Sygn. akt: KIO 1546/20

WYROK

z dnia 29 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant:  Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2020 roku w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 07.07.2020 r. przez wykonawce
ERBUD Operations Sp. z 0.0. Jasionka 942, 36-002 Jasionka w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zespot Zaktadow Opieki Zdrowotnej ul.
Sienkiewicza 29, 26-670 Pionki

przy udziale:

A. wykonawcy ARBUD Sp. z 0.0. Sp.k. ul. Staroopatowska 24/52, 26-600 Radom
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

B. wykonawcy Wojtpol T.W. Z. K. Spéta Jawna ul. Przemystowa 1
26-900 Kozienice zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego.

orzeka

1 oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego ERBUD Operations Sp. z 0.0. Jasionka

942, 36-002 Jasionka i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000,00 (dziesie¢
tysiecy) ztotych uiszczonych przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze orzeczenie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniczaCy: .....cccceveviievnens

Sygn. KIO 1546/20

UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Pionkach ul. Sienkiewicza 29,
26 - 670 Pionki, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie



zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
»,Rozbudowa szpitala w Pionkach, poprzez budowe pawilonu zabiegowego oraz budowg
stacji transformatorowej" (nr referencyjny: SPZZ0Z-ZP-22/2020).

Zamawiajacy w dniu 02 lipca 2020 roku poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, za ktérg zostata uznana oferta ztozona przez
wykonawce ARBUD Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp.k.

Od takiej czynnosci zamawiajacego wykonawca ERBUD OPERATIONS Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Jasionka 942, 36 - 002 Jasionka, dalej zwany
»odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym
odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu:

1) w odniesieniu do czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy ARBUD Sp.
z 0.0. Sp.K.:

- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
ARBUD Sp. z o.0. Sp. K., mimo ze wskazany wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacii,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, lub zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentow,

ewentualnie

- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy ARBUD
Sp. z 0.0. Sp. K., mimo ze wskazany wykonawca w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) Pzp w zw. z art. 22

ust. 1 pkt 2) PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy ARBUD Sp. z 0.0. Sp. K,
mimo ze wskazany Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;;

- naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy ARBUD

Sp. z 0.0. Sp. K. do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie przez wskazanego
Wykonawce wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie ,nalezytego
wykonania nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat przez uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie: dwoch robdt
budowlanych polegajgcych na budowie lub rozbudowie budynku uzyteczno$ci publicznej o
powierzchni co najmniej 1500 m2™\

- naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy ARBUD

Sp. z 0.0. Sp. K. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych powierzchni inwestyciji oznaczonej jako
»,Rozbudowa budynku uzyteczno$ci publicznej o powierzchni ponad 1500m2 w ramach
inwestycji ,Budowa budynku dydaktycznego z oddziatami przedszkolnymi dla SP w
Uwielinach, ul Szkolna 2, gm. Prazméw”:

- naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy ARBUD

Sp. z 0.0. Sp.K. do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonego przez wskazanego
Wykonawce Wykazu Robo6t Budowlanych w zakresie powierzchni robét faktycznie
wykonanych przez tego Wykonawce w ramach inwestycji oznaczonej jako ,Budowa budynku
uzytecznosci publicznej o powierzchni ponad 1500m2 w ramach inwestyciji: ,Budowa
budynku biurowo- ustugowego DROMET w Grodzisku Mazowieckim”, a takze w zakresie
rozbieznosci co do zakresu robot faktycznie wykonanych przez wskazanego Wykonawce w
ramach wykonywania wymienionej inwestyciji, a takze zakwalifikowania obiektu jako budynku
uzytecznosci publicznej;

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Wykonawcy ARBUD Sp. z 0.0. Sp. K. i zaniechanie odrzucenia tej oferty mimo, ze
tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

- naruszenie art. 7 ust. 1iart. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybor oferty Wykonawcy ARBUD
Sp. z 0.0. Sp. K. jako najkorzystniejszej, mimo ze wskazany wykonawca powinien zosta¢
wykluczony, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona;

- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1) Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy ,WOJTPOL” T.W., ZK. Spoétka Jawna, mimo ze
wskazany wykonawca nie wykazat braku podstaw wykluczenia;

- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2) Pzp w zw. z art. 22



ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy ,WOJTPOL” T.W., ZK. Sp.
j-» mimo Ze wskazany Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy ,WOJTPOL” T.W., ZK. Spdtka Jawna mimo, ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada
tresci SIWZ

2) w odniesieniu do czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego - Wykonawcy ERBUD
OPERATIONS Sp. z 0.0.:

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy ERBUD
OPERATIONS Sp. z 0.0. mimo, Ze tres¢ tej oferty odpowiada tresci SIWZ i brak jest podstaw
do jej odrzucenia.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wniost o nakazanie zamawiajgcemu dokonania:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy ARBUD
Sp.z0.0.Sp. K;;

2) uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3) dokonania powtérnego badania i oceny ztozonych ofert;

4) wykluczenia Wykonawcy ARBUD Sp. z 0.0. Sp. K;;

5) odrzucenia oferty Wykonawcy ARBUD Sp. z 0.0. Sp. K.;

6) wykluczenia Wykonawcy ,WOJTPOL" T.W., ZK. Spotka Jawna;

7) odrzucenia oferty Wykonawcy ,WOJTPOL” T.W., ZK. Spétka Jawna;

8) ewentualnie - wezwania Wykonawcow ARBUD Sp. z 0.0. Sp.K. i , WOJTPOL” T.W.,
Z K. Spotka Jawna do ztozenia odpowiednich dokumentéw lub wyjasnien;

Odnoszac sie do odrzucenia oferty odwotujgcego podat, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, tres¢ art. 36b Pzp nie ustanawia bezwzglednego obowigzku wskazania
zakresow robét przewidzianych do powierzenia podwykonawcom i firm tych
podwykonawcdw na etapie sktadania ofert. Taki wniosek jest uzasadniony tym bardziej w
przypadkach, gdy wykonawca nie wskazuje zasobdw konkretnego podwykonawcy celem
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze w przedmiotowej
sprawie nie zaistniaty zadne okolicznosci, ktére uzasadniatyby odrzucenie oferty
odwotujgcego. Zamawiajacy, dokonujgc odrzucenia oferty odwotujgcego, rowniez nie
wskazat w tej kwestii Zadnego merytorycznego uzasadnienia, a to oznacza, ze zamawiajgcy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w sposéb wskazany w zarzutach.

W zakresie zarzutéw podniesionych wobec ofert obu wykonawcow tj. oferty ARBUD
oraz oferty wykonawcy WOJTPOL wskazat na brak posiadania przez tych wykonawcéw
uprawnien do wykonania prac z zakresu instalacji gazéw medycznych. Podniost, Ze zakres
przedmiotu zamowienia obejmuje takze wykonanie instalacji gazéw medycznych. Powyzsze
wynika z zatgczonych do SIWZ projektéw (zatgcznik nr 20), w tym projektdw wykonawczych
oraz przedmiardw robét do wykonania (zatacznik nr 21 do SIWZ). Stwierdzit, ze instalacje
gazow medycznych stanowig wyrob medyczny w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy z 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych. Wykonanie instalacja gazéw medycznych, jako
wyrobu medycznego, wymaga uzyskania certyfikatbw zgodnie z ww. ustawg oraz Dyrektywg
Rady 93/42/EWG z 14.06.1993 r. dotyczacej wyroboéw medycznych oraz wynikajgcymi z nich
normami zharmonizowanymi. Zgodnie z tymi regulacjami instalacje gazéw medycznych
moga by¢ projektowane i wykonywane wytgcznie przez firmy posiadajgce do tego
odpowiednie kwalifikacje, czyli wdrozony i utrzymywany System Zarzgdzania Jako$cig wg
normy EN ISO 13485 i Certyfikat Zgodnosci EC z Dyrektywg Medyczng 93/42/EWG dla
wykonywanych systemow rurociggéw gazow medycznych wystawiony przez Jednostke
Notyfikowang. Zeby taki certyfikat zgodnosci dia wyrobu otrzymag, nalezy udowodni¢, ze
wytwarzane przez danego wytworce instalacje gazéw medycznych spetniajg wszystkie
zasadnicze wymagania obowigzujgcych przepisow prawnych, w tym Dyrektywy 93/42/EWG.
Ocena zgodnosci wyrobu medycznego z wymaganiami Dyrektywy 93/42/EWG jest
prowadzona w oparciu o istniejgce dla wyrobu normy zharmonizowane z Dyrektywg
93/42/EWG:

