sygn. akt: KIO 740/23,

KIO 743/23

KIO 745/23

WYROK

z dnia 11 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk
Czionkowie: Piotr Kozfowski

Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca oraz 5 kwietnia 2023 roku, w Warszawie, odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 marca 2023 r. przez:

A.  wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 740/23),

B. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Polimex Budownictwo Sp. z
0.0. Sp. k. z siedzibg w SiedIcach, Electra M&E Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Konsorcjum Polimex
Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 743/23),

C. wykonawce MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach (KIO 745/23),
w postepowaniu prowadzonym przez Dolnoslgskie Centrum Onkologii, Pulmonologii i Hematologii we Wroctawiu
przy udziale:

A.  wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum Polimex Budownictwo Sp. z
0.0. Sp. k. z siedzibg w SiedIcach, Electra M&E Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Konsorcjum Polimex
Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 740/23 po stronie odwotujgcego oraz KIO 745/23 po stronie zamawiajgcego.

B. wykonawcy MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 740/23 i KIO 743/23 po stronie zamawiajgcego;

C. wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 740/23, KIO 743/23 i KIO 745/23 po stronie zamawiajgcego;

D. wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 743/23 i KIO 745/23 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotania,

2. Kosztami postepowania obcigza odwoltujgcych Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO
740/23); Konsorcjum Polimex Budownictwo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w SiedIcach, Electra M&E Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, Konsorcjum Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 743/23); MIRBUD
S.A. z siedzibg w Skierniewicach (KIO 745/23) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr (stownie: szescdziesigt
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: 1)

wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 740/23) (20 000,00 zt) oraz 2) wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum Polimex Budownictwo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
SiedIcach, Electra M&E Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Konsorcjum Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w
Warszawie (KIO 743/23) (20 000,00 zt) oraz 3) wykonawce MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach (KIO 745/23) (20
000,00 zt), tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasadza od kazdego z odwotujgcych: 1) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 740/23); 2)
Konsorcjum Polimex Budownictwo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Siedlcach, Electra M&E Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Konsorcjum Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 743/23); 3) MRBUD
S.A. z siedzibg w Skierniewicach (KIO 745/23) - na rzecz zamawiajgcego Dolno$laskiego Centrum Onkologii,



Pulmonologii i Hematologii we Wroctawiu kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce sze$¢éset zlotych, zero groszy)
stanowigcg zwrot kosztow petnomochika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. poz. 2022, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........cccooeeiiiiiniiiiiiiennn,
Czionkowie:  .....ccooiiiiiii

Sygn. akt: KIO 740/23; KIO 743/23; KIO 745/23
Uzasadnienie

Dolnoslgskie Centrum Onkologii, Pulmonologii i Hematologii we Wroctawiu (dalej ,Zamawiajgcy”), prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1170 ze zm.) (dalej ,ustawa
Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa Szpitala
Onkologicznego we Wroctawiu” (nr postepowania: ZP/PN/41/22/RN/AW).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 maja 2022 r. pod nr
2022/S 090-246383.

Warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne.
KIO 740/23

17 marca 2023 r. Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Mostostal” lub ,Odwotujgcy I’) wniést wobec
czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego, polegajacych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty PORR S.A. (dalej
,PORR”) podlegajacej odrzuceniu oraz zaniechaniu odrzucenia drugiej w kolejnosci rankingowej oferty ztozonej przez
MIRBUD S.A. (dalej ,MIRBUD") odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie.

W odwotaniu Odwotujgcy Mostostal zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy PORR jako zawierajgcej razgco niska cene i koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz w zwigzku z udzieleniem wyjasnien elementdéw cenotwdrczych w
stopniu niewystarczajacym, czyli takich, ktére wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny i kosztow,
co w konsekwenciji stanowi naruszenie podstawowych zasad prowadzenia postepowania 0 zamowienie publiczne,
jakimi sg zasada zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu.

2) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny lub kosztu w sposob
nieprawidtowy, bo nieodnoszacy sie do wszystkich

istotnych sktadnikow ceny, ktére zostaty zanizone w ofercie wybranego wykonawcy.

3) art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty PORR jako niezgodnej z warunkami zaméwienia oraz zawierajacej blad w obliczeniu ceny, co stanowi
naruszenie zasad prowadzenia postepowania o zamowienie publiczne, jakimi sg zasada zachowania uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu.

4) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
MIRBUD jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia, co stanowi naruszenie zasad prowadzenia postepowania o
zamowienie publiczne, jakimi sg zasada zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw w
postepowaniu.

5) art. 223 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 223 ust. 2 ustawy i art. 16 pkt 1 ustaw Pzp poprzez prowadzenie
niedozwolonych negocjacji z wykonawcg MIRBUD stuzgcych dokonaniu bezprawnego sanowania oferty, w istocie
prowadzgcych do zmiany jej tresci.

6) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 108 ust. 1i 2 ustawy Pzp, §2 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentdw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (dalej: ,Rozporzadzenie”) i art. 20
ust. 1 lit. d) ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym (dalej: ,ustawa o KRK”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PORR jako oferty ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z powodu ztozenia w ofercie
tego wykonawcy dla cztonkéw rady nadzorczej i cztonka zarzgdu, majgcych obywatelstwo zagraniczne
(austriackie i niemieckie) informaciji z polskiego Krajowego Rejestru Karnego niezawierajgcych dodatkowe;j
informacji z panstwa obywatelstwa wnioskodawcy, czyli dokumentu bez wtasciwego zatgcznika z Europejskiego
Systemu Przekazywania Informaciji z Rejestrow Karnych - ECRIS (dalej: ,ECRIS') potwierdzajgcego niekaralnosé
w rejestrze karnym panstwa obywatelstwa wnioskodawcy, uzyskiwanego na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 5a ustawy
0 KRK, przez co dokumenty przedstawione dla tych osdb sg niekompletne, z zastrzezeniem mozliwosci wezwania



tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, o ile nie ziszczg
sie inne zarzuty w zakresie odrzucenia oferty.

7) innych przywotanych w tresci uzasadnienia do niniejszego odwotania.
Odwolujgcy Mostostal wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonanie odrzucenia ofert PORR i MIRBUD w oparciu o wyzej wskazane podstawy prawne odrzucenia, z
zastrzezeniem ewentualnego wezwania wykonawcy PORR do uzupetnienia dokumentéw w przypadku
nieziszczenia sie pozostatych przestanek odrzucenia;

Odwolujgcy Mostostal wniost takze o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Uzasadniajgc odwotanie, Mostostal wskazat:
Uwagi og6lne

Zamawiajacy w dniu 7 marca 2023 roku dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty PORR. W wyniku tej czynnosci
Odwotujgcy powzigt wiedze o zaniechaniu przez

Zamawiajgcego dokonania odrzucenia oferty PORR i MIRBUD poprzedzajgcych w
rankingu cenowym oferte Odwotujgcego, podczas gdy oferty obu wymienionych
wykonawcow winny zosta¢ odrzucone w postepowaniu w oparciu o wyzej wskazane
podstawy prawne.

|. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5,8 i 10 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, a takze art. 224 ust. 1 ustawy Pzp

Odwolujgcy podnosi, ze w ofercie PORR cena oferty, a konkretnie ceny za poszczegolne kategorie/rodzaje robot,
znacznie odbiegajg od $redniej ceny ofert pozostatych wykonawcow, co w sposéb ewidentny poddaje w watpliwos¢ ich
realno$¢ i budzi watpliwo$ci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w sposdb zgodny z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamdéwienia, a tym samym powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty tego wykonawcy jako
zawierajgcej razgco niskg cene na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Jednocze$nie, pomimo wezwania tego wykonawcy do zfozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 oraz art. 224 ust. 1
ustawy Pzp w odniesieniu do niektérych skladnikow ceny, wyjadnienia tego wykonawcy nadal budzg watpliwosci w
zakresie realnosci poszczegolnych elementow ceny, co wiecej potwierdzajg watpliwosci co do uwzglednienia w wycenie
wszystkich wymaganych elementow tresci oferty, co tym samym potwierdza rowniez ziszczenie sig przestanki z art. 224
ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg winno dojs¢ do odrzucenia oferty jako razaco niskiej, w odniesieniu do ktérej udzielone
wyjasnienia ani dowody nie uzasadniajg okre$lonej ceny czy kosztu.

Mostostal Warszawa wskazuje, ze juz z pobieznej analizy podsumowania poszczegolnych grup kosztow zawartych w
Specyfikacji cenowej PORR wida¢ wyraznie, ze w grupie IV -,Koszty robét wykonczeniowych" wartos¢ tych robot
odbiega znacznie od cen zaproponowanych przez innych wykonawcoéw. Roznice cen pomiedzy poszczegoinymi
wykonawcami sg co do zasady naturalne, jednakze tylko jesli mieszczg sie one w rozsgdnych granicach.

W ustawodawstwie przyjmuije sig, ze ta rozsadna granica to 30%, co potwierdzit rowniez Zamawiajgcy w wezwaniu
skierowanym do PORR w zakresie wyjasnienia razgco niskiej ceny. W przypadku PORR koszty robét wykonczeniowych
nie przekraczajg 60% Sredniej wartosci z pozostatych ofert, co przektada sie na obnizenie ceny oferty PORR o ok. 70
min zt. To w potgczeniu z kolejnymi 70 min obnizonymi na robotach instalacyjnych, a takze kolejnymi milionami na
poszczegdlnych dziatach, dato PORR pierwsze miejsce w rankingu ofert.

Odwotujgcy, dla zobrazowania rozbieznosci pomiedzy poszczegéinymi ofertami przedstawia tabele zawierajgcg w
podziale na rodzaje rob6t i wyposazenia jednoznacznie wskazujgce na dysonans pomiedzy cenami PORR a cenami
pozostatych wykonawcéw, co w ogélnym rozrachunku tworzy réznice w stosunku do $redniej ceny pozostatych
wykonawcow w wysokosci az 80 min zt.

