Sygn. akt: KIO 823/20

WYROK

z dnia 6 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2020 r. przez wykonawce NBQ Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym przez 109 Szpital Wojskowy

z Przychodnig Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Szczecinie,

przy udziale wykonawcy Portico Project Management Sp. z 0.0. i Wspolnicy Sp. k.
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
w sprawie o sygn. akt: KIO 823/20 po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

1.1. przyznanie ofercie Odwotujgcego w kryterium oceny ofert ,jakoS¢, organizacja
i system zarzgdzania inwestycjg” maksymalnej liczby punktow;

1.2. wezwanie wykonawcy Portico Project Management Sp. z 0.0. i Wspdlnicy Sp. k.

z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych do uzupetnienia informacji banku lub spdidzielczej kasy oszczednosciowo
- kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowag wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed
uplywem terminu sktadania ofert;

1.3. ujawnienie ztozonego przez wykonawce Portico Project Management Sp. z o.0.
i Wspdlnicy Sp. k. z siedzibg w Warszawie wykazu oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia z wytaczeniem danych dotyczgcych imienia

i nazwiska.

2. Pozostate zarzuty odwotania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 3/5 oraz Odwolujgcego
w czesci 2/5 i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 18 795 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy siedemset dziewie¢dziesiat pie¢ ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz kosztéw noclegu
(zakwaterowania);

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 277 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy dwiesScie siedemdziesigt siedem ziotych zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: .....ccccocevveriiiienieien,

Sygn. akt: KIO 823/20

Zamawiajacy - 109 Szpital Wojskowy z Przychodnig SP ZOZ w Szczecinie [dalej
~Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ustuge petnienia funkcji Inzyniera kontraktu dla modernizaciji
rozbudowy i doposazenia 109 Szpitala Wojskowego SP ZOZ w Szczecinie - etap | (znak
postepowania: RPoZP 32/2019).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 stycznia 2020 r. pod numerem 2020/S 019-041895.

W dniu 16 kwietnia 2020 r. wykonawca NBQ Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie [dalej
»Odwolujacy”] wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2d ustawy Pzp - poprzez ich
nieprawidtowe zastosowanie, przejawiajgce sie w dokonaniu nieprawidtowej i niezgodnej ze
SIWZ oceny oferty NBQ w zakresie kryterium jakoS¢ - pomimo, ze oferta Odwotujacego,

w rozpatrywanym kryterium - spetniata wszystkie szczegdtowe wymagania SIWZ,

a Zamawiajacy nie przewidziat dodatkowych warunkéw dla zréznicowania punktaciji
przyznawanej za poszczegdine elementy metodologii, przyznana zatem ofercie Odwotujgcego
sie punktacja jest zanizona;

2. art. 7ust. 1wzw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2d w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12,13,16
ustawy Pzp - poprzez jego nieprawidiowe zastosowanie przejawiajgce sie w dokonaniu
nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego w zakresie kryterium doswiadczenia (dot.
technologa medycznego) - pomimo, ze oferta Wykonawcy odpowiadata wymaganiom SIWZ,
Odwotujgcy wskazat osobe spetniajgcg warunki i kryteria ustalone przez Zamawiajgcego

w zakresie doSwiadczenia takiej osoby, a nadto wyprowadzony przez Zamawiajgcego

warunek koniecznosci rozdzielenie funkciji nie stanowit warunku obowigzujgcego na etapie
oceny ofert - przez co oferta Odwotujgcego sie uzyskata w sposéb nieuprawiony mniejszg ilos¢
punktéw niz to wynikato z postanowien SIWZ;

3. art. 22 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2w zw. z art. 7 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie przejawiajgce sie uznaniem, ze wytoniony w ramach postepowania wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej

i finansowej, tj. posiadania umowe ubezpieczenia odpowiedzialnosci OC w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia, podczas gdy

z przediozonego przez Portico Project Managment Sp. z 0.0. i Wspdlnicy Sp. k. z siedzibg

w Warszawie [dalej ,Portico”] dokumentu polisy OC wynika, iz zawarta przez tego wykonawce
umowa nhie obejmuje wymaganego przez Zamawiajgcego i wyraznie wskazanego w SIWZ
ryzyka zwigzanego z rozliczaniem inwestycji - co z kolei skutkowato brakiem wykluczenia
Portico z udziatu w postepowaniu oraz nieodrzuceniem oferty tego wykonawcy, jako
wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu;

4. art. 22 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2w zw. z art. 7 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12

w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie przejawiajgce sie uznaniem, ze wyloniony w ramach niniejszego postepowania
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej

i finansowej, tj. posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg nie mniejszg niz 500.000,00
zt podczas, gdy przedtozone przez Portico zaswiadczenie bankowe wskazuje, iz wykonawca
ten nie spetnia okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ warunkow w zakresie sytuaciji



ekonomicznej i finansowej co do zasady, co z kolei skutkowato brakiem wykluczenia Portico z
udziatu w postepowaniu oraz nieodrzuceniem oferty tego wykonawcy, jako wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu;

5. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 1 i 5 ustawy Pzp - polegajace na jego nieprawidiowym
zastosowaniu przejawiajgce sie uznaniem, ze oferta wykonawcy Portico jest ofertg
najkorzystniejszg, oferta za$ ztozona przez NBQ Sp. z o0.0. jest ofertg mniej korzystna,
podczas, gdy prawidtowo dokonana ocena ofert odpowiadajgca zasadom oceny oferty
wynikajacym z ustawy Pzp nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze oferta NBQ

Sp. z 0.0. jest ofertg najkorzystniejsza;

6. art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 12 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1010,

z pdzn. zm.), [dalej ,uznk’] oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez ich nieprawidiowe
zastosowanie polegajgce na nieuzasadnionym przyjeciu, ze informacje zastrzezone przez
Portico, tj. wykaz personelu oraz sporzgdzona zgodnie z SIWZ metodologia wykonania
przedmiotu zamowienia, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i w $lad za tym zaniechanie
udostepnienia przedmiotowych dokumentéw Odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do
naruszenia naczelnej zasady prawa zamowien publicznych, tj. zasady jawnos$ci postepowania,
a takze utrudnia Odwotujgcemu sie udziat w postepowaniu, pozbawiajac go faktycznej
mozliwosci weryfikacji poprawnosci oferty ziozonej przez wytonionego wykonawce oraz
skuteczne skorzystanie z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. uchylenie czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej;
3. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert;
4. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie;

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego sie zwrotu kosztow postepowania,
w tym kosztdéw zastepstwa procesowego - wedtug spisu przedstawionego na rozprawie, wraz
z dowodami potwierdzajgcymi poniesienie tych kosztow.

W zakresie zarzutu 1. Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert,
w tym w szczegodlnosci oferty Odwoltujgcego naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i w konsekwencji prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, co przejawiato sie w nieprzyznaniu
Odwolujgcemu odpowiedniej liczby punktéw, zanizaniu ilosci otrzymanych punktow, a takze
niekonsekwencje przyznawania punktow w zakresie tych samych parametréw przewidzianych
w tzw. dokumencie metodologii, w kryterium ,jakoS¢” opisanych na podstawie wytycznych
przedstawionych w SIWZ

Odwolujgcy przywotat brzmienie rozdziatu XXl pkt 3 SIWZ. Uzasadniat, iz w ocenie
Odwolujgcego, Zamawiajgcy w SIWZ przewidziat zero - jedynkowy sposéb punktacii
wymaganego dokumentu w ramach jego poszczegolnych elementéw. Zamawiajgcy bowiem
wskazat liczbe punktéw maksymalng i minimalng ,zero” - jedli dany element nie zostanie przez
Wykonawcy w ww. dokumencie ujety. Zauwazy¢ nalezy, iz w zakresie kryterium jako$¢
Zamawiajgcy bardzo szczegdlowo opisat wymagane przez siebie elementy tzw. metodologii,
bez jednoczesnego wskazania ewentualnych zasad oceniania poszczegolnych jego
elementdw.

Wskazal, iz z protokotu posiedzenia komisji oceniajgcej oferty oraz z zatgczonych do
tego protokotu formularzy oceny ofert dokonanej przez poszczegolnych cztonkéw komisji
wynika, ze przedtozony przez NBQ dokument posiada wszystkie wymienione w SIWZ
elementy. Swiadczy o tym przyznanie ofercie Odwotujgcego sie okreslonej liczby punktow
(wiekszej niz zero) za wszystkie przewidziane przez Zamawiajgcego elementy dokumentu.
Powinien zatem w kryterium jako$¢ uzyska¢ maksymalng ilos¢ punktow. Tymczasem, oferta
Odwolujgcego nie uzyskata maksymalnej ilosci punktow, przy czym ani SIWZ ani tym bardziej
formularz ofert nie daje podstaw dla ustalenia dlaczego - poszczegdine elementy dokumentu
zfozonego przez NBQ uzyskaty okreslong ilo§¢ punktéw, w miejsce maksymaine;.

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie
0 udzielenie zamowienia na podstawie SIWZ, czyli dokumentu, w kiérym okresla swoje
wymagania i potrzeby, w szczegodlnosci opisuje kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. Zgodnie z pzp



kryteria powinny by¢ opisane w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie
informaciji przedstawionych przez wykonawcow. Z istoty kryteriéw oceny ofert wynika
dodatkowo, ze majg one prowadzi¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej (zob. art. 91 ust. 1w
zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp), wobec czego przyznawanie punktéw

w poszczegolnych kryteriach musi by¢ wyrazem stwierdzenia konkretnej przewagi oferty
najwyzej w danym kryterium ocenionej nad pozostatymi, przy czym przewaga ta ma byc
obiektywna i weryfikowalna. Przyznawanie bowiem punktacji w ramach kryteriéw oceny ofert
nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad réwnego traktowania wykonawcéw i zachwiania
pomiedzy nimi uczciwej konkurencji.

Odwolujgcy przywolat réwniez fragmenty orzeczenia KIO sygn. akt: 2178/17 z dnia
27 pazdziernika 2017 r. oraz KIO sygn. akt 2045/17 z dnia 18 pazdziernika 2017 r. dotyczace
sposobu i okre$lenia kryteriw oceny ofert.

W ocenie Odwolujacego nie ma watpliwosci co do tego, ze dokonana przez
Zamawiajgcego ocena oferty NBQ Sp. z 0.0. pozostaje w sprzecznosci zaréwno

z przepisami prawa, jak i postanowieniami SIWZ.

W zakresie przedmiotowego zarzutu podniést takze, iz zgodnie z SIWZ Zamawiajacy
przewidziat, ze oceny w zakresie kryterium jako$¢ dokona dwéch cztonkéw Komisiji,
tymczasem z zatgczonych do protokotu posiedzenia komisji zatgcznikow wynika, ze kazdy
z cztonkow tej komisji dokonat oceny ofert ztozonych w ramach niniejszego postepowania.
W ocenie Odwotujgcego sie dokonana przez Zamawiajgcego ocena narusza wskazane

w ramach niniejszego zarzutu przepisy Pzp.

Odnosnie zarzutu 2. Odwotujgcy przywotat brzmienie rozdziatu Xl pkt 2.2 lit. j) oraz
rozdziatu XXl pkt 2 lit. c) SIWZ. Wskazat, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit innych warunkow,
kryteriéw lub opisu wymagan od ktérych uzaleznia przyznanie punktacji w ramach kryterium
~-doswiadczenie” w zakresie funkcji technologa medycznego (poza wskazanymi w rozdziale
XXI pkt 2 lit. c) SIWZ).

Odwolujgcy podat, ze w ofercie ztozonej dnia 28 lutego 2020 r. w ramach tabeli nr 5
wskazat na stanowisku p. U. T. do petnienia funkcji zaréwno w zakresie technologa
medycznego, jak i kierownika zespotu weryfikacji dokumentéow. Wskazana przez
odwotujgcego sie osoba spetniata zaréwno okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu, jak i warunki dodatkowe - w ramach obu funkcji - umozliwiajgce zdobycie
Odwolujgcemu sie maksymalnej ilosci punktow w ramach oceny ofert w zakresie kryterium
~-doswiadczenie”, o ktérych mowa w rozdziale XXl pkt 2 lit c i d SIWZ

Pismem z dnia 13 marca 2020 r. w ramach pkt 8 wezwania Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupeinienia dokumentéw i informaciji w zakresie wyzej wskazanym.
W uzasadnieniu wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ, w tym zgodnie ze
wzorem umowy, Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci faczenia wigcej niz jednej funkciji
przez jedng osobe speniajaca jednoczesnie wiecej niz jedno z wymagan podanych w SIWZ
Taki zapis Zamawiajgcy zawart w §6 ust. 2 wzoru umowy stanowigcym zatacznik nr 10 do
SIwWz

W odpowiedzi na wezwanie Odwolujgcy sie wskazat, ze w postanowieniach SIWZ
Zamawiajacy nie zastrzegt, ze nie dopuszcza mozliwosci fgczenia wiecej niz jednej funkcii
przez jedng osobe spetniajaca jednoczesnie wiecej niz jedno z wymagan podanych w SIWZ,
na etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, ze takie zastrzezenie
znajduje sie wylgcznie w zapisach umowy - zatgcznik nr 10 do SIWZ. Odwolujgcy wskazat, ze
w jego ocenie przedmiotowe zastrzezenie obowigzuje Wykonawce od podpisania umowy.

W zwigzku z wezwaniem Odwolujgcy sie na stanowisko technologa medycznego
wskazat p. K. D., ktérej doswiadczenie bylo analogiczne, jak p. U. T. . Panig U. T. wskazat jako
kierownika zespotu weryfikacji dokumentacji projektowe;.

Dokonujgc oceny oferty Odwolujgcego sie Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca nie
uzyskat punktacji w omawianym zakresie, bowiem zgodnie z zapisami SIWZ do$wiadczenie
zespotu Inzyniera Kontraktu stanowito kryterium badania ofert pod wzgledem jakoSciowym,
a zgodnie z orzecznictwem przyjmuje sie, ze dokumenty majgce charakter jakosciowy majg
cechy oferty i nie podlegajg uzupetnieniu. Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy sie
pierwotnie w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu wskazat osobe, ktéra miata petni¢
dwojaka funkcje, co nie byto dopuszczalne zapisami SIWZ tym samym do$wiadczenie tej
osoby nie mogto stac sie przedmiotem oceny w ramach kryterium dla dwéch ocenianych
funkciji. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy na wezwanie wskazat nowg osobe, przy czym
Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage tej osoby przy ocenie ofert, przyznajgc
w tym zakresie ofercie Odwotujgcego sie zero punktow.



