Sygn. akt: KIO 682/19

K10 683/19
WYROK
z dnia 6 maja 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotahn wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A.

w dniu 12 kwietnia 2019 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia IDS — BUD S.A. z siedzibg w Warszawie oraz MOSTY LODZ S.A.
z siedzibg w todzi (sygn. akt: KIO 682/19),

w dniu 12 kwietnia 2019 r. przez wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, AKME Z. W. Sp. z o0.0. z siedzibg
we Wroctawiu oraz Elektromontaz Rzeszow S.A. z siedzibg w Rzeszowie (sygn.
akt: KIO 683/19),

w postepowaniu prowadzonym przez Dolnoslaski Park Innowacji i Nauki S.A. z siedziba

we Wroctawiu,

przy udziale:

A.

C.

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia TORPOL S.A.
z siedzibg w Poznaniu oraz PRE-FABRYKAT Sp. z o.0. z siedzibg w Karpaczu
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 682/19 i KIO 683/19 po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia PORR S.A.
Z siedzibg w Warszawie, AKME Z. W. Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz
Elektromontaz Rzeszow S.A. z siedza w Rzeszowie zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 682/19 po stronie
Zamawiajgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia IDS — BUD S.A.

z siedzibg w Warszawie oraz MOSTY LODZ S.A. z siedziba w Lodzi zgtaszajacych



2.1.

2.2.

A.

przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 683/19 po

stronie Odwotujgcego,
orzeka:

Uwzglednia odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - IDS — BUD S.A. z siedzibg w Warszawie oraz MOSTY LODZ S.A.
z siedziba w todzi i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wykluczenie wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu oraz PRE-FABRYKAT Sp. z 0.0. z siedzibg
w Karpaczu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.
Uwzglednia odwotanie wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, AKME Z. W.
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Elektromontaz Rzeszéw S.A. z siedzibag
w Rzeszowie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wykluczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu oraz PRE-FABRYKAT Sp. z 0.0. z siedzibg
w Karpaczu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.
kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Dolnoslaski Park Innowacji
i Nauki S.A. z siedzibg we Wroctawiu i:
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia IDS — BUD S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz MOSTY £LODZ S.A. z siedziba w todzi (sygn. akt: KIO
682/19) oraz wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia PORR
S.A. z siedzibg w Warszawie, AKME Z. W. Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz
Elektromontaz Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie (sygn. akt: KIO 683/19)
tytutem wpisu od odwotan,

zasgdza od Zamawiajgcego — Dolnoslaskiego Parku Innowacji i Nauki S.A.
z siedzibg we Wroctawiu kwote 47 200 zt 00 gr (stownie: czterdziesci siedem tysiecy
dwiescie ztotych zero groszy), w tym:

kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

na rzecz Odwoltujgcych - wykonawcoéw  wspdlnie  ubiegajgcych  sie
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0 udzielenie zaméwienia IDS — BUD S.A. z siedzibg w Warszawie oraz MOSTY
LODZ S.A. z siedzibg w Lodzi (sygn. akt: KIO 682/19) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia
petnomocnika,

B. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
na rzecz Odwotujgcych - wykonawcow  wspolnie  ubiegajgcych  sie
o udzielenie zaméwienia PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, AKME Z. W. Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Elektromontaz Rzeszéw S.A. z siedzibg w
Rzeszowie (sygn. akt: KIO 683/19) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. 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 Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 682/19
K10 683/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dolnoslagski Park Innowaciji i Nauki S.A. z siedzibg we Wroctawiu [dalej
.Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na budowe OSrodka Narciarstwa Biegowego i Biathlonu
w Szklarskiej Porebie — Jakuszycach (znak postepowania: ZP/PN/04/2018).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 grudnia 2018 r. pod numerem 2018/S 239-545193.

Sprawa o sygn. akt: KIO 682/19

W dniu 12 kwietnia 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie oraz MOSTY tODZ S.A. z siedzibg
w todzi [dalej ,Odwotujgcy 1” lub ,Konsorcjum IDS-BUD”] wniesli odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybodr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia TORPOL S.A.
z siedzibg w Poznaniu oraz PRE-FABRYKAT Sp. z 0.0. z siedzibg w Karpaczu [dalej
»Konsorcjum TORPOL”] w wyniku btednej oceny spetnienia przez tego wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TORPOL
z postepowania z uwagi na fakt, iz wykonawca Konsorcjum TORPOL w wyniku co najmniej
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, okreslony w rozdziale IX pkt 1.2.1 lit. a) Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamdéwienia, a w przypadku niepotwierdzenia sie powyzszego zarzutu:
3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Konsorcjum TORPOL do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
Konsorcjum TORPOL warunku udzialu w postepowaniu, wskazanego w rozdziale IX
pkt 1.2.1 lit. a) SIWZ;

4. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia PORR S.A. z siedziba
w Warszawie, AKME Z. W. Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Elektromontaz Rzeszow

S.A. z siedzibg w Rzeszowie [dalej ,Konsorcjum PORR”] do ztozenia wyjasnien w zakresie



zatgczonego do oferty oswiadczenia Porr Bau GmbH o udostepnieniu zasobéw oraz tresci
oferty Konsorcjum PORR, w celu potwierdzenia spetniania przez Konsorcjum PORR warunku
udziatu w postepowaniu, wskazanego w IX pkt 1.2.1 lit. b) SIWZ oraz 5. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp, w wyniku czego Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
TORPOL.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy 1 wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Konsorcjum TORPOL,;
2. wykluczenia Konsorcjum TORPOL z postepowania;
3. wezwania Konsorcjum TORPOL do uzupetnien w zakresie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w rozdziale IX pkt 1.2.1 lit. a) SIWZ;
4. wezwania Konsorcjum PORR do wyjasnienh w zakresie zatgczonego do oferty oswiadczenia

Porr Bau GmbH o udostepnieniu zasobéw oraz tresci oferty Konsorcjum PORR.

Odnoszgc sie do oferty wykonawcy Konsorcjum TORPOL Odwotujgcy 1 wskazali, ze
Konsorcjum TORPOL nie wykazato potwierdzenia spetnienia warunku, o ktérym mowa
w IX pkt 1.2.1 lit. a) SIWZ.

W celu potwierdzenia spetnienia powyzszego warunku udzialu w postepowaniu
Konsorcjum TORPOL wykazato sie m.in. nastepujgcym doswiadczeniem wtasnym:

a) doswiadczenie Torpol S.A. - ,Budowa dworca” w ramach modernizacji linii kolejowe;j
Warszawa t6dz, etap Il, Lot B2 - odcinek £6dz Widzew - £6dZz Fabryczna ze stacjg
tédz Fabryczna oraz budowg czesSci podziemnej dworca todz Fabryczna
przeznaczonej dla odprawy i przyje¢ pociggdw oraz obstugi podréznych. Przebudowa
uktadu drogowego i infrastruktury wokdét multimodalnego dworca £6dz Fabryczna -
budowa zintegrowanego wezta przesiadkowego nad i pod ul. Weglowa,

b) doswiadczenie Pre-Fabrykat Sp. z o0.0. — Budowa krytej ptywalni z zespotem
zewnetrznych basenéw sportowo — rekreacyjnych, zagospodarowaniem terenu,
infrastrukturg techniczng oraz niezbednymi obiektami i urzadzeniami, przytgczeniami

oraz instalacjami zewnetrznymi przy ul. Wejherowskiej 34 we Wroctawiu.

Odwotujacy 1 wskazali, iz inwestycja okreslona w lit. a) powyzej realizowana byta przez
Konsorcjum, w ktérego sktad wchodzili: Torpol Sp. z 0.0., ASTALDI s.p.A., ,Przedsiebiorstwo
Ustug Technicznych INTERCOR” Sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp.

Z 0.0.



Odwotujagcy 1 uzasadniali, iz z pozyskanych informacji, Torpol Sp. z 0.0. w ramach
wskazanej wyzej inwestycji realizowata wytgcznie roboty torowe. Takie samodzielne roboty
nie mieszczg sie w definicji obiektu uzytecznosci publicznej. Z kolei Torpol S.A. nie moze
obecnie powotywacC sie na doswiadczenie zdobyte przez innych czionkéw konsorcjum
realizujgcych inwestycje dotyczgcg budowy dworca w todzi. Powyzsze wynika jednoznacznie
z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. (sygn. C-387/14),
w ramach ktérego TSUE w uzasadnieniu wskazat, iz ,gdy wykonawca polega na
doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w
zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu
w prowadzenie dziatan ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamoéwienia
publicznego. (...) wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
czionkiem grupy wykonawcoéw i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie
poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamowienia, do ktdérego
catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcéw. Wynika z tego, ze
wykonawca nie moze polegaé, do celow wymaganego przez instytucje zamawiajgca
doswiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych cztonkéw grupy wykonawcow, w ktérych
realizacji faktycznie i konkretnie nie brali udziatu.” Dlatego tez Konsorcjum TORPOL winno
zosta¢ wezwane do zastgpienia wskazanej inwestycji inng, zrealizowang we witasnym
zakresie.

Odnoszac sie do inwestycji wskazanej w lit. b) powyzej Odwotujgcy 1 podniesli, iz
w ramach jej wykonania zrealizowane byty trzy odrebne budynki, jednakze zaden z nich (oraz
tacznie) nie spetnia wymogdw okreslonych w rozdziale IX pkt 1.2.1 lit. a) SIWZ, gdyz nie jest
obiektem uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej min. 10 000 m?.

Przedmiotowe budynki posiadajg nastepujgce parametry:

1. Budynek Krytej Ptywalni:

Powierzchnia catkowita: 8 842,83 m?

Powierzchnia uzytkowa: 6 055,28 m?

2. Budynek Pawilonu Szatniowo - Sanitarnego:

Powierzchnia catkowita: 396,79 m?

Powierzchnia uzytkowa: 243,31 m?

3. Budynek Stacji Uzdatniania Wody Basenéw Zewnetrznych
Powierzchnia catkowita: 1 121,93 m?

Powierzchnia uzytkowa: 937,42 m?

Przy czym Budynek Stacji Uzdatniania Wody Basendéw Zewnetrznych nie moze byc¢

traktowany jako budynek uzytecznosci publicznej.



Odwotujacy 1 podkreslali, iz wykonawca Konsorcjum TORPOL dopuscit sie co najmniej
razgcego niedbalstwa i wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunki udziatlu w postepowaniu. Z warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego
przez Zamawiajgcego w rozdziale IX pkt 1.2.1 lit. a) SIWZ wynika w sposéb jednoznaczny, ze
wykonawcy mogli wykazywac¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu obiektu uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej min. 10 000 m?. Nawet jezeli uznac, ze poprzez obiekt
budowlany mozna rozumie¢ =zespdt budynkéw, co jest w ocenie Odwotujgcego
niedopuszczalne, i ze Budynek Stacji Uzdatniania Wody Basenow Zewnetrznych moze by¢
traktowany jako obiekt uzytecznosci publicznej, to tgczna powierzchnia uzytkowa tych trzech
budynkow jest mniejsza niz 10.000 m? (wynosi dokfadnie 7.236,01 m?). Majgc na uwadze fakt,
iz Konsorcjum TORPOL postuzyto sie doswiadczeniem witasnym, tj. jednego z cztonkéw
konsorcjum, nalezy uznac, iz miato petng wiedze w zakresie tego, jaka byta powierzchnia
catkowita a jaka powierzchnia uzytkowa kazdego z budynkow. W zwigzku z powyzszym,
wykonawca Konsorcjum TORPOL winien zostac wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16), ewentualnie pkt 17) ustawy Pzp.

W zakresie oferty wykonawcy Konsorcjum PORR Odwotujgcy 1 podniesli, ze
Konsorcjum PORR nie wykazalo potwierdzenia spetnienia warunku, o ktéorym mowa
w rozdziale IX pkt 1.2.1 lit. b) SIWZ.

Odwotujgcy 1 wskazali, iz w celu potwierdzenia powyzszego warunku udziatu
w postepowaniu, Konsorcjum PORR wykazato nastepujgcg inwestycje: Przebudowa,
rozbudowa i budowa nowego obiektu w Dolomitenbad Lienz, zrealizowang przez Porr Bau
GmbH. Do oferty Konsorcjum PORR zostato zatgczone oswiadczenie Porr Bau GmbH
0 udostepnieniu zasobow. Wynika z niego, iz Porr Bau GmbH w ramach przedmiotowego
zméwienia o udzielenie zamowienia publicznego, zrealizuje roboty budowlane w zakresie
budowy basenu na podstawie umowy podwykonawczej. Jednakze w punkcie 13 formularza
oferty Konsorcjum PORR nie sposéb odnalez¢ informacji, ze Konsorcjum PORR zamierza
Zleci¢ Porr Bau GmbH jakiekolwiek roboty, w szczegdlnosci roboty polegajace na budowie
basenu. W przywotanym punkcie formularza oferty, Konsorcjum PORR okre$lito co prawda
kilka czesci zaméwienia, ktérych wykonanie zamierza zleci¢ podwykonawcom, jednakze przy
kazdej z nich wykonawca ten oswiadczyt, ze ,Podwykonawca bedzie wytoniony po
wewnetrznym przetargu GW, po podpisaniu kontraktu z Inwestorem”. W zwigzku
z powyzszym oferta Konsorcjum PORR zawiera wewnetrznie sprzeczne informacje: z jednej
strony zatgczone zostato do niej zobowigzanie, ktore - co nalezy podkreslic — jest
jednostronnym oswiadczeniem podmiotu udostepniajgcego zasoby, a z ktorej wynika, iz Porr
Bau GmbH wykona czes¢ zamdwienia polegajgca na budowie basenu; z drugiej strony sam
wykonawca Konsorcjum PORR skfada oswiadczenie, z ktérego nie wynika, iz roboty te

zamierza zleci¢ do wykonania Porr Bau GmbH. Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy
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winien wezwac¢ Konsorcjum PORR do zlozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy wykonawca
ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu, okreslony w rozdziale IX pkt 1.2.1 lit. b) SIWZ,
poniewaz bez realizacji przez Porr Bau GmbH robdét wskazanych przez niego
w zobowigzaniu, nie ma mozliwosci skorzystania przez Konsorcjum PORR z udostepnionych

mu zasobow.