+ ENISO 7396-1 - Systemy rurociggowe do gazéw medycznych - Cze$¢ 1: Systemy
rurociggowe do sprezonych gazéw medycznych i prézni,

+ ENISO 7396-2 - Systemy rurociggowe do gazéw medycznych - Cze$¢ 2: Systemy
wyrzutowe odprowadzajgce zuzyte gazy anestetyczne



W tej sytuacji wykonawca odwotujgcy wskazat w pkt 8 formularza oferty, iz ten zakres prac

wykona przy pomocy podwykonawcow - firmy specjalistycznej posiadajacej kompetencje do
realizacji instalacji gazéw medycznych (jednak na etapie ztozenia oferty jeszcze nie podjat

decyzji, z ustug ktérej formy skorzysta). Tymczasem zaréwno wykonawca Arbud jak i

wykonawca Wojtpol nie ztozyli zadnych oSwiadczen w pkt 8 formularza oferty, co jest
jednoznaczne ze zfozeniem oSwiadczenia, iz samodzielnie zrealizujg przedmiot zamoéwienia i
nie beda postugiwac sie przy jego realizaciji jakimikolwiek podwykonawcami. Tak nalezy
bowiem zgodnie z pkt 12 na str. 9 SIWZ rozumie¢ brak wypetnienia wskazanej pozyciji
formularza - ,Brak zadeklarowania realizacji zaméwienia przy pomocy podwykonawcéw na
etapie skfadania ofert stwarza domniemanie, ze wykonawca samodzielnie zrealizuje
przedmiot zaméwienia". To oznacza, ze wskazani wykonawcy nie sg w stanie wykonac
przedmiotu zamowienia bez udziatu podwykonawcow.

W zakresie zarzutéw kierowanych wobec wykonawcy ARBUD podniést, ze zgodnie z
rozdziatem VI pkt 3 ppkt ¢) SIWZ (warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej), zamawiajgcy postawit warunek ,nalezytego wykonania nie
wczesniej niz w okresie 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: dwoch roboét budowlanych
polegajgcych na budowie lub rozbudowie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni co
najmniej 1500 m2”. Wykonawca Arbud nie dochowat nalezytej starannosci przy
przedstawianiu zamawiajgcemu informacji w zakresie dotyczgcym spetnienia wskazanego
warunku. Wykonawca przedkiadajgc wypetniony wykaz robot stanowigcy zatgcznik nr 5 do
SIWZ powotat si¢ na doSdwiadczenie w wykonaniu trzech inwestycji opisanych w poz. 1
(Budowa hali sportowej w Biatobrzegach), poz. 2 (Budowa budynku dydaktycznego w
Uwielinach) oraz poz 3 (Budowa budynku ustugowo - biurowego DROMET w Grodzisku
Mazowieckim) tego wykazu. W zakresie inwestycji wskazanych w poz. 2 oraz poz. 3

Wykonawca o$wiadczyt, ze posiadajg one powierzchnige wigkszg niz 1500 m2 wymagane w
SIWZ, tj. odpowiednio 1 531,10 m2 (zrealizowany budynek dydaktyczny w Uwielinach) oraz
2 276,90 m2 (zrealizowany budynek DROMET w Grodzisku Mazowieckim). Tymczasem z
referencji ztozonych na potwierdzenie oswiadczenia Wykonawcy zawartego w wykazie robot
w zakresie inwestycji nr 2 (budynek dydaktyczny w Uwielinach), nie wynika powierzchnia
zrealizowanego obiektu. Zamawiajgcy opart sie wiec w tym zakresie jedynie na gotostownym
oswiadczeniu wykonawcy Arbud niepopartym zadnymi dowodami. Z informacji posiadanych
przez Odwotujgcego wynika, ze wskazany obiekt nie posiada deklarowanej powierzchni.

Z kolei w zakresie inwestycji nr 3 (Budowa budynku ustugowo - biurowego DROMET w
Grodzisku Mazowieckim) wykonawca Arbud deklaruje ,budowe budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni ponad 1500 m2 w ramach inwestycji ,budowa budynku biurowo-
ustugowego DROMED w Grodzisku Mazowieckim". Powierzchnia 2 296,90 m2".

Wykonawca Arbud podat w $lad za referencjami, ze powierzchnia wybudowanego budynku
wynosi 2 296,90 m2 co nie jest prawda. Z informacji posiadanych przez odwotujgcego
wynika, ze wskazany obiekt nie posiada deklarowanej powierzchni, a posiada powierzchnie
mniejszg niz wymagane 1500 m2. Wykonawca Arbud powinien wiedzie¢ jakich rozmiaréw
obiekt realizowat, gdyz czynit to w oparciu o projekt budowlany.

Ponadto, wykonawca Arbud nie byt generalnym wykonawcg wskazanej inwestycji (byta nim
firma HALBUD G. Sp. j. z siedzibg w Warszawie), ale jedynie podwykonawcg, a wiec
wykonywat w ramach wskazanej inwestycji jedynie pewien zakres robot, a nie kompleksowg
budowe obiektu. Podkreslenia wymaga, ze warunek okreslony w SIWZ dotyczy jedynie
realizacji rob6t budowlanych polegajacych na ,,budowie lub rozbudowie” budynku.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze warunek stawiany w SIWZ dotyczy realizacji obiektow
uzytecznosci publicznej. Zgodnie z rozporzgdzeniem ministra infrastruktury w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie z dnia 12
kwietnia 2002 r. (§ 3 pkt 6 rozporzadzenia), jako budynek uzytecznosci publicznej nalezy
rozumie¢ budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru
sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, o$wiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki,
wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu,
gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu,
obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym
$rédlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcii; za
budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny.
Podkreslenia wymaga, ze budynek biurowo-ustugowy dla firmy DROMET pei funkcje
przede wszystkim magazynu gtébwnego wskazanej firmy, a wiec nie moze by¢
zaklasyfikowany jako budynek uzytecznosci publicznej. Zgodnie z powyzszg definicjg hale
magazynowe nie mieszczg sie w kategorii budynkéw uzytecznosci publicznej. Takiej funkciji



nie petnia, a jedynie funkcje stricte komercyjng. Przy czym, cze$¢ biurowa tego budynku,
petni jedynie funkcje stuzebng wobec hali magazynowej i jest SciSle powigzana z jej obstuga.
Biuro i siedziba gtéwna firmy DROMET znajdujg sie w innej lokalizacji.

Wykonawca mimo, iz takich inwestycji referencyjnych nie posiadat, ztozyt nieprawdziwe
osSwiadczenie, ze wymagane roboty budowlane wykonat. Nie dopetnit minimum starannosci i
nie zweryfikowat oswiadczenia sktadanego w wykazie robét z faktycznym zakresem
rzeczowym inwestycji. Tym samym, wprowadzit zmawiajgcego w btad co do spetnienia ww.
warunku udziatu w postepowaniu.