Takie stanowisko Zamawiajgcego zostato wskazane w ramach pisma z dnia 10
kwietnia 2020 r. skierowanego do Odwolujgcego sie w odpowiedzi na wezwanie do wskazania
uzasadnienia punktacji przyznanej jego ofercie.

Odwolujgcy kwestionowat zgodnos¢ z prawem oceny Zamawiajgcego dokonanej
w powyzszym zakresie. Wskazal, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie
0 udzielenie zaméwienia na podstawie SIWZ, czyli dokumentu, w ktérym okresla swoje
wymagania i potrzeby, w szczegolnosci opisuje kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. Zgodnie z PZP
kryteria powinny by¢ opisane w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie
informacji przedstawionych przez wykonawcoéw. Kryteriow oceny ofert wykonawca nie moze
sie domysla¢, podejrzewac lub wnioskowac z zapiséw SIWZ. Odwolujgcy przywotat réwniez
orzecznictwo KIO dotyczace problematyki kryteriow oceny ofert.

W ocenie Odwolujacego sie Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert zastosowat wymaog,
ktérego nie przewidziat w SIWZ w ramach kryteriow oceny ofert.

Odwolujgcy wskazat, iz nie kwestionuje, ze zapisy umowy stanowigcej integralng czes¢
SIWZ s3 dla wykonawcow wigzace, jednakze postanowienia umowy dotyczg warunkéw
wykonywania umowy, a wiec ich przestrzeganie aktualizuje sie dla wykonawcow dopiero z
chwilg podpisania tej umowy. Nie mozna w ocenie Odwotujgcego przenosi¢ warunkow
zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy po wyborze oferty najkorzystniejszej - a do tego
etapu realizacji zamowienia odnosi sie umowa - na warunki udziatu
w postepowaniu lub tym bardziej kryteria oceny ofert. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest
dziataniem naruszajgcym nie tylko przepisy art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1iart. 91 ust. 2d ale takze
art. 36 ust. 1 pkt 12,13,16 ustawy Pzp, ktdre to przepisy w ramach odrebnych zapisow SIWZ
kreujg poszczegdine elementy postepowania. Etapy oceny oferty i wykonywania zamowienia
nie sg tozsame i nie aktualizujg sie w tym samym momencie. Tak jest chociazby z
obowigzkiem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Wykonawca przystepujgc do
postepowania zna warunki okre$lone przez Zamawiajgcego w zakresie realizacji zamowienia
i akceptuje je juz na etapie ogtaszania przetargu, jednakze obowigzki te aktualizujg sie dla
wykonawcy dopiero z chwilg podpisania umowy.

Odwotujgcy wskazat, iz rozumienie zapiséw SIWZ w sposéb prezentowany przez
Odwolujgcego sie nie bylo w ramach niniejszego postepowania rozumieniem odosobnionym.
Zwracat uwage, iz ECM Group Polska z siedzibg w Warszawie ziozyta oferte, w ktérej osoba
Kierownika Zespotu pokrywata sie z osobg Inspektora Nadzoru Inwestorskiego branzy
konstrukcyjno - budowlanej oraz osoba technologa medycznego z osobg Kierownika Zespotu
weryfikacji dokumentaciji. Nawet zatem w przypadku nie podzielenia argumentaciji
Odwolujgcego sie co do zastosowania w ramach kryteriow oceny ofert wymogu
niewskazanego w SIWZ, niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy nie ustalit tych kryteriéw
w sposob jasny, przejrzysty i zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. To zas samo
w sobie czyni czynno$¢é Zamawiajacego niezgodng z PZP. Zapisy SIWZ w takim wypadku i
ich nieprecyzyjnos¢ winny obcigza¢ Zamawiajgcego, a nie wykonawce co z kolei skutkuje
koniecznos$cig przyjecia, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ warunku ktorym postuzyt sie
przy ocenie ofert w ramach kryterium ,doswiadczenia” a oferta wykonawcy winna uzyskac
maksymalng ilo$¢ punktéw w ramach kryterium ,dodwiadczenie” w zakresie technologa
medycznego.

W przedmiocie zarzutu 3. Odwolujgcy przywotat brzmienie rozdziatu Xill pkt 2.1 tiret
pierwsze oraz rozdziatu XIV pkt 12 SIWZ. Uzasadniat, ze majgc tak skonstruowane warunki
postanowienia SIWZ w ramach omawianego warunku Zamawiajgcy wyraznie wskazat ryzyka
od jakich w zwigzku z dziatalno$cig wykonawca ma posiada¢ ubezpieczenie. Portico
przedtozylo do oferty polise OC, z ktérej wynika, ze ryzyko w zakresie rozliczania inwestyciji
nie zostato uwzglednione. Innymi stowy, polisa wytonionego w przetargu wykonawcy nie
spetnia warunkéw okreslonych w SIWZ, bowiem wykonawca ten nie posiada ubezpieczenia
OC w zakresie rozliczania inwestyciji.

Wskazat, iz z przedtozonego dokumentu polisy wynika, Ze ubezpieczong dziatalnocig
wykonawcy jest dziatalnos¢ Konsultingu Inzynieryjno - Technicznego, zwana dalej dziatalno$¢
konsultingowa. Dziatalno$¢ konsultingowa przy tym jest terminem zdefiniowanym w
przedtozonej polisie OC. Z definicji tego terminu wynika, ze dziatalno$¢ konsultingowa nie jest
rébwnowazna zakresem dziatalno$ci Inzyniera Kontraktu/Inwestora Zastepczego. O tym
Swiadczy uzycie zwrotu ,w tym w ramach petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu".

Dalej z przedtozonego dokumentu polisy wynika, ze dziatalno$¢ konsultingowa
obejmuje wytgcznie wskazane w polisie obszary, definiowane jako odrebne ryzyka. Polisa
wskazuje 11 obszaréw dziatalnosci konsultingowej przy czym zaden z nich nie obejmuje
swoim zakresem rozliczania finansowego inwestyciji.

Odwotujgcy zauwazyt, iz przedtozona przez Odwotujgcego sie polisa OC zawiera



w swej treSci wskazanie, ze jej zakresem objete sg ustugi w zakresie zarzgdzania finansami
projektu. Okolicznos¢ ta potwierdza, ze ryzyko ubezpieczeniowe zwigzane z nadzorem nad
rozliczaniem inwestyciji jest odrebnym ryzykiem ubezpieczeniowym i musi zosta¢ wyraznie
w polisie przewidziane. Brak wymienienia takiego ryzyka jest w ocenie Odwolujgcego
jednoznaczne z nieobjeciem go zawartg umowg OC.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy winien byt uznaé, ze wykonawca nie spetnit
okreslonych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu, co zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp winno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania, a dalej odrzuceniem
oferty Portico, zgodnie z art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Podniost dalej, iz nawet w przypadku niepodzielania podglagdu Odwolujgcego sie co do
koniecznosci wykluczenia Portico z postepowania, z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu nie ma watpliwosci co do tego, ze przediozona przez Portico polisa OC nie
wskazuje w sposob jednoznaczny, ze jej zakresem objety jest nadzér finansowy nad
inwestycja, czego Zamawiajgcy wyraznie w SIWZ zazgdat. Podkreslenia w tym miejscu
wymaga fakt, iz Zamawiajgcy nie moze domniemywac spetnienia warunkow przez
wykonawce, czy dokonywaé w tym zakresie subiektywnej interpretacji przedtozonych
dokumentow. Warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ wykazane w sposob obiektywny
i niezaprzeczalny, czego w niniejszym postepowaniu zabrakto. Niewatpliwym w ocenie
Odwolujgcego sie jest, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy, nawet jezeli nie podziela
pogladu co do wykluczenia Portico, winien byt wezwa¢ go do uzupetienia oferty lub co
najmniej ztozenia wyjasnien. Brak aktywnosci Zamawiajgcego w tym zakresie stanowi
naruszenie art. 26 ust. 1i 3, ewentualnie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu 4. Odwolujacy przywotat brzmienie rozdziatu Xlll pkt 2.1 tiret drugie
oraz rozdziatu XIV pkt 11 SIWZ. Wskazat, ze wykonawca Portico ztozyt oferte, do ktdrej
zalgczyt zaswiadczenie z banku Santander. Zaswiadczenie wystawione zostato przez bank
dnia 29 stycznia 2020 r. W zaswiadczeniu w ramach kazdego z instrumentéw wskazany zostat
stan $rodkéw finansowych aktualny na dzien 24 stycznia 2020 r. Zgodnie
z rozdziatem XIX ust. 1 SIWZ Zamawiajgcy ustalit termin sktadania ofert na dzien 28 lutego
2020r.

Wskazal, iz przywotany powyzej zapis SIWZ (rozdziat XIV pkt 11) jest zgodny z §2 ust.
2 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia (Dz.U. 2016, poz. 1126, z p6zn. zm.). Przedmiotowe zapisy SIWZ
i rozporzadzenia nie pozostawiajg zadnych watpliwosci co do tego, ze dokument
potwierdzajgcy spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji finansowej
wykonawcy musi potwierdzac te sytuacje na dzien nie wcze$niejszy niz miesigc przez
uptywem terminu sktadania ofert. Podkres$lat, iz decydujgce znaczenie w tym zakresie nalezy
nadac¢ dacie potwierdzajgcej sytuacje finansowg wykonawcy, a nie dacie wystawienia
dokumentu taka sytuacje potwierdzajgca.

W zwigzku z powyzszym wykonawca zobowigzany byt do przedtozenia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw w zakresie sytuaciji ekonomicznej i finansowej na dzien
nie pozniej niz 28 stycznia 2020 r. Tymczasem przediozony w toku postepowania dokument
potwierdza te sytuacje odnosnie Portico na dzien 24 stycznia 2020 r., co jest niezgodne z
warunkami udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy winien byt uznaé, ze wykonawca nie spetnit
okreslonych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu, co zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp winno skutkowa¢ wykluczeniem Wykonawcy z postepowania, a dalej odrzuceniem

oferty Portico, zgodnie z art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, iz nawet w przypadku niepodzielania podglagdu Odwotujgcego sie
co do koniecznosci wykluczenia Portico z postepowania, z uwagi na niespetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu nie ma watpliwosci co do tego, ze przedtozone przez Portico
zaswiadczenie bankowe nie wskazuje spetnienia przez tego wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Niewatpliwym zatem w ocenie Odwolujgcego sie jest, iz
w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy, nawet przy nie podzieleniu pogladu co do
wykluczenia Portico i odrzucenia oferty, winien byt wezwac go do uzupetnienia oferty. Brak
aktywnosci Zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 1i 3, ewentualnie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy sie wskazat dodatkowo, iz z zaswiadczenia
bankowego ztozonego przez Portico wynika, ze:

1. saldo na pierwszym rachunku biezgcym na dzien 24 stycznia 2020 r. razem z kredytem to



kwota 182.142,60 z};
2. saldo na drugim rachunku biezgcym na dzien 24 stycznia 2020r. to kwota 608,99 zt;

3. zdolnos¢ kredytowa tego wykonawcy jest na poziomie 700.000,00 zt z czego 517.857,40 zt
zostato juz przez tego wykonawce wykorzystane - realna zdolno$¢ kredytowa zatem tego
wykonawcy jest na poziomie 182.142,60 zt (jest to zatem potwierdzenie, ze kwota na rachunku
biezgcym - pkt 1 niniejszego zaswiadczenia jest kwotg tacznych srodkéw finansowych jakimi

rzeczywiscie dysponuje Wykonawca - Portico);

4. wykonawcy przystuguje multilinia wytacznie na gwarancje, ktore nie sg rozpatrywane
w kategoriach ,$rodkéw finansowych, ktérymi Wykonawca dysponuje” ani ,zdolnoscig
kredytowq”.

W ocenie Odwolujacego sie nie ma watpliwosci co do tego, ze zdolnos¢ kredytowa
wykonawcy nalezy rozumiec, jako zdolnoS¢ do pozyskania kredytu w wysokosci
umozliwiajgcej sfinansowanie zamoéwienia. Nie moze to by¢ zdoIno$¢ rozumiana jako
mozliwo$¢ uzyskania gwarancji bankowych (linia gwarancyjna). Tym samym wykazanie sie
posiadaniem linii gwarancyjnej nie moze by¢ utozsamiane z posiadaniem okre$lonej zdolnosci
kredytowej. Dalej, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 13 kwietnia 2016 r., sygn. akt 468/16 -
zdolnos¢ kredytowa ocenia sie niejako na przysziosc, tj. w stosunku do kredytow, ktére dopiero
majg zosta¢ udzielone. Natomiast kredyty udzielone juz wczesniej te zdolnosS¢ co najwyzej
zmniejszajg, gdyz mieszczg sie po stronie pasywow wykonawcy jako jego zadtuzenie.
Zdolnos¢ kredytowa musi by¢ zdolnoscig realng, aktualng na dzien sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nie zdolnoscig na dzien przyznawania kredytu.
Zresztg sam przepis rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane wskazuje,
ze ,aktualnos¢” oceny zdolnosci kredytowej to jedynie miesigc przed uptywem terminu
sktadania ofert. Nie ma watpliwosci zatem, ze zdolnosci kredytowej nie mozna obliczac,
wedtug maksymalnej kwoty kredytu w rachunku biezgcym.

W powyzszym zakresie Odwolujacy wezwat Zamawiajgcego do uchylenia niezgodnej
z ustawg Pzp czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy pismem z dnia
15 kwietnia 2020 r. wskazat, iz w jego ocenie zdolno$¢ kredytowa Portico zostata wykazana,
bowiem z zatgczonego zaswiadczenia wynika, ze Portico posiada kredyt w wysokosci
700.000,00 zt oraz korzysta z muiltilini na kwote 750.000,00 zt czyli w wysoko$ci wiekszej niz
wymagania okreslone w SIWZ. Zdaniem Zamawiajacego przedtozone zaswiadczenie
bankowe jest zgodne z SIWZ i potwierdza spetnienie przez Portico warunkéw udziatu
w postepowaniu.