Sprawa o sygn. akt: KIO 683/19

W dniu 12 kwietnia 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, AKME Z. W. Sp. z o.0.
Z siedzibg we Wroctawiu oraz Elektromontaz Rzeszow S.A. z siedzibg w Rzeszowie [dalej
,Odwolujacy 2” lub ,Konsorcjum PORR”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Konsorcjum Torpol
wykazato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w sekcji I11.1.3) ust. 1 pkt
3) ogtoszenia o zamdwieniu oraz rozdziale IX pkt. 1.2.1 a) SIWZ oraz ewentualnie art. 26 ust.
3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien lub
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, podczas gdy doswiadczenie wykazywane przez Konsorcjum Torpol nie
potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Torpol z postepowania pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania, lub co najmniej razgcego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji dotyczgcych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
okreslonych w sekc;ji 111.1.3) ust. 1 pkt 3) ogtoszenia o zaméwieniu oraz rozdziale IX pkt 1.2.1
a) SIWZ, podczas gdy wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Torpol z postepowania pomimo ze wykonawca ten w wyniku w wyniku
lekkomysinoéci, lub co najmniej niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad, moggce mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego W toku postepowania dotyczgce spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, okreslonych w sekgji I11.1.3) ust. 1 pkt 3) ogtoszenia o zaméwieniu oraz
rozdziale IX pkt. 1.2.1 a) SIWZ, podczas gdy wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu,

4. w konsekwencji naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Torpol jako



najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony

z postepowania, a w konsekwencji jego oferta winna zosta¢ odrzucona;

Z daleko posunietej ostroznosci tj. na wypadek przyjecia przez Izbe, ze Konsorcjum Torpol
wykazato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak zaistnienia przestanek
wykluczenia (z czym Odwotujacy sie nie zgadza) Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

5. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny
ofert w kryterium Metodyka Wykonawcy - wybrane elementy zarzgdzania procesem
budowlanym (M) w sposdb sprzeczny z postanowieniami rozdziatu XXI SIWZ (Opis kryteriow
i sposob oceny ofert) oraz wybor oferty najkorzystniejszej na podstawie oceny ofert dokonanej
w sposob sprzeczny z postanowieniami SIWZ tj. w sytuacji gdy ocena ofert nie zostata
przeprowadzona indywidualnie przez czionkéw komisji przetargowej, w oparciu
0 opracowania sporzgdzone przez poszczegolnych wykonawcow (Metodyki) oraz nosi
znamiona oceny dokonanej kolektywnie, podczas gdy cztonkowie komisji winni samodzielnie
i indywidualnie ocenia¢ zlozone przez wykonawcow opracowania - Metodyki zgodnie
Z procedurg opisang w rozdziale XXI SIWZ (Opis kryteriéw i sposéb oceny ofert);

6. art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie sporzgdzenia
petnego (szczegdtowego i wyczerpujacego) uzasadnienia dokonanej oceny ofert ztozonych w
postepowaniu, w kryterium pozacenowym ,Metodyka Wykonawcy - wybrane elementy
zarzadzania procesem budowlanym (M)” oraz zaniechanie przekazania takiego uzasadnienia
w zakresie dotyczacym wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu wraz
z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej;

7. art. 8ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uwzglednienie zastrzezenia
dokumentu Metodyka Konsorcjum Torpol jako stanowigcego tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy, podczas gdy nie zostato wykazane, ze dokument ten posiada cechy wymagane
do tego, aby go objg¢ tajemnicg przedsiebiorstwa, a przez to dokument ten winien by¢ jawny

i udostepniony Odwotujgcemu.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami Odwotujgcy 2 wniesli o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotania i jego uwzglednienie
w catosci;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania, a takze
dowodow, ktore zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazanie wykluczenia Konsorcjum Torpol z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty, ewentualnie wezwanie Konsorcjum Torpol do ztozenia wyjasnien lub

uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
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okreslonych w sekcji 111.1.3) ust. 1 pkt 3) ogtoszenia o zaméwieniu oraz rozdziale 1X pkt. 1.2.1
a) SIWz,

ewentualnie

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny ztozonych ofert, w szczegdlnosci w kryterium
3 ,Metodyka” indywidualnie przez kazdego z cztonkow komisji przetargowej, zgodnie
z zasadami okreslonymi w SIWZ; przekazania wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu wyczerpujgcego uzasadnienia oceny ofert, rowniez w zakresie
pozacenowego kryterium oceny Metodyka wraz z informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz odtajnienie Metodyki Konsorcjum Torpol;

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie

z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy 2 przedstawili stan faktyczny niniejszej sprawy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Konsorcjum TORPOL Odwotujgcy podniesli, iz Konsorcjum TORPOL
wskazato realizacije 4 inwestycji: (a) Dworzec té6dz Fabryczna; (b) Basen Wroctaw;
(c) Domaniewska Office Hub; (d) Zespdét basendéw w Lublinie. Zgodnie z najlepszg wiedza
Odwotujgcych oraz dokumentami przedtozonymi przez Konsorcjum Torpol, inwestycje
wskazane lit. a) i b) powyzej nie spetniajg warunku udzialu w postepowaniu opisanego
w sekcji lll. 1.3) ust. 1 pkt 3) ogtoszenia o zamdwieniu oraz rozdziale IX pkt. 1.2.1 a) SIWZ.
Odwotujgcy 2 wskazali, iz zgodnie z Wykazem Robdt Budowlanych przedstawionym przez
Konsorcjum Torpol inwestycja polegajgca na ,Budowie krytej ptywalni z zespotem
zewnetrznych basendéw sportowo-rekreacyjnych, zagospodarowaniem terenu, infrastrukturg
techniczng oraz niezbednymi obiektami i urzadzeniami, przytgczeniami oraz instalacjami
zewnetrznymi przy ul. Wejherowskiej 34 we Wroctawiu” posiada powierzchnie uzytkowa:
10 361,55 m? (pozycja nr 2 wykazu robét). Zgodnie za$ z informacjg dostepng na stronie
internetowej czionka konsorcjum, SpOtki PRE-FABRYKAT Sp. z 0.0.
(http://prefabrykat.pl/budowabasenow-we-wroclawiu-wroclaw/realizacja) basen we Wroctawiu
przy ul. Wejherowskiej posiada powierzchnie uzytkowg 6 859,64 m2. Tym samym, inwestycja
ta nie spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w opisie warunku w zakresie minimalnej
powierzchni uzytkowej obiektu: minimum 10 000 m?2.

Odnosnie inwestycji wskazanej w pkt. 1 Wykazu Robdét Budowlanych Konsorcjum
Torpol tj. ,Budowa dworca w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja linii kolejowej
Warszawa t6dz, etap Il, Lot B2 - odcinek tédz Widzew tédz Fabryczna ze stacjg todz

Fabryczna oraz budowa czesci podziemnej dworca todz Fabryczna przeznaczonej dla
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odprawy i przyje¢ pociggow oraz obstugi podréznych. Przebudowa uktadu drogowego
i infrastruktury wokot multimodalnego dworca £6dz Fabryczna - budowa zintegrowanego
wezta przesiadkowego nad i pod ul. Weglowg” Odwotujgcy 2 wskazali, iz inwestycja réwniez
nie pozwala na wykazanie przez konsorcjum Torpol spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Po pierwsze, jako dokument rzekomo potwierdzajgcy nalezyte wykonanie
inwestycji ,£6dz Fabryczna” Konsorcjum Torpol przedstawito Swiadectwo Przejecia z dnia
28 grudnia 2016 r., w ktérym wskazano liczne wady i usterki przeznaczone do usunigcia.
W zwigzku watpliwosciami Zamawiajgcego dotyczgcymi ww. dokumentu na wezwanie z dnia
21 marca 2019 r. Konsorcjum Torpol przedstawito dodatkowo protokoty, ktére miaty rzekomo
potwierdzaé usuniecie wad i usterek stwierdzonych w Swiadectwie Przejecia oraz potwierdzaé
nalezyte wykonanie inwestycji. W ocenie Odwotujgcego ani Swiadectwo Przejecia, ani zaden
z protokotow dotyczacych usuniecia wad i usterek nie potwierdzajg, ze roboty budowlane
zostaty wykonane prawidtowo i zgodnie ze sztukg budowlang. Przeciwnie, z dokumentow tych
wynika jednoznacznie, ze usuwanie usterek jest procesem ciggtym
i niezakohczonym. W swietle powyzszego nie sposéb przyjgc, iz odbior robdt i potwierdzenie
ich prawidltowego wykonania dokonywane jest juz z dniem wydania Swiadectwa przejecia,
skoro nie wszystkie obowigzki wykonawcy w zakresie wykonania robot byty z tym dniem
wykonane. Wydanie Swiadectwa przejecia ma zatem jedynie charakter potwierdzenia objecia
faktycznego wiadztwa nad robotami, jednakze bez dokonania ich skwitowania, akceptacji czy
przyjecia w prawnym znaczeniu. Dopiero wydanie Swiadectwa Wykonania potwierdzi
odebranie robdt przez zamawiajgcego z jednoczesnym potwierdzeniem ich nalezytego
wykonania. W ocenie Odwotujgcych oznacza to, ze zamodwienie nie zostato wykonane
nalezycie, a nawet, ze Swiadectwo przejecia nie stanowi potwierdzenia nalezytego wykonania
umowy ze wzgledu na brak informacji o prawidtowym ukonczeniu robét oraz wskazaniu wielu
wad i usterek przedmiotu zaméwienia. Dlatego tez, wskazane przez Konsorcjum Torpol
doswiadczenie dotyczgce inwestycji Dworzec tddz Fabryczna nie pozwala na wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci, w kontekscie omawianego zarzutu, Odwotujgcy zauwazyli, iz
wskazywane przez Konsorcjum Torpol doswiadczenie w realizacji inwestycji Dworzec t6dz
Fabryczna byto wykonywane w ramach konsorcjum. Konsorcjum to skfadato sie
z 4 czlonkoéw: Torpol S.A. (Poznan), Astaldi S.p.A. (Rzym), Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR (Zawiercie), Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw (Minsk
Mazowiecki). Z uwagi na przedmiot inwestycji Dworzec t6dz Fabryczna, ktéry obejmowat
szeroki zakres robot w roznych asortymentach, oraz okolicznos¢, iz Konsorcjum postuguje sie
doswiadczeniem zdobytym w ramach konsorcjum wykonawcéw, Zamawiajgcy winien
zweryfikowa¢ czy doswiadczenie faktycznie nabyte przez Konsorcjum Torpol w zwigzku

z realizacjg inwestycji Dworzec £6dz Fabryczna odpowiada wymaganiom oraz pozwala na
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stwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Innymi stowy Zamawiajgcy winien
zweryfikowac jaki zakres prac w ramach konsorcjum realizowata spétka Torpol S.A. oraz czy
zakres tych prac pozwala na uznanie, ze spétka nabyta doswiadczenie w realizacji robét
dotyczgcych obiektu uzytecznosci publicznej o okreslonej kubaturze i wartosci. Odwotujgcy na
potwierdzenie powyzszego stanowiska przywotali wyrok TSUE ws. Esaprojekt. Uzasadniali, iz
wykonawca wykonujgcy zamowienie publiczne w konsorcjum
z innymi wykonawcami nabywa doswiadczenie tylko w takim zakresie w jakim faktycznie
uczestniczy w realizacji danego typu robét. Innymi stowy, wykonawca taki nie nabywa
doswiadczenia catej grupy wykonawcow w odniesieniu do catosci $wiadczenia.
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego chodzi bowiem nie o teoretyczng
potencjalng mozliwos¢ prawidlowego wykonania zamowienia, ale o wybor wykonawcy
dajacego najwiekszg gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia. Z informacji
i dokumentow przedtozonych przez Konsorcjum Torpol nie wynika, jaki byt wktad w realizacje
kwestionowanej inwestycji przez Torpol S.A. Konsorcjum Torpol wskazato wytgcznie, ze
Torpol byt odpowiedzialny za 40% realizacji inwestycji. Doswiadczenie wykonawcy nabyte
w ramach konsorcjum nalezy oceni¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego
wykonawcy, jego faktycznego wktadu w realizacje zadania. Odwotujgcy argumentowali, iz
Torpol jest podmiotem, ktéry specjalizuje sie w kompleksowej realizacji obiektéw
komunikacyjnych takich jak szlaki czy torowiska tramwajowe i nie posiada doswiadczenia
w realizacji robdot kubaturowych (dotyczacych budowy Iub przebudowy obiektéw
kubaturowych). Zatem, nie mogt on by¢ odpowiedzialny za realizacje robét budowlanych
polegajacych na budowie obiektu uzytecznosci publicznej, a mogt odpowiadac wytgcznie za
realizacje robo6t dotyczgcych wykonania czy przebudowy ukfadéw torowych w ramach
inwestycji Dworzec £6dz Fabryczna. Powyzsze oznacza, ze Konsorcjum Torpol nie wykazato
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz z 4 wykazanych przez Konsorcjum
Torpol doswiadczeh (na 3 wymagane w tresci warunku udziatu w postepowaniu) co najmniej
2 nie pozwalajg uznac, iz Konsorcjum Torpol legitymuje sie wymaganych do$wiadczeniem: (1)
inwestycja Dworzec £.6dz Fabryczna - dokumenty przedstawione przez Konsorcjum Torpol nie
potwierdzajg aby roboty budowlane w ramach inwestycji Dworzec £6dz Fabryczna zostaty
wykonane nalezycie, a sam zakres prac (roboty torowe) wykonywanych przez Konsorcjum
Torpol w ramach konsorcjum nie pozwala uzna¢, ze wykonawca ten nabyt stosowne
doswiadczenie wymagane do wykazania spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu, (2) Baseny Wroctaw - z uwagi na powierzchnie uzytkowg tego obiektu
(6 859,64 m?) inwestycja nie spetnia wymagan minimalnych opisanych w tresci warunku -
powierzchnia uzytkowa minimum 10 000 m?. W konsekwencji Konsorcjum Torpol powinno

zostac¢ wykluczone na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp lub ewentualnie Zamawiajgcy
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winien wezwaé tego wykonawce do ztozenia wyjasnien lub wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

Nastepnie w zakresie zarzutu dotyczacego wprowadzenia Zamawiajgcego w biad
Odwotujgcy 2 podniesli, iz w zakresie zadania wskazanego w pkt. 2 Wykazu Roboét
Budowlanych (Basen we Wroctawiu) Konsorcjum Torpol jako wartosé powierzchni uzytkowej
wskazato warto$¢: 10 361,55 m? (a wiec warto$¢ minimalnie przekraczajgcg prég okreslony w
warunku udziatu jako 10 000 m?). Z informacji dostepnych na stronie internetowej cztonka
Konsorcjum Torpol - spotki PRE-FABRYKAT sp. z 0.0. wynika jednoznacznie, ze powierzchnia
uzytkowa obiektu jest duzo nizsza i wynosi 6 859,64 m?. Tym samym, inwestycja ta nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego okreslonych w opisie warunku w zakresie minimalnej powierzchni
uzytkowej obiektu: minimum 10 000 m2. Odwotujacy 2 wskazali, ze Konsorcjum Torpol byto
lub co najmniej mogto by¢ w petni Swiadome, iz dane dotyczgce powierzchni uzytkowej obiektu
wskazane w Wykazie Robét Budowlanych Konsorcjum Torpol nie odpowiadajg prawdzie. Nie
sposéb bowiem uznaé, zeby podmiot wykonujgcy dang robote budowlang nie wiedziat
dokfadnie, jakimi cechami charakteryzowata sie ta robota, szczegdlnie, ze doktadne dane na
temat parametrow tej inwestycji sg zamieszczone na stronie internetowej czitonka Konsorcjum
Torpol.

