkéw wykonanych w ramach

wskazanych we wniosku.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci badania i oceny wnioskéw Konsorcjum Hemswell i
Konsorcjum Budimex w zakresie kryteriow selekcji, a takze uniewaznienia

zaproszenia tych Wykonawcow do dialogu, jezeli nastapito;

dokonania powtornej czynno$ci badania i oceny wnioskow Konsorcjum
Hemswell i Konsorcjum Budimex w zakresie kryteriow selekcji, w tym

dokonania ponownej oceny punktowej tych wnioskow;

obnizenia punktacji przyznanej Konsorcjum Hemswell w zakresie pierwszego
kryterium selekcji i przyznania temu Wykonawcy maksymalnie 5 pkt w tym
kryterium;

ewentualnie wezwanie tego Wykonawcy do wyjasnieh dotyczgcych faktycznej
powierzchni uzytkowej budynkéw wykonanych w ramach wszystkich
inwestycji obejmujgcych podziemne stacje metra i przyznanie odpowiedniej
liczby punktow wytacznie za wykazang powierzchnie wykonanych budynkow;
obnizenia punktacji przyznanej Konsorcjum Budimex w zakresie pierwszego
kryterium selekcji i przyznania temu Wykonawcy 9 pkt, a nastepnie dokonanie

oceny tego wniosku w drugim kryterium selekcji;

dokonania oceny punktowej wniosku Odwotujgcego w zakresie drugiego
kryterium selekcji i przyznanie Odwotujgcemu co najmniej 33 punktéw w tym
kryterium;

zaproszenia Odwotujgcego do dalszego udziatu w Postepowaniu.



Odwotujgcy wskazat, iz podstawe prawng do wniesienia odwofania powzigt w dniu
12.02.2019r. tj. w wyniku otrzymanie informacji o wynikach oceny spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu i otrzymanej punktacji w ramach kryterium selekcji.

Odwotujgcey, po zapoznaniu sie z trescig wniosku o dopuszczenie do udziatu ztozonym przez
konsorcjum Hemswell stwierdzit, Zze dokonana przez Zamawiajgcego ocena wniosku
w pierwszym kryterium selekcji jest nieprawidtowa i znaczenie zawyzona. Zdaniem
Odwotujgcego, Konsorcjum Hemswell wykazato 6 realizacji spetniajgcych warunek udziatu
w postepowaniu i kryteria selekcji, za ktére powinno uzyska¢ 5 punktow. Sg to realizacje
wskazane w pozycjach 6, 38-5-42. Pozostate inwestycje, tj. inwestycje wskazane
w pozycjach 1-5 oraz 7-37 nie spetniajg wymaganhn okreslonych przez Zamawiajgcego,
poniewaz nie sg to obiekty budowlane w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994
roku Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1332 ze zm., dalej: ,Prawo budowlane”)
nalezace do jednej ze wskazanych kategorii obiektéw budowlanych zatgcznika do ustawy
Prawo budowlane: 1X, XI, XII, XIII, XIV, XV, XVI, XVII lub XVIII. Wskazane przez konsorcjum
Hemswell przedsiewziecia referencyjne to podziemne stacje metra, ktére to obiekty nie
mieszczg sie z zadnej z dopuszczonych przez Zamawiajgcego kategorii. Wg Odwotujgcego
stacje metra nalezy zakwalifikowa¢ do kategorii jak: Kategoria VIII - inne budowle; Kategoria
XXV - drogi i kolejowe drogi szynowe; Kategoria XXVIII - drogowe i kolejowe obiekty
mostowe, jak: mosty, estakady, ktadki, przejscia podziemne, wiadukty, przepusty, tunele
i wezly, wjazdy, zjazdy, przejazdy, perony, rampy. Zadna z tych kategorii nie zostata
dopuszczona przez Zamawiajgcego w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu i kryteriow
selekcji. Z ostroznosci, Odwotujgcy wskazat, ze jedyng z wymienionych przez
Zamawiajgcego kategorii, do ktérej mozna bytoby rozwazaé przypisanie stacji metra jest
kategoria XVII obejmujgca m.in.: budynki dworcowe. Jednak podziemna stacja metra nie
moze by¢ uznana za budynek.

Powotujgc definicje linii metra, stacji metra i peronu pasazerskiego, zawarte
w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 17 czerwca 2011. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadaé obiekty budowlane metra i ich usytuowanie (Dz.U.
2011, nr 144, poz. 859) oraz definicje legalng budynku i budowli zawartg w art. 3 pkt 3
ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane (tj. Dz.U z 2018r., poz. 1202 ze zm.),
Odwotujgcy stwierdzit, ze podziemne stacje metra nalezy uznaé¢ za budowle a nie budynki w
rozumieniu prawa budowlanego, a tym samym nie mozna ich zakwalifikowa¢ do Kategorii
XVII obejmujgcej budynki dworcowe. Réznica pomiedzy budynkiem a budowlg jest taka, ze
budowle to obiekty, ktore nie posiadajg wszystkich niezbednych cech budynkéw
przewidzianych w Prawie budowlanym, czyli nie muszg posiada¢ dachu, fundamentéw, czy
by¢ trwale wydzielone z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych. Stacja metra nie

moze zosta¢ uznana za budynek zgodnie z definicja zawarta w Prawie budowlanym,
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poniewaz nie posiada jednego z wymienionych w tej definicji elementéw, a mianowicie
dachu. Podziemne stacje metra przykryte sg bowiem stropem, ktory nie posiada funkcji
dachu. Brak dachu eliminuje dany obiekt z kategorii budynkéw w rozumieniu przepisow
prawa budowlanego. Ponadto odnoszgc sie do Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych,
dzieli ona obiekty budowlane na dwie sekcje: Sekcja 1: Budynki, Sekcja 2: Obiekty Inzynierii
ladowej i wodnej. Metro wraz ze stacjami zostato sklasyfikowane w PKOB w klasie 2122, tj.
Drogi szynowe na obszarach miejskich, drogi kolei napowietrznych lub podwieszanych.
Klasa 2122 obejmuje bowiem:

-Drogi szynowe na obszarach miejskich: - metro, - sie¢ miejska (linie tramwajowe), w tym na
wydzielonej trasie, - Drogi kolei napowietrznych lub podwieszanych, - Budowle i urzgdzenia
przeznaczone do prowadzenia ruchu: stacje, stacje postojowe, zajezdnie, itp., - Urzgdzenia i
instalacje do sterowania ruchem: teletechniczne, informatyczne, energetyczne,

oswietleniowe, bezpieczenstwa, przeciwpozarowe, itp

Na marginesie, Odwotujgcy wskazat, iz nawet w sytuacji zakwalifikowania czesci stacji metra
jako budynku, to przy ocenie wielkosci powierzchni tej stacji nie mozna bra¢ pod uwage
powierzchni peronu, gdyz w swietle jednoznacznej definicji zawartej w rozporzadzeniu, peron
jest budowlg. Tym samym, aby Konsorcjum Hamswell mogto wykazaé, na spetnienie
kryteriow selekcji, stacje metra, musiatoby udowodnié, ze w ramach kazdej stacji wykonato
budynek o powierzchni uzytkowej co najmniej 4 500 m2. Zamawiajgcy zaniechat wezwania

konsorcjum Hemswell do udzielenia wyjasnieh w tym zakresie.

Podsumowujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby Konsorcjum Hamswell nie otrzymato
maksymalnej liczby punktow w pierwszym kryterium, to Odwotujgcy zostatby zaproszony do

dalszego udziatu w postepowaniu.

Odnosnie zawyzenia punktacji konsorcjum Budimex w pierwszym Kryterium
selekcji, Odwotujgcy wskazat, ze wykazana w wykazie inwestycja ,Zaprojektowanie i budowa
parkingu podziemnego dwukondygnacyjnego na terenie Zespotu Hali Stulecia” nie nalezy to
zadnej z kategorii wymienionych przez Zamawiajgcego. Parkingi sklasyfikowane zostaty

w kategorii XXII -place sktadowe, postojowe, sktadowiska odpadéw, parkingi.

Poniewaz, Odwotujgcy otrzymat w pierwszym kryterium 9 punktdow, nieprzyznanie
Konsorcjum Budimex punktéw za parking podziemny moze skutkowaé koniecznoscig
dokonania oceny wnioskéw w drugim kryterium, w ktérym Odwotujgcy powinien uzyskac co
najmniej 33 punkty. Poniewaz Konsorcjum Budimex moze w tym Kkryterium uzyskaé
maksymalnie 4 punkty, to wniosek Odwotujgcego bedzie w rankingu wyzej niz wniosek

Konsorcjum Budimex.

Jednoczesnie Odwotujgcy nie zakwestionowat punktacji przyznanej Odwotujgcemu
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w pierwszym kryterium selekcji. Zgdanie dokonania oceny wnioskéw w drugim kryterium
selekcji i przyznania wnioskowi Odwotujgcego 33 punktow w tym kryterium uaktualni sie
w przypadku, gdyby dwéch lub wiecej wykonawcow uzyskato 9 punktow w pierwszym
kryterium selekcji i nie mozna bytoby wytoni¢ trzech wykonawcdéw, ktérzy zostang zaproszeni

do dialogu na podstawie tego kryterium.

Odwotanie konsorcium Hemswell (Sygn. akt KIO 317/19)

Odwotujgcy wniést odwotanie od dokonanej przez Zamawiajgcego oceny
wnioskédw 0 dopuszczenie do udziatu ztozonych przez konsorcjum Budimex, konsorcjum

Warbud oraz konsorcjum UNIBEP.

W odniesieniu do wniosku o dopuszczenie do udziatu ztozonego przez

konsorcjum Budimex, Odwotujgcy wskazat na:
1. niestuszne uznanie przez Zamawiajgcego, iz roboty budowlane:
a. zaprojektowanie i budowa zajezdni tramwajowej w Olsztynie,

b. zaprojektowanie i budowa budynku Gdynskiej Szkoty Filmowej wraz z parkingiem

podziemnym w Gdyni,
c. zaprojektowanie i rozbudowa Zaktadu Produkcyjnego Mondelez w Skarbimierzu

nie spetniajg kryterium selekcji opisanego w sekcji 11.2.9 ust. 6 w zw. z sekcjg Ill. 1.3
Ogtoszenia, w konsekwencji konsorcjum Budmiex niezasadnie otrzymato za kazdy ww.

projekt 1 dodatkowy punkt, w sumie 10 pkt na potrzeby preselekgciji.

2. niestuszne uznanie przez Zamawiajgcego, ze zawarte w wykazie ustug informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa konsorcjum Budimex, a takze iz konsorcjum
Budimex wykazato, iz zawarte w wykazie ustug informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, co skutkowato brakiem ich ujawnienia przez Zamawiajgcego

i naruszeniem choéby zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania.

W odniesieniu do wniosku o dopuszczenie do udziatu ztozonego przez konsorcjum

Warbud, Odwotujgcy wskazat na:

1. niestuszne uznanie przez Zamawiajgcego, iz konsorcjum Warbud wykazato nalezyte

wykonanie nastepujgcych robét budowlanych:
a. ,Budowa szkoty Siandort Holzkirchen, Niemcy, powiat Miesbach”,
b. ,Budowa szkoty Siandort Gmund, Niemcy, powiat Miesbach”,
c. ,Budowa budynku strazy pozarnej w Krefetd, Niemcy”,
d. ,Budowa budynku rzgdu Turkmenistanu w Aszchabadzie”

w sytuacji, w ktérej konsorcjum Warbud nie przedtozytlo stosownych referencji
potwierdzajgcych, iz ktorykolwiek z cztonkéw konsorcjum w sposdb poprawny i zgodny



z umowg zrealizowatl ww. przedsiewziecia lub tez przedtozone referencje nie potwierdzajg
nalezytego i zgodnego z umowg oraz przepisami prawa wykonania inwestycji, a mimo to
Zamawiajgcy uznat, iz rzeczony Wykonawca wykazat spetnienie kryterium selekcji opisane
w sekgji 11.2.9) ust. 6 w zw. z sekcjg Ill. 1.3 Ogtoszenia (pkt 1.5.2 lit. A pkt 1) Opisu potrzeb
i wymagan), co skutkowato niezasadnym przyznaniem konsorcjum Warbud czterech
dodatkowych punktéw na potrzeby prekwalifikacji;

2. niestuszne wezwanie przez Zamawiajgcego konsorcjum Warbud do uzupetnienia
dokumentéw niezbednych celem wykazania spetnienia kryteriéw selekcji, ewentualnie - w
przypadku przyjecie odmiennej ocenie przez Izbe - niestusznym uznaniu przez
Zamawiajgcego, iz konsorcjum Warbud zgodnie z przepisami prawa i skutecznie uzupetnito
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie poszczegolnych przedsiewzie¢ czy tez
ttumaczenie ztlozonych wczesniej referencji, co skutkowato przyjeciem, iz Wykonawca ten
wykazat spetnienie kryteriow selekcji opisanych w sekcji ust. 6 w zw. z sekcjg Ill. 1.3
Ogtoszenia (pkt 1.5.2 lit. A pkt 1) Opisu potrzeb i wymagan), w wyniku czego uzyskat on

dodatkowe punkty na potrzeby prekwalifikaciji.
W odniesieniu do wniosku o dopuszczenie do udzialu zlozonego przez

konsorcjum Unibep, Odwotujgcy wskazat na:

1. niestuszne uznanie, iz roboty budowlane ,Zespdt budynkéw mieszkalnych z ustugami
i parkingiem przu ul. Heweliusza/ Palacza w Poznaniu”, wskazane przez Unibep
w wykazie rob6t budowlanych na potrzeby prekwalifikacji spetniajg kryterium selekc;ji
opisane w sekgcji 11.2.9) ust. 6 w zw. z sekcjg lll. 1.3 Ogtoszenia (pkt 1.5.2 lit. A pkt 1)
Opisu potrzeb i wymagan), w konsekwencji czego konsorcjum Unibep otrzymato
niezasadnie za wymieniony powyzej projekt 1 dodatkowy punkt na potrzeby
prekwalifikacji.