W ocenie Odwolujgcego sie, stanowisko Zamawiajgcego narusza przepisy Pzp w tym
w szczegolnosci art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 ustawy Pzp. Nie ma bowiem

watpliwosci co do tego, Ze wyloniony przez Zamawiajgcego wykonawca, na dzien ztozenia
oferty nie posiadat juz zdolnosci kredytowej w tym zakresie na kwote 700.000,00 zt, jak to
wynika z zaSwiadczenia, lecz jedynie na kwote 182.142,60 zt - tym samym wytoniony
wykonawca nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu. Oceny w tym zakresie nie zmienia
wzieta pod uwage przez Zamawiajgcego okoliczno$¢ przyznania multilinii.

Odwolujgcy podnidst, iz z zaswiadczenia Santander Bank nie wynika na jakich
warunkach multilinia zostata udzielona, w tym w szczegélnosci czy korzystanie z jednego
z instrumentéw finansowych skutkuje modyfikacjg prawa do skorzystania z drugiego
instrumentu tzn. czy wykorzystanie $rodkéw w ramach jednej umowy obniza zdolno$¢
i prawo Wykonawcy do korzystania z drugiego instrumentu. Interpretowanie zatem przez
Zamawiajacego, w powotaniu na orzecznictwo KIO, odnoszace sig do innego stanu
faktycznego, jest niezasadne.

Nawet bowiem w przypadku nie podzielenia poglagdu Odwotujgcego sie co do istnienia
przestanek do wykluczenia Portico z postepowania, nie ma watpliwosci co do tego, ze
Zamawiajacy nie moze domniemywac spetnienia warunkéw przez wykonawce, czy
dokonywaé¢ w tym zakresie subiektywnej interpretaciji przedtozonych dokumentéw. Warunki
udziatu w postepowaniu winny by¢é wykazane w sposob obiektywny i niezaprzeczalny, czego
w niniejszym postepowaniu zabrakto. Niewatpliwym w ocenie Odwolujgcego sie jest, iz
zatgczone przez Portico zaswiadczenie nie potwierdza w sposoéb jednoznaczny spetniania
przez tego wykonawce udziatu w postepowaniu, co obliguje Zamawiajgcego do wezwania
wykonawcy do uzupetnienia oferty lub co najmniej ztozenia wyjasnien. Brak aktywnosci
Zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 1 i 3, ewentualnie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp.

Nastepnie odno$nie zarzutu 5. Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na zasadnos¢
podniesionych w niniejszym odwotaniu zastrzezenh co do oceny spetnienia warunkéw udziatu



w postepowaniu przez Portico oraz co do niezgodnej z SIWZ oceny ofert, czynnos¢
Zamawiajacego polegajaca na uznaniu, ze oferta wykonawcy Portico jest ofertg
najkorzystniejszg, oferta za$ ztozona przez NBQ Sp. z o.0. jest ofertg mniej korzystng jest
czynno$cig naruszajgcg przepis art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 1 5 ustawy Pzp. Brak
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w ramach zarzutéw okreslonych

w pkt 1-4 i 6 odwotania skutkowatoby dokonaniem prawidtowej oceny ofert odpowiadajgcej
zasadom oceny oferty wynikajgcym z ustawy Pzp i doprowadzitoby do wyfonienia oferty
Odwolujgcego sie jako oferty najkorzystniejszej.

W zakresie zarzutu 6. Odwotujgcy podat, iz wezwat Zamawiajgcego do udostepnienia
wykazu oséb, ktérymi Portico bedzie postugiwato sie przy realizacji zaméwienia oraz do
udostepnienia przedtozonej przez ww. wykonawce metodologii celem zweryfikowania
zasadnosci oceny dokonanej przez Zamawiajgcego oraz prawidtowo$ci oceny spetniania
przez ww. wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w odpowiedzi na
wezwanie Odwotujacego sie wskazat, iz informacje te i dokumenty zostaty zastrzezone przez
Portico jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Majgc na uwadze stanowisko Zamawiajgcego Odwolujgcy sie wskazal, iz z uwagi na
odmowe udostepniania wymienionych wyzej dokumentow nie jest w stanie sfomutowac
zarzutéw dalej idacych niz wskazane w niniejszym odwotaniu. Odwolujgcy sie bowiem nie ma
dostepu do utajnionych informacji zwigzanych z oceng oferty Portico w ramach pozacenowego
kryterium oceny ofert i pod katem spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Dopiero po rozstrzygnieciu
przez Izbe zarzutow dotyczacych niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
i odtajnieniu przez Zamawiajgcego informacji nieskutecznie zastrzezonych, Odwotujacy
bedzie w stanie zapoznac sie z okolicznosciami faktycznymi mogacymi stanowi¢ podstawe
nowych zarzutéw i oceni¢, czy na ich podstawie zasadne jest wnoszenie odwotania. Wymaog,
aby Odwotujgcy wyprzedzajgco formutowat zarzuty, nie znajgc okolicznosci faktycznych
lezgcych u ich podstaw, bytby nie do pogodzenia z podstawowym zasadami ustanowienia
Srodkdéw odwotawczych w przepisach Pzp. W celu realizacji uprawnien procesowych
Odwolujgcego konieczne jest wiec nakazanie przez Izbe Zamawiajgcemu uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystniejszej, takze w przypadku uwzglednienia odwotania jedynie
w zakresie zarzutu zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych przez Portico, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Uwzglednienie tego zarzutu moze wiec mie¢ zdaniem
Odwolujgcego wpltyw na wynik postepowania, niezaleznie od zasadnosci innych poniesionych
w ramach niniejszego odwotania zarzutow.

Uzasadniat, iz postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest, co do zasady,
jawne. Przepis Pzp dajagcy wykonawcy prawo zastrzezenia pewnych informacji zawartych w
ofercie za tajemnice przedsigbiorstwa, jest wyjgtkiem od tej zasady, a co za tym idzie powinien
on by¢ stosowany tylko w wyjgtkowych i uzasadnionych okoliczno$ciach (wyrok KIO z dnia 11

sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1535/14).

Obowigzkiem Zamawiajgcego - w toku udzielania zamowienia - jest zweryfikowanie,
czy informacje zastrzezone przez wykonawce rzeczywiscie posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. uznk (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 .,
Il CZP 74/05).

W ocenie Odwolujacego sie Zamawiajgcy nie wywigzat sie z tego obowigzku,
przyjmujac za skuteczne zastrzezenie tajemnicy bez Zzadnych dowodéw w tym zakresie oraz
bez wykazania przez Portico, ze ztozona w ramach postepowania metodologia oraz wykaz
0s6b majg jakgkolwiek wartoS¢ gospodarcza.

Odwolujgcy zauwazyt, iz dane personalne oséb wskazywanych w ramach niniejszego
postepowania bedg informacjami jawnymi na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia nie tylko
dla wykonawcow, ale takze dla kazdej osoby, kiéra o udostepnienie takich danych
zawnioskuije.

Podniost, iz Portico komponuje zesp6t osobowy na potrzeby niniejszego postepowania
- informacje zatem w tym zakresie nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa choéby juz tylko z
tego powodu, ze tajemnica jest warto$cig chroniong przez caly czas, a nie tylko na etapie od
dnia ztozenia oferty do zawarcia umowy (wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO
879/16).

Analogicznie do oceny utajnienia informacji co do wykazu oséb oceni¢ nalezy
utajnienie tzw. metodologii dziatania, ktéra przez kazdego z wykonawcow stworzona byta na
potrzeby niniejszego postepowania w sposob celowany. Przypomnie¢ nalezy, iz tres¢ tego
dokumentu w sposo6b wyjgtkowo szczegbtowy wskazywata SIWZ, w niektorych miejscach
nawet ze sposobem prezentaciji tresci. Kazdy z Wykonawcow przystepujacy do przetargu
dokumenty dotyczace sposobu i jakosci wykonania zamowienia sporzgdzat w sposob



celowany na potrzeby niniejszego przetargu. Zawarto$¢ tego dokumentu co do zasady
odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia bez Zadnych innowacyjnych i autorskich ze strony
Wykonawcdw rozwigzan, bowiem Zamawiajgcy wymagat, aby dokument ten w pemni byt
zgodny z opisem przedmiotu zamdwienia. Brak jest zatem zupetnie podstaw dla objecia tego
dokumentu tajemnicg przedsiebiorstw, w szczegdlnosci jedynie na podstawie zastrzezenia
takiej tajemnicy przez wykonawce sktadajgcego taki dokument.

W koncu Odwotujgcy podniost, iz zastrzezone przez Portico informacje odnoszg sie do
kryterium oceny ofert, co oznacza, ze dotyczg kluczowej sfery postepowania, majacej
bezposrednie przetozenie na wybor oferty najkorzystniejszej i potencjalnie sfere skutecznosci
$rodkéw ochrony prawnej, czyli fundamentalnej reguty zamowien publicznych. Utajnienie
kluczowych elementéw oferty pozbawia pozostatych wykonawcow mozliwosci weryfikacii
prawidtowosci innych ofert. Konkurenci majg prawo zweryfikowa¢ personel pozostatych
wykonawcow, zeby ustali¢, czy odpowiada to wymogom Zamawiajgcego i czy ten prawidtowo
przyznat punkty. Potwierdzita to Izba w wyroku z dnia 19 sierpnia 2015 r., sygn. akt 1697/15
(dodatkowo KIO 860/19).

W zwigzku z powyzszym, dziatanie Zamawiajgcego polegajace na zaniechaniu
odtajnienia i udostepnienia oferty Portico w zakresie dotyczgcym doSwiadczenia zespotu
Inzyniera Kontraktu podlegajacego ocenie zarowno w ramach warunkéw udziatu
w postepowaniu jaki i w ramach kryteriow oceny ofert oraz dokumentu pn. ,,Organizacja
i system zarzgdzania kontraktem”, jest czynno$cig Zamawiajgcego sprzeczng z przepisami
Pzp i jako taka powinna zosta¢ uchylona.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 kwietnia 2020 r. wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci.

W zakresie zarzutu 1. Zamawiajgcy wskazat, iz jednoznacznie okre$lit w SIWZ sposdb
dokonania oceny w zakresie kryterium jako$ci. Zgodnie z opisem zawartym w SIWZ
Zamawiajacy dokonywat oceny przediozonych przez Oferentéw dokumentdw pn. ,Organizacja
i system zarzgdzania kontraktem” w poszczegélnych, wskazanych w SIWZ kryteriach
dotyczacych jakosci zarzadzania projektem przez Oferentoéw. Kazde z kryteriow,

w zaleznosci od jego przyjetej wagi dla jako$ci catego przedsiewziecia, posiadato okreslong
ilos¢ punktow, przyjeta w zakresie widetek 0 pkt (Oferent nie przedstawit organizacji systemu
zarzgdzania kontraktem w danym elemencie) do max ilosci punktow (w sytuacji gdy Oferent
przedstawit dane zagadnienie jakoSciowe i zarzgdzania w sposéb kompletny, spéjny, czytelny
i potwierdzajgcy ujecie petnego zakresu dziatan Inzyniera). Liczba maksymalnych do
uzyskania punktow w tym kryterium wynosita 320 pkt, a punktacja byta przeprowadzana
niezaleznie przez merytorycznych cztonkéw komisji w oparciu o przediozone przez Oferentow
dokumenty zawarte w dokumentaciji ,Organizacji i systemu zarzgdzania kontraktem”. Kazdy z
cztonkéw niezaleznie oceniat dla poszczegdlinych elementéw zarzgdzania kontraktem,
okreslonych w SIWZ i w ramach ustanowionych tam widetek punktowych, dokumenty
przedstawione przez kazdego z Oferentow. Ocena poszczego6inych ofert zostata wyliczona
jako srednia z ocen poszczegolnych cztonkéw Komisji, zgodnie

z zapisami SIWZ i okreslita liczbe punktow uzyskanych przez kazdego z Oferentow.

Opis poszczegodinych elementdw wraz z punktacjg zawarty w SIWZ okresla
konieczno$¢ przedstawienia odpowiednich procedur, procesow, struktur organizacii projektu z
przedstawieniem zakresow odpowiedzialnosci, kompetencji i zaleznosci, ze szczeg6lnym
uwzglednieniem istotnej roli Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego.

Catkowicie btedna jest swobodna interpretacja zapiséw SIWZ przez NBQ Sp. z 0.0.,
okres$lajgca sposob przyznawania punktaciji w kryterium jakosci w systemie zero-jedynkowym
tzn. 0 pkt za nie przedtozenie dokumentu do danego ocenianego elementu i maksymaing
liczbe punktéw za przedtozenie dokumentow w tym zakresie. Taki sposob punktaciji nie
odpowiadatby ani wagowo przyjetym poszczegdlnym kryterium czgstkowym w ilosci punktéw
(przyjetymi w odniesieniu do wptywu danego zakresu zarzgdzania na cato$¢ przedsiewzigcia)
ani nie odpowiadatby jakiejkolwiek ocenie kryterium jako$ci. Zamawiajgcy dokonywat tu oceny
merytorycznej, biorgc pod uwage wszystkie dokumenty przedtozone przez Oferentow w
wymaganym dokumencie, w tym opis procedur wraz z wykazaniem efektow koncowych
dziatan, udziat uczestnikdéw proceséw w tym Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu, wzory
stosowanych dokumentéw, plan procesu i zarzgdzania poszczegélnymi zadaniami i
elementami, spojnosé dokumentédw itd. Kazda z ofert punktowana byta merytorycznie dla
kazdego z kryteriow zgodnie z zasadami oceny jakosci, nie jak sugeruje odwolujgcy sie, ilosci.
Opisywane przez Oferentéw procedury znaczaco roznity sie merytorycznie oraz stopniem
opisu dziatan Inzyniera dla realizacji poszczeg6lnych elementéw kryteriow jakosci zadania
inwestycyjnego, co zostato odzwierciedlone w ilosciach przyznawanych punktéw
czgstkowych. Oferent, ktory opisat dane zagadnienie w sposéb jasny, kompletny, z podaniem
przebiegu procedur, okresleniem dokumentow powstajgcych w poszczegolnych etapach,
zaangazowania poszczegolnych stron procesu inwestycyjnego w zgodzie z zatozeniami SIWVZ



i Umowy na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu, otrzymywat odpowiednio wyzszg ilo§¢
punktow czgstkowych od oferenta, ktory opisat ogolnie zagadnienie, bez okreslenia metod,
narzedzi, efektdw czy zakresdw odpowiedzialnosci poszczegolnych uczestnikow, ze
szczegb6lnym uwzglednieniem roli przypisanej Inzynierowi Kontraktu.