Tym samym zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Okolicznosci sprawy
potwierdzajg bowiem dziatanie wskazanego Wykonawcy z zamiarem wprowadzenia
zamawiajgcego w btad celem uzyskania zamowienia. Z ostrozno$ci odwotujgcy podnosi, ze
postepowanie Wykonawcy podpada takze co najmniej pod lekkomys$inos¢ lub niedbalstwo w
rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Nadto podkreslit, ze nawet gdyby Izba nie uznata zarzutu dotyczacego wprowadzenia
zamawiajgcego w btad to niewatpliwym jest, ze wykonawca nie wykazat za pomocg
dokumentdw ztozonych wraz z oferta, ze spetnia ww. warunek udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z SIWZ wykonawca miat obowigzek przedstawi¢ dowody potwierdzajgce nalezyte
wykonanie inwestycji, przez co nalezato rozumie¢ referencje, jak i dokumenty wystawione
przez podmiot na rzecz ktérego roboty zostaty wykonane, ewentualnie, w razie ich braku,
inne dokumenty. Wykonawca przedtozyt referencje dla inwestyciji wskazanych w poz. 2 oraz
poz. 3 wykazu robot, jednak wedlug wiedzy pozyskanej przez Odwotujgcego wymienione
referencje nie odzwierciedlajg faktycznego stanu rzeczy.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzit, ze zamawiajgcy przyjat bezkrytycznie
dokumenty przedtozone przez wykonawce. Tymczasem, przy wystepowaniu wskazanych
rozbieznosci pomiedzy opisami zadan poz. 2 oraz poz. 3 zawartymi w wykazie robo6t, a
dotyczgcymi tych zadan referencjami oraz wiedzg fatwg do uzyskania w wyniku zwyktej
weryfikacji internetowej, zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce w trybie art. 26 ust. 3
Pzp do uzupetnienia brakéw lub do ztozenia w trybie art. 26 ust. 4 Pzp wyjasnienia
watpliwosci w zakresie ztozonych o$wiadczen i dokumentéw na wykazanie warunku
posiadanych zdolnosci zawodowych, czego zaniechat.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykluczenia z postepowania wykonawcy Wotjpol
podat, ze zgodnie z rozdziatem VI pkt 2 lit d) SIWZ wykonawca miat obowigzek przedtozenia
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do jego wykluczenia z udziatu w postepowaniu,
w tym zaswiadczenia wiasciwego urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze nie zalega z
optacaniem podatkéw, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 23.06.2020 r. Wykonawca Wojtpol nie
zalgczyt do swojej oferty zaswiadczenia z urzedu skarbowego spetniajgcego wskazane
wymagania. Wykonawca uzasadnit ten brak niemozliwoscig uzyskania zaswiadczenia ze
wzgledu na epidemie wirusa covid-19 i z tym zwigzanymi ograniczeniami w dziatalnosci
Urzedu Skarbowego w Kozienicach. Podat, ze zamawiajacy stusznie wskazat w wezwaniu z
30.06.2020 do uzupetnienia tego braku, iz zaistniata przeszkoda nie miata charakteru
obiektywnego. Podkreslenia wymaga, ze inni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
dziatali w takich samych realiach i zdofali uzyska¢ na czas wskazane zaswiadczenia o
niezaleganiu z zaptatg podatkéw, a wykonawca Wojtpol, sktadajgc wniosek w drodze
elektronicznej o uzyskanie takiego zaswiadczenia, w tym samym dniu co dzien ztozenia
ofert, wykazat sie brakiem wymaganego profesjonalizmu i co najmniej lekkomysinoscia, ze
takie zaswiadczenie zdota uzyskac na czas. Wykonawca uzyskat zaswiadczenie o
niezaleganiu z zaptatg podatkow dopiero w dniu 30.06.2020 r. (jak wynika z jego pisma
datowanego na dzien 1.07.2020 r.). Z treSci przedtozonego przez Wykonawce
zaswiadczenia Urzedu Skarbowego w Kozienicach wynika jednoznacznie, ze ,nie ujawniono
zalegtosci podatkowych wnioskodawcy wymienionemu w cze$ci A wg stanu na dzieh 25-06-
2020 r.”. a wiec po otwarciu ofert, ktére miato miejsce w dniu 23.06.2020 r. Z przedtozonego
zaswiadczenia nie wynika stan zalegto$ci wykonawcy Wojtpol na dzier 23.06.2020 r. oraz
dzien 24.06.2020 r. a zatem przedtozone zaswiadczenie nie pokrywa petnego wymaganego
okresu za jaki wykonawca powinien wykazac brak zalegtosci w zaptacie podatkéw. Zgodnie
z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 maja 2013 r. w sprawie XXlll Ga
683/13 tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze ztozone dokumenty na wezwanie
zamawiajgcego, powinny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu nie
pbézniej niz w dniu. w ktérym uptynat termin skladania ofert. Podkreslit, ze réwniez w
przypadku zaswiadczen o niezaleganiu z podatkami, wydane zaswiadczenie potwierdza stan
faktyczny i prawny istniejgcy w dniu wydania zaswiadczenia, co wynika z ordynaciji
podatkowe;.

Kolejnym zarzutem podnoszonym wobec wykonawcy Wojtpol byt brak przedtozenia
optaconej polisy ubezpieczeniowej. W tym zakresie podat, ze zgodnie z rozdziatem VI pkt 3
lit b) SIWZ wykonawca miat obowigzek wykazania spetnienia warunku w zakresie sytuaciji



ekonomicznej lub finansowej, polegajgcego na: posiadaniu przez wykonawce odpowiedniego
ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na okre$long sume gwarancyjna, tj. optacona polisa -
potwierdzajgca, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng: 8
000 000,00 zt.

Wykonawca dotgczyt do oferty polise nr COR140960 z dnia 19.05.2020 r. wraz z aneksem
nr 1 z dnia 17.06.2020 r., ktory rozszerzat sume gwarancyjng polisy z 10 min zt na 12 min zt.
Warto$¢ sumy gwarancyjnej z przediozonej wraz z ofertg polisy na dzieh ztozenia ofert
wynosita 12 min zt, a sktadka dla tej polisy wynosita facznie 11.000 zt (jak wynika z tresci
polisy oraz aneksu do tej polisy sktadka optaty wynosita 11 tys. ztotych. W odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.3 Pzp dotyczgcego przestania dowodu optaty
polisy wykonawca przedtozyt pismem z dnia 1.07.2020 optate Polisy na kwote 10 tys.

zfotych, a tym samym nie wykazat si¢ posiadaniem optaconej polisy ubezpieczeniowej.