Odwotujgcy zarzucit wskazanym czynnos$ciom Zamawiajgcego naruszenie:

1. art. 60d ust. 2i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1PZP oraz w zw. z postanowieniami sekcji
n.2.9) ust. 6 w zw. z sekcjg ni.1.3 Ogtoszenia (pkt 1.5.2 lit. A pkt 1) Opisu potrzeb i
wymagan) poprzez wadliwg ocene wniosku i niezasadne przyznanie konsorcjum

Budimex dodatkowych trzech punktow na etapie prekwalifikacji z uwagi na fakt, iz:

- inwestycja ,Zaprojektowanie i rozbudowa Zaktadu Produkcyjnego Mondelez
w Skarbimierzu” nie spetnia kryterium selekcji, bowiem nie polegata na ,wykonaniu
obiektu budowlanego” o powierzchni min. 4500m2, jak oczekiwat Zamawiajacy,
a jedynie na ,adaptaciji istniejgcej czesci hali, co nie spetnia wymogoéw okreslonych
w kryterium selekciji,

- inwestycje ,Zaprojektowanie i budowa zajezdni tramwajowej w Olsztynie” oraz
.Zaprojektowanie i budowa budynku Gdynskiej Szkoty Filmowej wraz z parkingiem

podziemnym w Gdyni” nie spetniajg opisanych w ogtoszeniu kryteriéw selekcji —
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wykonane obiekty budowlane majg bowiem mniejszg niz oczekiwana przez

Zamawiajgcego minimalna powierzchnie uzytkowg (4500 m2),

2. art. 8ust. 1i3 wzw. z art. 96 ust. 3 PZP poprzez niestuszne uznanie (ocene), iz
zawarte w wykazie ustug ztozonym przez konsorcjum Budimex informacje stanowig
tajemnice FB Serwis S. A., a takze, iz przedsiebiorca ten ,wykazal’ wraz ze
ztozeniem wniosku o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, w wyniku czego Zamawiajgcy nie
udostepnit tresci przedmiotowych dokumentéw Odwotujgcemu, mimo iz byt do tego
zobowigzany treécig art. 96 ust. 3 Pzp in fine czy zasadqg jawnosci i przejrzystosci

postepowania.

3. art. 60d ust. 2i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP oraz w zw. z postanowieniami sekcji
II. 2.9 ust. 6 w zw. z sekcjg IIl.1.3 Ogtoszenia (pkt 1.5.2 lit. A pkt 1) Opisu potrzeb i
wymagan) oraz sekcjg V1.3 pkt 6) Ogtoszenia, art. 25 ust. 112 PZP oraz art. 4 pkt 1)
rrozporzgdzenia poprzez wadliwg ocene wniosku i niezasadne przyznanie
konsorcjum Warbud dodatkowych punktow na etapie prekwalifikacji z uwagi na fakt,

iz nastepujace roboty budowlane:

- ,Budowa szkoty Siandort Holzkirchen, Niemcy, powiat Miesbach”,

.Budowa szkoty Siandort Gmund, Niemcy, powiat Miesbach”,
- ,Budowa budynku strazy pozarnej w Krefetd, Niemcy”,
- ,Budowa budynku rzgdu Turkmenistanu w Aszchabadzie”

nie spetniajg opisanych w ogtoszeniu kryteriow selekcji - konsorcjum Warbud albo nie
przedifozyto dowodéw, z ktérych wynikatoby, iz roboty te zostaty wykonane nalezycie, albo
tez, ze cztonek konsorcjum, ktéry miat je wykonywac, wywigzat sie nalezycie ze swoich
zobowigzan, czego brak powinien skutkowaé przyjeciem przez Zamawiajgcego, iz
Wykonawca ten nie wykazat spetnienia kryteriow selekciji i brak jest podstaw do przyznania

dodatkowych punktéw na etapie prekwalifikacji.

4. art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 60d ust. 2 i 3 PZP
oraz w zw. z postanowieniami sekcji V1.3 pkt 6) Ogtoszenia, poprzez wezwanie
konsorcjum Warbud do uzupetnienia wniosku i dokumentéw, a to celem
potwierdzenia spetnienia kryteriow selekcji i przyznania temu Wykonawcy
dodatkowych punktéw w prekwalifikacji, mimo iz wraz z wnioskiem - odmiennie niz
inni  Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu - nie ztozyt on wszystkich
wymaganych dokumentéw, do czego byt zobowigzany zgodnie z trescig Ogtoszenia
(sekcja V1.3 pkt 6), a co wiecej, jak wynika z analizy dat widniejgcych na
uzupetnionych dokumentach, w czasie skladania wniosku tymi dokumentami nie

dysponowat, co winno skutkowac nieprzyznaniem punktow w zakresie do jakiego
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odnoszg sie te dokumenty, a czego brak wskazuje na nieréwne traktowanie przez
Zamawiajgcego uczestnikow Postepowania, uprzywilejowanie konsorcjum Warbud i

naruszenie podstawowej zasady PZP, tj. uczciwej konkurencji;

5. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z art. Q ust. 1 w zw. z § 16 ust. 1
rrozporzgdzenia ws. dokumentow w zw. z postanowieniami sekgji 11.2.9) ust. 6 w zw.
z sekcjag 111.1.3 Ogtoszenia oraz art. 60d ust. 2 i 3 PZP poprzez niestuszne uznanie,
ze konsorcjum Warbud skutecznie uzupetnito dokumenty, do ktérych uzupetnienia
zostato przez Zamawiajgcego wezwane (ttumaczenia referencji), w sytuacji w ktérej
Wykonawca ten nie poswiadczyt poprzez ztozenie podpisu pod trescig ttumaczenia
jego prawidiowosci, do czego jest zobowigzany choéby z uwagi na zasade
pisemnosci postepowania, a czego brak winien skutkowaé uznaniem braku
wykazania spetnienia kryteriow selekcji i nieotrzymaniem dodatkowych punktéow na
etapie prekwalifikaciji;