Odnoszgc sie do inwestycji wskazanej w poz. 1. Wykazu Robdét Budowlanych (Dworzec
tédz Fabryczna) Odwotujgcy podniesli, ze historia przedktadanych dokumentow przez
Konsorcjum Torpol miata na celu takie przedstawienie sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy musiatby
uznaé¢, ze Konsorcjum Torpol spetnia warunki udzialu w postepowaniu i nie podlega
wykluczeniu z niego, a przedktadane przez tego wykonawce dokumenty tylko to potwierdzaja.
Odwotujgcy przywotali fragmenty wyjasnien Konsorcjum Torpol zawarte
w pismie z 25 marca 2019 r. Dalej wykonawca wskazat, ze jak podkresla sie w orzecznictwie
KIO, ,dla zaistnienia przestanki okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. wystarczajgce jest
samo przedstawienie informacji «wprowadzajgcych w btgd» zamawiajgcego, ktére to
informacje moga, nawet wytgcznie potencjalnie, mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego” (wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2018 r., sygn. akt: KIO 2345/18). Wskazac¢
przy tym nalezy, ze ,zamierzone dziatanie ma miejsce wtedy, kiedy wykonawca wie, ze nie
spetnia jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu, a pomimo tego sktada wprowadzajgce
w blgd oswiadczenie, ze ten warunek spelia® (wyrok KIO z dnia
22 maja 2018 r., sygn. akt: KIO 899/18). Jednoczesnie, ,przez przedstawienie informaciji
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego (jak i przez wprowadzenie w btgd zamawiajgcego
przy przedstawieniu informacji) nalezy rozumie¢ w szczegdlnosci przekazanie przez
wykonawce informacji, w wyniku ktérych zamawiajgcy pozostaje w btednym przekonaniu co
do rzeczywistego stanu rzeczy. Bledne postrzeganie przez zamawiajgcego okreslonych

okolicznosci musi zatem bezposrednio wynikaé z zachowania wykonawcy” (wyrok KIO z dnia
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4 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 1978/17). Odwotujgcy wskazali, iz dla zastosowania art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp muszg zosta¢ kumulatywnie spetnione wymienione w nim
przestanki, tj. przedstawienie przez wykonawce nieprawdziwej informac;ji, ktéra wprowadzita
zamawiajgcego w bilad i w jej wyniku zamawiajgcy uznat, iz wykonawca nie podlega
wykluczeniu, przy czym przedstawienie przez wykonawce nieprawdziwej informacji byto
wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Wszystkie ww. elementy
skutkujgce wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp
zaistnialy w tym postepowaniu. Konsorcjum Torpol swiadomie nie przedstawiat informac;ji
o tym, ze jeden z jego cztonkow nie zrealizowat prawidtowo jednej ze wskazywanych inwestyciji
budujgc jednoczesnie obraz, ze przedktadane przez niego dokumenty potwierdzajg spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Dodatkowo, Zamawiajgcy pozostat w btednym
przekonaniu co do braku podstaw do wykluczenia z postepowania Konsorcjum Torpol, gdyz
uznat on, ze wykonawca ten spefnia warunki udziatu
w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu. Decyzja taka Zamawiajgcego wynika wprost
z dziatania i zachowania Konsorcjum Torpol. Nie sposdb zatem nie zauwazyé, ze cata
przestanka wykluczenia wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zostata wypetniona,
a Konsorcjum Torpol winno zosta¢ wykluczone z postepowania. Odwotujgcy przywotat
nastepnie fragment wyroku KIO z dnia 14 czerwca 2017 r., sygn. akt: KIO 1085/17.

Odwotujacy podniesli réwniez, ze gdyby Konsorcjum Torpol nie podlegato wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, to winno podlega¢ wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotali na potwierdzenie ww. stanowiska tezy
wynikajgce z wyrokow KIO z dnia 18 wrzesnia 2018 r., sygn. akt: KIO 1747/18 oraz z dnia 31
lipca 2018 r., sygn. akt: KIO 1401/18. Podsumowujgc wskazali, ze jezeli z zestawienia
informacji przedstawionych przez Konsorcjum Torpol z oczekiwaniami Zamawiajgcego
wynika, ze dziatajgcy z nalezytg starannoscig wykonawca powinien mie¢ swiadomos$¢, ze
przedstawione informacje tym oczekiwaniom nie odpowiadajg, a mimo to potwierdzit
okoliczno$¢ przeciwng, to bez watpienia stanowi to podstawe przypisania wykonawcy
lekkomysIno$ci lub niedbalstwa.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego sposobu przyznawania
punktow w kryterium metodyka Odwotujgcy 2 wskazali, iz w dniu 9 kwietnia 2019 r., na wniosek
Odwotujgcych, Zamawiajgcy przekazat protokoty dotyczace przebiegu oceny ofert
w postepowaniu, w tym protokoty z oceny ofert w kryterium 3 ,Metodyka”. Z tresci dokumentéw
wynika jednoznacznie, iz ocena w kryterium 3 <zostata dokonana niezgodnie
z regutami wynikajgcymi z postanowien SIWZ oraz nie miata charakteru oceny indywidualne;.
Odwotujgcy 2 przywotali brzmienie wybranych postanowien rozdziatu XXI SIWZ pkt 5.3. i
wskazali, ze z ich tredci wynika, ze kazdy z cztonkdw komisji przetargowej winien dokonaé

indywidualnej i samodzielnej oceny ztozonych opracowanh. Analiza protokotdéw z oceny w
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Kryterium 3 pozwala jednak stwierdzi¢, iz ocena ofert nie zostata dokonana zgodnie z
postanowieniami SIWZ, a w szczegdlnosci nie miata charakteru oceny indywidualnej,
polegajgcej na analizie przez poszczegodlnych cztonkéw komisji przetargowej poszczegdlnych
Metodyk  przygotowanych przez  wykonawcow. Jak wynika z kart oceny
w Kryterium Metodyka w zasadniczej czesci cztonkowie komisji przetargowej nie dokonali
indywidualnej oceny Metodyk przedtozonych przez wykonawcéw, ale opierali oni swojg ocene
na raportach biegtych. W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze biegty nie jest cztonkiem komisji
przetargowej. Moze on stuzy¢ swojg pomocg przy rozwigzywaniu problematycznych kwestii.
Nie moze jednak zastepowa¢ w dziataniu cztonkéw komisji przetargowej czy samego
Zamawiajgcego. A taka sytuacja w niniejszym postepowaniu miata miejsce - kazdy z cztonkow
komisji przetargowej przyjat ocene dokonang przez biegtego jako swojg i wszyscy cztonkowie
komisji przetargowej przyznali punkty zgodnie z raportem (opracowaniem) sporzgdzonym
przez biegtego. Oznacza to, ze to nie cztonkowie komisji przetargowej indywidualnie oceniali
ztozone przez poszczegolnych wykonawcow metodyki, ale opierali sie na raporcie, ktéry jak
mozna przypuszczac, stanowit opracowanie, sporzgdzone przez osoby niebedgce cztonkami
komisji przetargowej. Powyzsze potwierdza tres¢ kart oceny w Kryterium Metodyka (protokoty
z ocen indywidualnych wszystkich czionkéw komisji przetargowej), w ktorych powtarzajg sie
nastepujgce sformutowania: a) Dla oceny segmentow S1,S2, S3 - W oparciu i zgodnie z
»,Raportem z czynnosci - ocena ofert Wykonawcow” (Segment S1, S2, S3) opracowanym przez
N. P. i K. D. z dnia 19.02.2019 roku. b) Dla oceny segmentu S4 - W oparciu i zgodnie z
.Raportem z czynnoéci - ocena ofert Wykonawcow” (Segment S4) opracowanym przez K. S.
rewizja 2.0 z dnia 14.02.2019 roku. c¢) Dla oceny segmentu S5 - W oparciu i zgodnie z
.Raportem z czynnosci - ocena ofert Wykonawcédw” (Segment S5) opracowanym przez A. Z.
rewizja 1.0 z dnia 14.02.2019 roku. d) Dla oceny segmentu S6 - W oparciu i zgodnie z
.Raportem z czynnosci - ocena ofert Wykonawcédw” (Segment S6) opracowanym przez K. W.
rewizja .20 z dnia 18.02.2019 roku.

Zgodnie z protokotem postepowania, p. K. S., p. A. Z. oraz p. K. W. nie sg cztonkami
komisji przetargowej, a petnig funkcje biegtych. Pan N. P. i p. K. D. wystepujg zas zaréwno w
roli cztonkdéw komisji przetargowej jak i biegtych. Z tresci SIWZ w zaden sposdéb nie wynika, iz
ocena w kryterium 3 Metodyka bedzie prowadzona w oparciu o raporty/opracowania biegtych,
ktére majg niejako charakter wtorny do Metodyk opracowanych przez poszczegoéinych
Wykonawcow. W konsekwencji zatem ocena ofert w postepowaniu nie zostata dokonana, jak
wynika z postanowien pkt. 5.3 rozdziatu XXI SIWZ, indywidualnie przez kazdego z cztonkow
komisji przetargowej w oparciu o Metodyki wykonawcéw, ale sprowadzata sie do oceny
raportow biegtych, co nalezy uzna¢ za naruszenie postanowien SIWZ okreslajacych sposéb
prowadzenia oceny ofert. O braku zindywidualizowanego procesu oceny ofert w kryterium 3

Metodyka swiadczy rowniez schemat punktowania, ktory wytania sie z protokotéw oceny.
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Mianowicie 2 cztonkéw komisji przetargowej dokonuije takiej samej oceny (przyznajg tyle samo
punktow we wszystkich elementach, p. R. W. i p. A. t.), a pozostatych 4 czionkéw komisji
przetargowej réwniez dokonuje takiej samej oceny (przyznajg tyle samo punktow we
wszystkich elementach, p. W. S., p. N. P., p. A. W., p. K. D.). Powyzsze oznacza, ze oferty
wykonawcow nie byty oceniane zgodnie z trescig rozdziatu XXI SIWZ, ktory stanowi, ze: kazdy
cztonek komisji przetargowej dokona oceny kolejno kazdego z podsegmentdw ocenianej
Metodyki (...) w zaleznosci od jego indywidualnej oceny spetnienia wymagan SIWZ i zgodnie
ze sposobem podanym w powyzszych tabelach. Tym samym Odwotujgcy 2 stwierdzili, ze
Zamawiajgcy dokonat czynnosci badania ofert w Kryterium Metodyka niezgodnie z instrukcjg
i zasadami wyznaczonymi przez SIWZ, rozdziat XXI pkt. 5.3.

Przechodzac do zarzutu dotyczacego =zaniechania uzasadnienia oceny ofert
w kryterium nr 3 Metodyka Odwotujgcy 2 podniesli, ze z udostepnionych Odwotujgcym
dokumentéw dotyczgcych przebiegu oceny ofert wynika nie tylko, ze ocena ofert w Kryterium
Metodyka zostata sporzgdzona w sposob sprzeczny z SIWZ, ale rowniez nie zostata
W sposob nalezyty uzasadniona. Zamawiajgcy w zaden sposob nie sprecyzowat powodow
przyjecia okreslonej w formularzach oceny punktacji, pomimo ze zgodnie z przepisem art. 92
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy jest zobowigzany podac nie tylko punktacje przyznana
w kazdym kryterium oceny ofert oraz tgczng punktacje, ale réwniez jej uzasadnienie faktyczne
i prawne. Uzasadniali, iz Zamawiajgcy, dopiero na wniosek Odwotujgcego, w dniu 9 kwietnia
2019 r. przekazat Odwotujgcemu formularze oceny ofert. Niemniej jednak, uzasadnienie to nie
ma charakteru szczegobtowego i wyczerpujgcego, w szczegoblnoci
w zakresie oceny w Kryterium Metodyka, uzasadnienie nie pozwala na zidentyfikowanie
motywow przyznania lub nieprzyznania punktéw w ww. podkryterium, zaréwno ofercie
Odwotujgcego jak i ofertom pozostatych wykonawcow. Co istotne, sporzgdzenie uzasadnienia
obejmujgcego zaréwno motywy przyznania, jak i nieprzyznania punktacji przez
Zamawiajgcego jest konieczne w celu odtworzenia ,procesu myslowego” poszczegolnych
cztonkow komisji przetargowej oraz motywow, ktérymi kierowali sie przyznajgc punkty.
Dysponowanie precyzyjnym i szczegbtowym uzasadnieniem, szczegodlnie w sytuacji gdy
oceniana czes¢ oferty, tak jak w niniejszym postepowaniu, zostata zastrzezona jako
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa, jest konieczna do zweryfikowania czynnosci nie tylko
przez samego wykonawce, ale rowniez przez Krajowg lzbe Odwotawcza. Na potwierdzenie
prezentowanego stanowiska Odwotujgcy 2 przywotali wyrok KIO z 5 kwietnia 2017 roku, sygn.
akt KIO 517/17. Niedopetnienie ww. obowigzku przez Zamawiajacego stanowi naruszenie nie
tylko zasady uczciwej konkurenciji, ale przede wszystkim zasady przejrzystosci wprowadzonej
do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez zasady jawnosci postepowania wyrazonej w art. 8 ust.
1 ustawy Pzp. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska Odwotujgcy 2 przywotali fragment

wyroku KIlO z dnia 25 wrzesnia 2017 r., KIO 1928/17. Ponadto Odwotujacy 2 wskazali, iz w
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orzecznictwie KIO szeroko prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym ,Wymadg uzasadnienia
faktycznego i prawnego nie moze sprowadzac¢ sie do podania przyznanej punktacji w danym
kryterium, gdyz pozbawia to wykonawcéw mozliwosci kontroli czynnosci zamawiajgcego.”
(por. Wyrok KIO z dnia
24 pazdziernika 2017 r. KIO 2162/17). Odwotujgcy 2 przywotali rowniez tezy wynikajgce
z wyroku KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r. KIO 1577/17.

Odwotujgcy 2 argumentowali, iz uzasadnienie sporzgdzone w sposob lakoniczny lub
ogolnikowy pozbawia wykonawce mozliwosci oceny poprawnosci prowadzonych dziatan
i ewentualnego ich rzeczowego zakwestionowania przez wniesienie odwotania, uchybiajgc
tym samym regutom, rzadzagcym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.
Obowiagzki informacyjne wynikajg zatem naczelnych zasad prowadzenia postepowania, fj.
przede wszystkim zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania i zasady przejrzystosci
wskazanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jak rowniez orzecznictwa TSUE. Zasada réwnego
traktowania oraz obowigzek przejrzystosci oznaczajg miedzy innymi, ze wykonawcy powinni
by¢ traktowani jednakowo zaréwno na etapie przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie
oceny tych ofert przez zamawiajgcego (orzeczenie TSUE z 24 maja 2016 r,
w sprawie C — 396/14, pkt 37).