Reasumujac powyzsze stwierdzit, ze wskazane uchybienia w konsekwencji
oznaczajg, ze zamawiajgcy naruszyt w toku postepowania przetargowego liczne przepisy.
Oferta Wykonawcy Arbud nie powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Oferta
wskazanego Wykonawcy powinna bowiem zosta¢ odrzucona (niezaleznie od zasadno$ci

wykluczenia wskazanego Wykonawcy), natomiast druga w rankingu ofert - oferta wykonawcy

Wojtpol takze powinna zosta¢ odrzucona, czego Zamawiajgcy zaniechat, nienaleznie od
zasadnosci wykluczenia wskazanych Wykonawcow.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, lecz w prezentowanym
na rozprawie stanowisku podat, ze odwotanie jest niezasadne i winno zosta¢ oddalone, a

zamawiajgcy utozsamia sie ze stanowiskiem zawartym w piSmie przystepujgcego Arbud.
Zamawiajacy niezbyt kwestionowat zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu
nieprzedstawienia nazw podwykonawcéw, stwierdzajac, ze pomimo, iz zarzut ten wydaje sie

by¢ zasadny to jednak ze wzgledu na fakt, iz zarzuty wobec wykonawcow Arbud i Wojtpol sg
niezasadne, to nawet uwzglednienie zarzutu wobec oferty odwotujgcego nie spowoduje
zmiany jego sytuacji w postepowaniu i tym samym w oparciu o przepis art. 192 ust.2 Pzp
winno skutkowac to oddaleniem odwotania. Podnidst takze iz ocena ofert dokonywata sie w

oparciu o ustalong tres¢ SIWZ, ktdrej zaden wykonawca na etapie sktadania ofert nie
kwestionowalt, ani nie wniost w tym zakresie o wyjasnienie tresci SIVZ.

Przystepujgcy do postepowania wykonawca Arbud w zfozonym piSmie procesowym
odnoszac sie do zarzutéw formutowanych w odwotaniu wobec jego oferty, wniést o oddalenie
odwotania. Podat, ze odwotujacy myli sie co do tego, ze ztozone w formularzu ofertowym
oswiadczenie o niepowierzeniu wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy/
podwykonawcom w zakresie dostawy instalacji gazéw medycznych - stanowi podstawe do
uznania, ze tresc¢ oferty nie jest zgodna z trescig Specyfikacji. Wskazat na wyrok KIO z dnia
12 czerwca 2018 r.. sygn. KIO 1073/18 gdzie KIO uznata, ze w przypadku zadeklarowania
przez wykonawce samodzielnego wykonania zaméwienia, w ktérego zakres wchodzita
réwniez instalacja gazéw medycznych, to takie oSwiadczenie - mimo iz wykonawca sam nie
posiada uprawnien do instalacji gazéw medycznych - nie przesgdza w zadnym razie o
niegodnosci tresci oferty ze Specyfikacjg. Co wiecej, Izba uznata, ze takie oswiadczenie nie
wyklucza zaangazowania danego podmiotu w charakterze podwykonawcy - juz w trakcie
realizacji zamoéwienia. Nadmienit, Zze zamawiajgcy nie wymagat na etapie badania i oceny
ofert posiadania uprawnien do wykonywania instalacji gazéw medycznych i ich
certyfikowania. Nie postawit wymogow co do posiadania przez wykonawcéw szczegoéinych
uprawnien w zakresie projektowania, czy dostawy instalacji gazoéw medycznych. Nie
wymagat rowniez sktadania przez wykonawcéw jakichkolwiek dokumentow w tym zakresie.
Zauwazyt, ze jego zdaniem instalacja gazow medycznych jest przedmiotem dostawy w
trakcie realizacji zamowienia. Wykonawca w celu zrealizowania tej cze$ci zamdwienia, ktora
dotyczy instalacji gazéw medycznych - dokonuje zaméwienia wyrobu medycznego, ktéry
musi posiadac certyfikat - przeprowadzenie testow i certyfikacji wykonywane jest przez
podmiot uprawniony czyli dostawce wyrobu - zatem réwniez te czynnosci wchodzg w sktad
dostawy wyrobu medycznego. Dlatego nie sposéb ich wydzieli¢ jako odrebne bowiem sg
Swiadczeniem bezposrednio zwigzanym z dostawg i bez ich przeprowadzenia dostawa nie
bytaby zrealizowana nalezycie, w petnym zakresie.

W interpretacjach urzedoéw skarbowych - instalacja gazéw medycznych - traktowana jest



produkt, ktéry podlega dostawie, a dostawa taka zwigzana jest nierozerwalnie z pracami
zwigzanymi z instalacja i certyfikacja takiego wyrobu. Podmiot dostarczajacy i instalujgcy
wyrdb medyczny - nie musi by¢ traktowany jako podwykonawca - nie ma w tym zakresie
zadnych wymogdw, nie byly takowe rowniez ustanowione w niniejszym postepowaniu. Jest
to dostawca wyrobu medycznego, nawet jesli dokona jego instalacji - nie zmienia to jego
statusu. Tym samym nie pocigga za sobg koniecznoéci wskazywania takiego podmiotu jako
podwykonawcy.

Odnoszac sie zarzutu braku wykazania przez Arbud warunkéw udziatu w postepowaniu
podat, ze wskazana w poz. Nr 2 Wykazu rob6t - Budowa budynku dydaktycznego z
oddziatami przedszkolnymi dla SP w Uwielinach, ul. Szkolna 2, gm. Prazmow, nie spetnia
wymagania zamawiajgcego, gdyz wybudowany obiekt posiada powierzchnie mniejszg niz
wymagane 1500 m2. Podkreslit, ze zarzut ten ma charakter blankietowy. Odwolujgcy nie
okreslit w zarzucie okolicznosci faktycznych, kiére Swiadczytyby o tym, Zze obiekt posiada
powierzchnie mniejszg. Tym samym - utrudnit a nawet uniemozliwit odpowiednie odniesienie
sie do tego zarzutu. Przystepujgcy nie wie, co odwotujgcy miat na mysli twierdzac, w
odwotaniu jakoby ,z informaciji posiadanych przez odwotujgcego wynika, ze ten obiekt nie
posiada wymaganej powierzchni". Tego typu dziatanie - powinno by¢ niedopuszczalne, gdyz
przedstawienie dopiero na rozprawie swojego wiasciwego stanowiska - ogranicza a nawet
uniemozliwia odpowiednie odniesienie sie do zarzutu - zaréwno przez Zamawiajgcego jak
réwniez Przystepujgcego. Przedmiotowy obiekt ma powierzchnie catkowitg 1879m2; oraz
powierzchnie netto 1531,10m2 - co oznacza, ze obiekt spetnia minimalng powierzchnie
wymagang w postepowaniu. Natomiast w zakresie poz. Nr 3 Wykazu odwotujgcy
kwestionowat po pierwsze powierzchnie budynku wskazang przez Arbud, a takze kwestie
dotyczgcg spetniania przez obiekt w cato$ci funkciji budynku uzytecznosci publicznej.

Odnoszac sie do watpliwosci podnoszonych przez odwolujgcego - dotyczacych biurowo-
ustugowego charakteru i przeznaczenia budynku wskazat, ze zgodnie z przywotang przez
odwolujgcego definicjg budynku uzytecznosci publicznej - zawartg w § 3 pkt 6
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie to obiekt ten spetnia wymagania ustawowe.

W kontek$cie przytoczonej definicji nalezy wskazaé, ze katalog kategorii przeznaczenia
budynku uzyteczno$ci publicznej ma charakter otwarty (wskazuje na to zwrot ,.inny budynek
przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji"). Jednocze$nie zwrécit uwage, ze
kategorie przeznaczenia wynikajgce z definicji mozna sprowadzi¢ do funkcji petnienia ustug
oraz petnienia funkcji budynku biurowego.