6. art. 60d ust. 213 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP oraz w zw. z postanowieniami sekcji

11.2.9) ust. 6 w zw. z sekcjg 111.1.3 Ogtoszenia (pkt 1.5.2 lit. A pkt 1) Opisu potrzeb
i wymagan) oraz sekcjg V1.3 pkt 6) Ogtoszenia, art. 25 ust. 1 i 2 PZP oraz art. 4 pkt
1) w zw. z § 14 ust. 2-4 rozporzadzenia poprzez wadliwg ocene wniosku i niezasadne
przyznanie konsorcjum Warbud dodatkowych punkiéw na etapie prekwalifikacji z
uwagi na fakt, iz konsorcjum to nie wykazato nalezytego wykonania zgtaszanych
przez siebie robét budowlanych, a to z uwagi na brak przedtozenia poswiadczonych
za zgodnos$¢ referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie poszczegdlnych prac;

7. art. 60d ust. 2i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP oraz w zw. z postanowieniami sekcji

11.2.9)ust. 6 w zw. z sekcjg Ill. 1.3 Ogtoszenia (pkt 1,5.2 lit. A pkt 1) Opisu potrzeb i
wymagan) poprzez wadliwg ocene wniosku i niezasadne przyznanie konsorcjum
Unibep dodatkowego punktu na etapie prekwalifikacji z uwagi na btedne przyjecie, iz
roboty budowlane pn.: ,Zespét budynkéw mieszkalnych z ustugami i parkingiem przy
ul Heweliusza/Palacza w Poznaniu " wskazane przez Unibep w wykazie roboét
budowlanych spetniajg kryterium selekcji opisane w sekgc;ji It.2.9) ust. 6 w zw. z sekcja
[ll. 1.3 Ogtoszenia (pkt 1.5.2 lit. A pkt 1) Opisu potrzeb i wymagan), przy czym zaden
z 6 wykonanych w ramach tej inwestycji budynkéw nie ma powierzchni uzytkowe;j

minimum 4500 m2, jak oczekiwat tego Zamawiajgcy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci dokonania oceny wnioskbw o0 dopuszczenie udziatu
w postepowaniu w zakresie przyznanych punktow w ramach prekwalifikacji, nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie udziatu w

postepowaniu pod katem przyznania wykonawcom punktdow w ramach ich wstepne;j
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kwalifikacji, a w konsekwencji obnizenia liczy punktow przyznanych konsorcjum Budimex,
Warbud i Unibep o punkty niestusznie przyznane. Wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego
na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa

prawnego w postepowaniu wg norm przepisanych.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnikébw postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy oraz w ztozonych

pismach procesowych, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od nich wpis.
Nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek
z odwotan. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazali przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

Pzp.

Odwotanie konsorcjum Warbud (Sygn. akt KIO 310/19).

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu i
kryteria selekcji: Zgodnie z pkt 11.2.9) ppkt 6 Ogtoszenia - Informacje o ograniczeniu liczby

zaproszonych kandydatéw:

Pierwszym kryterium selekcji jest doswiadczenie wykonawcy w budowie obiektéw
budowlanych. Za kazde przedsiewziecie, spetniajgce wymogi, o ktérych mowa w pkt. 1.5.2
lit. A pkt 1) Opisu potrzeb i wymagan, wykazane w zatgczonym do wniosku wykazie robét
budowlanych, o ktérym mowa w pkt 1.5.2 lit. B pkt 1) Opisu potrzeb i wymagan, ponad
warunki udziatu w postepowaniu (tj. wiecej niz 1), wykonawca otrzyma 1 pkt, przy czym
maksymalnie wykonawca moze otrzyma¢ 10 punktdw w ramach pierwszego kryterium
selekcji.

W przypadku, gdy nie bedzie mozna wytoni¢ 3 wykonawcéw zgodnie z punktem 6 powyzej,
z uwagi na fakt, ze dwoch lub wiecej wykonawcow uzyska takg samg liczbe punktow
w sposOb uniemozliwiajgcy wytonienie3 wykonawcoéw o najwyzszej punktacji, o kolejnoSci
tych wykonawcéw zdecyduje drugie kryterium selekcji - doswiadczenie w swiadczeniu ustug
utrzymania technicznego. Za kazdg ustuge utrzymania technicznego obiektu budowlanego,
spetniajgcg wymogi, o ktérych mowa w pkt. 1.5.2 lit. A pkt 2) Opisu potrzeb i wymagan,
wykazang w zatgczonym do wniosku wykazie ustug, o ktérym mowa w pkt. 1.5.2 lit. B pkt 2)
Opisu potrzeb i wymagan, ponad warunki udziatu w postepowaniu (tj. wiecej niz 1),
wykonawca otrzyma 1 pkt.
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Zgodnie z pkt 1.5.2 lit. A pkt 1) Opisu potrzeb i wymagan w ramach pierwszego kryterium.
Zamawiajgcy punktowat nastepujgce doswiadczenie: w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie Wykonawca zrealizowat co
najmniej jedno przedsiewziecie obejmujgce zaprojektowanie i wykonanie obiektu
budowlanego w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane
(tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1332 z p6zn. zm.) o powierzchni uzytkowej minimum 4 500 m2
nalezgcego do ktorejs ze wskazanych kategorii obiektéw budowlanych zatgcznika do ustawy
Prawo budowlane: IX, XI, XII, XIlI, XIV, XV, XVI, XVII lub XVIII;

Zgodnie z pkt 1.5.2 lit. A pkt 2) Opisu potrzeb i wymagan, w ramach drugiego kryterium.
Zamawiajgcy punktowat doswiadczenie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, Wykonawca zakonczyt realizacje co
najmniej jednej ustugi trwajgcej co najmniej 24 miesigce, polegajgcej na utrzymaniu
technicznym obiektu budowlanego w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy Prawo budowlane o
powierzchni uzytkowej minimum 4 500 m2, nalezacego do wskazanej kategorii obiektow
budowlanych zatgcznika do ustawy Prawo budowlane: IX, XI, XII, XIII, XIV, XV, XVI, XVII
lub XVIII;

W wykazie robét budowlanych, o ktérych mowa w pkt 1.5.2 lit a pkt 1 Opis potrzeb i
wymagan, w poz. 1-5 oraz 7-37 konsorcjum Hemswell ujeto realizacje dotyczace
zaprojektowania i wykonania poszczegdlnych podziemnych stacji metra w Warszawie,

Ankarze i Stambule.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz wykazane realizacje nie spetniajg wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, poniewaz nie sg to obiekty budowlane w rozumieniu art.
3 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlanego (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1332
ze zm., dalej: ,Prawo budowlane”), nalezgce do jednej z kategorii obiektéw budowlanych
wymaganej przez Zamawiajgcego tj. IX, XI, XII, XIlI, XIV, XV, XVI, XVII lub XVIII.