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia metodyki Konsorcjum
TORPOL Odwotujgcy 2 wskazali, iz zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp postepowanie
0 udzielenie zamodwienia jest jawne, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych w ustawie. Natomiast podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Odwotujacy 2 uzasadniali, iz jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia
informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone
informacje w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Ciezar wykazania
koniecznosci udzielenia takiej ochrony przepisy PZP w sposdéb wyrazny natozyly na
wykonawce, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodnic
zamawiajgcemu zasadnosc¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie
wyjasnien ogodlnikowych powinno byc¢ traktowane jako rezygnacja
Z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie
Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Oswiadczenie
0 zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsigbiorstwa nie mogg by¢ ogolnikowe i nie moga
byC zastosowane w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
w stosunku do kazdego dokumentu. Z ochrony, jakg daje mozliwos¢ zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa mozna korzysta¢ wylgcznie po spetnieniu i po

wykazaniu wszystkich wymaganych przestanek. Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem
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w kazdym przypadku korzystania przez wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu
z przywileju zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa do szczegotowej
weryfikacji informacji zawartych w dokumentach zastrzeganych tajemnicg przedsiebiorstwa
oraz oceny, czy wszystkie informacje w nim zawarte mogg by¢ objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, a w konsekwencji do odtajnienia informacji, ktére takiego waloru nie
posiadajg. W przeciwnym razie, mozliwos¢ objecia okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, staje sie instrumentem prowadzgcym do naduzyé w celu ,tajnego”
pozyskania zamodwienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére co do
zasady jest jawne. Odwotujgcy 2 wskazali, ze oswiadczenie o objeciu tajemnica
przedsiebiorstwa Metodyki jest ogdlne i mogtoby postuzy¢ w zasadzie w odniesieniu do
kazdego dokumentu i kazdego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.
W zwigzku z tym, przedstawione uzasadnienie nie wykazuje istnienia przestanek zastrzezenia.
Zatem, brak wykazania przedmiotowej okolicznosci winien skutkowac odtajnieniem przez

Zamawiajgcego zastrzezonych informac;ji.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofania z dnia 26 kwietnia 2019 r. wnidst
0 oddalenie obu odwotan.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu przez Konsorcjum TORPOL podnoszonego przez obu Odwotujgcych
Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie inwestycji dotyczgcej budowy dworca Lédz Fabryczna
sednem podniesionych zarzutéw byta kwestia, czy Torpol faktycznie uzyskat doswiadczenie w
zakresie budowy obiektu uzytecznosci publicznej w ramach tej inwestycji. Zamawiajgcy
wskazat, iz zgodnie ze sSwiadectwem odbioru ww. inwestycje realizowato konsorcjum: Torpol,
Astaldi, Intercor, PBDIM. Z przedtozonych dokumentéw nie wynika jednak zadna istotna
niespdjnosé czy watpliwosc¢ w zakresie tego, czy Torpol faktycznie i konkretnie zaangazowany
byt w budowe dworca w ramach tejze inwestycji. Dalej Zamawiajgcy przedstawit stanowiska
wynikajgce z wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej wskazujace, iz
,Z samego faktu, ze zamowienie byto realizowane przez grupe podmiotdéw dziatajgcych
wspdlnie nie wynika, ze uczestnik tego konsorcjum nie nabyt doswiadczenia w realizacji tego
zamoéwienia publicznego, ergo nie moze tym doswiadczeniem legitymowaé sie w kolejnych
postepowaniach o zaméwienie publiczne, dziatajgc w innym sktadzie konsorcjum” (wyrok
z dnia 27 sierpnia 2018 r. sygn. akt: KIO 1607/18). Ponadto Zamawiajgcy zacytowat fragmenty
wyroku KIO z dnia 16 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 177/18, wyroku KIO z dnia
30 marca 2018 r. sygn. akt: KIO 477/18.

Zamawiajacy podniost, ze ani IDS-BUD ani PORR nie wskazali zadnych dowodéw
przemawiajgcych za twierdzeniem, ze Torpol nie brat faktycznego udziatu w realizacji dworca.

W  szczegodlnosci gotostowne jest twierdzenie IDS-BUD, ktéry wskazat, ze
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»Z informacji pozyskanej przez Odwotujgcego, Torpol sp. z 0.0. w ramach wskazanej wyzej
Inwestycji realizowat wytgcznie roboty torowe”, nie przedstawiajgc rownoczesnie zadnych
dowodow na potwierdzenie tych okolicznosci. Zgodnie z generalng zasadg z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp - Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodza skutki prawne. Odwotujgcy ograniczyli sie
natomiast w tym zakresie jedynie do przytoczenia wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. (sygn. C-387/14) bez wskazania jednak rzeczowych
argumentéw czy dowodow potwierdzajgcych, ze Zamawiajgcy jakkolwiek naruszyt przepisy
ustawy Pzp nie wzywajgc wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w zakresie rzeczywistego udziatu
Torpol w realizacje inwestycji budowy dworca. Odwotujgcy zmierzajg zatem do przerzucenia
takiego obowigzku dowodowego na Zamawiajgcego. Takie odwrdcenie ciezaru dowodu
zmierza do tego, ze wykonawcy mogliby zawsze w ramach postepowan odwotawczych przed
KIO formutowac jakiekolwiek zarzuty (np. co do prawdziwosci podawanych przez pozostatych
wykonawcow informaciji), liczac na to, ze Zamawiajgcy nie bedzie w stanie przedstawi¢
dowoddw przeczacych tym zarzutom. Tymczasem to odwotujgcy powinien wskazaé¢ dowody
na potwierdzenie argumentéw, z ktérych wywodzi skutki prawne (w postaci koniecznosci
uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego podijetych
w postepowaniu). Ponadto Zamawiajgcy, zwrdcit uwage, ze Torpol faktycznie byt
zaangazowany w budowe ww. dworca: 1) z doniesien medialnych jak rowniez posrednio
z przedtozonych przez wykonawce dokumentéw, wynika, ze to Torpol miat status lidera
konsorcjum w ramach ww. inwestycji. W praktyce to lider konsorcjum jest podmiotem, na
ktorym cigzg obowigzki zwigzane z realizacjg kluczowych elementéw zamowienia, do jakich
zakwalifikowa¢ nalezy budowe dworca w ramach ww. inwestycji, 2) kluczowy personel
wskazany przez Torpol w ramach wykazu oséb tj. Pan M. Z. (Dyrektor Projektu) oraz Pan A.
H. (Kierownik Budowy) posiadajg doswiadczenie zdobyte przy budowie budynku uzytecznosci
publicznej tj. dworca kolejowego Lédz Fabryczna (zgodnie
z informacjami wskazanymi w wykazie oso6b). Obiema osobami Torpol dysponuje
bezposrednio. Mozna zatem zaktadaé, ze skoro sg to osoby ,na etacie” u Torpol (sg
zatrudnione bezposrednio przez Torpol) i ze petnity one kluczowe funkcje przy budowie ww.
dworca, tzn. ze istotnie Torpol zaangazowany byt bezposrednio w ww. roboty budowlane.
Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze to wiasnie kadra osobowa jest najwazniejszym
,nosnikiem” wiedzy i doswiadczenia danej firmy.

Zamawiajacy wskazat réwniez, iz nie mozna zgodzic sie z twierdzeniem PORR, jakoby
Torpol nie wykazat, ze roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie i prawidtowo ukonczone.
Celem potwierdzenia tych okolicznosci wykonawca przedtozyt: Swiadectwo przejecia z dnia
28.12.2016 r. oraz na dodatkowe wezwanie Zamawiajgcego nastepujace protokoty: a)

Protokét nr  USP/01/2017 potwierdzajgcy usuniecie usterek  wskazanych
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w Zatgczniku nr 1 do Swiadectwa Przejecia z dnia 28.12.2016 r. spisany w dniu 16.01.2017 w
todzi, b) Protokot nr USP/02/2017 potwierdzajgcy usuniecie usterek wskazanych
w Zatgczniku nr 1 do Swiadectwa Przejecia z dnia 28.12.2016 r. spisany w dniu 25.01.2017 w
todzi, c) Protokét nr USP103/2017 potwierdzajgcy usuniecie usterek wskazanych
w Zatgczniku nr 1 do Swiadectwa Przejecia z dnia 28.12.2016 r. spisany w dniu 08.02.2017 w
todzi, d) Protokot potwierdzajgcy usuniecie usterek wskazanych w Zatgczniku nr 1 do
Swiadectwa Przejecia z dnia 28.12.2016 r. spisany w dniu 31.03.2017 w t.odzi, ) Protokét nr
USP/05/2017 potwierdzajgcy usuniecie usterek wskazanych w Zatgczniku nr 1 do Swiadectwa
Przejecia z dnia 28.12.2016 r. spisany w dniu 28.02.2017 w todzi oraz
f) Protokot nr USP/06/2017 potwierdzajgcy usuniecie usterek wskazanych w Zatgczniku nr 1
do Swiadectwa Przejecia z dnia 28.12.2016 r. spisany w dniu 15.03.2017 w todzi.
Z przedtozonych dokumentéw wynika, ze wszystkie najistotniejsze usterki przedmiotu
zamowienia zostaty przez wykonawce usuniete. Nie wiadomo na czym opiera swoje
twierdzenie PORR w zakresie tego, ze ,z dokumentow tych wynika jednoznacznie, ze
usuwanie usterek jest procesem ciggtym i niezakonczonym”. Przeczy temu analiza tresci ww.
protokotéw, w ramach ktorych zamawiajgcy sukcesywnie potwierdzat usuniecie
poszczegolnych usterek wskazanych w pierwotnym $wiadectwie przejecia. Nie sposob
réowniez oczekiwa¢ od wykonawcy, ze przedtozy jednolity dokument, ktory potwierdzatby
usuniecie wszystkich usterek - zalezy to od umowy wigzgcej danego wykonawcy
z inwestorem prac, ktéra w szczegolnosci nie musi przewidywaé, ze po zakonczeniu usuwania
wszystkich wad zostanie wydane jeszcze jedno Swiadectwo potwierdzajgce nalezyte
zakonczenie catosci robot. Nalezy mie¢ w tym kontek$cie na uwadze, ze wykonawcy nie majg
tez wptywu na tresé i forme dokumentéw ,referencyjnych” wystawianych przez inwestorow.
Stad przy ocenie tych dokumentéw, zamawiajgcy powinni wykazywacC sie pewng
elastyczno$cig i nie narzucaé na wykonawcow nadmiarowych wymogow zwigzanych z
dokumentami stuzgcymi potwierdzeniu prawidtowej realizacji robét budowlanych.
Zamawiajgcy nadto wskazat, ze skoro dla ww. inwestycji zostato wydane ,Swiadectwo
przejecia” to znaczy, ze byla ona realizowana na podstawie Ogdlnych Warunkoéw FIDIC.
Zgodnie z interpretacjg subklauzuli 10.1. Ksiegi Czerwonej oraz Ksiegi Zottej FIDIC
Swiadectwo Przejecia wydaje sie, jezeli istnieje mozliwosé uzytkowania robét,
a wystepujg jedynie drobne zalegtosci i usterki, czyli brak jest wad istotnych. Zatem, fakt
wydania Swiadectwa przejecia $wiadczy o tym, Ze usterki miaty charakter drobnych,
nielimitujgcych uzytkowania budynku dworca. Dopuszczalnos¢ przediozenia przez
wykonawcow Swiadectw Przejeé jako dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie roboét
zostata potwierdzona wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. wyrok z dnia 27.07.2011 r.
sygn. akt: KIO 1507/11 oraz wyrok KIO z dnia 24.05.2016 r. sygn. akt: KIO 782/16. Przy czym

zgodnie ze stanowiskiem KIO w przypadku przedstawienia Swiadectwa przejecia, nie ma
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obowigzku przedkfadania dowoddéw usuniecia usterek. Jednoczesnie Zamawiajgcy przywotat
fragment wyroku KIO z dnia 4 listopada 2013 r. sygn. akt: KIO 2447/13.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd Zamawiajgcy
podat, ze zgodnie z treScig warunku udzialu w postepowaniu wykonawca powinien byt
zrealizowa¢ co najmniej trzy inwestycje polegajgce na budowie obiektu uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej minimum 10.000 m2. Zamawiajgcy celowo nie postuzyt sie
w tresci warunku stowem ,budynek”, lecz odwotat sie do znacznie bardziej pojemnego
semantycznie sformutowania ,obiekt”. Zawezanie tresci warunku do budynku mogtoby bowiem
prowadzi¢ do wniosku, ze warunek jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, ktory
obejmuije realizacje budynku o powierzchni uzytkowej ponizej 10 000 m2. Ponadto zgodnie z
opisem do projektu budowlanego: ,Projektowany Osrodek Narciarstwa Biegowego i Biathlonu
to obiekt wielofunkcyjny, umozliwiajgcy organizacje zawodoéw sportowych najwyzszej klasy w
zakresie narciarstwa biegowego i biathlonu, stanowigcy baze treningowg dla ww. dyscyplin jak
i pozostatych sportéw zimowych i letnich oraz obstugujgcy catoroczne aktywnosci sportowe i
turystyczne w obszarze Polany Jakuszyckiej,
z uwzglednieniem obstugi ruchu kolejowego” - co rowniez potwierdza zasadnos$¢ stosowania
pojecia ,obiekt” a nie budynek. Zdaniem Zamawiajgcego nieuprawnione jest zatem
interpretowanie pojecia ,obiektu” przez pryzmat definicji budynku z art. 3 pkt 2 ustawa z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (ij. Dz. U. z 2018 r. poz. 1202 z pézn. zm.), ktéry to jest
jedynie szczegolng kategorig obiektu budowlanego (trwale zwigzanego z gruntem,
wydzielonego z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiadajgcego
fundamenty i dach). W rzeczywistoéci na gruncie prawa budowlanego pojecie obiektu
budowlanego jest znacznie szersze poniewaz nalezy przez to rozumie¢ budynek, budowle
badz obiekt matej architektury, wraz z instalacjami zapewniajacymi mozliwo$¢ uzytkowania
obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobow budowlanych (art. 2
pkt 1 Prawa budowlanego). Obiekt budowlany obejmuje zatem rowniez budowle, a takze
obiekty matej architektury tj. niewielkie obiekty takie jak chociazby obiekty uzytkowe stuzgce
rekreacji codziennej i utrzymaniu porzadku, jak: piaskownice, hustawki, drabinki, smietniki.
Réwniez na gruncie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65 z p6zn. zm.), obiekt budowlany to szeroka kategoria
pojeciowa, ktoéra oznacza wynik cafosci robot budowlanych w zakresie budownictwa lub
inzynierii lgdowej i wodnej, ktory moze samodzielnie spetnia¢ funkcje gospodarczg lub
techniczng (artykut 2 pkt 7). Z postanowien SIWZ nie wynika jakakolwiek odmienna definicja
,obiektu” w stosunku do zaproponowanych powyzej. W tym kontekscie wskazac nalezy, ze
w tresci wykazu robot Torpol oswiadczyl, ze w ramach inwestycji zrealizowat obiekt

uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej 10 361,55 m? w sktad, ktérego wchodzit
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zespot basendw sportowych i rekreacyjnych o fgcznej powierzchni niecek basenowych
2 474,61 m?. Torpol nie podat w tresci wykazu metrazu budynku krytej ptywalni. Nie wskazat
on réwniez jakoby takg powierzchnie miaty tgcznie wszystkie posadowione budynki (w tym
budynek pawilonu szatniowo-sanitarnego). Oswiadczyt natomiast, ze powierzchnie powyzej
10 361 ,55 m? miat obiekt, w skiad ktérego wchodzit caty zespot (kompleks) basenowy, ktory
powstat w ramach realizacji przedmiotowej inwestycji. Tego typu dziatanie ze strony Torpol
réwnoczes$nie zgodne jest z intencjg zamawiajgcego, ktory w tresci warunku nie ograniczat sie
do pojecia ,budynku”. W skfad tego zespotu (obiektu) wchodzg zatem chodniki, drogi, place
zabaw, plaza, bieznia, boiska czy tez baseny zewnetrzne. Nie wystepuje zatem Zadna
sprzecznos¢ pomiedzy treScig wykazu, a informacjami podanymi na stronie spéiki
Pre-Fabrykat sp. z 0.0. czy tez trescig przedtozonych referencji. Rozbieznos¢ ta wynika
z catkowicie odmiennych zatozen, jakie legly u podstaw przekazywanych informacji Wskazaé
w tym wzgledzie rowniez nalezy, ze Zamawiajacy nie zdefiniowat tez co nalezy rozumiec przez
.powierzchnie uzytkowg”, a zatem rowniez ten termin nalezy rozumie¢ w jego szerokim,
powszechnym rozumieniu. Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat, z samego faktu, ze budynek
krytej ptywalni przy ul. Wejherowskiej we Wroctawiu nie miat powierzchni uzytkowej
przekraczajgcej minimum 10 000 m 2 (lub tez, Zze wszystkie posadowione budynki nie miaty
takiego metrazu) nie oznacza, ze wykonawca podat w wykazie nieprawdziwe informacje,
poniewaz wykonawca niczego w tym zakresie w wykazie nie oswiadczyt. Torpol oswiadczyt
natomiast, ze takg powierzchnie uzytkowg posiada obiekt uzytecznosci publicznej, na ktéry
sktada sie zespot basendw sportowych i rekreacyjnych. Zarzut dot. podania nieprawdziwych
informacji przez Torpol zasadza sie zatem na btednym zatozeniu (w istocie - pewnegj
manipulacji ze strony odwotujgcych), ze Torpol wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do
metrazu budynku krytej ptywalni podczas, gdy: 1. nic takiego z wykazu Torpol nie wynika
(Torpol nie podat w wykazie powierzchni uzytkowej tego budynku), 2. nie taka byta rowniez
tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu, w ktérym postuzono sie szerszg od ,budynku”
kategorig ,obiektu”. Aby mowi¢ o nieprawdziwosci informacji zawartych w wykazie
(wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad), Torpol musiatby zatem oswiadczy¢ cos, co byloby
obiektywnie niezgodne ze stanem faktycznym np. oswiadczenie, ze obiekt rozumiany jako
budynek krytej ptywalni posiada powierzchnie, jakiej w istocie ten budynek nie posiada. Zadne
tego typu oswiadczenie w wykazie sie nie znalazto - Torpol w sposob transparentny ujawnit co
rozumie przez obiekt uzytecznosci publicznej (zespot basendw).

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego udostepnienia zasobdéw wykonawcy
Konsorcjum PORR (zarzut nr 4 odwotania Konsorcjum IDS — BUD) Zamawiajgcy wskazat, ze
zgodnie z oswiadczeniem o udostepnieniu zasobéw z dnia 11.01.2019 r. przez podmiot -
PORR Bau GmbH, podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie tgczyt z wykonawcag stosunek

prawny w postaci umowy podwykonawczej. Ponadto na pytanie: ,czy podmiot, na
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zdolnosciach  ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg?”, udzielono
twierdzgcej odpowiedzi.

W ofercie PORR oswiadczyt, ze zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamodwienia
podwykonawcom, ktorzy ,bedg wytonieni w wewnetrznym przetargu GW, po podpisaniu
kontraktu z Inwestorem”. Zamawiajacy stwierdzit, ze informacje te sg niesprzeczne z trescig
oSwiadczenia o udostepnieniu zasobow. Taka tres¢ oferty wcale nie oznacza, ze
podwykonawcg nie bedzie rowniez podmiot udostepniajgcy zasoby PORR Bau GmbH.

Argumentowal, iz zgodnie z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy zgda wskazania
przez wykonawce czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyc
podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze nawet brak tej informacji nie stanowi przestanki odrzucenia oferty (np. wyrok
z 12 czerwca 2018 r., KIO 1073/18). Swiadczy to o tym, ze tre$¢ o$wiadczenia wykonawcy w
tym zakresie ma stosunkowo niewielkg doniosto$¢ prawng - jest to jedynie oswiadczenie o
charakterze informacyjnym. W zwigzku z tym, z tresci tego o$wiadczenia nie mozna tez
whnioskowac, czy dany podmiot rzeczywiscie bedzie zatrudniony lub nie bedzie zatrudniony
jako podwykonawca przy realizacji czesci zamowienia. Z tego punktu widzenia tres¢
oswiadczenia o udostepnieniu zasobow (tj. zobowigzania podmiotu trzeciego) ma dalece
wieksze znaczenie, poniewaz to ona pozwala w rzeczywistosci ustali¢, czy wykonawca
rzeczywiscie bedzie mogt polegac¢ na zasobach podmiotu trzeciego.

Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat, ze catoksztalt informacji zawartych w ofercie
PORR pozwala przyjgé, ze PORR Bau GmbH bedzie petnit funkcje podwykonawcy PORR.
Stad nie byto potrzeby wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w tym zakresie.

Przechodzac do zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego przyznania punktéw
w kryterium metodyka (zarzut 5 odwotania Konsorcjum PORR) Zamawiajgcy wskazat, ze
sposOb oceny sporzgdzonych przez wykonawcéw Metodyk wybranych elementow
zarzadzania procesem budowlanym zgodny byt z opisem sposobu oceny ofert zawartym
w rozdziale XXI SIWZ. Wskazal, ze z tresci SIWZ wynikato, iz ww. metodyka bedzie oceniana
metodg ekspercka, tj. z udziatem powotanych przez Zamawiajgcego ekspertow. Zamawiajgcy
uzasadniat, iz jakkolwiek ostateczna ocena dokonywana jest przez poszczegolnych czionkow
komisji przetargowej dla kazdego z podsegmentow metodyki, to jednak nie oznacza to, ze
cztonkowie komisji nie mogg korzysta¢ w tym zakresie z pomocy biegtych. PORR btednie
interpretuje  zapisy  SIWZ, twierdzagc ze wynika z nich, ze  kazdy
Z cztonkoéw komisji przetargowej winien ‘dokonac¢ (...) samodzielnej oceny ztoZzonych
opracowan”. Ot6z z zadnego postanowienia Rozdziatu XXI SIWZ, w tym réwniez

z postanowieh cytowanych przez wykonawce, taki wniosek nie wynika - wrecz przeciwnie,
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Zamawiajgcy wprost przewidziat w procesie oceny ofert udziat ekspertéw. W rzeczywistosci
postulat podnoszony przez PORR (samodzielnej oceny metodyki przez poszczegolnych
cztonkow konsorcjum) bytby niemozliwy do zrealizowania z tego wzgledu, ze na metodyke
sktadajg sie rézne segmenty, dotyczace catkowicie odrebnych branz zwigzanych z procesem
budowlanym (organizacja i zarzgdzanie zespotem wykonawcy, dokumentacjg budowy oraz
harmonogram robét, terenu budowy, zarzgdzania jakoscig, bezpieczenhstwo i higiena pracy,
ochrona $rodowiska, modele BIM). W rzeczywistosci nie datoby sie ustali¢ takiego sktadu
Komisji przetargowej, w ramach ktorej kazdy jej cztonek mégtby samodzielnie dokonaé oceny
metodyki w ramach wszystkich ww. branz. W praktyce, na rynku nie wystepujg specjalisci w
zakresie wszystkich tych dziedzin fgcznie. W zwigzku z tym sitg rzeczy, cztonkowie Komis;ji
przetargowej muszg korzysta¢ z pomocy biegtych w tym zakresie, zgodnie z art. 21 ust. 4
ustawy Pzp. Rownoczesnie jednak ich oceny, jakkolwiek mogg by¢ ze sobg zbiezne i zbiezne
Z opiniami ekspertéw, to jednak zostaly dokonane indywidualnie tzn. kazdy z cztonkéw komisji
dokonat oceny metodyki realizacji zamdéwienia w postepowaniu (sporzadzit stosowny
dokument) i wzigt za nig odpowiedzialnos¢. Zgodnosé przyznawanych ocen nie swiadczy o
tym, ze ocena nie byta dokonywana przez poszczegdlnych cztonkdw komisji. Ich ocena nie
musi by¢ bowiem inna niz opinia powotanych przez Zamawiajgcego ekspertéw z zakresu ww.
dziedzin. W rzeczywistosci PORR wysnuwa trudny do zaakceptowania poglad, ze tylko
odmiennosc¢ ocen przyznanych przez poszczegoélnych czionkéw komisji mogtaby swiadczy¢ o
tym, Zze oceny dokonano zgodnie z SIWZ. Przyjecie postulatu proponowanego przez PORR
jakoby cztonkowie komisji powinni samodzielnie (tj. tylko zgodnie z wtasng wiedzg) dokonywac
oceny metodyki, skutkowatoby tym, ze ocena nie bytaby dokonana metodg eksperckg - w
praktyce, o wszystkich tych sferach musieliby sie wypowiadaé ludzie, ktérzy nie majg
wystarczajgcej wiedzy w danym zakresie i ktorzy nie mogliby skorzysta¢é z pomocy
specjalistéw. Tego typu ocena pozbawiona bylaby sensu, poniewaz nie zmierzataby do
wyboru oferty najkorzystniejszej (przedstawiajgcej najbardziej optymalny sposéb realizacji
przedmiotu zamdwienia). Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze zgodnosS¢ z prawem ww.
kryterium oceny ofert tj. ,ocena Metodyki wybranych elementéw zarzgdzania procesem
budowlanym” byta przedmiotem postepowania wyjasniajgcego wszczetego w kwietniu 2018 r.
przez Urzad Zamowien Publicznych, w zwigzku
z wczesniejszym przetargiem na budowe osrodka narciarstwa biegowego i biathlonu
w Szklarskiej Porebie - Jakuszycach (ktoéry nie doprowadzit do zawarcia umowy
z wykonawcg). W ramach ww. postepowania wyjasniajgcego Urzad Zamowien Publicznych,
majgc Swiadomosc¢ jak przebiega proces oceny ofert w ramach ww. kryterium (co zostato
szczego6towo omowione w piSmie Zamawiajgcego z dnia 09.05.2018 r.), nie stwierdzit podstaw
do wszczecia kontroli w zakresie zarzutéw podniesionych we wniosku inicjujgcym

postepowanie wyjasniajgce, a zatem UZP stwierdzit, ze nie wystepuje w przedmiotowej
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sprawie podejrzenie naruszenia przepisow ustawy Pzp. Tymczasem odwotanie PORR
zmierza de facto do wylgczenia stosowania tego typu kryterium w ramach oceny ofert
(w zwigzku z catkowicie nierealistycznymi postulatami w zakresie tego, jak powinna wyglgdac
ocena metodyki). Ponadto tego typu uwagi wykonawca powinien byt formutowaé na etapie
wyjasnien SIWZ lub tez w terminie zaskarzenia specyfikacji, poniewaz zmierzajg one do
zmiany sposobu oceny metodyki w stosunku do postanowien SIWZ, ktéry wprost przewidywat
metode ekspercka jej oceny, jak rowniez udziat ekspertow (biegtych) w tym procesie.

W koncu odnoszac sie tacznie do zarzutu dotyczgcego zaniechania uzasadnienia
oceny ofert w kryterium nr 3 Metodyka oraz zarzutu dotyczgcego utajnienia metodyki
Konsorcjum TORPOL (zarzut 6 i 7 odwotania Konsorcjum PORR) Zamawiajgcy wskazat, ze w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, tego typu motywy (przyznania, jak i nieprzyznania
punktéw przez Zamawiajgcego) musiatyby sitg rzeczy wigzaé sie ze szczegotowym
oméwieniem przedstawionych przez wykonawcow metodyk zarzgdzania procesem
budowlanym. Zamawiajgcy argumentowat, iz brak jest obiektywnej mozliwosci wyjasnienia
motywdéw przyznania punktéw w ramach poszczegdlnych podsegmentéw metodyk, bez
odwotania sie do tresci tychze metodyk. Rownoczesnie jednak wszystkie metodyki ztozone
przez wykonawcéw w postepowaniu (takze metodyka opracowana przez PORR) zostaty przez
wykonawcow zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa (wraz ze szczegdétowym
wykazaniem, ze informacje znajdujgce sie w tych metodykach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). A zatem
ujawienie szczegotowej oceny metodyk musiatoby sie wigza¢ z ujawnieniem informaciji
zastrzezonych przez wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tymczasem w ocenie
Zamawiajgcego, wykonawca Torpol skutecznie zastrzegt w ramach postepowania, Ze
przedstawiona przez niego metodyka zawiera tajemnice przedsiebiorstwa oraz, ze
w zwigzku z tym nie powinna ona podlegac jakiemukolwiek ujawnieniu w toku postepowania
(zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). W szczegdlnosci wykonawca nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert wykazal, Zze metodyka zawiera informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Torpol wskazat, ze informacje te majg charakter techniczny, technologiczny
oraz  organizacyjny. W ich treSci zawarta jest specjalistyczna  wiedza
0 sposobie realizacji inwestycji, w tym o planach dziatan technicznych i technologicznych
wykonawcy, oraz autorski harmonogram. Co istotne, informacje zawarte w metodyce odnoszg
sie do zasad funkcjonowania wewnetrznej struktury konsorcjum, organizacji pracy, opisuja
szczegotowo indywidualne sposoby i metody dziatania oraz personel techniczny dedykowany
do wykonania kontraktu i swoiste podejscie wykonawcy do prowadzenia robot, uwzgledniajg
ryzyka i zagrozenia oraz indywidualne sposoby przeciwdziatania i minimalizacji ich wptywu na
realizacje kontraktu. Oczywistym jest zatem, ze sporzadzona przez wykonawce metodyka