Podkreslit, Ze warunkiem uznania budynku za budynek uzytecznos$ci publicznej nie jest
obecnie jego ogdlnodostepnosé. Warunek taki funkcjonowat do dnia 7.07.2009 r., lecz zostat
uchylony na mocy przepiséw rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12.03.2009 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U. Nr 56, poz. 461). W niniejszej sytuaciji -
budynek DROMET - projektowany byt i wykonywany w takim celu, aby dziatat jako biuro
budynek handlowo - biurowo - ustugowy i magazynowy, do ktérego dostep - ma szerokie
spektrum osob - klientdw, kontrahentdw i w ktdrym moglyby by¢ prowadzone ustugi na rzecz
spotecznosci. Podat, ze obiekt wybudowany w ramach referencyjnej inwestycji tgczy m.in.
funkcje biurowa i handlowa z innymi funkcjami, jednak nie oznacza to, ze w zwigzku z tym
traci on przymiot budynku uzyteczno$ci publicznej w rozumieniu przepisdw rozporzgdzenia.
Nalezy podkresli¢, ze jednoznaczng funkcjg i przeznaczeniem tego obiektu byta bowiem
funkcja biurowa i handlowo - ustugowa. Dostep nieograniczonej ilosci klientow firmy
DROMET - decyduje o tym, ze budynek ten ma charakter budynku uzytecznosci publiczne;.
Podkreslit, ze budynek wskazany w Wykazie, budowany byt od samego poczatku w celach
handlowych i biurowo-ustugowych i uznany od momentu projektu przez faze budowy za
budynek uzytecznosci publicznej - zostat wybudowany z zachowaniem wszelkich wymogow i
warunkow ustalonych dla budynkéw uzyteczno$ci publiczne;.

Zauwazyc¢ nalezy, ze dalszym zarzutem odwotujgcego w zakresie przedmiotowego
budynku byta kwestia, ze przystepujgcy podczas realizacji inwestycji Budowa budynku
biurowo-ustugowego DROMET, dziatat w charakterze podwykonawcy. W tym zakresie
przystepujacy wyjasnit, ze wykonywane prace dotyczyly nie wycinka zakresu robot, ale
niemal catosci robét budowlanych zwigzanych z budowg przedmiotowego obiektu. W ramach
tej inwestyciji ARBUD wykonywat kompleksowo przedmiotowa robote za kwote 3 549 697, 98
zt brutto w stosunku do catkowitej wartosci inwestycji : 4 622 000, 000 zt brutto. Stanowi to
76,8% catosci inwestycii.

Odnoszac sie do zarzutu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd podat, ze odwotujgcy
zaznacza jedynie, ze te rzekome niezgodnosci wynikajg ,z posiadanych przez niego
informacji". Na potwierdzenie swoich twierdzen odwotujagcy nie przedstawia zadnych
wiarygodnych dowodoéw, wysuwajgc niepotwierdzone niczym tezy. Nawet wskazane jedynie
enigmatycznie informacje - nie mogg by¢ na tyle przekonujace, zeby na ich podstawie



podwaza¢ dokumenty wystawione przez inwestoréw robét czy dokumentacije projektowa
robot referencyjnych.

Natomiast w zakresie zarzutu braku wezwania przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz wezwania do wyjas$nien w trybie art. 26 ust. 4
Pzp, podat, ze zamawiajgcy w tresci SIWZ okreslit zaréwno dokumenty, ktére wykonawca
sktada w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu jak i ich zakres.

W Wykazie robdt mialy sie znajdowaé informacje dotyczgce robét wskazujgce na rodzaj
robét, ich warto$¢, date wykonania, miejsce wykonania, podmioty na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane.

Jednocze$nie zamawiajgcy wymagat, zeby dla kazdej z robét wskazanej w Wykazie
wykonawca przedstawit dowdd w postaci referencji badz innych dokumentéw wystawionych
przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty byty wykonywane potwierdzat, ze roboty zostaty
wykonane nalezycie, w szczegdlnosci poprzez informacije o tym czy zostaty one wykonane
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone.

Podkreslit, ze w SIWZ nie ustanowiono szczegdtowego wymogu, aby referencje obejmowaty
np. informacje co do powierzchni budynku, podobnie jak wielu innych cech budynku.
Przystepujacy do postepowania wykonawca Wojtpol T.W. Z.K. Spota Jawna ul.
Przemystowa 1, 26-900 Kozienice, wnidst o oddalenie zarzutéw wobec jego oferty i popart w
tym zakresie stanowisko zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
stanowiska stron i przystepujgcych przedstawione na pismie i ustnie w trakcie
rozprawy uznata, iz odwotanie pomimo, iz niektore zarzuty okazaty sie zasadne nie
mogto zosta¢ uwzglednione, gdyz uwzglednienie tych zarzutéw nie miato wptywu na
wynik postepowania i w zwigzku z tym zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypemiona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat spetnianie przestanek
posiadania interesu o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp.

Izba postanowita dopu$ci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego zaréwno wykonawce Arbud jak i Wojtpol
uznajgc, ze zostaty spetione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystapienia
wynikajgce z art. 185 ustawy. Odnosnie przystepujgcego Wojtpol odwotujacy wniost
opozycje przeciwko przystgpieniu uznajgc, ze przystapienie nastgpito po stronie
odwotujgcego, a wykonawca ten nie posiada interesu w tym zakresie. Powyzsze po czesci
wynikato z wskazywanego interesu w tresci przystgpienia. Izba oddalita opozycje, gdyz po
pierwsze w przystgpieniu zaznaczono strone przystapienia - zamawiajgcego, a po drugie
przystepujacy argumentowat, ze odwotanie co do wykonawcy sklasyfikowanego na
pierwszym miejscu winno zosta¢ uwzglednione - tak jak wnosit odwotujgcy, a podniesione
wobec niego zarzuty winny zosta¢ oddalone i ocena oferty utrzymana w mocy zgodnie z
ustaleniami zamawiajgcego. lzba dopuscita wykonawce Wojtpol do postepowania w zakresie
stanowiska zamawiajgcego dotyczgcego jego oferty.

Na wstepie Izba uznaje za zasadne przypomnienie, ze postepowanie odwotawcze
stuzy do zbadania poprawno$ci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie
wyznaczonym podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w
postepowaniu o zamowienie publiczne i z uwzglednieniem instrumentdw, jakie zamawiajacy
przewidziat w nim dla zbadania ofert. Rozpoznanie odwotania nastgpito w granicach
podniesionych i podtrzymanych przez Odwotujgcego zarzutow.

Wskazac nalezy, ze biorgc pod uwage kryteria oceny ofert, to oferta odwotujgcego
gdyby nie zostata odrzucona to zostataby sklasyfikowana na trzecim miejscu listy
rankingowej. Natomiast oferta przystepujgcego Arbud zostata sklasyfikowana na miejscu
pierwszym, a przystepujgcego Wojtpol na miejscu drugim.

W zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu braku podania w ofercie nazw
podwykonawcdw Izba uznata, iz zamawiajgcy dokonujgc takiej czynnosci dopuscit sie
naruszenia prawa. Przepisy Pzp wprowadzone ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. - o
zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r.
poz. 1020 ze zm.), wskazuja, iz zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zamowienia



publicznego ma obowigzek zazgdaé od wykonawcdw wskazania tych czesci zamowienia,
ktorych realizacjg zamierza powierzy¢ podwykonawcom, a takze podania nazw firm tych
podmiotéw (por. art. 36b ust. 1 ustawy Pzp).