Na wstepie nalezy odnies¢ sie do ustalonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu
w postepowaniu - kryterium selekcji. Mimo, iz intencjg Zamawiajgcego, jak twierdzit w toku
rozprawy, byto opisanie kryterium selekcji w sposéb mozliwie szeroki, to jednak zauwazyé
trzeba, ze Zamawiajgcy zawezit to kryterium do przedsiewzie¢ obejmujgcych
zaprojektowanie i wykonanie obiektu budowlanego w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy Prawo

budowlane o okreslonej powierzchni uzytkowej (minimum 4 500 m2) nalezgcych do jednej z
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enumeratywnie wymienionych dziewieciu kategorii obiektéw budowlanych ( IX, XI, XII, XIlI,
X1V, XV, XVI, XVII lub XVIII).

Warunki udziatu w postepowaniu, w tym takze kryteria selekcji, z jednej strony - majg na celu
dokonanie wyboru wykonawcow spetniajgcych w sposob  najlepszy  wymagania
Zamawiajgcego i dajgcych gwarancje nalezytego wykonania zamdwienia publicznego,
z drugiej strony - stanowig one swego rodzaju bariere w dostepnie do zamowienia przez
wykonawcow nie posiadajgcych takiego doswiadczenia. W oparciu o tres¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu/kryteriow selekcji wykonawcy podejmujg decyzje o ubieganiu sie
0 udzielenie danego zamowienia publicznego. Z tych wzgledow ustalone przez
Zamawiajgcego kryteria selekcji nie mogg nastepnie, na etapie badania i oceny ofert i
wnioskdbw o dopuszczenie do udziatlu, by¢é zmieniane lub podlegaé interpretacii
rozszerzajgcej.

W analizowanym stanie faktycznym, skoro Zamawiajgcy okreslit precyzyjnie kategorie
obiektéw budowalnych, jakimi majg wykazac¢ sie wykonawcy celem uzyskania dodatkowej
punktacji, to tres¢ tak sformutowanego kryterium selekcji podlega interpretacji Scistej.
Twierdzenia Zamawiajgcego wyrazone w toku rozprawy, iz jego celem byto dopuszczenie do
udziatu wykonawcow, ktérzy zrealizowali jakiekolwiek obiekty kubaturowe nie znajduje
oparcia w tresci kryterium selekcji, gdzie wyliczono wprost jedynie dziewie¢ kategorii

obiektéw budowlanych, ktérymi mogt wykazaé sie wykonawca.

Izba, oceniajgc inwestycje wykazane przez konsorcjum Hemswell w poz.1-5i 7-37 podzielita
stanowisko Odwotujgcego, iz podziemne stacje metra nie nalezg do zadnej z kategorii
wymienionych przez Zamawiajgcego. Izba uznata za wiarygodne dowody w sprawie, ztozone
przez Odwotujgcego - pozwolenia na budowe poszczegdinych stacji metra, wydane przez
niezalezny organ administracji, ktory dokonat kwalifikacji tych inwestycji do konkretnych
kategorii obiektéw budowlanych. W pozwoleniach dotyczacych zatwierdzenia projektu i
udzielenia pozwolenia na budowe stacji warszawskiego metra (stacje: Rondo ONZ,
Swietokrzyska, Dworzec Wilenski i inne) wskazano na kategorie obiektu IV, XXV, XXVI,

XXVIII. Zadna z tych kategorii nie zostata dopuszczona przez Zamawiajgcego.

Niezaleznie do powyzszego, zdaniem lzby samej ,stacji metra”, ktéra obejmuje tunele,
perony wraz z catg infrastrukturg towarzyszaca nie mozna uzna¢ za ,budynek dworcowy”,
ktory zostat wymieniony w Kategorii XVIl. Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 17
czerwca 2011r. w sprawie warunkow technicznych, jakimi powinny odpowiadacC obiekty
budowlane metra i ich usytuowanie (Dz.U 2011 nr 144, poz. 859) w § 3 wskazuje na odrebne
definicje linii metra, stacji metra i peronu pasazerskiego. Zgodnie z przywotanymi definicjami

budynkiem jest jedynie stacja metra obejmujgca budynki przeznaczone dla obstugi

14



pasazerow, na ktorych zatrzymujg sie pojazdy metra, natomiast sam peron pasazerski
przeznaczony do wsiadania i wysiadania pasazerow podobnie jak rowniez linia metra jest juz
budowlg w rozumieniu prawa budowlanego.

Powyzszg okolicznos¢ potwierdza zlozona przez Odwotujgcego, opinie Instytutu
Badawczego Drog i Mostow z marca 2019r. prof. IBDiM dr hab. inz. B. R., z ktérej wynika, ze
podziemne stacje metra jak i parkingi podziemne nie nalezg do zadnej 1z kategorii

wymienionej przez Zamawiajacego w kryterium selekgji.”

W zakresie inwestycji wykazanej przez konsorcjum Budimex, polegajace] na
zaprojektowaniu i budowie parkingu podziemnego dwukondygnacyjnego na terenie Zespotu
Hali Stulecia we Wroctawiu, Izba uznata, ze inwestycja ta nie nalezy do zadnej z kategorii
obiektéw budowlanych wymienionych przez Zamawiajgcego w kryterium selekcji. Rowniez w
tym przypadku, Izba oparta sie na ztozonej jako dowdd w sprawie decyzji nr 227/2018 z dnia
14.01.2013r. pozwoleniu na budowe, w ktorej inwestycja ta zostata przypisana do kategorii
XXII (place sktadowe, postojowe, sktadowiska odpadéw, parkingi) a nie jak wskazat we
wniosku o dopuszczenie do udziatu wykonawca do kategorii XVII. Kategoria XVII obejmuje
m.in: budynki handlu, gastronomii i ustug: sklepy, centra handlowe, domy towarowe, stacje
obstugi pojazdéw, myjnie samochodowe, garaze powyzej dwoch stanowisk, budynki
dworcowe. Izba uznata, ze decyzja wydana przez niezalezny organ administracji, ktéry
dokonat klasyfikacji tej inwestycji do kategorii XXIlI stanowi wiarygodny dowdd w sprawie.
Inwestycja, obejmujgca dwukondygnacyjny parking podziemny nie moze by¢
zakwalifikowana jako garaz powyzej dwoch stanowisk, ktéry zostat wymieniony w kategorii
XVII, co potwierdza opinia Instytutu Badawczego Drég i Mostéw z marca 2019r. prof. IBDiM
dr hab. inz. B. R., w ktérej uznano, iz garaz podziemny, jaki byt przedmiotem tego
przedsiewziecia nie jest budynkiem, gdyz nie spetnia warunkéw, jakie sg okreslone w

definicji budynku.