zwiera jego know-how (chroniong wiedze techniczng i organizacyjng wykorzystywang w
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ramach danej organizacji). Nie ulega watpliwosci, ze tego typu informacje posiadajg dla
wykonawcy wartos¢ gospodarczg oraz, ze nie sg to informacje, ktére kiedykolwiek zostaty
udostepnione do wiadomo$ci publicznej (czy tez, ze sg one powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji lub tez ze takie informacje sg tatwo dostepne
dla takich oséb). Wykonawca w sposéb szczegdtowy opisat rowniez dziatania jakie podjgt w
celu zachowania poufnosci tych informacji tj.: 1) Klauzule poufnosci w umowach z
pracownikach; 2) Klauzula poufnosci w umowie konsorcjum;
3) Zabezpieczenia techniczne (w tym: pomieszczenia zamykane na klucz, chronione
komputery); 4) Zobowigzywanie kontrahentéw do zachowania poufnosci; 5) Wewnetrzny
regulamin wspotpracy przy wypetnianiu obowigzkow informacyjnych w grupie Torpol.
Zamawiajacy wskazat, ze w jego ocenie, ww. standardy odzwierciedlajg odpowiedni
poziom nalezytej starannosci wykonawcy w ochronie przedmiotowych informacji. Tymczasem
tres¢ zarzutu sformutowanego przez PORR w kontekscie zasady jawnosci postepowania jest
nad wyraz ogolna. W szczegdlnosci wykonawca nie wskazat co konkretnie budzi jego
watpliwosci w kontekscie skutecznosci zastrzezenia ww. informacji przez Torpol. Wskazat, iz
nalezy mie¢ na uwadze, ze PORR réwniez zastrzegt swojg metodyke jako zawierajgca
tajemnice przedsiebiorstwa, a jego wyjasnienia w tym wzgledzie nie sg bardziej szczego6towe
niz wyjasnienia Torpol. W ocenie Zamawiajgcego, przyjecie ze Torpol nieskutecznie wykazat,
ze jego metodyka stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, prowadzi w zasadzie do wniosku, ze
réwniez metodyka PORR powinna podlegaé¢ ujawnieniu (jako ze obaj wykonawcy dochowali
takiej samej starannosci w zakresie wykazania tajnos$ci tych informacji). Skoro zatem Torpol
skutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa
w postaci swojej metodyki, Zamawiajgcy zobligowany byt (pod rygorem odpowiedzialnoSci
z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) do pojecia takich dziatan, ktére majg na celu
zachowanie poufnosci przedstawionych informacji. Stgd Zamawiajgcy nie mogt przedstawié
szczegodtowych informacji o ocenie tej metodyki, poniewaz musiatby w tym celu ujawni¢, co
w tej metodyce zostato przez wykonawce podane. Ponadto wskazat, ze nalezy mie¢ takze na
uwadze, ze art. 91 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi o obowigzku podania wykonawcom
punktacji przyznanej ofertom . W tym zakresie Zamawiajgcy wywigzat sie z cigzgcego na nim
obowigzku. Natomiast samo uzasadnienie tejze punktacji musiato honorowac¢ fakt, ze
informacje zawarte w metodykach wykonawcéw stanowig ich tajemnice przedsiebiorstwa (ich
szczegolnie wrazliwe know-how, ktére nie powinno byC¢ ujawniane innym podmiotom,

a zwtaszcza podmiotom konkurencyjnym).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania

odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
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i stanowisk Stron i Uczestnikdbw postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba ocenita, Ze Odwotujacy 1 i 2 wykazali interes w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, czym wypehili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 12 kwietnia 2019 r. powiadomit wykonawcéw o odwotaniu
wniesionym przez Odwotujgcego 1, natomiast w dniu 13 kwietnia 2019 r. o odwotaniu
wniesionym przez Odwotujgcego 2.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia TORPOL S.A. oraz PRE-FABRYKAT Sp. z o.0.
zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 682/19 oraz
KIO 683/19 w dniu 15 kwietnia 2019 r. po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym takze wykonawcow wspélinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia PORR S.A,, AKME Z. W. Sp. z 0.0. oraz
Elektromontaz Rzeszéw S.A. zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 682/19 w dniu 15 kwietnia 2019 r. po stronie Zamawiajgcego.

Ponadto Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawcédw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia IDS — BUD S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz MOSTY £ODZ S.A. z siedzibg w todzi zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 683/19 w dniu 16 kwietnia 2019 r. po stronie Odwotujacego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamdwieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, oferte wykonawcy
Konsorcjum TORPOL, wezwania Zamawiajgcego skierowane do wykonawcy Konsorcjum
TORPOL oraz wyjasnienia i dokumenty ztozone przez Konsorcjum TORPOL. Sktad
orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnikow
postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 29 kwietnia 2019 r.

Nadto Izba dopuscita dowody z dokumentow ztozonych przez obu Odwotujgcych oraz

Konsorcjum TORPOL w toku rozprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:
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Zgodnie z rozdziatem IX pkt 1.2. SIWZ o udzielenie zaméwienia mogli ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy posiadali odpowiednig zdolno$¢ techniczng i zawodowa.
W szczegolnosci wykonawcy musieli spetniaé nastepujgce warunki:

1.2.1. W okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jes$li okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie:

a) zrealizowali co najmniej trzy inwestycje polegajgce na budowie obiektu uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej minimum 10.000 m? kazdy i wartosci minimum 50 min zt
netto kazda;

b) zrealizowali co najmniej jeden obiekt uzytecznosci publicznej, w skifad ktérego wchodzit
basen rekreacyjny lub sportowy o fgcznej powierzchni niecek basenowych minimum150 m?.

Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz powyzsze warunki Zamawiajgcy uzna za spetnione
przez wykonawce w przypadku potwierdzenia doswiadczenia przy realizacji minimum trzech
obiektow, w ramach ktdérych realizowane byty w/w czynnosci.

Zgodnie z rozdziatem XXI pkt 3 SIWZ oferty podlegaly ocenie w oparciu
o nastepujgce kryteria: cena — 60%, doswiadczenie kluczowego personelu — 10% oraz
metodyka wykonawcy — wybrane elementy zarzgdzania procesem budowlanym — 30%.

Wykonawca Konsorcjum TORPOL w celu wykazania sie warunkiem udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale I1X pkt 1.2.1 lit. a) i b) SIWZ wykazat sie realizacjg
czterech inwestycji, w tym zadaniem:

a) Budowa dworca w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja linii kolejowej
Warszawa tédz, etap I, Lot B2 — odcinek t6dz Widzew £6dz Fabryczna ze stacjg Lodz
Fabryczna oraz budowa czesci podziemnej dworca tédz Fabryczna przeznaczonej dla
odprawy i przyje¢ pociggdow oraz obstugi podréznych. Przebudowa uktadu drogowego
i infrastruktury wokét multimodalnego dworca £édz Fabryczna — budowa zintegrowanego
wezta przesiadkowego nad i pod ul. Weglowg. Jako zakres wykonywanych robot ww.
wykonawca podat: ,Budowa obiektu uzytecznosci publicznej, tj. budynku Dworca tédz
Fabryczna”. Obiekt uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej 46 885,42 m?,

b) Budowa krytej ptywalni z zespotem zewnetrznych basendéw sportowo — rekreacyjnych,
zagospodarowaniem terenu, infrastrukturg techniczng oraz niezbednymi obiektami
i urzgdzeniami, przytgczeniami oraz instalacjami zewnetrznymi przy ul. Wejherowskiej 34 we
Wroctawiu. Jako zakres wykonywanych robot ww. wykonawca podat: ,Budowa obiektu
uzytecznosci publicznej tj. budynku krytej ptywalni z zespotem zewnetrznych basenow
sportowo — rekreacyjnych przy ul. Wejherowskiej 34 we Wroctawiu.” Obiekt uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej 10 361,55 m? w sktad, ktérego wchodzit zespdt basenow
sportowych i rekreacyjnych o facznej powierzchni niecek basenowych 2 474,61 m2.

Nadto w celu wykazania, iz ww. inwestycje zostaty wykonane prawidtowo Konsorcjum

TORPOL w ramach zadania, o ktérym mowa w lit. a) ztozyto Swiadectwo Przejecia z dnia
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28 grudnia 2016 r., a ramach zadania wskazanego w lit. b) zlozyto referencje spotki
Wroctawskie Inwestycje Sp. z 0.0. z dnia 6 lutego 2017 r.

Pismem z dnia 21 marca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum TORPOL w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia. W ww. piSmie
Zamawiajgcy wskazat, ze dla pozycji 1 wykazu robot wykonawca przedstawit swiadectwo
przejecia, w ktorym zapisano wady i usterki w robotach i dokumentacji powykonawczej
z wyznaczeniem terminu ich usuniecia. Zamawiajgcy nie uzyskat tym samym informacji
0 tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami Prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone. Dowodem potwierdzajgcym powyzszg okolicznos¢ winien by¢ — niezaleznie od
ww. Swiadectwa przejecia — dokument potwierdzajgcy usuniecie réwniez wad i usterek
wskazanych w swiadectwie.

Pismem z dnia 25 marca 2019 r. Konsorcjum TORPOL, w odpowiedzi na ww.
wezwanie Zamawiajgcego, przediozyto protokoly usuniecia wad i usterek wskazanych
w Swiadectwie przejecia. Ww. wykonawca wskazat, iz przedmiotowe protokoly wraz
z przediozonym Swiadectwem przejecia jednoznacznie przesadzajg o wykonaniu przedmiotu
umowy zgodnie z przyjetym zobowigzaniem umownym (roboty wykonano w sposéb
prawidtowy zgodnie z przepisami prawa budowlanego). Niemniej wykonawca zaznaczyt, iz
przediozone Zamawiajgcemu Swiadectwo przejecia robdt nalezy uznaé za wystarczajgcy
dowdd potwierdzajgcy nalezyte i prawidtowe wykonanie robét budowlanych w nim
wskazanych. Przedmiotowy dokument stanowi potwierdzenie nalezytego wykonania robét
budowlanych realizowanych w oparciu o warunki kontraktowe Miedzynarodowej Federacji
Inzynieréw Konsultantéw (w skrécie FIDIC). Swiadectwo przejecia wystawiane jest przez
Inzyniera Kontraktu zgodnie z klauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktowych FIDIC. W mysl
przedmiotowej klauzuli Swiadectwo przejecia wystawiane jest wykonawcy, gdy roboty zostaty
ukonczone zgodnie z kontraktem, poza drobniejszymi zalegtymi pracami, czy wadami, ktorych
dokonczenie, czy usuniecie nie bedzie miato znaczgcego wptywu na uzytkowanie robot
zgodnie z ich przeznaczeniem. Zatem wobec powyzszego nalezy uznaé, iz Swiadectwo
przejecia stanowi dowdd potwierdzajgcy nalezyte wykonanie robot budowlanych nawet wtedy,
gdy wskazane w nim sg prace zalegte czy wady, ktore w istotny sposob nie przeszkadzajg w
korzystaniu z nich.

Wykonawca Konsorcjum PORR w punkcie 13 formularza oferty wskazat, iz zamierza
powierzy¢ podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zamowienia: 1) roboty dachowe,
2) roboty elewacyjne, 3) roboty konstrukcyjne, 4) stolarka i $Slusarka, elementy kowalskie
$lusarskie, 5) roboty wykonczeniowe i wyposazenie, 6) roboty instalacji sanitarnych i

mechanicznych. Wykonawca nie podat nazw podwykonawcow i wskazat, ze podwykonawca
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bedzie wytoniony w wewnetrznym przetargu GW, po podpisaniu kontraktu
z Inwestorem.

Jednoczesnie wykonawca Konsorcjum PORR zatgczyt zobowigzanie Porr Bau GmbH
z siedzibg w Wiedniu, z ktérego wynika, ze ww. podmiot oddaje do dyspozycji wykonawcy
niezbedne zasoby z zakresu zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wiedzy
i doswiadczenia: zrealizowat co najmniej jeden obiekt uzytecznosci publicznej, w sktad
w ktorego wchodzit basen rekreacyjny lub sportowy o tgcznej powierzchni niecek basenowych
minimum 150 m?, t. przebudowa, rozbudowa i budowa nowego obiektu
w Dolomitenbad Lienz. Zrealizowano basen (obiekt uzytecznosci publicznej) o fgcznej
powierzchni niecek basenowych 690,5 m?, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. Nadto wskazat, iz z ww. wykonawcg bedzie tgczyta go umowa podwykonawcza
oraz ze zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

W dniu 2 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy za najkorzystniejszg uznat oferte wykonawcéow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia TORPOL S.A. z siedzibg
w Poznaniu oraz PRE-FABRYKAT Sp. z 0.0. z siedzibg w Karpaczu. Oferta Odwotujgcego 1
uplasowata sie na trzecim miejscu w rankingu ofert, zas oferta Odwotujgcego 2 na miejscu

drugim.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Syagn. akt: KIO 682/19 oraz KIO 683/19

Za zasadne Izba uznata, podnoszone przez obu Odwotujgcych, zarzuty naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum TORPOL z
postepowania, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, mogace miec istotnych wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania dotyczace spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt 1.2.1 lit. a) SIWZ w zakresie
dotyczgcym inwestycji polegajacej na budowie krytej ptywalni we Wroctawiu (poz. 2 wykazu
robot budowlanych).

Tytutem wstepu Izba wskazuje, iz analiza tresci odwotania Konsorcjum IDS-BUD nie
budzita watpliwoséci, iz ww. Odwotujgcy postawit skutecznie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp w odniesieniu do wykonawcy Konsorcjum TORPOL, mimo iz w petitum
odwotania wykonawca podnidst jedynie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Dalej I1zba wskazuje, iz zarowno Odwotujacy Konsorcjum PORR, jak i Konsorcjum IDS-
BUD sformutowali zarzuty dotyczace dwoch pozycji referencyjnych wskazanych przez

Konsorcjum TORPOL w wykazie robét budowlanych, {j.:
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1. Budowa dworca w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja linii kolejowej
Warszawa £o6dz, etap Il, Lot B2 — odcinek todz Fabryczna ze stacjg todz Fabryczna oraz
budowa czesci podziemnej dworca tédz Fabryczna przeznaczonej dla odprawy i przyjec
pociggdéw oraz obstugi podréznych. Przebudowa uktadu drogowego i infrastruktury wokot
multimodalnego dworca tédz Fabryczna — budowa zintegrowanego wezta przesiadkowego
nad i pod ul. Weglowg”.

2. Budowa krytej ptywalni z zespotem zewnetrznych basenéw sportowo — rekreacyjnych,
zagospodarowaniem terenu, infrastrukturg techniczng oraz niezbednymi obiektami
i urzgdzeniami, przytaczeniami oraz instalacji zewnetrznymi przy ul. Wejherowskiej 34 we
Wroctawiu.

W pierwszej kolejnosci lzba odniesie sie do zarzutow dotyczgcych inwestycji
polegajgcej na budowie krytej ptywalni we Wroctawiu (poz. 2 wykazu robot budowlanych).

Osig sporu miedzy Stronami postepowania odwotawczego w przedmiocie ww.
inwestycji byto ustalenie, czy w ramach przedmiotowego zadania doszto do wybudowania
obiektu uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej min. 10 000 m?2.