W Swietle art. 36b ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku zaméwien na roboty budowlane lub
ustugi, zamawiajgcy zgda, aby przed przystgpieniem do wykonania zamdwienia wykonawca,
o ile sg one juz znane, podat nazwy albo imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe
podwykonawcdw i 0s6b do kontaktu z nimi, zaangazowanych w takie roboty budowlane lub
ustugi. Przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, nie okre$la zasad wypetnienia powyzszego
zadania ani nie wskazuje granicy czasowej, w ktorej przedmiotowy wymog musi zostac przez
wykonawce zrealizowany. Nadto zaréwno przepisy dyrektyw jak i prawo krajowe
pozostawiajg wykonawcy co do zasady swobode w doborze podwykonawcow, a takze prawo
ich zamiany na kazdym etapie prowadzonego postepowania. Art 36b ust. 1 ustawy Pzp,
podajac zakres zadania informacji przez zamawiajgcego, dotyczacych podwykonawstwa,
postuguje sie sformutowaniem ,ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom”, co
wskazuje, iz realizacja przez wykonawce obowigzku informacyjnego na etapie sktadania

ofert moze nastgpi¢ wylacznie w okolicznosciach, gdy firmy podwykonawcow, z ktérymi
wykonawca zamierza zrealizowac okreslone dziatania, sg mu tym momencie juz znane, przy
czym ustawa Pzp nie ustala zasad czy sposobu mozliwo$ci weryfikaciji tej kwestii przez
zamawiajgcego. Tym samym, niepodanie przez wykonawce informacji, o ktbrych mowa w
art. 36b ust. 1 ustawy Pzp tj. nazw firm podwykonawcow wraz ze skladang ofertg nie moze
skutkowa¢ negatywnymi konsekwencjami, w tym w szczegolnosci odrzuceniem takich ofert.
Za zasadnoscig takiego stanowiska przemawia takze tre$¢ art. 36b ust. 1a, ust. 1b, czy ust.
2 ustawy Pzp zgodnie z ktébrym czas zgdania ztozenia oSwiadczenia o powierzeniu czesci
zamoOwienia podwykonawcom ze wskazaniem firm, jak réwniez mozliwo$¢ zmiany tych
danych w trakcie realizacji zaméwienia moze byc¢ rézny, a tym samym nie stanowi tresci
oferty, gdyz nie dotyczy obligatoryjnej kwestii oferty kidrg sktada wykonawca.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych obydwu wykonawcow, a odnoszgcych sie do
wykonania instalacji gazéw medycznych Izba uznata powyzszy zarzut za niezasadny.
Wskazac¢ nalezy, ze odwotujgcy wnosit o odrzucenie ofert zaréwno wykonawcy Arbud jak i
wykonawcy Wojpol z tego powodu, ze zaden z wykonawcow nie posiada uprawnien do
wykonania instalacji gazéw medycznych i ich certyfikowania, a nadto zaden z nich nie
wskazat, ze bedzie w tym zakresie korzystat z ustug podwykonawcy.

Na wstepie wskazac nalezy, ze z analizy tre$ci SIWZ w zadnym miejscu zamawiajgcy nie
postawit warunku udziatu, aby wykonawca wykazat, iz posiada ww. uprawnienia i nadto
wskazat w jaki sposéb to zadanie wykona. W podobnej sprawie Sad Okregowy w Warszawie
w orzeczeniu z dnia 3 czerwca 2013 roku sygn. akt V Ca 533/13 wskazat, ze niezasadnym
jest przywotywanie dla rozstrzygniecia sprawy kwestii nie ujgtych w postanowieniach SIVZ

Tym samym abstrahujgc od sytuacji, iz wykonanie instalacji gazéw medycznych winno
zakonczy¢ sie uzyskaniem certyfikatu nadanego przez Jednostke Notyfikowana to nalezy
podkresli¢, ze sam odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu z ktorym postanowieniem SIWZ
oferty obu wykonawcéw sg niezgodne, a tylko to moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty w
oparciu o przepis art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze niewatpliwym jest, iz system rozprowadzania gazéw
medycznych (pod wzgledem wykonania i oznakowania) powinien by¢ zgodny z aktualnymi
wymaganiami prawa. Przede wszystkim cafa instalacja powinna by¢ zgodna z nor-mg PN-
ENISO 7396 i dyrektywg MDD: 93/42/EWG. Instalacja gazéw medycznych jako wyréb
medyczny musi posiada¢ deklaracje zgodnosci CE nadawang przez wytworce przy udziale

Jednostki Notyfikowanej. Taka jednostka upowaznia wytworce - poprzez nadanie Certyfikatu
WE - do nanoszenia tego oznakowania w jej imieniu.

Biorac pod uwage tres$¢ SIWZ uzna¢ nalezy, ze zamawiajgcy pozostawit wykonawcy
swobode w jaki sposéb wykona instalacje gazéw medycznych, nie oczekujgc w tym zakresie
wykazania sie na etapie sktadania ofert posiadanymi uprawnieniami. Kwestii tej zamawiajgcy
nie nadat rangi warunku udziatu w postepowaniu. Izba uznaje, ze ocena tresci oferty, aw
szczegolnosci jej zgodnosci z trescig SIWZ winna by¢ oparta o postanowienia SIWZ i
wywodzenie wymagan ponad tg tre$¢ nalezy uznac za niedopuszczalne. Izba zauwaza, iz
zaden z wykonawcow na etapie prezentacji SIWZ wykonawcom zarzutu w tej kwestii nie
podnidst, dlatego tez obecnie zaréwno Izba jak i wykonawcy muszg zmierzy¢ sig z
ustalonymi warunkami udziatu. Za wyrokiem KIO z dnia 11 stycznia 2018 roku sygn. KIO
2722/17 wskaza¢ nalezy, ze interpretacja niesprecyzowanych dostatecznie sformutowan i
okreslen, budzacych watpliwosci lub mogacych budzi¢ watpliwosci interpretacyjne
postanowieh SIWZ, dokonywana na etapie oceny ofert nie moze prowadzi¢ do zawezenia
oraz zaostrzenia warunkow udziatu w postepowaniu, na niekorzys¢ wykonawcéw. Nadto
Izba wskazuje, ze wykonawca nie jest uprawniony, aby ustala¢ za zamawiajgcego jakie
warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ postawione wykonawcom. W tym miejscu



zasadnym jest przywotanie tezy z wyroku SO w Warszawie z dnia 10 lipca 2008 r., sygn. akt:
V Ca 1109/08, gdzie sad uznal, ze ,hie jest rolg wykonawcy ocena, czy wymagania SIWZ sg
zbedne, czy tez niezbedne dla zamawiajgcego. Wykonawca przystepujacy do przetargu ma
obowigzek ztozy¢ oferte zgodng z SIWZ. Jesli jej tre§¢ budzi watpliwosci wykonawcy to
moga one zosta¢ wyjasnione w drodze zapytan kierowanych do zamawiajacego, jak rowniez
czynno$¢ ta moze zostac oprotestowana jeszcze przed uptywem terminu do sktadania
ofert.”

Bioragc pod uwage powyzsze Izba uznata iz podniesiony w takich okoliczno$ciach zarzut jest
niezasadny, gdyz oczekiwanie odwotujgcego postawione w SIWZ nie ma odwzorowania w
treSci wymagan zamawiajgcego. Zamawiajgcy w tresci SIWZ okreslit dokumenty, ktére
wykonawca sktada w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu, lecz brak tam jest
takiego wymogu w zakresie gazdéw medycznych objetych zarzutem odwotania. Podkresli¢
nalezy, ze tak ustalona tre§¢ SIWZ w zaden spos6b nie uchybia potrzebie wykonania
zamowienia zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami.

W zakresie zarzutu nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu przez Arbud i tym
samym zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania Izba- jak w odniesieniu do
zarzutu powyzszego wskazuje, ze ocena zasadnosci zarzutu jest determinowana
wymaganiami zamawiajgcego wprost wskazanymi w SIWZ.

Dalsze zarzuty odwotania dotyczgce Arbud sprowadzajg sie do kwestionowania powierzchni
budynku wskazanego w poz.2 Wykazu i kwestionowania powierzchni i funkcji obiektu
wskazanego w poz. 3 Wykazu.