Zamawiajacy podniost, ze ocena byta przeprowadzana przez cztonkow komisiji
niezaleznie a ich wyniki indywidualne usrednione zostaty wyliczone jako $rednia
z ocen jednostkowych do oceny koncowej oferentdéw, co pozwala na uniknigcie stronniczego
lub niesprawiedliwego punktowania poszczegdlnych oferentéw. Oceny poszczegdlnych
cztonkéw komisji byly indywidualne, ale ich wyniki potwierdzajg catosciowg ocene jakoSciowg
przyjetego kryterium. Oferta NBQ Sp. z 0.0. odbiegata tu od pozostatych ofert, uzyskujac 11,86
pkt, odpowiednio przy 19,36 pkt (SMCE Europe) i 18,96 pkt (Portico Project Management). W
0g6inym podsumowaniu dokument przedstawiony przez NBQ Sp. z o.0. stanowit w znaczacej
czesci kopie zakresu dziatan Inzyniera Kontraktu, wskazanym
i opisanym przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, stanowigcym Szczegétowy Opis
Przedmiotu Zaméwienia, okreslajac w sposob bardzo ogélny co ma by¢ wykonane (zakres
dziatanie) ale bez podania metodologii (jak zostanie to wykonane, jak zostanie to oceniane,
jakie dokumenty powstang) oraz bez podziatu zakres6w odpowiedzialno$ci pomiedzy
poszczegdlnych czionkow zespotu Inzyniera Kontraktu.

Z uwagi na stopien skomplikowania planowanej inwestycji, stanowigcej projekt
i budowe obiektu szpitalnego wraz z wyposazeniem, przy wykorzystaniu dotacji celowych
MON, kryterium oceny jakosci dziatan Inzyniera Kontraktu zostato przez Zamawiajacego
potraktowane jako bardzo istotne i zostaty ocenione w sposo6b obiektywny w oparciu
o kryteria wskazane w SIWZ. Przyjecie stanowiska odwotujgcego za prawidiowe, ze kryterium
jakosci ofert sprowadzone by zostato do oceny typu przediozyl/nie przeditozyt, powodowato by
jedynie oceng ilosciowg oferty w tym zakresie, ktéra w zadnej mierze nie moze by¢
potraktowana jako ocena jakosci proponowanej ustugi. Podnoszenie w odwotaniu takich
zastrzezen, potwierdza w ocenie Zamawiajgcego, ze firma NBQ Sp. z 0.0. przejawia brak
zrozumienia i profesjonalnego podej$cia do jakosci oferowanej ustugi w ramach niniejszego
postepowania. Odwotujgcy blednie interpretuje takze zapisy SIWZ w zakresie sposobu oceny
kryterium i sposobu przyznawania punktéw, co zostato jasno okre$lone
w tresci SIWZ i w taki sposdb przeprowadzone przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazal, ze waga kryterium, w stopniu szczegétowosci dla
poszczegdbinych ocenianych zagadnien wraz z przyporzgdkowaniem iloSci punktéw dla
poszczegdlnych zakresow oceny, zostata jasno i czytelnie opisana w SIWZ. W oparciu o te
kryteria iloSci punktéw zakresie ustanowionych widetek min-max Zamawiajgcy dokonat oceny
poszczegdlnych ofert. Kazdy z oferentéw punktowany byt w tym kryterium niezaleznie, w
oparciu o ztozone oferty przez merytorycznych cztonkéw komisji. Ocena byta w pefni
obiektywna i weryfikowalna w oparciu o przyjete kryteria punktowe. Chybiony jest zatem zarzut
nieréwnego traktowania oferentéw, gdyz odwolujgcy sie nie wykazat w zadnej mierze braku
obiektywnosci, mierzalnosci czy nierbwnego traktowania kazdego z Oferentdéw czy naruszenia
zasad uczciwej konkurencji. Ocena Odwotujgcego sie sprowadza sie do lakonicznego
stwierdzenia, ze nie zgadza sie z iloscig przyznanych mu punktéw, podczas gdy
przedstawiajgc w jakikolwiek sposob spetienie zakresow oceny kryterium jako$ci powinien
on dosta¢ maksymalng ilos¢ punktéw za samo przedstawienie zakresu, bez jego oceny
zgodnie z SIWZ

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy nie podnosit kwestii nieobiektywnosci
i sprzecznosci z przepisami prawa przyjetego sposobu oceny ofert w kryterium jakosci na
etapie postepowania, przed sktadaniem ofert, a podnosi je po dokonaniu oceny ofert nie
zgadzajgc sie z oceng Zamawiajgcego. W istocie wiec nie kwestionuje samego kryterium,
sposobu jego oceny w sposéb zobiektywizowany, mierzalny i uwzgledniajgcy réwne
traktowanie oferentéw, ale sama ilos¢ punktow przyznang mu w ramach oceny ofert.

Odnosnie zarzutu 2. Zamawiajgcy podat, ze zarzut nie znajduje uzasadnienia.
Stosownie do zapiséw SIWZ doswiadczenie zespotu Inzyniera Kontraktu stanowito kryterium
badania ofert pod wzgledem jakoSciowym, a zgodnie z orzecznictwem przyjmuje sie, ze
dokumenty majgce charakter jakosciowy majg cechy oferty i nie podlegajg uzupetnieniu.
Wykonawca pierwotnie w ramach warunku udziatu w postepowaniu wskazat osobe, ktéra
miata petni¢ dwojaka funkcje, co nie byto dopuszczalne zapisami SIWZ, tym samym
do$wiadczenie tej osoby nie moglo sta¢ sie przedmiotem oceny w ramach kryterium dla dwoch
ocenianych funkcji. Firma NBQ Sp. z 0.0. zostata wezwana do uzupetnienia w/w dokumentéw
jedynie w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca
uzupetnit dokument - wskazat nowg osobe posiadajgcg wymagane uprawnienia przy czym
Zamawiajacy nie wzigt tej osoby pod uwage przy ocenie oferty z zastosowaniem ustalonych
w postepowaniu kryteriow oceny ofert, przyznajgc 0 pkt. Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca
wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, jednakze nie uznat nowo wskazanej
osoby przy dokonywaniu oceny ofert z zastosowaniem ustalonego kryterium oceny ofert.



Zamawiajacy wskazat, ze nalezy oddzieli¢ od siebie dokumenty sktadane na
potwierdzenie wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu od dokumentéw
dotyczacych kwalifikacji podmiotowej i tak samo nalezy odréznia¢ od siebie te dwie procedury,
tj. kwalifikacje podmiotowa wykonawcoéw i kwalifikacje przedmiotowg ofert.

Na potwierdzenie ww. stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2018 r. sygn.
akt: KIO 1688/18 oraz z 4 maja 2017 r. sygn. akt: 763/17.

Ocenie Zamawiajgcego podlegaty wylacznie dokumenty, ktére zostaty dotgczone do
oferty. Ocena dodatkowego doswiadczenia po uzupetnieniu naruszataby fundamentalng
zasade art. 7 ustawy Pzp.

W przedmiocie zarzutu 3. Zamawiajgcy wskazat, iz wbrew twierdzeniom Odwolujgcego
przedstawiona przez Portico polisa ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej zawiera
pefen zakres czynnosci Inzyniera Kontraktu okreslonych w SIWZ i wzorze umowy.
Poszczegolne zakresy ochrony ubezpieczeniowej zostaty zawarte w catej polisie
i nie moga by¢é zawezane jedynie do jej wycinkowego zakresu, jak to sugeruje Odwolujgcy.
Polisa, w ocenie Zamawiajgcego, obejmuje catos¢ dziatan Inzyniera Kontraktu/Inwestora
Zastepczego wskazanego przez Zamawiajgcego. Nie ma tu znaczenia przyjeta nomenklatura
pojecia ,Inzynier Kontraktu”, bowiem funkcja ta okre$lana jest réznorodnie,

w tym jako Inzynier Kontraktu, inwestor zastepczy, Project manager, itp. i w rzeczywistosci
zakres realizowanych czynnosci okres$la jej role. Przedstawiona przez Portico polisa obejmuje
wszelkie zakresy uwzglednione przez Zamawiajgcego, tj. odpowiadajgce etapom

projektowym, przetargowym, realizacji rob6t we wszystkich fazach realizacji. Z uwagi na
niezdefiniowanie w przepisach prawa pojecia ,Inzynier Kontraktu” zawierane przez podmioty
polisy ubezpieczeniowe r6znig sie w tym zakresie znaczgco w sposobie opisu badz wykluczen
poszczegoéinych zakresdw ustug, w zaleznosci od zawartej polisy.

Przedtozona polisa firmy Portico nr 908210799087 zawiera, w ocenie Zamawiajgcego,

wszelkie wymagane elementy, w tym szeroko rozumiane doradztwo

w zakresie projektow czy Swiadczenie ustug konsultingu inzynieryjno-technicznego. Szeroko
rozumiane doradztwo czy konsulting obejmujg szereg czynnosci, w tym takze zwigzanych

z rozliczeniami inwestycji, nadzorem nad budzetem inwestycji czy w inny sposob opisywany
przez poszczegolne towarzystwa ubezpieczeniowe. Polisy w zakresie szkod nieobjetych
danym ubezpieczeniem zawierajg raczej wykluczenia, jasno opisane w dokumentach.
Przedmiotowa polisa nie zawiera takich wykluczen, potwierdza peten zakres ustugi objetych
pojeciem ,Inzyniera Kontraktu” a dziatania finansowe nie muszg by¢ w zaden sposo6b
wyodrebnione i kryjg sie z reguly pod pojeciami ,doradztwo”, ,analizy”, ,ocena”. Przedmiotowa
polisa zawiera szereg takich czynno$ci, jak chociazby pkt 7 ,czynno$ci zwigzane z
zakonczeniem inwestycji budowlanych”, ktérym istotnym elementem jest zawsze rozliczenie
kontraktu czy pkt 10 ,reprezentacja zlecajgcego w stosunkach zewnetrznych

w zakresie zagadnien inzynieryjnotechnicznych”, ktorych istotng czescig w kazdej inwestyciji
sg takze kwestie czasowe i finansowe, oprocz jako$ciowych. Polisa nie zaweza nigdzie tego
pojecia, nie zawiera wykluczen w kwestiach finansowych i rozliczen do przedstawionych
zakresdw czynnoSci.

Zamawiajacy podkreslit, ze w postanowieniach dodatkowych (str. 4 polisy firmy
Portico) pkt 1 wprost zawiera zakres ochrony ubezpieczeniowej obejmujgcy ,,szkody wynikle
w zwigzku z przekroczeniem ustalonych kosztéw, o ile stanowig one nastepstwo szkody
wyniktej z uchybienia Ubezpieczonego, objetej zakresem ubezpieczenia”. Zatem zakres
nadzoru nad budzetem i rozliczeniami inwestycji jest w przedmiotowej polisie wprost ujety
W powyzszym zapisie oraz zgodnie z zakresem ogoélnym polisy nie posiadajacej wylgczen
w tym zakresie. Rozliczenia inwestycji stanowig zaledwie cze$¢ catego procesu zarzgdzania
budzetem (ustalonymi kosztami inwestycji), zdefiniowanie zatem odpowiedzialnosci za
przekroczenie ustalonych kosztéw w petni obejmuje dziatania zatwierdzania ptatno$ci, odbioru
rzeczowo-finansowego robdt, rozliczen, monitorowania kosztow itp. wiasciwych dla petnienia
kompleksowej funkciji Inzyniera Kontraktu.

Zamawiajacy podniost, ze funkcja zarzadzajgcego projektem/Inzyniera kontraktu jest
na tyle szerokg funkcjg, obejmujgca bardzo duze zakresy ré6znych czynnosci w prowadzeniu
inwestycji w imieniu Zamawiajgcego, ze ich szczegotowe opisanie w dokumencie polisy jest
wrecz niemozliwe, stad literalne wykluczenia w dokumentach polis.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Zamawiajgcego, oferent spetnia warunki
przedstawione w SIWZ w zakresie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Zamawiajacy wskazat na niekonsekwencje Odwotujgcego, ktéry w przedstawionej
przez siebie polisie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej zawodowej przez PZU S.A. nr
10088618001 zawiera wiasnie wskazywane przez Zamawiajgcego wykluczenia, {j.



w zakresie pkt 8 Polisy w Klauzuli Nr 74 zawiera, ,PZU nie ponosi odpowiedzialnosci za
szkody:

3) wynikte z niedotrzymania lub przekroczenia ustalonych lub szacowanych kosztéw,

6) wynikte w zwigzku ze $wiadczeniem doradztwo inwestycyjnego; przy czym przez doradztwo
inwestycyjne nalezy rozumie¢ zobowigzanie do przygotowania i przedstawienia rekomendaciji
dokonania okreslonej transakc;ji albo powstrzymania sie od dokonania okre$lonej transakciji”.

Powyzsze zapisy oznaczajg, ze faktycznie polisa Odwotujgcego nie obejmuje wiasnie
kwestii rozliczen projektu, nadzoru nad budzetem, rozliczen Wykonawcow itp. czynnosci
wymaganych przez Zamawiajgcego, ktére sam Odwotujgcy podnosi w niniejszym odwotaniu.

W zakresie zarzutu 4. Zamawiajgcy wskazat, Zze wykonawca Portico przedstawit opinie
bankowa, zgodnie z ktorg posiada kredyt na kwote 700.000,00 zt oraz dodatkowo korzysta z
multilinii na kwote 750.000,00 zt, czyli w wysokosci wiekszej niz wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Zastrzezenia odnosnie wydanej opinii dotyczg tylko fizycznych srodkow
finansowych jakie posiada obecnie Wykonawca. W ocenie Zamawiajgcego opinia ta spetnia
warunki okreslone w SIWZ. Zamawiajgcy podat, ze celem ztozenia opinii z banku w
postepowaniu przetargowym jest uzyskanie informac;ji o potencjalnej mozliwosci uzyskania
przez dany podmiot $rodkéw finansowych na wymaganym przez zamawiajgcego poziomie a
nie udzielenie konkretnego kredytu. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska
Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 9 marca 2017 r., sygn. akt KIO 352/17.