Obaj Odwolujgcy zakwestionowali wskazang przez Konsorcjum TORPOL w wykazie
rob6t budowlanych powierzchnie uzytkowg obiektu uzytecznosci publicznej o wartosci
10 361,55 m2. Odwotujgcy IDS — BUD wskazat, iz budynek krytej ptywalni ma powierzchnie
uzytkowg 6 055,28 m?, budynek pawilonu szatniowo — sanitarnego 243,31 m?, budynek stacji
uzdatniania wody basendéw zewnetrznych powierzchnie uzytkowg 937,42 m2, przy czym
zdaniem Odwotujgcego ostatni budynek nie moze by¢ traktowany jako budynek uzytecznosci
publicznej. Nadto Odwotujgcy IDS — BUD wskazat, ze gdyby nawet uznac, ze poprzez obiekt
budowlany mozna rozumieé¢ zespét budynkéw, co w ocenie Odwotujgcego bylo
niedopuszczalne, to fgczna powierzchnia uzytkowa ww. trzech budynkéw jest mniejsza niz
10 000 m?, bowiem wynosi 7 236,01 m?.

Z kolei Odwotujgcy - Konsorcjum PORR, powotujgc sie na informacje dostepng na
stronie internetowej spotki PRE — FABRYKAT Sp. z 0.0., ktéra zrealizowata przedmiotowg
inwestycje, wskazat, iz powierzchnia uzytkowa basenu we Wroctawiu przy ul. Wejherowskiej
wynosi 6 859,64 m?, a zatem nie speinia postawionego przez Zamawiajgcego w SIWZ
minimum.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic

wymaganych dokumentow.
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Z kolei w swietle punktu 17 ww. przepisu, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Izba wskazuje,
iz wykluczenie  wykonawcy na = ww. podstawie = prawnej mozliwe  jest
w przypadku tgcznego wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w tej regulacji. Powyzsza
podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie zatem zastosowanie, jezeli
wykonawcy bedzie mozna przypisac lekkomysInosc lub niedbalstwo w zaleznosci od stanu
jego swiadomosci. Przy lekkomysinosci dtuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze
okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie
sadzi, iz uda mu sie jednak tego unikng¢. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wykonawca)
nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie do
naruszenia przez niego zobowigzania.

Z kolei pod pojeciem ,informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego”, o ktérych
mowa w ww. przepisie nalezy rozumiec takie informacje, ktére pozostajg w sprzecznosci
z istniejgcym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne
Z rzeczywistoscig, a ktérych podanie przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem
zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistosci. Istotna jest zatem tres¢ informacji podanych
przez wykonawce, jak réwniez to jaki skutek moglty one wywota¢c w swiadomosci danego
zamawiajgcego. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz w Swietle ww. przepisu wykluczeniu
podlega wykonawca za podanie wprowadzajgcych w btgd informacji, ktére nie muszg wptywac
na dziatania zamawiajgcego, ale wystarczy, ze mogg mieC istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Ponadto do informacji mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co do zasady, mozna zaliczy¢
informacje stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy,
czy tez odrzucenia jego oferty.

W ocenie Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy zostaly spetnione wszystkie
przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp warunkujgce wykluczenie wykonawcy
Konsorcjum TORPOL z postepowania.

Niespornie, w wykazie robo6t budowlanych, Konsorcjum TORPOL dla przedmiotowej
inwestyciji, jako zakres wykonywanych robot podato: ,,Budowa obiektu uzytecznoSci publicznej,
tj. budynku krytej ptywalni z zespotem zewnetrznych basendéw sportowo — rekreacyjnych przy
ul. Wejherowskiej 34 we Wroctawiu”. Jednoczesnie w wykazie robét budowalnych wykonawca
jako parametry obiektu uzytecznosci publicznej wskazat ,obiekt uzytecznoSci publicznej o
powierzchni uzytkowej 10 361,55 m? w skiad, ktérego wchodzit zespot basenéow sportowych i

rekreacyjnych o tgcznej powierzchni niecek basenowych 2 474,61 m?”. Nadto Konsorcjum
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TORPOL, w celu potwierdzenia prawidlowego wykonania ww. zadania, zatgczyto referencje
Wroctawskich Inwestyciji Sp. z 0.0. z 6 lutego 2017 r.,
z ktoérych wynika, ze powierzchnia catkowita, a nie uzytkowa jak wymagat Zamawiajgcy
w SIWZ, wskazanych w referencjach obiektow i wykonanych w ramach ww. zadania, tj.
budynku krytej ptywalni, budynku pawilonu szatniowo — sanitarnego oraz budynku stacji
uzdatniania wody basenowej wynosi 10 361,55 m?.

Tym samym zestawiajgc juz treS¢ oswiadczenia wykonawcy Konsorcjum TORPOL
zawartego w wykazie robot budowlanych dotyczgcego wielkosci powierzchni uzytkowej ww.
obiektu uzytecznosci publicznej wraz z trescig zatgczonych referencji z 6 lutego 2017 r. nalezy
wyciggnaé wniosek, iz Konsorcjum TORPOL dokonato zsumowania warto$ci powierzchni
catkowitych, nie zas powierzchni uzytkowych jak wymagat Zamawiajgcy zgodnie z rozdziatem
IX pkt 1.2.1 lit. a) SIWZ, trzech budynkow, a zatem obiektéw kubaturowych, tj.: 1) budynku
krytej ptywalni o powierzchni catkowitej 8 842,83 m?, 2) budynku pawilonu szatniowo —
sanitarnego o powierzchni catkowitej 396,79 m? oraz 3) budynku stacji uzdatniania wody
basenowej o powierzchni catkowitej 1 121,93 m2.

Powyzsze potwierdza analiza zlozonych przez Odwoltujgcych dowoddéw w postaci
projektu architektoniczno — budowlanego oraz programu funkcjonalno - uzytkowego,
w ktérych dla ww. budynkéw wskazano osobno powierzchnie uzytkowe oraz powierzchnie
catkowite. Jak wynika z ww. projektu powierzchnia catkowita budynku krytej ptywalni wynosi
8 842,83 m?, a powierzchnia uzytkowa 6 055,28 m?. Z kolei powierzchnia catkowita budynku
pawilonu szatniowo — sanitarnego wynosi 396,79 m? a powierzchnia uzytkowa 243,31 mZ2.
Jednoczesnie dla budynku stacji uzdatniania wody basenow zewnetrznych jako powierzchnie
catkowitg wskazano wartos¢ 1 121,93 m? a jako powierzchnie uzytkowg wartos$¢ 937,42 m?.

Ponadto Izba wskazuje, iz w projekcie architektoniczno — budowlanym dla ww.
inwestycji w odniesieniu do basendéw i brodzikédw projektant postuguje sie pojeciem
powierzchni lustra wody, a w odniesieniu do placu zabaw, drogi pozarowej, placu wejsciowego
i plazy basenéw zewnetrznych pojeciem powierzchni. Nadto w odniesieniu do budynku krytej
ptywalni, budynku pawilonu szatniowo — sanitarnego oraz budynku stacji uzdatniania wody
basendw zewnetrznych oprécz powierzchni uzytkowej i catkowitej odrebnie wskazano
powierzchnie ustugowe oraz powierzchnie ruchu.

Powyzsze w ocenie Izby potwierdza, iz nie jest bez znaczenia terminologia uzyta
w projekcie architektoniczno — budowlanym odnoszgca sie do réznego rodzaju powierzchni.
W tym miejscu wskazac nalezy, iz zgodnie z § 11 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie
szczegoOtowego zakresu i formy projektu budowlanego (t. j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1935)
powierzchnie uzytkowg wyznacza sie dla budynku lub lokali, a podstawg do wyznaczenia tej

wartosci jest norma PN — 1SO 9836:1997 WtasSciwosci uzytkowe w budownictwie — Okre$lanie
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i obliczanie wskaznikéw powierzchniowych i kubaturowych. Jednoczesnie zgodnie z trescig
ww. normy, powierzchnia uzytkowa to czes¢ powierzchni kondygnacji netto, ktéra odpowiada
celom i przeznaczeniu budynku. Powierzchnia uzytkowa okreslana jest oddzielnie dla kazdej
kondygnacji i dodatkowo dzielona zgodnie z punktem 5.1.3.1 ww. normy. Nadto, jak wynika z
WW. normy, powierzchnie uzytkowe klasyfikowane sg zgodnie
z celem i przeznaczeniem budynkéw, dla ktérych sg one wznoszone. Dzieli sie je zwykle na
powierzchnie uzytkowe podstawowe i powierzchnie uzytkowe pomocnicze, a klasyfikacja ta
zalezna jest od przeznaczenia budynku.

Tym samym w ocenie lzby nie mozna na obecnym etapie postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego relatywizowac pojecia ,powierzchni uzytkowej”, ktorym postuzyt sie
Zamawiajgcy w opisie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale IX
pkt 1.2.1 lit. a) SIWZ. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe
tres¢ ww. warunku udziatu w postepowaniu nie budzita watpliwosci, iz Zamawiajgcy oczekiwat,
by  wykonawcy  wykazali sie realizacjg  obiektu uzytecznosci publicznej
0 powierzchni uzytkowej min. 10 000 m?. Tym samym na gruncie postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy skonkretyzowat rodzaj
powierzchni obiektu uzytecznosci publicznej, ktérego realizacjg mieli wykazaé sie wykonawcy
podajgc, iz miafa to by¢ ,powierzchnia uzytkowa”.

Jednoczesnie Izba wskazuje, iz stanowisko Przystepujgcego Konsorcjum TORPOL
prezentowane w zakresie powierzchni uzytkowej ww. inwestycji byto niespdjne i sprzeczne,
zwlaszcza w kontekscie zawartego w piSmie z dnia 26 kwietnia 2019 r. stanowiska.
Konsorcjum TORPOL nie wyjasnito w toku rozprawy przed lzbg w jaki sposéb wykonawca
obliczyt podang w wykazie robo6t budowlanych warto$¢ 10 361,55 m? stanowigcg, w ocenie
Konsorcjum TORPOL, powierzchnie uzytkowg dla referencyjnego obiektu. Z kolei w toku
rozprawy przez lzbg Konsorcjum TORPOL wykazywato, iz za powierzchnie uzytkowg obiektu
uzytecznosci publicznej nalezy przyjg¢ taczng powierzchnie wszystkich elementow obiektu
budowlanego zrealizowanego w ramach danej inwestycji, w sktad ktérego wchodzg budynki,
budowle oraz obiekty matej architektury. W $wietle takiego rozumienia powierzchni uzytkowe;j
obiektu uzytecznosci publicznej Konsorcjum TORPOL w pismie z dnia 26 kwietnia 2019 r.
skierowanym do inwestora omawianego zadania inwestycyjnego wskazato, iz powierzchnia
uzytkowa obiektu dotyczacego basenu we Wroctawiu wynosi 12 501,54 m?. Powyzsze
stanowisko, zdaniem lzby, zostato wykreowane wytgcznie na potrzeby zawistego przed lzbg
sporu. Gdyby bowiem Konsorcjum TORPOL rozumiat pojecie powierzchni uzytkowej obiektu
uzytecznosci  publicznej, w  sposob, ktory wskazat w piSmie z  dnia
26 kwietnia 2019 r., to wartos¢ 12 501,54 m?, podatby juz w wykazie rob6t budowlanych.
Tymczasem stanowisko Konsorcjum TORPOL w zakresie wielkosci powierzchni uzytkowe;j

obiektu dotyczacego basenu we Wroctawiu byto zmienne, w zaleznosci od etapu
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Co wiecej, w pisSmie z dnia 26 kwietnia
2019 r. Konsorcjum TORPOL w odniesieniu do ww. trzech budynkdéw przyjat, jako prawidtowg
warto$¢ powierzchni uzytkowej, nastepujgce wartosci: 1) 6055,28 m? dla budynku krytej
ptywalni, 2) 243,31 m? dla budynku pawilonu szatniowo - sanitarnego oraz
3) 937,42 m? dla budynku stacji uzdatniania wody. Suma ww. warto$ci daje 7 236,01 m?, zatem
tyle ile wskazat w tresci odwotania Odwotujgcy IDS-BUD.

Izba wskazuje, iz gdyby nawet przyja¢ wyktadnie postanowien SIWZ w zakresie
rozdziatu IX pkt 1.2.1. lit. @), iz pod pojeciem obiektu uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢
wynik catosci robo6t budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii lgdowej
i wodnej, ktéry moze samoistnie spetniaé funkcje gospodarczg lub techniczng, wobec braku
uszczegoétowienia przez Zamawiajgcego co nalezy rozumieé¢ pod ww. pojeciem, to i tak nie
zmienia to faktu, ze w Swietle powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa, powierzchnie
uzytkowg mozna odnosic¢ tylko budynku (obiektu budowlanego posiadajgcego kondygnacije).
Tym samym w ramach ww. warunku udzialu w postepowaniu dla obliczenia powierzchni
uzytkowych wykonawcy obowigzani byli zliczy¢é wartosci budynkéw, tj. obiektéw kubaturowych.
Powyzsze zresztg potwierdza tre$¢ oswiadczenia Konsorcjum TORPOL zawartego w wykazie
robot, ktéry zsumowat wartosci powierzchni trzech budynkéw, nie uwzgledniajac przy tym
powierzchni innych obiektow, w tym brodzikéw, basenéw, placu zabaw, plazy.

Jednoczesnie Izba wskazuje, iz gdyby nawet zsumowaé warto$ci powierzchni
uzytkowych trzech budynkéw wykonanych w ramach omawianej inwestycji, z czym nie zgadzat
sie zaréwno Odwotujgcy IDS-BUD oraz Zamawiajgcy podnoszac, iz budynek stacji uzdatnia
wody nie moze byc¢ traktowany jako budynek uzyteczno$ci publicznej nie przedstawiajgc na
poparcie swojego stanowiska szerszej argumentaciji, to i tak suma powierzchni uzytkowych
trzech budynkow zrealizowanych w ramach zadania we Wroctawiu wynoszaca 7 236,01 m?,
jest nizsza niz wymagana przez Zamawiajgcego warto$¢ tj. 10 000 m>.

Majgc na uwadze przedstawione dowody, jak tez tatwos¢ pozyskania informacji
wskazujgcych na prawdziwy stan rzeczy, Izba uznata, ze Przystepujgcemu Konsorcjum
TORPOL mozna przypisaé chocby niedbalstwo lub brak dotozenia nalezytej starannosci.
Przystepujacy wpisujgc okreslone informacje w wykazie rob6t budowlanych byt $wiadom
w jakim celu sg one sktadane oraz tego, ze konsekwencjg uznania ich za prawdziwe bedzie
uznanie, iz wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Tym samym wyjasnienia, ze
inaczej rozumiat zapisy SIWZ i dlatego podat okreslone informacje, nie mogg znalez¢ aprobaty
na tym etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Jesli bowiem jakies zapisy
byly dla Przystepujgcego niejasne lub tez budzity jego watpliwosci winien to wyjasnic kierujac
do Zamawiajgcego zapytanie w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.