Odnoszac sie do poz. 2 Wykazu odwotujgcy w odwotaniu podniost, ze wedtug jego
wiadomosci obiekt ten nie posiada wymaganej przez zamawiajgcego powierzchni. Dopiero
na rozprawie odwolujacy przedtozyt fotokopie decyzji starosty piaseczynskiego, z ktorej
wynika, Ze powierzchnia uzytkowa budynku dydaktycznego z oddziatami przedszkolnymi dla
szkoty podstawowej w Uwielinach wynosita 1119,6 m2.

Odwolujgcy dla wykazania spetiania warunku udziatu wskazat na powierzchnie netto
budynku podang w projekcie technicznym i opisie przedmiotu zamoéwienia, a ta wynosita
1531,10 m2. Odwolujgcy twierdzit, ze powierzchni budynku winna byé wyliczana wedtug jego
powierzchni uzytkowej, a nie wedtug powierzchni netto. Oceniajgc powyzsze Izba uznata
niezasadno$¢ podnoszonego zarzutu. Niespornym w sprawie jest fakt, ze zamawiajgcy nie
podat w tresci warunku do jakiej powierzchni budynku winno referowaé spetnianie warunku
udziatu. Nadto zauwazenia wymaga fakt, ze sam zamawiajgcy w rozdziale IV - opis
przedmiotu zamowienia podat, ze powierzchnia rozbudowanego budynku netto wynosi
1967,33 m2. W innej pozycji tg samg powierzchnie zamawiajgcy nazywa powierzchnig
wewnetrzng budynku. Tym samym brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze
wykonawca Arbud nie spetnit warunku udziatu w tym zakresie, gdyz poz. 1 Wykazu -
niekwestionowana przez odwotujgcego oraz budynek wskazany w poz.2 spetniajg warunek
udziatu w postepowaniu.

W zakresie poz. 3 Wykazu wskazac¢ nalezy, ze powierzchnia tego obiektu nie ma
wplywu na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, jednakze wymaga oceny Izby, gdyz
zarzut w tym zakresie jest podnoszony przez odwotujgcego takze w kontekscie podania
nieprawdziwych informacji i wprowadzenia zamawiajgcego w btad. W zakresie tej inwestyciji
(Budowa budynku ustugowo - biurowego DROMET w Grodzisku Mazowieckim) wykonawca
Arbud zadeklarowat w Wykazie ,budowe budynku uzyteczno$ci publicznej o powierzchni
ponad 1500 m2 w ramach inwestycji ,budowa budynku biurowo- ustugowego DROMED w
Grodzisku Mazowieckim". Powierzchnia to 2296,90 m2". Odwolujgcy podat, ze z
posiadanych przez niego informacji wynika, ze wskazany obiekt nie posiada deklarowanej
powierzchni, ktéra wynosi mniej niz wymagane 1500 m2, jednakze na etapie odwotania,
zadnego dowodu w tym zakresie nie przedstawit.

Na etapie rozprawy odwotujgcy przedstawit zrzut ze strony internetowej firmy Dromet z
ktérego miato wynikac, iz przedmiotowy budynek stanowi hale magazynowa, a jej
powierzchnia wynosi 1270 m2. Ponadto przywotat strone 2 tego dokumentu z ktérego miato
wynika¢ w oparciu o powierzchnie zabudowy, iz powierzchnia budynku wynosi 1270 m2, a
nie jak twierdzi Arbud, az 2 296 m2.

Odnoszac sie do powyzszej tresci Izba uznaje, ze odwoltujgcy w zaden sposob nie
wykazat prawdziwosci swoich twierdzen. Zauwazy¢ nalezy, ze ze zdje¢ znajdujgcych sie na
zlozonym dokumencie wynika, iz co najmniej cze$¢ zabudowy stanowi obiekt
dwukondygnacyjny, a wiec jego powierzchnia nie moze by¢ liczona wedlug powierzchni
zabudowy. Z opisu tego budynku wynika, Ze wskazany opis dotyczy tylko hali magazynowe;.
Natomiast przedstawiony w dokumencie obiekt w znacznej czesci takiego charakteru nie
posiada, gdyz jest w nim dwupoziomowy salon sprzedazy. Nadto Izba uznaje, ze dowdd ze
stron internetowych, czy wyrwanych czesci innych dokumentéw nie jest dowodem w oparciu



o ktory Izba moze oprze¢ swoje rozstrzygniecie. Uszto uwadze odwolujgcego, ze
wiarygodnymi dokumentami w sprawie bytyby o$wiadczenia uzytkownikow tych obiektow,
czego odwolujacy nie pozyskat.

Aby oprze¢ orzeczenie na okreslonych dowodach to dowody te musza by¢ pewne i
kategoryczne, winny stwierdza¢ pewne dane. Tutaj odwotujgcy nie sprostat takiemu
obowigzkowi. Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie
z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody, a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastgpowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97).

Nadto Izba negatywnie ocenia sposo6b prezentowania dowoddw przez odwotujacego, {j
sktadania ich dopiero na etapie rozprawy przed KIO. Wykonawca dla uzasadnienia
postawionych zarzutéw winien zgodnie z trecig art. 180 ust.3 Pzp przedstawi¢ dowody
potwierdzajgce realno$¢ podniesionych zarzutéw, a nie uzasadnia¢ ich prawdziwos¢ tylko
rzekomym stanem swojej wiedzy w tym zakresie. Przedstawienie dowoddw na etapie
rozprawy jest sprzeczne z zasadg ekonomiki procesowej, gdyz zaréwno zamawiajacy jak i
przystepujacy mogliby podjg¢ inne czynnoéci procesowe stosowne do wiarygodnosci
dowodowej przedstawionych dowodéw, jak np. uwzglednienie odwotania, przedstawienie
dowoddw negujgcych stanowisko odwotujgcego, itd.

Odnoszgc sie do zarzutu iz przedmiotowy obiekt nie jest obiektem uzytecznosci
publicznej Izba uznata ten zarzut, catkowicie nie udowodniony, jako niezasadny. Odwotujgcy
nie przedstawit zadnego dowodu oprécz wtasnej oceny zaprezentowanych zdje¢, iz obiekt
jest w catosci halg magazynowa, pomija¢ zupetie widoczng na zdjeciach czes¢ handlowo-
ustugowa. Rowniez w kwestii podwykonawstwa w budowie tego obiektu przez Arbud nie
zostata w zaden sposo6b wykazana przez odwoltujgcego okoliczno$¢, aby mozna byto
jednoznacznie ustali¢ zakres robét ktdre Arbud jako podwykonawca wykonywat, a tym
samym na jakie zasoby mogtby sie powotywacé.

Izba biorgc pod uwage powyzsze ustalenia uznata, ze skierowane wobec oferty
wykonawcy Arbud zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Po pierwsze podkresli¢ nalezy,
ze nie zostato wykazane, iz podane w wykazie robot, budynki nie posiadajg wymaganej
przez zamawiajgcego powierzchni. Po drugie podkresli¢ nalezy, ze w zadnym miejscu SIWZ
zamawiajgcy nie wymagat, aby powierzchnia budynku byta podana wedtug powierzchni
uzytkowej. Jesli nie stwierdzono nieprawidtowosci w podanej w Wykazie powierzchni, to tym
samym brak jest podstaw do uznania iz wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad, oraz
Zze zamawiajgcy byt zobowigzany do wyjasniania powierzchni budynkéw poprzez wezwanie
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 i4 Pzp.

Odnos$nie wykonawcy Wojtpol odwotujgcy postawit zarzut niewykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, gdyz nie zostata zamawiajgcemu przedtozona na
odpowiednig wartos¢ polisa ubezpieczeniowa i nie zostat ztozony dokument o niezaleganiu z
podatkami na rzecz Urzedu Skarbowego.