Odnoszac sie do zarzutu 6. Zamawiajgcy wskazat, ze czesci oferty firmy Portico
stanowig cze$¢ zastrzezong i zgodnie z przepisami ustawy Pzp nie moga zostaé¢ udostepnione
podmiotom trzecim. Wykonawca Portico wykazat zasadno$¢ zastrzezenia dokumentu
»Organizacja i system zarzgdzania kontraktem” oraz ,Wykaz os6b skierowanych do realizacji
zamowienia publicznego” wskazujgc, ze Informacje zawarte w w/w dokumencie majg
charakter informaciji organizacyjnych przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk
bowiem dokument ten prezentuje, wypracowane przez Wykonawce w toku wieloletniej
dziatalno$ci gospodarczej, sposoby efektywnej organizacji czasu pracy i zarzgdzania pracg
personelu przy wykonywaniu czynnosci objetych zamoéwieniem oraz dane co do struktury
organizacyjnej przedsiebiorstwa w ramach ktérej zamowienie ma by¢é wykonywane.

W dokumencie tym wskazano w szczegolnosci sprofilowane na potrzeby
przedmiotowego zamoéwienia strukture organizacji projektu oraz strukture organizacji zespotu
Inzyniera Kontraktu, a takze dostosowany harmonogram petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
z zasadami jego uszczegOtawiania.

Dokument zawiera takze wykaz zidentyfikowanych na podstawie doSwiadczen
Wykonawcy dziatan Inzyniera Kontraktu, ktére majg stuzy¢ sprawnemu nadzorowi nad
prowadzonymi pracami budowlanymi oraz szczego6towe informacje co do proponowanego
sposobu zarzgdzania Projektem, w tym autorskie rozwigzania w zakresie zarzgdzania
kosztami i ryzykami w toku realizacji nadzorowanych prac.

Powyzsze informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg w rozumieniu orzecznictwa
z zakresu przepisdw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zamoéwien publicznych,
zgodnie z ktorym w szczegdlnosci ,warto$¢ gospodarcza przejawia sie w tym, ze taka
informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakich$ zyskéw lub pozwala¢ mu na
zaoszczedzenie okreSlonych kosztéw” - tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 listopada 2018 r. sygn. akt: KIO 2166/18.

Procedury zawarte w powyzszym dokumencie stanowity kryterium oceny ofert,
w znacznym stopniu decydujacym o wyborze danej oferty przez Zamawiajgcego, co
potwierdza ich istotny charakter stanowigcy know-how kazdego z Oferentéw.

Wskazane w w/w wykazie oséb informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, gdyz podobnie jak
w odniesieniu do dokumentu ,,Organizacja i system zarzadzania kontraktem” zawierajg
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Wykonawca na potrzeby realizacji tego zamowienia, ale takze na potrzeby realizaciji
innych inwestycji dokonat bowiem indywidualnego doboru zespotu ekspertéw, a informacja co
do sktadu osobowego tego zespotu to informacja o szczegdlnym potencjale ekonomicznym i
gospodarczym. Skompletowanie grupy oséb o szczegolnych i bardzo wysokich kwalifikacjach
w tak konkurencyjnej branzy stanowi know-how Wykonawcy. Jednocze$nie doSwiadczenie
oraz zdolnosci techniczne osdb, ktdre zdecydowaly sie na uczestniczenie w realizacji
zamoéwienia majg duzy wptyw na pozycje wykonawcy takze w przysztych postepowaniach,
ktérych liczba o podobnym charakterze i skali jest ograniczona.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczenh

i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

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

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,

o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 17 kwietnia 2020 r. powiadomit wykonawcdw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Portico Project
Management Sp. z 0.0. i Wspolnicy Sp. k. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postgpowania odwotawczego w dniu 20 kwietnia 2020 r. po stronie
Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacije
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamodwieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, informacje
z otwarcia ofert, oferte wykonawcy Portico, oferte wykonawcy NBQ, wezwanie skierowanie do
wykonawcy NBQ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z dnia 13 marca 2020 r., wyjasnienia
i uzupetnienia wykonawcy NBQ zawarte w pismie z dnia 18 marca 2020 r. oraz zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 6 kwietnia 2020 r.

Skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 30 czerwca 2020 r.

Ponadto Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowdd ztozony przez
Przystepujacego, tj. wyjasnienia Ubezpieczyciela zawarte w korespondenciji elektronicznej
z dnia 29 maja 2020 r.

Na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp Izba oddalita wniosek Przystepujacego
o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu ubezpieczenh na okoliczno$é
wykazania, ze polisa ubezpieczeniowa przedstawiona przez Przystepujgcego odpowiada
wymogom wskazanym w SIWZ dotyczgcym ryzyka zwigzanego z rozliczeniem inwestyciji
uznajac, iz ww. dowod zostat powotany dla zwtoki. Zdaniem Izby zgromadzony w sprawie
materiat dowodowy byt wystarczajacy dla rozstrzygniecia spornej miedzy Stronami
postepowania odwotawczego kwestii oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
o ktorym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 2 ustawy Pzp przez wykonawce Portico.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale Xlll pkt 2.1 SIWZ Zamawiajacy przewidziat, ze o udzielenie zamowienia
moze ubiega¢ sie Wykonawca, ktory w zakresie sytuaciji ekonomicznej i finansowej wykaze,
ze:

- jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamaowienia, petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu/ Inwestora
Zastepczego wraz z nadzorem inwestorskim i nadzorem nad rozliczeniami inwestycji na kwote
nie mniejszg niz 5.000.000,00 zt,

- posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg na kwote nie mniejszg niz 500.000,00 zt.
Zgodnie z rozdziatem Xlll SIWZ pkt 2.2 Zamawiajacy w ramach warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagat, aby Wykonawca
dysponowat m.in.



- lit. b) 1 osobg (Kierownik Zespotu weryfikacji dokumentaciji projektowej) posiadajaca
uprawnienia budowlane bez ograniczen do projektowania w specjalno$ci architektonicznej
oraz posiadajgcg doswiadczenie zawodowe w zakresie zaprojektowania lub sprawdzania
projektu budynkéw okreslonych symbolem PKOB nr 1264 ,Budynki szpitali i zakladow opieki
medycznej”’ (zgodnie z Polska Klasyfikacja Obiektow Budowlanych wprowadzona
rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. (DzU.112.1316) dla co najmniej
dwoch budynkdw o kubaturze nie mnigjszej niz 20.000m3;

- lit. j) - 1 osobg (technologiem medycznym) - projektantem posiadajgcym wyksztatcenie
wyzsze i doswiadczenie w projektowaniu (samodzielnym zaprojektowaniu) technologii
medycznej dla minimum 2 inwestycji obejmujgcych technologie szpitala, ktéra dodatkowo na
swojej powierzchni zawierata sale operacyjne, lub osobe posiadajgcg wyksztatcenie wyzsze
i co najmniej 2 letnie dodwiadczenie w nadzorowaniu inwestycji w zakresie technologii
medycznej przy minimum dwoch inwestycjach obejmujgcych technologie szpitala, ktdra na
swojej powierzchni zawierata sale operacyjne.

Zgodnie z rozdziatem XIV pkt 11 i 12 SIWZ celem wykazania spetniania ww. warunkow
udziatu w postepowaniu Wykonawca zobowigzany byt do przedtozenia:

- wykaz os6b, ktore bedg uczestniczyly w wykonywaniu zaméwienia w szczegolnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia,
a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci - zatgcznik nr 5 do SIVZ;

- informaciji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej potwierdzajgcej
wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert;

- dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie powadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia (petnienie
funkciji Inzyniera Kontraktu/Inwestora Zastepczego wraz z nadzorem inwestorskim i nadzorem
nad rozliczeniem inwestycji) na sume gwarancyjng w wysokosci minimum 5.000.000,00 zt.

Zgodnie z rozdziatem XXI SIWZ, kryteriami ofert w niniejszym postepowaniu byty:

1) cena o wadze 60%, 2) doSwiadczenie zespotu Inzyniera Kontraktu o wadze 20% oraz
3) jakos¢, organizacja i system zarzadzenia inwestycjg o wadze 20%.

Zgodnie z punktem 2 lit. ¢ ww. rozdzialu Zamawiajacy przewidziat dodatkowe
do$wiadczenie zawodowe Technologa medycznego - jako kryterium ,Do$wiadczenie zespotu
Inzyniera Kontraktu”.

Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca, ktory wskaze na stanowisko:
- technologa medycznego legitymujgcego sie doswiadczeniem w petnieniu tej funkcji przy:

1. 3 (trzech) zadaniach obejmujgcych budowe lub przebudowe obiektu szpitalnego majacego
w zakresie blok operacyjny wraz z ich wyposazeniem i oddaniem do uzytkowania otrzyma 3

punkty,

2. wiecej niz 3 (trzech) zadaniach obejmujgcych budowe lub przebudowe obiektu szpitalnego
majgcego w zakresie blok operacyjny wraz z ich wyposazeniem i oddaniem do uzytkowania -

otrzyma w ramach oceny ofert 4 pkt.

Zamawiajacy okreslit warunki doswiadczenia technologa medycznego punktowane
w ramach kryterium oceny oferty w ten sposéb, ze dodatkowe doswiadczenie Technologa
medycznego winno by¢ nabyte (uzyskane) okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert. Potwierdzeniem posiadania przez Technologa medycznego dodatkowego
do$wiadczenia jest wykaz zadan inwestycyjnych zawierajacy wszystkie informacje (dane
wymienione w tabeli), ktére pozwolg Zamawiajgcemu oceni¢ to doswiadczenie (m.in. nazwa
i adres inwestycji, zakres rob6t, nazwa i adres zamawiajgcego, warto$¢ zadania, terminy
realizacji, stan zaawansowania, itp.).

- Kierownika Zespotu weryfikacji dokumentaciji projektowej (Architekt) legitymujgcego sie
petieniem funkciji projektanta lub weryfikatora dokumentaciji projektowej przy:

1. 3 (trzech) zadaniach dla budowy lub przebudowy obiektu stuzby zdrowia otrzyma 3 punkty,

2. wiecej niz 3 (trzech) zadaniach dla budowy lub przebudowy obiektu stuzby zdrowia otrzyma



4 punkty.

Zamawiajacy wskazat, ze dodatkowe doswiadczenie Kierownika Zespotu weryfikacji
dokumentacji projektowej winno by¢ nabyte (uzyskane) w okresie ostatnich 10 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert.

Potwierdzeniem posiadania przez Architekta dodatkowego doswiadczenia jest wykaz
zadan inwestycyjnych zawierajacy wszystkie informacje (dane wymienione w tabeli powyzej),
ktére pozwolg Zamawiajgcemu oceni¢ to doswiadczenie (m.in. nazwa i adres inwestycji,
zakres robét, nazwa i adres zamawiajgcego, warto$¢ zadania, terminy realizacji, stan
zaawansowania, itp.).

Z kolei zgodnie z pkt 3 ww. rozdziatu, punktacja za kryterium ,Jako$¢” (J) dokonana
bedzie na podstawie oceny zatgczonego do oferty dokumentu pn. ,Organizacja i system
zarzgdzania kontraktem”, w ktérym Wykonawca przedstawi organizacje Zespotu Inzyniera
oraz organizacje catego systemu zarzgdzania przedsiewzieciem inwestycyjnym w tym m.in.
wykaz proponowanych dziatan Inzyniera zwigzanych z kontrolg jako$ci i postepu prac
projektowych i robét oraz kontrolg finansowg przedsiewziecia oraz zakres proponowanego
wspoldziatania ze strong Zamawiajgcego. Dokument pn. ,,Organizacja i system zarzadzania
kontraktem” powinien by¢ wykonany w formie opisowej i w petni zgodny z zapisami SIWZ

Dalej, Zamawiajgcy wskazat elementy wymagane i zwigzang z nimi punktacje:
a) Wykonawca opisat sposéb wykonania ustugi Inzyniera, w tym wskazat podstawowg
strukture organizacyjng obejmujacg wszystkie zakresy Nadzoru objete SIWZ, {j. opis
podstawowych zakreséw odpowiedzialnosci, kompetenciji i zaleznosci w formie schematu
i opisu - 20 pkt.

b) Wykonawca opisat sposéb koordynacji realizacji inwestycji przez Kierownika Inzyniera - 10
pkt.

c) Wykonawca przedstawit harmonogram petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu - 10 pkt.
d) Woykonawca przedstawit opis sposobu zarzgdzania zespotem oraz dokumentami projektu -
10 pkt.

e) Wykonawca opisat proces rozwigzania potencjalnych ryzyk i zagrozen dla wiasciwej
realizacji zadania ze wskazaniem stron odpowiedzialnych - 10 pkt.

f)  Wykonawca przedstawit sposob podziatu odpowiedzialno$ci miedzy Zamawiajgcego
a Inzyniera - 10 pkt.

g) Wykonawca okreslit i opisat sposob i zakres wspdipracy z Zamawiajgcym - 10 pkt.

h) Wykonawca przedstawit procedury analizy dokumentaciji przetargowej (SIWZ, pytania) - 20
pkt.

i)  Wykonawca przedstawit opis sposobu obiegu dokumentacji i dokumentdw - 10 pkt.

j)  Wykonawca przedstawit wykaz proponowanych dziatan Inzyniera, zwigzanych z kontrolg
jakosci i postepu robét i kontrolg finansowg przedsiewziecia - 20 pkt.

k) Wykonawca zaproponowat i opisat procedury dotyczace:

Zapewnienia bezpieczehstwa na budowie w odniesieniu do charakteru i miejsca
realizacji inwestyciji - 10 pkt

Planu zapewnienia jakosci - 10 pkt.

Zatwierdzenia i przekazywania do realizacji dokumentacji projektowej - 10 pkt.
Zatwierdzenia i przekazania Zamawiajgcemu dokumentacji powykonawczej - 10 pkt.
Weryfikacji i zatwierdzania podwykonawcow robot - 10 pkt.

Zatwierdzenia do wbudowania materiatéw i urzgdzen - 10 pkt.

Procedury inspekciji robot - 10 pkt.

Planowania i zarzgdzania harmonogramem rzeczowo-finansowym - 10 pkt.



Procedury ptatnosci - 10 pkt.

Zmian projektowych i rozwigzywania kolizji - 10 pkt.

Procedury odbiorowej - 10 pkt.

Planu zarzadzania ryzykiem (dziatania zapobiegawcze, dziatania minimalizujgce ryzyko,
zadanla przygotowawcze do minimalizowania skutkdw, opis metody informowania
Zamawiajgcego o wystepowaniu/pojawieniu sie ryzyka) - 20 pkt.

Raportowania w odniesieniu do wymagan Zamawiajgcego - 10 pkt.