Odwotanie konsorcium Warbud (Sygn. akt KIO 310/19).

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie uznania za bezskuteczne
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu ustug zlozonego przez konsorcjum

Budimex, w pozostatym zakresie zarzuty odwotania podlegajg oddaleniu.
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego co do niestusznego przyznania dodatkowych

punktéw konsorcjum Budimex za inwestycje budowlane p.n. ,Zaprojektowanie i rozbudowa

Zaktadu Produkcyjnego Mondelez w Skarbimierzu”, ,Zaprojektowanie i budowa zajezdni
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tramwajowej w Olsztynie”, ,Zaprojektowanie i budowa budynku Gdynskiej Szkoty Filmowej
wraz z parkingiem podziemnym w Gdyni”.

Odnosnie ,Zaprojektowania i rozbudowy Zakfadu Produkcyjnego Mondelez w Skarbimierzu”
Izba uznata, ze wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, inwestycja ta nie byta jedynie adaptacjg
istniejgcej czesci hali. Z tresci referencji, ztozonych na str. 39 wniosku o dopuszczenie do
udziatlu wynika, ze inwestycja obejmowata nie tylko adaptacje istniejgcej hali, ale takze
dobudowe nowych budynkéw wraz z infrastrukturg, ktore funkcjonalnie tworzg jedng catosc.
Zdaniem lzby zakres prac, ktory zostat wykonany w ramach tej inwestycji potwierdza, ze
doszto do budowy obiektu budowlanego, pod ktérego pojeciem zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy
Prawo budowlane rozumie sie odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego.
Oznacza to, ze zaréwno wybudowanie nowego obiektu jak i jego rozbudowa prowadzaca do
powstania nowego obiektu budowlanego spetnia wymania Zamawiajgcego, ktére zostaty

okreslone w kryterium selekcji jako ,wykonanie obiektu budowlanego”. powierzchni i wynika

Co do zajezdni tramwajowej w Olsztynie oraz Gdynhskiej Szkoty Filmowej, Izba nie podzielita
stanowiska Odwotujgcego, iz inwestycje te nie spetniajg minimalnych wymagan co do
powierzchni uzytkowe] obiektu. Jak stusznie wskazat Przystepujgcy Budimex zaréwno
zajezdnia tramwajowa w Olsztynie jak i Gdynska Szkota Filmowa mimo, iz sktadajg sie z
kilku budynkow to jednak tworzg funkcjonalnie jeden obiekt budowlany.

Obiekt zajezdni tramwajowej w Olsztynie sklada sie z trzech czeéci: budynku
administracyjnego, hali naprawczej oraz hali postojowej o tgcznej powierzchni powyzej 7 000
m2. Wszystkie trzy budynki sg technicznie i funkcjonalnie potgczone, co zostato
potwierdzone w tresci referencji z dnia 5 lutego 2016r. Ponadto wszystkie trzy czesci obiektu
zostaty zrealizowane w ramach jednego pozwolenia na budowe. Niezaleznie od
dopuszczalnosci sumowania powierzchni tych trzech budynkéw, stusznym jest stanowisko
Przystepujgcego, ktéry powotujgc sie na rysunek, ztozony jako dowdd do akt sprawy,
wskazal, ze powierzchnia samej hali postojowej przekracza wymagane przez

Zamawiajgcego min. 4500m2.

W przypadku Gdynskiej Szkoty Filmowej z czesci opisowej projektu, ztozonej przez
Przystepujgcego wynika, ze jest to obiekt czterokondygnacyjny z trzema kondygnacjami
naziemnymi i jedng podziemng. Zdaniem lzby, mimo iz w sktad tej inwestycji wchodzi kilka
budynkow, to stanowig one jedng cato$¢, potgczong podziemnym parkingiem, stad jako
jeden obiekt budowlany dopuszczalne jest sumowanie ich powierzchni. Niezaleznie do tego
sam garaz podziemny (garaz gtébwny +garaz szkoty) spetnia minimalne wymagania w
zakresie powierzchni, ktéra wynosi 5 148,8m2, co wynika wprost z tresci referencji ztozonej

na str. 29 wniosku o dopuszczenie do udziatu.
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Izba uznata, ze dowdd zlozony przez Odwotujgcego Hemsewll, pochodzacy ze strony
internetowej wykonawcy Budimex, gdzie wskazano na mniejszg niz w tresci referencji
powierzchnie uzytkowg budynku szkoty zrealizowanej w ramach tej inwestycji, jest mnigj

wiarygodny niz wystawione przez inwestora referencje.

Izba uznata za zasadny zarzut bezpodstawnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu
ustug ztozonego przez konsorcjum Budimex. Na wstepie wskazac trzeba, ze zasada
jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamdwien publicznych a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co
wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazatl, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Istotne jest to, ze ciezar wykazania skutecznosci zastrzezonych informacji spoczywa na
wykonawcy, ktory takie informacje zastrzega a wykazanie skutecznosci zastrzezenia musi
nastgpic¢ nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu i
nie moze ono budzi¢ zadnych watpliwosci. Z tych tez wzgleddw, Izba oceniajgc skutecznosc
poczynionego zastrzezenia bierze pod uwage przedstawiong nie pdzniej niz w terminie
sktadania ofert/wnioskéw o dopuszczenie do udziatu tre$¢ uzasadnienia objecia tajemnica
przedsiebiorstwa pewnych informaciji.

Aby skutecznie wyjasdni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazaé ftgczne
spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tfj. Dz.U. 2018r,
poz. 419 ze zm.). Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosC lub w szczegolnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, kiedy
dotyczy najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw
i metod dziatania. Informacja organizacyjna obejmuje, najogdlniej ujmujgc, catoksztatt

doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
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bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa”,
kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kregéw odbiorcéw,
konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna.

Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Opolu z dnia 22 lutego 2018
r. I SA/Op 4/18 ,na tajemnice przedsiebiorstwa sktadajg sie nalezgce do tego podmiotu takie
informacje, ktérych przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie od osoby
nieuprawnionej zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy. Warunkiem respektowania tej
tajemnicy jest uprzednie ztozenie w odniesieniu do konkretnych informacji zastrzezenia, ze
nie mogg by¢ one udostepnione”. Informacja organizacyjna to taka, ktéra ma pewng wartos¢
ekonomiczng, dotyczy organizacji przedsiebiorstwa i jej wykorzystanie przez innego

przedsiebiorcg moze prowadzi¢ do poniesienia strat lub zwiekszenia zyskow.