W zakresie polisy poda¢ nalezy, ze zamawiajgcy wymagat wykazania w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, posiadaniu przez wykonawce odpowiedniego
ubezpieczenia odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na okre$long sume gwarancyjna, tj. optacona polisa -
potwierdzajgca, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng: 8
000 000,00 zt. Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze wykonawca przedtozyt w ofercie wraz z
polisg nr COR 140960 na kwote 10 ml ztotych aneks do tej polisy z dnia 17.06.2020 roku
podwyzszajgcy sume ubezpieczenia do kwoty 12 ml ztotych. Zostato wykazane takze, ze
polisa na kwote 10 ml ztotych zostata optacona w dniu 15 czerwca 2020 roku, natomiast
aneks do tej polisy nie zostat optacony, gdyz termin jej ptatnosci zostat ustalony przez
wystawce na dzien 01.07.2020 roku. Odwolujgcy w tym zakresie stat na stanowisku, iz
wprowadzenie aneksu do umowy powodowato fakt, iz polisa pierwotna nie byta wazna gdyz
zostata zmieniona aneksem i dla spetnienia warunku udziatu winna byta by¢ przed terminem
sktadania ofert optacona.

Izba uznaje powyzszy zarzut za niezasadny. Niespornym w sprawie jest fakt, ze wykonawca
dysponowat polisg nr COR 140960 obejmujgcg okres ubezpieczenia od 21.05.2020 roku do
20.05.2021 roku na kwote 10 ml. ztotych. Tym samym brak jest jakichkolwiek podstaw do
kwestionowania spetnienia warunku udziatu w postepowania w tym zakresie.

Natomiast w zakresie spetniania drugiego warunku udziatu tj., przedtozenia
zaswiadczenia wtasciwego urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca Wojtpol
nie zalega z optacaniem podatkéw, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert, [zba uznata, iz zamawiajgcy uznajac spetnienie tego
warunku naruszyt prawo. Termin skladania ofert uptywat w dniu 23.06.2020 r. Niewatpliwym



jest, ze wykonawca Wojtpol sktadajgc oferte nie przedtozyt wymaganego zaswiadczenia z
Urzedu Skarbowego, lecz poprzestat na ztozeniu oSwiadczenia wtasnego w zakresie
niezalegania z zobowigzaniami wobec Urzedu Skarbowego (US) wraz z wyja$nieniem, iz z
powodu stanu epidemii wniosek w tej sprawie ztozyt do skrzynki podawczej US i dotychczas
nie uzyskat stosownego zaswiadczenia. Réwnoczes$nie przedstawit informacje, ze ztozyt
nowy wniosek do US w formie elektronicznej. Niespornym w sprawie jest fakt, ze wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 Pzp ztozyt zaswiadczenie,
ktore uzyskat z US w dniu 30 czerwca potwierdzajgcym stan niezalegania z podatkami na
dzien 25 czerwca. Tym samym biorgc pod uwage fakt, ze termin otwarcia ofert miat miejsce
w dniu 23 czerwca to na ten dzien przystepujgcy Wojtpol nie wykazat sie posiadaniem
zaswiadczenia z US, wymaganego przez zamawiajgcego. Dokumenty na wezwanie
zamawiajgcego, powinny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu nie
pozniej niz w dniu w ktorym uptynat termin sktadania ofert. Doda¢ nalezy, ze w trakcie
rozprawy przystepujgcy okazat Izbie zaswiadczenie z US zawierajgce informacje, ze na
dzien 23 czerwca 2020 roku Wojtpol nie posiadat zalegtosci w ptatno$ciach podatkow.
Zaswiadczenie to nosito date 09 lipca 2020 roku.

Ocenie Izby w zakresie przedmiotowego zarzutu podlegata kwestia, czy z powodu trwania
epidemii Covid-19 mozliwe jest zastgpienie zaswiadczenia z US oSwiadczeniem wtasnym
wykonawcy, oraz czy mozliwe jest ponowne wezwanie tego wykonawcy do zfozenia
zaswiadczenia z dnia 9 lipca 2020 roku. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem odwotujgcego,
ze inni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu dziatali w takich samych realiach i zdofali
uzyskac na czas zaswiadczenia o niezaleganiu z zaptatg podatkéw, a wykonawca Wajtpol,
sktadajgc wniosek w drodze elektronicznej o uzyskanie takiego zaswiadczenia dopiero w tym
samym dniu co dzieh ztozenia ofert, wykazat si¢ brakiem wymaganego profesjonalizmu. Nie
zostato wykazane, ze brak bylo mozliwosci ztozenia wniosku w formie elektronicznej ze
znacznym wyprzedzeniem przez datg otwarcia ofert. Nie mozna automatycznie przyjmowac,
ze w kazdym przypadku uzyskanie wymaganego dokumentu jest niemozliwe i Ze
dokumentow tych nie wydaje sie, a tym samym moga by¢ zastgpione oswiadczeniem
wiasnym wykonawcy. W tym zakresie wykonawca nie wykazat, ze po pierwsze wniosek w tej
sprawie zostat w ogoéle do US ztozony, a po drugie nie uzasadnit dlaczego ponowny taki
whniosek ziozyt dopiero w dniu uptywu terminu sktadania ofert, kiedy jednoznacznie byto
wiadomym, ze brak jest technicznych mozliwosci, aby zaswiadczenie US zostato wydane w
dniu zfozenia wniosku.

Tym samym Izba uznata, ze zamawiajgcy przy braku wykazania przez wykonawce
obiektywnych podstaw braku mozliwosci uzyskania zaswiadczenie z US niezasadnie uznat,
iz istniata przeszkoda w uzyskaniu zaswiadczenia i wystarczajgcym byto ztozenie przez
wykonawce o$wiadczenia wiasnego. Dlatego tez zamawiajgcy winien byt wykonawce
Woijtpol wykluczy¢ z postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania lzba uznata, Ze w sytuaciji kiedy
wykonawca Arbud nie podlega wykluczeniu, a jego oferta nie podlega odrzuceniu to tym

samym uwzglednienie przez Izbe zarzutu co do niezasadnosci odrzucenia oferty
odwotujacego, a takze uznaniu zasadnosci braku wykluczenia wykonawcy Wojtpol nie ma
wplywu na wynik postepowania, gdyz nadal najkorzystniejszg oferta jest oferta Arbud.
Powyzsze skutkowato brakiem mozliwosci uwzglednienia odwotania.

Oceniajgc wplyw uwzglednionych zarzutéw na wynik postepowania za wyrokiem SO
w Poznaniu sygn. akt X Ga 85/15 z 15 maja 2015 r. wskazac nalezy, ze zgodnie z treScig
art. 192 ust.2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia (.../WWarunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci
stawianych w nim zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, jest
stwierdzenie, ze potwierdzone naruszenie ma lub miato istotny wplyw na wynik
postepowania. Z istotnym wplywem na wynik postepowania, o ktbrym mowa w przywotanym
przepisie, mamy do czynienia w sytuacji, w ktorej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych
w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Podobnie wynika z Postanowienia SN z dnia 12 lutego 2014 r sygn. IV CSK 291/13, iz wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7 a Pzp., a wiec jako akt wyboru oferty tego
wykonawcy, z ktbrym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego lub
jako - w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki - wynegocjowanie postanowienh takiej
umowy.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie



zamowienia, co - ze wskazanych wyzej wzgledow - nie miato miejsca w przedmiotowym
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, [zba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a)i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy
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