Wykonawca przedstawit dokument pn. ,Organizacja i System Zarzgdzania Kontraktem”
w sposob kompletny, spdjny i czytelny - 50 pkt.
Podane ilosci punktéw sg warto$ciami maksymalnymi dla oceny danego zagadnienia.
W przypadku braku wymaganego zakresu Wykonawca otrzyma O punktéw. Sumaryczna,
maksymalna liczba punktéw to 320. Dwéch merytorycznych cztonkéw Komisji na podstawie
indywidulanej oceny przyzna danemu elementowi punkty.

Zgodnie z § 6 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 10 do SIWZ), Inzynier Kontraktu do
realizacji obowigzkéw umownych kieruje Personel wskazany w etapie postepowania

przetargowego, tj. Zespot sktadajacy sie z.............. 0s6b, wskazanych w zatgczniku nr.....
do SIWZ (wykaz oso6b). Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwos¢ taczenia wiecej niz jednej
funkcji przez jedng osobe spetniajaca jednoczesnie wiecej niz jedno z wymagan podanych
w SIWZ. Sktad Zespotu......
Termin skladania ofert uptynat w dniu 28 lutego 2020 r.
Wykonawca Portico wraz z ofertg ztozyt m.in.:
1. zaswiadczenie banku Santander Bank Polska S.A. z siedzibg we Wroctawiu z dnia
29 stycznia 2020 r. stanowigce, ze Portico posiada w Oddziale Banku w Warszawie rachunki

bankowe w tym:

» Rachunek biezacy o numerze (...) prowadzony w walucie PLN, na ktérym w okresie
od 01.06.2019 do 30.12.2019 r. obroty z tytutu:

a) wplywow wyrazaly sie kwotg siedmiocyfrowa,
b) wyplywdw wyrazaty sie kwotg siedmiocyfrowa,

c) saldo dostepnych srodkéw facznie z kredytem w rachunku biezgcym na dzien
24.01.2020 r. wynosito: 182 142,60 zt.

+ Rachunek biezagcy o numerze (...) prowadzony w walucie PLN, na ktérym w okresie
od 01.06.2019 do 30.12.2019 r. obroty z tytutu:

a) wplywow wyrazaly sie: brak,
b) wypltywdw wyrazaty sie: brak,
c) saldo na koniec dnia 24.01.2020 r. wynosito: 608,99 zt.

» Rachunek VAT o numerze (.) prowadzony w walucie PLN, na ktérym w okresie od
01.06.2019 do 30.12.2019 r. obroty z tytutu:

a) wplywow wyrazaly sie: brak,
b) wyptywdw wyrazaty sie: brak,
c) saldo na koniec dnia 24.01.2020 r. wynosito: 33 824,05 zt.

Ponadto w ww. za$wiadczeniu stwierdzono, ze Portico korzysta z ustug kredytowych
w zakresie finansowania dziatalnosci gospodarczej:

1. kredyt w rachunku na podstawie umowy nr (..) z dnia 2.06.2015 r. wraz z p6zniejszymi
Zmianami:

» Kwota kredytu 700 000,00 PLN



» Data sptaty 04.09.2020
+ Saldo zadtuzenia na dzien 24.01.2020: 517 857,40 PLN

2. Multilinii na podstawie umowy nr (.) z dnia 03.10.2019 r. w ramach ktérej Klient moze
korzystaé z:

» Limitu na Gwarancje

« Kwota limitu 750 000,00 PLN

» Okres dostepnosci 05.09.2021
» Dzien wygasniecia 05.09.2022

Zobowigzania z tytutu gwaranciji - saldo 172 200 zt, data otwarcia gwarancji 2017 - 07 - 05,
termin waznosci gwarancji 2020 - 01 - 30.

Jednoczesnie wskazano, iz ,powyzsze zaswiadczenie wydaje sie na prosbe Klienta,
wedtug stanu na dzien 24.01.2020 r.”.

2. polise OC nr 908210799087, z ktérej wynika, iz przedmiotem ubezpieczenia jest m.in.
petnienie funkciji Bankowego Inspektora Nadzoru/Project Monitora oraz $wiadczenie ustug
Konsultingu Inzynieryjno - Technicznego w tym w ramach petienia funkcji Inzyniera
Kontraktu/Inwestora Zastepczego. Dalej wskazano, iz Konsulting Inzynieryjno - Techniczny
obejmuje wylgcznie:

1) przeprowadzanie studiéw i analiz inzynieryjno - technicznych poprzedzajacych inwestycje
budowlane, analizy typu techniczne due diligence dziatek i obiektéw budowlanych,

2) czynno$ci zwigzane z fazg przygotowawczg inwestycji budowlanych w tym pomoc
w uzyskiwaniu stosowanych decyzji i pozwolen oraz ocena i analiza ofert dotyczgcych
inwestycji budowlanych na rzecz zlecajagcego,

3) doradztwo i czynno$ci zwigzane z przygotowaniem przetargdéw w zakresie inwestycji

budowlanych,

4) nadzor techniczny w tym czynnosci inspektora nadzoru inwestorskiego oraz koordynowanie
czynnosci inspektorow nadzoru inwestorskiego,

5) asystai pomoc techniczna,
6) koordynacja inwestycji budowlane;j,

7) czynnosci zwigzane z zakonczeniem inwestyciji budowlanych, w tym pomoc w uzyskaniu
stosownych decyzji i pozwolen, doradztwo w zakresie komercjalizacji powierzchni biurowych i

handlowych oraz uczestnictwo w procesie odbioru obiektéw,
8) szkolenie personelu,

9) doradztwo w zakresie projektow dotyczgcych wyposazenia obiektdw i ocena wyposazenia
obiektow,

10) reprezentacja zlecajgcego w stosunkach zewnetrznych w zakresie zagadnien inzynieryjno
- technicznych,

11) czynnosci rozjemcze pomigdzy zlecajacym ustugi a jego kontrahentami w kwestiach
powstatych na tle inwestycji budowlanej oraz analizy oraz obstuga roszczen w aspekcie

technicznym.

Jednocze$nie w ww. polisie (pkt 1 strona 4) wskazano, iz ,ochrona ubezpieczeniowa
obejmuje szkody wynikte w zwigzku z przekroczeniem ustalonych kosztéw, o ile stanowig one
nastepstwo szkody wyniktej z uchybienia Ubezpieczonego, objetej zakresem ubezpieczenia.
Wylaczenie § 3 ust. 1 pkt 2) klauzuli Odpowiedzialno$¢ cywilna architektéw, projektantow i
0so6b wykonujgcych zawody techniczne C dotyczy przekroczenia ustalonych kosztéw jako
takich.”

3. dokument ,,Organizacja i system zarzgdzania kontraktem” oraz ,Wykaz oséb, skierowanych



przez wykonawce do realizacji zamodwienia publicznego”, ktére wykonawca zastrzegt jako
tajemnice przedsigbiorstwa. Ww. dokumenty nie zostaty odtajnione przez Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz osdéb, skierowanych przez wykonawce
do realizacji zaméwienia publicznego (zatgcznik nr 5 do SIWZ), w ktérym na stanowisko
Kierownika Zespotu weryfikacji dokumentaciji projektowej oraz Technologa medycznego
wskazat p. U. T. . W ww. wykazie wykonawca podat rbwniez dodatkowe realizacje, w ktorych
do$wiadczenie zdobyta ww. osoba punktowane w ramach kryterium pozacenowego -
,Do$wiadczenie zespotu Inzyniera Kontraktu” odnoszgcego sie do doswiadczenia
zawodowego Technologa medycznego oraz Kierownika Zespotu weryfikacji dokumentacii

projektowe;.

Pismem z dnia 13 marca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentédw m.in. w zakresie wykazania sie
dysponowaniem:

- 1 osobg (Kierownik Zespotu weryfikacji dokumentacii projektowej) posiadajgcag uprawnienia
budowlane bez ograniczen do projektowania w specjalnosci architektonicznej oraz
posiadajacg doswiadczenie zawodowe w zakresie zaprojektowania lub sprawdzania projektu
budynkow okreslonych symbolem PKOB nr 1264 ,Budynki szpitali i zaktadow opieki
medycznej” (zgodnie z PKOB wprowadzong rozporzgdzeniem RM z dnia 30 grudnia 1999 r.

Dz.U. 112.1316)
oraz

- 1 osobg (technologiem medycznym) - projektantem posiadajgcym wyksztatcenie wyzsze
i dosSwiadczenie w projektowaniu (samodzielnym zaprojektowaniu) technologii medycznej dla
minimum 2 inwestycji obejmujgcych technologie szpitala, ktéra dodatkowo na swojej
powierzchni zawierata sale operacyjne, lub osobg posiadajgcg wyksztatcenie wyzsze i co
najmniej 2 letnie doswiadczenie w nadzorowaniu inwestyciji w zakresie technologii medycznej
przy minimum dwoch inwestycjach obejmujgcych technologie szpitala, ktéra na swojej
powierzchni zawierata sale operacyjne.

Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujgcy w tabeli nr 5 w wykazie osob wskazat tylko 1
osobe - p. U. T. z zakresem czynno$ci dwéch oséb - zaréwno jako technologa medycznego
oraz kierownika zespotu weryfikacji dokumentaciji projektowej. Z kolei zgodnie
z zapisami SIWZ, w tym wzoru umowy, Zamawiajacy nie dopuszczat mozliwosci tgczenia
wiecej niz jednej funkciji przez jedng osobe spetniajgcg jednoczesnie wigcej niz jedno
z wymagan podanych w SIWZ

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy w piSmie z dnia 18 marca 2020 r.
wskazat, iz w postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze nie dopuszcza mozliwosci
taczenia wiecej niz jednej funkcji przez jedng osobe spetniajaca jednoczesnie wiecej niz jedno
z wymagan podanych w SIWZ, na etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Takie
zastrzezenie znajduje sie wylgcznie w zapisach umowy - zatgcznik nr 10 do SIWZ. W ocenie
Wykonawcy przedmiotowe zastrzezenie obowigzuje Wykonawce od podpisania umowy.

Wykonawca wskazal, iz z uwagi na wezwanie Zamawiajgcego zgtaszamy Panig U. T.
na stanowisko Kierownika zespotu weryfikacji dokumentacji projektowej. Na stanowisko
technologa medycznego zas wskazujemy p. K. D., ktéra spetnia wymagania postawione przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Jednocze$nie Odwotujgcy przediozyt uzupetniony wykaz oséb
(zatgcznik nr 5) w zakresie p. K. D. przedstawiajgc doswiadczenie ww. osoby przy dwéch
inwestycjach w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz 4 dodatkowe realizacje punktowane w ramach
kryterium pozacenowego dotyczgcego doswiadczenia technologa medycznego.

W dniu 6 kwietnia 2020 r. za najkorzystniejszg Zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy
Portico, ktéra otrzymata tgcznie 85,83 pkt, w tym w kryterium: cena - 49,57 pkt, doSwiadczenie
zespotu Inzyniera Kontraktu - 17 pkt oraz jako$¢, organizacja i system zarzgdzenia inwestycja
- 19,36 pkt. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta Odwotujgcego z punktacja
75,86 pkt, z czego w zakresie ceny - 60 pkt, doswiadczenia zespotu Inzyniera Kontraktu - 4
pkt oraz jako$¢, organizacja i system zarzgdzenia inwestycja - 11,86 pkt.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91
ust. 2d ustawy Pzp poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie, przejawiajgce sie w dokonaniu



nieprawidtowej i niezgodnej z SIWZ oceny oferty Odwotujgcego w kryterium jakoS¢ pomimo,
ze oferta Odwotujgcego, w rozpatrywanym kryterium spetniata wszystkie szczegdlowe
wymagania SIWZ, a Zamawiajgcy nie przewidziat dodatkowych warunkéw dla zréznicowania
punktacji przyznawanej za poszczegolne elementy metodologii, przyznana zatem ofercie
Odwolujgcego sie punktacja jest zanizona.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
W ust. 2 art. 91 ustawy Pzp okre$lono otwarty katalog kryteriow oceny ofert, ktore winny by¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia. Z kolei zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Pzp,
zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy
sprawdzenie informaciji przedstawianych przez wykonawcow. Inaczej rzecz ujmujac okreslony
przez zamawiajgcego sposob oceny ofert powinien by¢ tak skonstruowany, aby wynik tej
oceny byt dla wykonawcéw przewidywalny. Nadto kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢
wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej (art. 91 ust. 3 ustawy Pzp). Stosownie zas do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Jak wynika zatem z powyzszego, celem kryteriéw oceny ofert, dobieranych przez
zamawiajacego dla konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia, jest wybor oferty
najkorzystniejszej. Kryteria oceny ofert powinny tez preferowac rzeczy istotne dla
zamawiajgcego, uwzgledniajgce jego potrzeby.