Izba uznata, ze wykonawca, na ktérym spoczywa ciezar wykazania skutecznosci
zastrzezonych informacji nie wykazat w zlozonym uzasadnieniu, iz informacje objete
tajemnicg zastugujg na takg ochrone. W przedstawionym uzasadnieniu wskazano, iz
powodem uzasadniajgcym poczynione zastrzezenie jest to, ze wykazane ustugi dotyczg
wspotpracy cztonka konsorcjum - FB Serwis z prywatnymi kontrahentami, w tym bankami.
Twierdzenie konsorcjum Budimex o wigzgcym strony umowy zastrzezeniu poufnosci
pozostato jednak bez dowodu. Niezaleznie od tego, zdaniem Izby zakres informacji
zawartych w wykazie ustug oraz w tresci referencji, ograniczajgcy sie jedynie do podania:
0golnej nazwy ustugi, lokalizacji, zleceniobiorcy, okresu trwania ustugi oraz nazwy podmiotu,
ktéry te wustugi realizowat nie uzasadnia zastrzezenia tych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa. Brak w tych danych jakichkolwiek blizszych informacji o charakterze,
sposobie swiadczenia ustugi utrzymania technicznego budynkéw a sam fakt, ze sg one
realizowane na rzecz prywatnych kontrahentéw nie uzasadnia poczynionego zastrzezenia.
Co istotne, wykonawca nie wykazat takze, Zze ujawnienie zastrzezonych przez niego
informacji zagraza lub narusza interes przedsigbiorcy. W ztozonym uzasadnieniu brak
jakichkolwiek wyjasnien w tym zakresie.

Zdaniem lzby, uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostato zastosowane
w tym przypadku jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcow a nie jako prawo wykonawcy
zapewniajgce ochrone tajemnicy przedsigbiorstwa $cisle w granicach definicji zawartej w art.
11 ust. 2 uznk.

Z tych wzgledow Izba doszta do przekonania, ze zarzut dotyczacy naruszenia art. 8 ust. 3
Pzp oraz art. 11 ust. 2 i 4 uznk polegajacy na uznaniu wykazu ustug oraz referencji za
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa potwierdzit sie. W tej sytuacji,

Zamawiajgcy winien uzna¢ bezskutecznos¢ poczynionego zastrzezenia.
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Izba nie przychylita sie do stanowiska Przystepujgcego, iz uwzglednienie tego zarzutu nie
ma wptywu na wynik postepowania o zamowienie publicznego. Zgodnie z art. 192 ust.2 Pzp
Izba zobligowana jest uwzgledni¢ odwofanie, jesli stwierdzi naruszenie przepisow, ktore
nawet hipotetycznie moze mie¢ wpltyw na wynik postepowania. Niezasadne objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa elementow wniosku o dopuszczenie do udziatu, ocenianych
przez Zamawiajgcego, jako naruszajgce fundamentalng zasade jawnosci postepowania o
zamoéwienie publiczne moze mieé potencjalny wpltyw na wynik postepowania, stad Izba

uwzglednita odwotanie w tym zakresie.

W zakresie zarzutow dotyczgcych wniosku o dopuszczenie do udziatu ztoZzonego przez
Warbud Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze referencje zatgczone przez Warbud
nie potwierdzajg nalezytego wykonania prac dotyczgcych: ,Budowy szkoty Standort
Holzkirchen Niemcy, powiat Miesbach”, ,Budowy szkoty Standort Gmund Niemcy, powiat
Miesbach”, ,Budowa budynku strazy pozarnej w Krefeld, Niemcy”, ,Budowy budynku rzadu
Turkmenistanu w Aszchabadzie”.

Referencje ze swej istoty i z samego faktu ich wystawienia stanowig potwierdzenie, ze prace
zostaly wykonane nalezycie. Zatem, nawet w sytuacji braku podania w tresci referenciji
jasnego sformutowania co do ,nalezytego wykonania prac”, nalezy uzna¢ ze skoro
wystawiono referencje, ktére potwierdzajg ukonczenie prac to dokument taki stanowi
wystarczajgce potwierdzenie nalezytego wykonania robdét. Ponadto, potwierdzeniem
nalezytego wykonania robdét mogag by¢ nie tylko referencje ale takze inne dokumenty np.
protokoty odbioru nawet w sytuacji, jesli wskazujg one na usterki. W zakresie inwestycji
z poz. 7 wykazu ,Budowy budynku rzgdu Turkmenistanu w Aszchabadzie” zatgczony
protokét odbioru potwierdza, Zze roboty budowlane bedace przedmiotem inwestycji zostaty
ukonczone w dniu 10.12.2013r. Odnosénie inwestycji z poz.10 wykazu ,Budowa budynku
strazy pozarnej w Krefeld, Niemcy” zatgczona do wniosku o dopuszczenie do udziatu kopia
listu referencyjnego z dnia 15.06.2018r. potwierdza, ze Vinci Facilities SKE GmbH realizuje
inwestycje zgodnie z umowg. Ponadto potwierdzenie nalezytego wykonania prac zawierajg
referencje z dnia 12.09.2018r., zlozone w wyniku wezwania do wyjasnien. Z ich tresci
wynika, ze Vinci Facilities SKE GmbH zaprojektowat i wybudowat takze obiekt w ramach
tego projektu, a wszystkie roboty zostaty wykonane nalezycie zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej. Odnosnie inwestycji z poz. 11 i 12 wykazu dotyczacych budowy szkoty
w Niemczech, potwierdzeniem nalezytego wykonania prac sg referencje z dnia 11.11.2015r.,
w ktorych wskazano, ze Vinci Facilities SKE GmbH zrealizowato zgodnie z umowg obie
inwestycje dotyczace budowy szkoly. W tresci referencji wskazano m.in. ze wszystkie
zwigzane z tymi projektami prace budowlane zostalty odebrane a obiekty obecnie sag