Zatem jezeli Przystepujgcy Konsorcjum TORPOL przedstawito w ztozonym przez

siebie wykazie robot budowlanych informacje odnosnie posiadanego doswiadczenia
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w zakresie realizacji obiektu uzytecznosci publicznej dotyczgacego inwestycji we Wroctawiu
o powierzchni uzytkowej 10 361,55 m?, pozostajgce w sprzecznosci z faktami, zas Odwotujgcy
uzyskali prawdziwe informacje dotyczace powierzchni uzytkowej ww. obiektu to uzna¢ nalezy,
ze wykazat sie on co najmniej niedbalstwem wpisujacym sie w hipoteze normy prawnej
uregulowanej w tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Spetniona zostata takze przestanka, o
ktérej mowa w dalszej czesci ww. przepisu, tj. potencjalna mozliwosé wywierania istotnego
wpltywu na decyzje Zamawiajgcego, gdyz btad popetniony przez Konsorcjum TORPOL
dotyczyt informacji, ktérymi wykonawca wykazywat sie w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w rozdziale IX pkt 1.2.1 lit. a SIWZ, zatem
wptywajgcymi na wybor oferty najkorzystniejszej, co potencjalnie mogto wypacza¢ wynik

postepowania o udzielenie zamoéwienia.

W zakresie ww. inwestycji Izba nie podzielita jednak stanowiska Odwotujgcych, jakoby
dziataniu wykonawcy Konsorcjum TORPOL mozna byto przypisa¢ razgce niedbalstwo, czy tez
zamierzone dziatanie, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp uznajgc, iz powyzsza
okoliczno$é nie zostata w wystarczajgcym stopniu wykazana

w okolicznosciach niniejszej sprawy.

W konsekwencji powyzszego potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp polegajacy na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum TORPOL,
ktory w Swietle ww. okolicznosci winien zosta¢ wykluczony z udziatu w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Nie potwierdzity sie natomiast zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 i 4, art. 24 ust. 1
pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie dotyczagcym inwestycji
polegajacej na budowie dworca w t.odzi.

Izba wskazuje, ze istota sporu w zakresie ww. inwestycji sprowadzata sie do
rozstrzygniecia kwestii, czy Konsorcjum TORPOL wykazatlo sie wymaganym przez
Zamawiajgcego doswiadczeniem w zakresie budowy obiektu uzytecznosci publicznej
0 powierzchni uzytkowej minimum 10 000 m?.

Zarowno Odwotujgcy IDS-BUD, jak i Odwotujgcy Konsorcjum PORR wskazywali, iz
zakres prac wykonanych przez TORPOL S.A. w ramach ww. zadania realizowanego
w ramach konsorcjum przez kilku wykonawcow, polegajacy na wykonaniu robdét torowych nie
pozwala uznac, ze wykonawca ten nabyt stosowne doswiadczenie wymagane do wykazania

warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w rozdziale IX pkt 1.2.1. lit. a) SIWZ.
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Nadto Odwotujgcy Konsorcjum PORR wskazywat, iz dokumenty przedstawione przez
Konsorcjum TORPOL w celu potwierdzenia, iz inwestycja dotyczaca budowy dworca w todzi
wykonana zostata nalezycie nie potwierdzajg tej okolicznosci.

Ustosunkowujgc sie do powyzszego Izba wskazuje, iz nie byto sporne miedzy Stronami
postepowania odwotawczego, iz ww. inwestycja byta realizowana przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Torpol S.A., Astaldi S.p.A,
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Drog i
Mostéw Sp. z o0.0. Nadto w wykazie robdét budowlanych Konsorcjum TORPOL
w odniesieniu do ww. zadania inwestycyjnego oswiadczyto, iz wykonato budowe obiektu
uzytecznosci publicznej, tj. budynku Dworca to6dz Fabryczna o powierzchni uzytkowej
46 885,42 m?,

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazali, wbrew cigzacemu na wykonawcach
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, iz wykonawca Torpol S.A. nie
wykonat budowy hali dworca w todzi, a w konsekwenciji, ze nie moze legitymowaé sie ww.
doswiadczeniem, skoro zdaniem Odwotujgcych, nie brat realnie udziatu w wykonaniu robot
zwigzanych z budowg obiektu dworca. Stanowiska obu Odwotujgcych co do okolicznosci, iz
Torpol S.A. w ramach ww. zadania inwestycyjnego wykonywat wytgcznie roboty torowe,
niemieszgce sie w definicji obiektu uzytecznosci publicznej, nie zostaty potwierdzone zadnymi
dowodami. W ocenie Izby dowody ztozone przez Konsorcjum PORR w postaci sprawozdan
zarzadu z dziatalnosci Grupy Kapitatowej Torpol oraz spofki Torpol S.A. za poszczegdlne lata
nie  potwierdzajg, ze ww. wykonawca nie zrealizowat budynku dworca
w todzi. Z samego faktu, iz gldbwnym przedmiotem dziatalnosci wykonawcy Torpol S.A. jest
dziatalnos¢ polegajgca na realizacji obiektéw komunikacyjnych takich jak szlaki czy torowiska
tramwajowe, nie mozna jeszcze wywiesé, ze wykonawca nie posiada doswiadczenia w
realizacji robot kubaturowych. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby twierdzenia Odwotujgcego
Konsorcjum PORR w ww. zakresie byty zbyt daleko idgce.

Uwzgledniajagc powyzsze, w ocenie lzby, wystarczajgce bylo zatem samo
o$wiadczenie wykonawcy Konsorcjum TORPOL o posiadaniu wymaganego doswiadczenia
i wskazanie robét budowlanych, w ramach ktérych wykonawca nabyt to doswiadczenie. Skoro
zatem Konsorcjum TORPOL w wykazie robét budowlanych o$wiadczyto, iz wykonato budynek
dworca tédz Fabryczna, wobec braku dowodu przeciwnego, powyzsze oswiadczenie
wykonawcy Konsorcjum TORPOL nalezato uznac za wystarczajgce.

Kolejno w ocenie Izby wskaza¢ nalezy, iz nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Konsorcjum PORR, jakoby wykonawca Konsorcjum TORPOL nie wykazat, iz roboty
budowlane dotyczgce omawianej inwestycji nie zostaty wykonanie nalezycie i prawidtowo

ukonczone.
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W ocenie Izby przeczy temu analiza tre$ci Swiadectwa Przejecia z dnia 28 grudnia
2016 r., jak réwniez ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego protokotéw potwierdzajgcych
usuniecie usterek wskazanych w zatgczniku nr 1 do Swiadectwa Przejecia. Z przedtozonych
dokumentéw wynika, ze wszystkie najistotniejsze usterki przedmiotu zamowienia zostaty przez
wykonawce usuniete.

Ponadto stusznie, w ocenie Izby, argumentowat Zamawiajgcy, iz nalezy wzig¢ pod
uwage okolicznosé, iz inwestycja dotyczgca budowy dworca w todzi realizowana byta na
podstawie Ogoélnych Warunkow FIDIC. Z kolei zgodnie z interpretacjg subklauzuli 10.1. Ksiegi
Czerwonej oraz Ksiegi Zéttej FIDIC Swiadectwo Przejecia wydaije sie, jezeli istnieje mozliwosé
uzytkowania robot, a wystepujg jedynie drobne zalegtosci i usterki, czyli brak jest wad
istotnych. Zatem, fakt wydania Swiadectwa Przejecia $wiadczy o tym, ze usterki miaty
charakter drobnych, nielimitujgcych uzytkowania budynku dworca.

Podsumowujgc powyzsze, w ocenie lzby, nie sposob stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy Pzp nie wzywajgc wykonawcy Konsorcjum TORPOL do ztozenia
wyjasnien czy tez uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp
w zakresie inwestycji dotyczgcej budowy dworca w Lodzi wskazanej w poz. 1 wykazu robét
budowlanych w przedmiocie rzeczywistego udziatu Torpol S.A. w realizacji tejze inwestycji.
Nadto na podstawie ztozonych przez Konsorcjum TORPOL dokumentéw, tj. Swiadectwa
Przejecia oraz protokotow potwierdzajgcych usuniecie usterek wskazanych w zatgczniku nr 1
do Swiadectwa Przejecia, nie mozna uznaé, ze przedmiotowa inwestycja nie zostata
wykonana w sposéb prawidtowy i zgodny z przepisami Prawa budowlanego.

W konsekwencji powyzszego, brak jest podstaw do stwierdzenia, iz wykonawca
Konsorcjum TORPOL winien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w sSwietle ztozonych w wykazie
robét budowlanych (poz. 1) o$wiadczen referujgcych do zadania polegajagcego na budowie
dworca w todzi, jak i dokumentéw ztozonych w celu wykazania prawidtowosci wykonania ww.
robot.

Syan. akt: KIO 682/19

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum PORR do ztozenia wyjasnien w zakresie zatgczonego do oferty oswiadczenia Porr
Bau GmbH o udostepnieniu zasobéw oraz tresci oferty Konsorcjum PORR, w celu
potwierdzenia spetniania przez Konsorcjum PORR warunku udziatu w postepowaniu,
wskazanego w rozdziale IX pkt 1.2.1 lit. b) SIWZ, w ocenie lzby, nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Na wstepie, zdaniem lzby, nie sposdb poming¢ konstrukcji ww. zarzutu. Z jednej

bowiem strony Odwotujacy 1 zarzucat, iz oferta Konsorcjum PORR zawierata wewnetrznie
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sprzeczne informacje, gdyz zostato do niej zatgczone zobowigzanie, bedace jednostronnym
oswiadczeniem podmiotu udostepniajgcego zasoby, z ktérego wynika, iz Porr Bau GmbH
wykona czes¢ zamodwienia polegajacg na budowie basenu, z kolei sam wykonawca -
Konsorcjum PORR sktada oswiadczenie, z ktérego nie wynika, iz roboty te zamierza zleci¢ do
wykonania Porr Bau GmbH. Z drugiej jednak strony Odwotujgcy 1 wskazywat, iz Zamawiajgcy
winien wezwa¢ Konsorcjum PORR do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy wykonawca
ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale 1X pkt 1.2.1 lit. b) SIWZ,
gdyz bez realizacji przez Porr Bau GmbH robét wskazanych w zobowigzaniu, nie ma
mozliwosci skorzystania przez Konsorcjum PORR z udostepnionych zasobéw. Jednoczeénie
nalezy zauwazyc, iz Odwotujgcy 1 nie sformutowat w tresci odwotania zgdania odrzucenia
oferty Konsorcjum PORR z uwagi na niezgodnos$¢ z trescig SIWZ, a w piSmie procesowym z
dnia 28 kwietnia 2019 r. wskazal, iz przedmiotowy zarzut sformutowat
z ostroznosci procesowej zdajgc sobie sprawe, ze postepowanie prowadzone jest przez
Zamawiajgcego z zastosowaniem procedury odwrocone.

Uwzgledniajagc powyzsze, zdaniem Izby, oferta Konsorcjum PORR nie zawierata
wewnetrznych sprzecznosci w zakresie dotyczgcym czesci zamdwienia, ktore ww. wykonawca
zamierza zleci¢ do realizacji podwykonawcom, o ile dokumenty skfadajgce sie na oferte sg
czytane catosciowo i fgcznie. Z tresci zobowigzania Porr Bau GmbH jednoznacznie wynika, iz
WW. podmiot oddaje do dyspozycji wykonawcy niezbedne zasoby
z zakresu zdolnosci technicznej i zawodowej, tj. ze: zrealizowat co najmniej jeden obiekt
uzytecznosci publicznej, w skfad w ktorego wchodzit basen rekreacyjny lub sportowy
o facznej powierzchni niecek basenowych minimum 150 m?, tj. przebudowa, rozbudowa
i budowa nowego obiektu w Dolomitenbad Lienz. Zrealizowano basen (obiekt uzytecznosci
publicznej) o tgcznej powierzchni niecek basenowych 690,5 m?, na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. Nadto wskazat, iz z ww. wykonawcg bedzie tgczyta go umowa
podwykonawcza oraz ze zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.

Z treéci zZtozonego przez Porr Bau GmbH zobowigzania wynika zatem jednoznacznie,
iz podmiot ten bedzie podwykonawcg Konsorcjum PORR, jak réwniez jaki zakres robét bedzie
realizowany przez tzw. podmiot trzeci (roboty polegajgce na budowie basenu).

Wskazane natomiast w punkcie 13 formularza oferty Konsorcjum PORR zakresy
zamoéwienia dotyczyly tych czesci zaméwienia, ktére zostang powierzone do realizacji
podwykonawcom, na zasoby ktérych wykonawca sie nie powotywat. Powyzsze jest zresztg
spojne z trescig JEDZ ztozonego przez wykonawce PORR S.A, ktory w czesci Il sekcja D —
Informacje dotyczgce podwykonawcow, na ktérych zdolno$ci wykonawca nie polega podat, iz
zamierza zleci¢ do wykonania nastepujgce czesci zamowienia, tj.: roboty dachowe, roboty

elewacyjne, roboty konstrukcyjne, stolarka i Slusarka, elementy kowalskie Slusarskie, roboty
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wykonczeniowe i wyposazenie, roboty instalacji sanitarnych i mechanicznych. Ww. prace
zostaty ujete we wskazanym wyzej punkcie 13 formularza oferty Konsorcjum PORR.

Konkludujgc zdaniem sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe
wskaza¢ nalezy, iz na podstawie dokumentow sktadajgcych sie na oferte w sposob
jednoznaczny mozna ustali¢ zakres zamodwienia, ktory bedzie realizowany przez
podwykonawcow, tj. podmioty na zdolnoSciach, ktorych wykonawca nie polega, jak i te,
z ktorych zasobow korzysta celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto, zwazywszy na okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy prowadzit niniejsze
postepowanie z zastosowaniem procedury odwréconej, kwestia ewentualnego niewykazania
przez Konsorcjum PORR warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt
1.2.1 lit. b SIWZ bedzie dopiero badana przez Zamawiajgcego w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Z uwagi na powyzsze ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Syagn. akt: KIO 683/19

Zarzuty zawarte w punkcie 5, 6 i 7 petitum odwotania Konsorcjum PORR (sygn. akt:
KIO 683/19) nie byly przedmiotem oceny Izby. Jak wynika bowiem z tre$ci odwotania, ww.
zarzuty zostaly podniesione przez wykonawce z ostroznosci procesowej, tj. na wypadek
przyjecia przez lzbe, ze Konsorcjum PORR wykazato spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu i brak zaistnienia przestanek wykluczenia. Zwazywszy zatem na okolicznosé,
iz 1zba podzielita stanowisko Odwotujgcego w zakresie zarzutu odwotania polegajgcego na
zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Konsorcjum TORPOL na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz w Swietle ztozonego przez Konsorcjum PORR w toku
rozprawy przed lzbg oswiadczenia w przedmiocie zwolnienia Izby z obowigzku rozpoznania
ww. zarzutow we wskazanych wyzej okolicznosciach, rzeczone zarzuty nie zostaty przez Izbe
rozpoznane.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lzba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotania. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie za§ z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.), Izba zasadzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego — wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia IDS — BUD S.A. z siedzibg w Warszawie oraz MOSTY £ODZ S.A.
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z siedzibg w todzi (sygn. akt: KIO 682/19) koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 23 600 zt. Ponadto |zba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego — wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, AKME Z. W. Sp. z o0.0. z
siedzibg we  Wroctawiu oraz  Elektromontaz Rzeszow S.A. z  siedzibg
w Rzeszowie (sygn. akt: KIO 683/19) koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 23 600 zt.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiinireee,
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