Izba wskazuije, iz opis sposobu oceny ofert kryterium pozacenowego pn. ,jakos¢,
organizacja i system zarzadzenia inwestycjg” ocenianego na podstawie zatgczonego do oferty
dokumentu pn. ,,Organizacja i system zarzgdzania kontraktem” [dalej ,metodologia”]
potwierdza, ze mamy do czynienia z kryterium jako$ciowym o charakterze ocennym.
Powyzsze w zadnej mierze nie oznacza, ze takie kryterium moze by¢ stosowane
w oderwaniu od obowigzujgcych przepiséw i zasad ich stosowania okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. W kontekscie powyzszego Izba wskazuije, iz nieprawidtowe byto
dziatanie Zamawiajgcego polegajace na dokonaniu oceny oferty Odwotujgcego w ramach ww.
kryterium przez trzech cztonkéw komisji, podczas gdy z tresci SIWZ wynikalo, ze ocena taka
bedzie dokonywana przez dwoch merytorycznych cztonkéw komisji na podstawie
indywidulanej oceny. Podkresli¢ trzeba, iz po uptywie terminu sktadania ofert niedopuszczalne
jest odstepowanie, czy tez modyfikowanie zasad okreslonych przez Zamawiajgcego w
dokumentacji postepowania, w tym dotyczgcych sposobu oceny ofert. Przyjecie odmiennego
stanowiska godzitoby w naczelne zasady udzielania zamowien publicznych wyrazone w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba wskazuje, iz stusznie wskazywat Odwotujgcy, iz w omawianym
kryterium oceny ofert Zamawiajgcy nie przewidziat szczegdtowych zasad przyznawania
punktéw za poszczegodine elementy metodologii. Z treSci ww. kryterium wynikato jedynie, ze
za opisanie/przedstawienie/zaproponowanie danego elementu metodologii wykonawca miat
otrzymac konkretna, tj. maksymalng ilo§¢ punkitdw. Izba wskazuje, iz gdyby nawet podzieli¢
stanowisko Zamawiajgcego, iz z okre$lenia ,maksymalna” wartos¢ dla danego zagadnienia
wynika, ze wykonawca moze otrzymac mniejszg liczbe punktow anizeli maksymalna za
poszczegdlny element metodologii, to dostrzec nalezy, ze z treSci SIWZ nie wynikaty Zadne
reguty dotyczgce gradacji punktow za poszczegolne elementy sktadowe metodologii.
Zamawiajacy nie okreslit Zzadnych zasad dotyczacych przyznania punktow za dany element
metodologii. Nie okreslit jakimi miernikami i wytycznymi bedzie sie kierowat podczas oceny
metodologii. Nie opisat tez jakie czynniki bedg wptywac¢ na obnizenie punktaciji przewidzianej
za dany element. Wskaza¢ nalezy, iz brak jakichkolwiek wytycznych Zamawiajgcego w ww.
zakresie doprowadzit do sytuaciji dowolnej oceny ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu
przez poszczegoélnych czionkdw komisji przetargowej, uniemozliwiajac wykonawcom
rzeczowa polemike w zakresie przyznanej punktacji.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego z treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nie wynika, by w ramach oceny ofert w Swietle kryterium dotyczacego jakosci,
Zamawiajacy oceniat sposob ujecia petnego zakresu dziatan Inzyniera, tj. czy dane
zagadnienie zostato opisane w sposdb kompletny, spéjny, czytelny. Zamawiajgcy nie okreslit,
ze wyzej bedzie punktowana oferta wykonawcy, ktory szczegotowo okreslit metody, narzedzia,
efekty czy zakres odpowiedzialno$ci poszczegdlnych uczestnikow, z uwzglednieniem roli
przypisanej Inzynierowi Kontraktu. Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w
odpowiedzi na odwotanie nie miato zadnego odzwierciedlenia w postanowieniach specyfikaciji.

Tym samym nawet jesli celem Zamawiajgcego byt wybor oferty najkorzystniejszej zgodnie z
ww. zasadami, to winny one znalez¢ odzwierciedlenie w tresci SIWZ

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne, jak rowniez ze uchybienia



Zamawiajgcego wynikajgce z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia nie mogg
obcigzac¢ wykonawcdw, Izba nakazata Zamawiajacemu powtérzenie czynno$ci badania

i oceny ofert, w tym przyznanie ofercie Odwotujgcego w kryterium ,jako$¢, organizacja

i system zarzgdzania inwestycjg” maksymalnej liczby punktéw. W okolicznosciach
przedmiotowej sprawy nie byto sporne, ze wykonawca NBQ Sp. z 0.0. ztozyt metodologie
zawierajgca wszystkie przewidziane przez Zamawiajgcego elementy, zatem jego oferta winna
otrzymac w tym kryterium maksymaling liczbe punktéw. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz
stusznie podnosit Przystepujgcy, ze w sytuaciji uznania przedmiotowego zarzutu za zasadny,
takze oferta Portico winna otrzyma¢ maksymalng liczbe punktow w ramach ww. kryterium,
bowiem metodologia ztoZzona przez wykonawce zawierata wszystkie punktowane przez
Zamawiajgcego elementy. Powyzsza reguta - w Swietle zasady réwnego traktowania
wykonawcow - winna zresztg znalez¢ zastosowanie w odniesieniu do wszystkich ofert
zfozonych w niniejszym postepowaniu, o ile ztozone metodologie zawieraty wszystkie
punktowane elementy.

Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdzita, ze przeprowadzona przez Zamawiajgcego
czynno$¢ oceny oferty Odwolujgcego byta wadliwa, gdyz Zamawiajgcy ocenit oferte
wykonawcy w sposob dowolny i niezgodny z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia.

Za niezasadny |zba uznata zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw.
z art. 91 ust. 2d w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12,13,16 ustawy Pzp poprzez jego nieprawidtowe
zastosowanie przejawiajgce sie w dokonaniu nieprawidiowej oceny oferty Odwotujgcego
w zakresie kryterium do$wiadczenia (dotyczacego technologa medycznego) pomimo, ze
oferta wykonawcy odpowiadata wymaganiom SIWZ, Odwolujgcy wskazat osobe spetiajgca
warunki i kryteria ustalone przez Zamawiajgcego w zakresie doSwiadczenia takiej osoby,
a nadto wyprowadzony przez Zamawiajgcego warunek konieczno$ci rozdzielenia funkcji nie
stanowit warunku obowigzujgcego na etapie oceny ofert, przez co oferta Odwotujgcego sie
uzyskata w sposéb nieuprawiony mniejszg ilos¢ punktow niz to wynikato z postanowien SIWZ

Nie byto sporu miedzy Stronami, iz w pierwotnie ztozonym przez Odwotujgcego
wykazie oséb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia (zatgcznik nr 5 do
SIWZ) na stanowisko technologa medycznego oraz kierownika zespotu weryfikacji
dokumentacji projektowej zostata wskazana ta sama osoba - p. U. T. . Do$wiadczenie oséb
wskazanych na ww. stanowiska byto dodatkowo punktowane
w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert dotyczgcego doswiadczenia zespotu Inzyniera
Kontraktu.

W zakresie przedmiotowego zarzutu podzielita stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego. Za bez znaczenia w okolicznosciach niniejszej sprawy Izba uznata
rozwazania Odwotujgcego dotyczgce wskazywanego przez Zamawiajgcego warunku
rozdzielenia funkcji przez jedng osobe spetniajgcg jednoczesnie wiecej niz jedno z wymagan

podanych w SIWZ.

Skoro Odwotujgcy zastosowat sie do wezwania Zamawiajgcego z dnia 13 marca 2020
r. wystosowanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow
w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego potencjatu
kadrowego w zakresie kierownika zespotu weryfikacji dokumentacji projektowej oraz
technologa medycznego i wskazat na stanowisko technologa medycznego p. K. D. - nowg
osobe, a na stanowisko kierownika zespotu weryfikacji projektu p. U. T., to na obecnym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia zbedne sg rozwazania w przedmiocie zasadno$ci
wezwania Odwotujacego do uzupetnienia wykazu osob, ktére legly u podstaw decyzji
Zamawiajacego. Wskazac¢ nalezy, iz jezeli wykonawca NBQ nie zgadzat sie z ww. czynno$cig
Zamawiajgcego, to mégt skorzystaé z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej
okreslonych w Dziale VI ustawy Pzp.

Konsekwencjg dokonanej przez Odwotujgcego zmiany tresci wykazu osaéb,
skierowanych do realizacji zaméwienia w zakresie os6b dedykowanych na stanowisko
technologa medycznego oraz kierownika zespotu weryfikacji dokumentaciji projektowe;j,
ktérych doswiadczenie bylo punktowane takze w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert
byto to, iz Zamawiajacy nie mégt wzigé pod uwage podczas oceny oferty Odwotujgcego
do$wiadczenia osoby wskazanej na stanowisko technologa medycznego. Tym samym
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na nieprzyznaniu ofercie Odwotujacego punktow
w kryterium doswiadczenia zespotu Inzyniera Kontraktu w zakresie technologa medycznego
byta prawidiowa.

W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze w sytuaciji, gdy doswiadczenie danej osoby jest
oceniane w ramach kryteribw oceny ofert, to nie moze by¢ ono przedmiotem modyfikacji czy
uzupetnienia po uptywie terminu sktadania ofert. Taka sytuacja stanowitaby bowiem
niedopuszczalng po uptywie terminu sktadania ofert zmiane tresci oferty.



Wobec powyzszego Izba uznata, iz przedmiotowy zarzut nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22
ust. 1b pkt 2w zw. z art. 7 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw.

z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie przejawiajgce sie
uznaniem, ze wyloniony w ramach postepowania wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj. posiada umowe

ubezpieczenia odpowiedzialno$ci OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej

z przedmiotem zamowienia, podczas gdy z przedtozonego przez Portico dokumentu polisy OC
wynika, iz zawarta przez tego wykonawce umowa nie obejmuje wymaganego przez
Zamawiajgcego i wyraznie wskazanego w SIWZ ryzyka zwigzanego z rozliczaniem inwestycji,
co z kolei skutkowato brakiem wykluczenia Portico z udziatu w postepowaniu oraz
nieodrzuceniem oferty tego wykonawcy, jako wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu.

Osig sporu w zakresie ww. zarzutu byto to, czy przedtozona przez wykonawce Portico
polisa ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej obejmowata nadzér nad rozliczeniami
inwestycji, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego wynikajgcymi z rozdziatu Xl pkt 2.1 tiret
pierwsze SIWZ

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjac;ji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia. Zgodnie za$ z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

W zakresie przedmiotowego zarzutu Izba uznata, iz Odwolujgcy nie udzwignat ciezaru
dowodowego, o ktorym mowa w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. W szczegdlnosci Izba wskazuje,
ze Odwolujgcy nie odniost sie do przedtozonej przez Przystepujgcego korespondencii
elektronicznej z TUIR Warta z dnia 29 maja 2020 r., z ktérej wynika, iz przedmiotem ochrony
ubezpieczeniowej objeto funkcje Project Monitora, ktdra w powszechnym rozumieniu dotyczy
m.in. kontroli kosztéw i rozliczania inwestycji budowlanych. Jak wynika z ww. wiadomosci
elektronicznej, w ramach tej funkcji, tj. funkcji Bankowego Inspektora Nadzoru/Project
Monitora ochrong ubezpieczeniowg na warunkach zawartych w polisie objete sg typowe dla
tej funkcji czynnosci polegajgce na monitorowaniu w imieniu instytucji finansujgcej projekt
przebiegu inwestycji oraz wydatkowania srodkow finansowych i sporzgdzaniu stosownych
raportow w tym zakresie. Powyzsze twierdzenia wykonawcy Portico, poparte stosowng
korespondencja elektronicznag, nie zostaty odparte przez Odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie podwazyt tresci
zlozonej przez Przystepujgcego polisy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej wystawionej
przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A,, z ktérej wynika, ze
przedmiotem ubezpieczonej dziatalnosci jest m.in. petnienie funkcji Bankowego Inspektora
Nadzoru/Project Monitora w rozumieniu wskazanym powyzej. W konsekwencji Izba nie
znalazia podstaw do nakazania Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Portico do
uzupetienia dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia, 1. petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu/Inwestora Zastepczego wraz

z nadzorem inwestorskim i nadzorem nad rozliczeniami inwestycji na kwote nie mniejszg niz
5.000.000,00 zt.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci Izba nie uwzglednita ww. zarzutu.

Za uzasadniony Izba uznata zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22
ust. Tb pkt 2w zw. z art. 7w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89

ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie przejawiajgce sie uznaniem,
Ze wyloniony w ramach niniejszego postepowania wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj. posiada srodki finansowe lub
zdolnos¢ kredytowa nie mniejszg niz 500.000,00 zt podczas, gdy przediozone przez Portico
zaswiadczenie bankowe wskazuije, iz wykonawca ten nie spetnia okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ warunkow w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej co do
zasady, co z kolei skutkowato brakiem wykluczenia Portico z udziatu w postepowaniu oraz



nieodrzuceniem oferty tego wykonawcy, jako wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu.

Zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw,
w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajacy moze zgdaé
informacji banku lub spdidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W tym miejscu wskazaé nalezy, iz tre§¢ ww.
przepisu Zamawiajgcy wiernie odzwierciedlit w postanowieniu punktu 11 rozdziatu XIV SIWZ.

Z powyzszegdo przepisu w sposob jednoznaczny wynika, ze informacja banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej winna potwierdza¢ wysoko$¢ posiadanych
przez wykonawce srodkow lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy w okresie nie wczesniejszym
niz 1 miesiac przed uptywem terminu skfadania ofert. Inaczej rzecz biorac, data wystawienia
ww. dokumentu ma znaczenie wtorne, o ile dokument ztozony przez wykonawce w sposéb
niebudzacy watpliwosci potwierdza, ze w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed
uptywem terminu sktadania ofert wykonawca posiada wymagane przez zamawiajgcego srodki
lub zdoInos¢ kredytowg. Wbrew argumentom Zamawiajgcego podnoszonym w toku rozprawy
omawiany przepis nie wskazuje na date ,wystawienia” informacji banku lub kasy
oszczednosciowo - kredytowe;.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na okolicznoéci faktyczne rozpoznawanej
przez Izbe sprawy wskazac nalezy, iz z treSci ztozonej przez Portico informacji banku z dnia
29 stycznia 2020 r. - z korcowej czesci dokumentu - jednoznacznie wynika, iz ,powyzsze
zaswiadczenie wydaje sie na prosbe Klienta, wedtug stanu na dzien 24.01.2020 r.” Skoro
zatem termin skifadania ofert w niniejszym postepowaniu uptynat w dniu 28 lutego 2020 ., to
zlozona przez Portico informacja banku nie potwierdzata wysoko$ci posiadanych przez
wykonawce $rodkdw lub zdolnosci kredytowej wykonawcy w okresie nie wczesniejszym niz
1 miesigc przed uplywem terminu sktadania ofert.

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz treS¢ ztozonej przez Portico informacji banku nie
potwierdza, ze wykonawca w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu
sktadania ofert posiadat srodki w kwocie nie mniejszej niz 500 000 zt. Omawiany dokument
nie potwierdza rowniez wprost, ze wykonawca w zakreslonym przez przepisy prawa okresie
posiadat zdolno$¢ kredytowa na kwote nie mniejsza niz 500 000 zt. Okolicznos¢, iz wykonawca
korzysta juz z kredytu w kwocie 700 000 zt, wykorzystanego do kwoty 517 857,40 zt, nie
oznacza, ze wykonawca Portico w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem
terminu skifadania ofert znajdowat sie w sytuacji, w ktorej potencjalnie uzyskatby $rodki
finansowe na wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie. Stusznie podnosit Zamawiajacy,
ze celem ztozenia opinii banku w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest uzyskanie
informacji o potencjalnej mozliwosci uzyskania przez dany podmiot Srodkéw finansowych w
kwocie wymaganej przez Zamawiajgcego. Ze ztozonej przez wykonawce Portico informaciji
banku nie mozna jednak takich informacji wyczyta¢, w szczegolnosci takich wnioskéw nie
mozna wyciggnac¢ z okoliczno$ci dysponowania przez wykonawce kredytem w kwocie 700 000
zt, ktérego udzielenie co najwyzej obniza potencjalng zdolno$¢ kredytowg wykonawcy. Wbrew
twierdzeniom Przystepujgcego z treSci ztozonego zaswiadczenia banku z dnia 29 stycznia
2020 r. nie wynika, ze linia kredytowa na rachunku biezgcym o numerze 28 1910 (...) jest
odnawialna oraz zZe limit w wysoko$ci 700 000 zt ma staty poziom.