uzytkowane przez szkoty. Sformutowania typu ,z przyjemnoscig potwierdzamy, ze spoétka
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SKE Facilities Management GmbH (..) zrealizowata budowe nowego budynku Szkoty
Realnej” oznacza, ze inwestor nie ma zastrzezen do zrealizowanych robét i wspotpracy z
wykonawca.
Nie zastuguje na uznanie takze zarzut dotyczacy wykonania zamdéwien przez spotke SKE
Facility Management Gmbh, ktéra nie jest czionkiem konsorcjum Warbud. Istotnie z tresci
referencji dotyczgcych budowy szkoty w Niemczech wynika, Zze inwestycje realizowata SKE
Facility Management GmbH, zas w wykazie wskazano na Vinci Facilities SKE GmbH, ktéra
jest cztonkiem konsorcjum Warbud. Izba uznata w tym zakresie za wystarczajgcy dowod w
sprawie rejestry ztozone przez Przystepujgcego z ktdrych wynika, ze doszto do zmiany
nazwy firmy SKE Facility Management Gmbh, na Vinci Facilities SKE GmbH. (rejestr
handlowy B Sadu Rejonowego Mannheim , wydruk z dnia 4.01.2019r., HRB 700300).
Niezasadny jest zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez wezwanie konsorcjum Warbud do
uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu. W tym zakresie |zba ustalita, ze w dniu
4.12.2018r. Zamawiajgcy, w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp wezwat konsorcjum Warbud do
ztozenia wyjasnieh oraz uzupetnienia dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25ust. 1Pzp,
bowiem stwierdzit, ze:
1. z poz. 10 wykazu nie wynika, ze przedsiewziecie obejmowato zaréwno
zaprojektowanie, jak i wykonanie obiektu budowlanego,
2. brak jest ttumaczen na jezyk polski dokumentow, zawartych na str. 48-83, 87, 88
wniosku
3. brak dokumentéw poswiadczajgcych nalezyte wykonanie ustug wykazanych w poz.
23, 30-34 wniosku.
Wykonawca, w wyniku wykonania powyzszego wezwania, przedtozyt ttumaczenia na jezyk
polski referenciji, ktore byty ztozone pierwotnie wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu.
Ponadto wyjasnit, iz przedsiewziecie dotyczace budowy budynku strazy pozarnej w Krefeld,
Niemcy obejmowato zaprojektowanie i wykonanie obiektu budowlanego, co dodatkowo
zostato potwierdzone zilozong referencjg. W zakresie poz. 23, 30-34 wykazu ustug —
konsorcjum przedtozyto stosowne referencje.
Izba wskazuje, ze w Swietle aktualnie obowigzujgcych przepisow Pzp brak wymagan, aby
uzupetniane referencje czy inne dokumenty lub odwiadczenia sktadane w wyniku wezwania
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, byly wystawione przed datg sktadania ofert/wnioskow
o dopuszczenie do udziatlu czy tez potwierdzaty stan najpdzniej na dzien skfadania
ofert/wnioskébw o dopuszczenie do udziatu. Przyjmuje sie, ze warunki udziatu
w postepowaniu muszg by¢ spetnione na dzieh sktadania ofert i muszg trwaé przez caty
okres postepowania, natomiast same dowody potwierdzajgce spetnienie wymagan majg byc
aktualne na dzien ich ztozenia. W zwigzku z mozliwoscig wykluczenia wykonawcy na

kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co wynika z art. 26 ust.
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2f Pzp, aktualnie dla oceny prawidlowosci ztozenia uzupetnionych os$wiadczen Iub
dokumentéw nie jest istotha sama data sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu lub
ofert, ale data ztozenia zamawiajgcemu danego dokumentu.

W kontekscie powyzszego, w analizowanym stanie faktycznym, nie mozna uznac, iz ztozenie
referencji wystawionych nawet po dacie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
stanowi naruszenie przepiséw Pzp. Niezasadnym jest takze stanowisko Odwotujgcego, iz
w wyniku ztozenia ttumaczen referencji doszto do wytworzenia czy ztozenia dokumentow,
potwierdzajgcych nowe okolicznosci. Przedstawione w wyniku wezwania do uzupetnienia
ttumaczenia dotyczg referencji, ktére byly pierwotnie zlozone wraz z wnioskiem
0 dopuszczenie do udziatu. Ttumaczenie jedynie umozliwia zapoznanie sie w jezyku polskim
z trescig ztozonego pierwotnie dokumentu. Nie doszio zatem do uzupetnienia wykazu
0 nowe, nie wskazane wczesniej przedsiewziecia, a jedynie do uzupetnienia, na podstawie
art. 26 ust. 3Pzp dokumentoéw ,niekompletnych, zawierajgcych btedy” dotyczgcych roboét
wymienionych w wykazie ztozonym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu. Wskazac
tez trzeba, ze art. 26 ust. 3 Pzp dopuszcza wezwanie do uzupetniania nie tylko o$swiadczen
i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu ale takze
kryteriow selekcji, co zostato przewidziane wprost w art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp. Przytoczone
w odwotaniu orzecznictwo dotyczyto poprzedniego stanu prawnego sprzed nowelizacji
z 2016 .

Za bezpodstawny lzba uznata zarzut dotyczgcy braku wiasciwego potwierdzenia za
zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw zatgczonych do wniosku konsorcjum Warbud oraz
ttumaczenh, przedstawionych w wyniku uzupetnienia. Na dokumentach tych widnieje
nieczytelny podpis umieszczony na imiennej pieczeci wraz z adnotacjg ,za zgodnos¢ z
oryginatem”. Sktad orzekajgcy stangt na stanowisku, iz podpis taki musi obejmowaé co
najmniej nazwisko, przy czym powofany przepis nie wymaga, aby podpis byt
czytelny. Podpis nieczytelny powinien jednak by¢ ztozonyw formie zwykle uzywanej
przez wystawce.

Izba uwzglednita w tym zakresie argumentacje Sadu Najwyzszegow uchwale Sktadu
Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 30 grudnia 1993 r. , sygn. akt Ill
CZP 146/93. Zdaniem lzby, nie ma zadnych watpliwosci co do tego od kogo pochodzi ten
podpis (Piotr Szewczyk) oraz w jakim charakterze osoba ta podpis ztozyta (,po$wiadczenie
za zgodnos¢ z oryginatem”). Zauwazy¢ trzeba , ze p. P. S. jest osoba umocowang do
podpisywania, poswiadczania za zgodnosc¢ z oryginatem dokumentéw skfadanych w toku
postepowania i poswiadczania ttumaczen, co wynika z petnomocnictwa z dnia 13.09.2018r.

zatgczonego do wniosku konsorcjum Warbud.
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Odnosnie zarzutéw dotyczacych wniosku o dopuszczenie do udzialu ztozonego przez
Unibep, Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze inwestycja pn. ,Zespét budynkow
mieszkalnych wraz z ustugami i parkingami przy ul. Heweliusza Palacza w Poznaniu”, nie
spetnia wymagan co do minimalnej wymaganej powierzchni uzytkowej. Jak wynika chocby
ze zdjecia ztlozonego przez samego Odwotujgcego 6 budynkdéw, wykonanych w ramach tej
inwestycji zostato potgczonych jednym parkingiem podziemnym, przez co tworzg one jedng
zwartg cato$¢, jeden obiekt budowlany i z tych wzgledéw dopuszczalne jest sumowanie ich

powierzchni.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ........ccccovieiinnnnn.
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