Co sie z kolei tyczy przystugujgcej wykonawcy Portico multilinii na gwarancje
w kwocie limitu 750 000 zt (zobowiazania z tytutu gwarancji w kwocie 172 200 zt) wskaza¢
nalezy, iz Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, jakoby zdolnos¢ kredytowa
wykonawcy nie mogta by¢ rozumiana jako mozliwos¢ uzyskania linii gwarancyjnej. Dostrzec
nalezy, iz przyznanie linii gwarancyjnej w drodze umowy miedzy wykonawcg a bankiem
poprzedzone jest oceng zdolnosci kredytowej klienta. Tym samym przyznanie linii
gwarancyjnej potwierdza, ze klient banku posiada zdolno$¢ do sptaty danego produktu
kredytowego w kwocie wynikajgcej z limitu. Racje miat jednak Odwotujacy, ze z tresci
zlozonego przez wykonawce Portico zaswiadczenia banku nie wynika na jakich warunkach
multilinia gwarancyjna zostata udzielona, w tym czy skorzystanie z jednego z instrumentéw
finansowych wptywa na modyfikacje prawa do skorzystania z drugiego instrumentu. Co wiecej,
majgc na uwadze, iz zaswiadczenie zostato wydane na dzien 24 stycznia 2020 r., nie sposob
wykluczy¢, iz w okresie miedzy datg wystawienia zaswiadczenia, tj. 29 stycznia 2020 r. a datg
24 stycznia 2020 r., nie doszto do pomniejszenia limitu na gwarancje o kolejne zobowigzanie.
Powyzsze kwestie winny by¢ przedmiotem ewentualnych wyjasnien Zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Izba nie nakazata Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien w odnosnym zakresie, jako ze i ten produkt kredytowy byt oceniany przez
bank na dzien 24 stycznia 2020 r., zatem w okresie wcze$niejszym niz 1 miesigc przed
uplywem terminu sktadania ofert.

Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdzita, ze z uwagi na to, iz ztozona przez Portico



informacja banku nie odpowiadata obowigzujgcym przepisom, tj. § 2 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajoéw oraz zwazywszy na okolicznosc, iz Zamawiajacy
dotychczas nie wzywat ww. wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
rzeczonego dokumentu, zasadnym byto nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
Przystepujacego do uzupemienia ww. dokumentu celem wykazania spetniania warunku

udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz w zw.
z art. 11 ust. 2 uznk oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich nieprawidiowe zastosowanie
polegajgce na nieuzasadnionym przyjeciu, ze informacje zastrzezone przez Portico, tj. wykaz
personelu oraz sporzadzona zgodnie z SIWZ metodologia wykonania przedmiotu zaméwienia,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i w $lad za tym zaniechanie udostepnienia
przedmiotowych dokumentéw Odwotujgcemu, co w konsekwenciji prowadzi do naruszenia
naczelnej zasady prawa zamowien publicznych, tj. zasady jawno$ci postepowania, a takze
utrudnia Odwotujgcemu sie udziat w postepowaniu, pozbawiajgc go faktycznej mozliwosci
weryfikacji poprawnosci oferty ztozonej przez wytonionego wykonawce oraz skuteczne
skorzystanie z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej Izba uznata za zasadny.

Izba wskazuije, iz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania
zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie
(art. 8 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory
stanowi, ze nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdznigj niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla réwniez moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informaciji zawartych
w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najp6zniej do uptywu terminu sktadania ofert.
W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pézniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy przyjaé, ze zasadno$¢ zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktéry uprawnia wykonawcéw do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada obowigzek
w postaci wykazania skuteczno$ci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania przez
wykonawcow ww. instytuciji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetniania
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Z kolei
obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznoéci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od wyniku tej
analizy. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Izba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku
KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19, iz uzyte w art. 8
ust. 3 ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wylgcznie
»o8wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia”.
Nie ulega rowniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementdw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze przedstawione informacje
spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykazac skuteczno$é zastrzezenia danych informaciji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub
w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W konhcu wskaza¢ nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku
tacznego wykazania przestanek, o ktérych mowa powyzej, obcigza wykonawce
zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego



z obowigzku zachowania okreslonych informacji w poufnosci.

W ocenie Izby dokonujgc analizy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczgcego metodologii oraz wykazu oséb, skierowanych do realizacii
zamobwienia wykonawca Portico nie sprostat ciezarowi wykazania przestanek okreslonych
w art. 11 ust. 2 uznk.

Izba wskazuije, iz Przystepujacy nie wykazat jakie dziatania zostaty podjete celem
zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. Z przepisu art. 11 ust. 2 uznk wynika, iz
podmiot uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgadzania nimi, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, ma podjg¢ dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zww. przepisu, jak i z tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie wynika, iz wykonawca obowigzany
jest wykaza¢ zamawiajgcemu wszystkie stosowane $rodki gwarantujgce poufnosc, ale takie,
ktére stanowig realng gwarancje utrzymania danych informacji w poufnosci.

Wykonawca Portico wykazujgc ww. przestanke w zakresie obu dokumentéw wskazat
jedynie, ze ,wszystkie dane objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa przechowywane
sg w siedzibie Wykonawcy w niedostepnych dla os6b niepowotanych pomieszczeniach i
no$nikach informacji oraz posiadajg stosowne zabezpieczenia przed ich ujawnianiem”.
Ponadto odno$nie zastrzezenia metodologii wykonawca Portico wskazat, ze ,,podjgt dziatania
w celu zachowania w/w informacji w poufno$ci, w szczegdino$ci przez ograniczenie, zgodnie
z wewnetrzng politykg ochrony poufnoéci, kregu oséb posiadajgcych do nich dostep do oséb
zarzgdzajgcych spotkg Wykonawcy oraz oséb zaangazowanych
w przygotowanie i realizacje poszczegolnych projektow.” Z kolei w zakresie zastrzezenia
wykazu oséb wykonawca Portico dodat, ze ,w umowach z osobami, ktére wyrazity zgode na
udziat w realizacji zamowienia zastrzezono wprost, fakt zawarcia umowy oraz jej szczegotowe
dane, w tym skierowanie os6b do pracy’.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Ze wykonawca nie zatgczyt do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zadnych dowoddw. Wykonawca
Portico nie podat takze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa brzmienia
stosowanych klauzul umownych, w tym w umowach zawartych z osobami, ktére wyrazity
zgode na udziat w realizacji zamowienia. Na tej podstawie nie sposoéb stwierdzi¢, czy zostaty
one przewidziane, a jesli tak to jaka byta ich tre$¢ oraz jakie byty sankcje za ich naruszenie.
Brak jest rowniez informacji, czy wykonawca zastosowat w umowach z ww. podmiotami
klauzule o zachowaniu poufnoéci informaciji. Przystepujgcy nie przedstawit chocby stosownych
fragmentow obowigzujgcych w jego przedsiebiorstwie polityk ochrony poufnosci danych, na
ktére sie powotywat. Nie wiadomo takze, jakie stosowne zabezpieczenia przed ujawnianiem
zastrzezonych dokumentéw miat na wzgledzie wykonawca Portico.

W Swietle ww. okolicznosci nie sposob uznaé, ze Przystepujacy opisat i wykazat
metody oraz podejmowane przez niego $rodki w celu zachowania okreslonych informaciji jako
poufnych. Powyzsze zaniechania Przystepujacego uniemozliwity ustalenie, czy srodki
stosowane przez Przystepujgcego sg skuteczne i rzeczywiscie mogly by¢ uznane za
wystarczajgce do zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.

Dalej Izba wskazuje, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie
tylko do informaciji ,innej”, ale takze informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjne;.

Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny
czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla
wykonawcy witasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okres$lonych
kosztéw. Zgodnie z zasadg jawno$ci wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady bedg jawne,

w szczegoélnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia warunkoéw
udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego Swiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego oraz w ramach kryteriow oceny ofert. Warto$¢ gospodarcza powinna mie¢
wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego
wykonawce informaciji jest niewystarczajgce.

W odniesieniu do zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa ww. dokumentéw
wykonawca Portico nie wykazat réwniez przestanki dotyczacej ,warto$ci gospodarczej’
zastrzezonych danych.

W zakresie wykazu os6b Przystepujgcy powotywat sie na praktyke ,przejmowania”
pracownikow i wspotpracownikow o wysokich kompetencjach oraz ze skompletowanie grupy
0s0b o szczegdinych kwalifikacjach stanowi know - how wykonawcy w przedmiotowej branzy.
Ponadto wskazat, ze dokonat indywidualnego doboru zespotu ekspertéw oraz ze
do$wiadczenie i zdolno$ci techniczne osb majg duzy wplyw na pozycje wykonawcy
w przysztych postepowaniach.



Odnoszac sie do powyzszego wskazac nalezy, ze podnoszona przez Przystepujacego
teza o istnieniu praktyki przejmowania personelu przez konkurencje
nie zostata w zaden sposéb udowodniona. Jezeli wykonawca Portico wywodzit podstawy do
zastrzezenia informaciji dotyczgcych personelu, ktérym dysponuje, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa z ryzyka podkupienia tego personelu, to nie powinien poprzesta¢ na
powotaniu sie na te okoliczno$¢, lecz wykazac, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje - wyjasnic
czy w ogole zetknat sie z takg praktyka, jakiej liczby oséb
w jego firmie to dotyczyto (por. m.in. wyrok KIO z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 863/17).
Co wiecej, wykonawca Portico w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
winien wykazac¢, czy doSwiadczenie i wyksztatcenie osob skierowanych do realizaciji
zamowienia miato charakter unikalny, wyjatkowo specjalistyczny, usprawiedliwiajacy
przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osob, czy istotnie
ograniczona na rynku jest liczba oséb z doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego.
Za zbyt ogdlne Izba uznata stanowisko Portico, ktéry podnosit, ze doswiadczenie i zdolnosci
techniczne oséb, ktére zdecydowaly sie na udziat w realizacji zamowienia majg duzy wptyw
na pozycje wykonawcy w przysztych postepowaniach. Z powyzszego nie wynika jakie
konkretnie doswiadczenie i zdolnosci techniczne i ktdrych os6b wykonawca miat na wzgledzie,
przez co nie mozna odniesc¢ sie do ewentualnego ich wplywu na pozycje wykonawcy na rynku.

Z uwagi na powyzsze, lzba zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego doprecyzowanym
podczas rozprawy, nakazata Zamawiajgcemu ujawnienie ztozonego przez wykonawce Portico
wykazu oséb z wytgczeniem imion i nazwisk personelu.

Przechodzgc nastepnie do wartoSci gospodarczej zastrzezonej przez Portico
metodologii wskazac nalezy, iz uzasadnienie przedstawione przez wykonawce sprowadzato
sie w istocie do zdobytego przez wykonawce doswiadczenia w zakresie efektywnej organizaciji
czasu pracy i zarzadzania pracg personelu, efektywnych, oszczednych metod zarzgdzania
personelem oraz realizacji projektow, ktéra to wiedza przektada sie na mozliwos¢é
zastosowania atrakcyjnych kosztéw wykonania ustug przez wykonawce, a jej ujawnienie
naraza wykonawce na wymierne straty kosztowe wynikajgce z utraty przewagi konkurencyjne;.
W ocenie Izby uzasadnienie wykonawcy w ww. zakresie byto na tyle ogolne, ze mogtoby
znalez¢ zastosowanie niemalze w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdowienia.
Wskazywanie na know - how wykonawcy oraz budowanie pozyciji
i konkurencyjnosci na rynku, nie przesadza per se o wartosci gospodarczej zastrzezonych
danych, zwlaszcza gdy stwierdzenie takie pozbawione jest szerszego wywodu myslowego.

Izba wskazuije, iz nie nakazata Zamawiajgcemu odtajnienia metodologii ztozonej przez
Portico, mimo Zze wykonawca nie wykazat, Ze spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 2 uznk z uwagi na okoliczno$¢, iz ewentualne odtajnienie ww. dokumentu nie
miatoby wptywu na wynik przedmiotowego postepowania. Jak juz wskazano powyzej,
wadliwo$¢ opisu sposobu oceny ofert w ramach kryterium ,jako$¢, organizacja
i system zarzgdzania inwestycjg” winna skutkowac przyznaniem maksymalnej liczby punktéw
ofertom tych wykonawcéw, ktérzy ztozyli metodologie zawierajacg wszystkie punktowane
elementy. Skoro zatem wykonawca Portico ztozyt kompletny dokument, co potwierdza
zaréwno tre$¢ metodologii oraz dokonana przez Zamawiajgcego ocena tego dokumentu, to
winien otrzyma¢ maksymaing liczbe punktéw w ww. kryterium, a jego ewentualne ujawnienie
nie mogtoby wplyngé na zmiane punktaciji oferty wykonawcy Portico w ww. kryterium.

W konsekwenciji powyzszego Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy Portico.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W przedmiotowej sprawie Izba cze$ciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie.
Odwofanie okazato si¢ zasadne w stosunku 3/5 (zarzut zawarty w punkcie 1, 4 oraz 6 petitum
odwotania - w zakresie wykazu osob, skierowanych do realizacji zaméwienia oraz w czesci a)
i bezzasadne w pozostatej czesci 2/5. Kosztami postepowania obcigzono zatem
Zamawiajgcego w czesci 3/5 oraz Odwotujgcego w czesci 2/5. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt, koszty
poniesione przez Odwolujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie
3 600 zt, optaty skarbowej od pethomocnictwa w kwocie 17 zt oraz koszty noclegu w kwocie
178 zt. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysoko$ci
18 795 zt tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej od
petnomocnictwa oraz noclegu (15 000 zt + 3 600 zt + 17 zt + 178 zI), tymczasem odpowiadat
za nie do wysokosci 7 518 zt (18 795 zt x 2/5). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 11 277 zt stanowigcg réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie



odpowiadat w $wietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawieustawy Pzp oraz w oparciu
0 przepisy5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r.
poz. 972).

Przewodniczacy: ....cccvoeevieieneeeee
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