Dotgczona do niniejszego pisma tabela zestawienia obejmuje 12 pozycji kluczowych (istotnych) rodzajéw/ kategorii robét
i elementow wyposazenia danego przedmiotu zamoéwienia, przy czym Srednia cena wiekszosci rodzajéw robét nie siega
nawet potowy $redniej ceny pozostatych ofert tworzgc gigantyczng wrecz przepas¢ cenowa, sugerujgc wystgpienie w
ofercie razgco niskiej ceny,

W niektérych przypadkach wartos¢ procentowa danego typu robét nie stanowi nawet 10% Sredniej ceny pozostatych
ofert.

Powyzsze bezspornie wskazuje wiec, ze w przypadku oferty PORR doszio do znacznego niedoszacowania



poszczegdlnych elementéw robdt, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 8 ustawy Pzp jako zawierajgcej razaco niskg cene i w konsekwencji stanowi réwniez wyraz naruszenia przez
Zamawiajgcego podstawowych zasad prowadzenia postepowania o zamowienie publiczne wyrazonych w art. 16 pkt 1
ustawy Pzp.

Pragniemy przy tym zauwazy¢, ze udzielone przez wykonawce w dniu 16 lutego 2023 r. wyjasnienia dotyczgce ceny
oferty udzielone w odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. w odniesieniu do wskazanych w wezwaniu
Zamawiajgcego czesci skladowych ceny, kidre - co nalezy podkresli¢ - nie odpowiadajg zakresowi robot i wyposazenia z
wyzej wskazanej tabeli Zestawienia, nie rozwiaty watpliwo$ci, a wrecz utwierdzity w przekonaniu, ze zaoferowana przez
wykonawce cena ma charakter nierealny. Odwotujgcy zwraca przy

tym uwage, ze przez fakt, iz zakres wezwania Zamawiajacego nie obejmowat wszystkich istotnych elementéw ceny,
réwniez samo wezwanie dokonane w trybie art. 224 ust. 1 ustawy PZP jako nieobejmujace wszystkich istotnych
sktadnikéw ceny, w istocie nie bylo prawidtowe i nie mogto da¢ miarodajnego obrazu o ogromie nierealnosci
zaoferowanej ceny.

Niezaleznie od tego nawet wyjasnienia juz udzielone winny zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za niewystarczajgce i
zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy PZP winny prowadzi¢ Zamawiajgcego do konkluzji o odrzuceniu oferty PORR, jako oferty
wykonawcy, ktérego wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg w ofercie ceny lub kosztu i winna ona zosta¢
odrzucona jako oferta z razaco niskg ceng lub kosztem.

I tak - odnoszgc sie do poszczegolnych kategorii kosztow, Odwotujgcy wskazuje, co nastepuje.

W zestawieniu wykazano, ze takie elementy jak Sciany zewnetrzne i wewnetrzne, sufity, warstwy podposadzkowe czy
stolarka ledwie przekraczajg wartoscig 50% Sredniej ceny pozostatych wykonawcow.

Czes¢ z nich byla przedmiotem wyjasnien udzielanych na wezwanie Zamawiajgcego, jednakze PORR w zaden sposo6b
nie wyjasnit, w jaki sposob mégtby zrealizowa¢ zamowienie o potowe taniej od innych wykonawcéw. Kazdy z podmiotdw,
ktéry ubiega sie o przedmiotowe zamowienie, ma w mniejszym lub wiekszym zakresie statych partneréw handlowych i
zawarte z nimi umowy ramowe, i moze w zwigzku z tym liczy¢ na pewne rabaty z uwagi na skale zamoéwienia czy
dotychczasowg wspotprace. Nie istniejg jednak zadne nadzwyczajne okolicznosci, ktére pozwolityby na osiggniecie
potowy rynkowych cen w tak szerokim asortymencie robét.

Na szczegding uwage zastuguje fakt, ze PORR zamierza wykona¢ ostony radiologiczne w planowanym szpitalu za 8
76% Sredniej ceny z pozostatych ofert. Nic nie uzasadnia ponad 90% rabatu, kwota zaoferowana w ofercie PORR nie
wystarczy nawet na zakup blachy otowianej, jaka w tym przypadku powinna by¢ zastosowana, nie moéwigc juz o koszcie
jej montazu.

Na podstawie analizy cenowej jednoznacznie mozna zatem stwierdzi¢, ze PORR nie uwzglednit wymaganych oston
radiologicznych w pomieszczeniach szpitala. W zakresie oston z plyt otowiowych w podanej cenie nie ma zadnej
technologii na rynku, ktéra zabezpieczytaby pacjentéw i/lub otoczenie przed promieniowaniem. Osfony speniajg istotng
funkcje uzytkowa. Wedtug PFU powierzchnie pomieszczen wymagajgcych ostony radiologicznej (biorgc pod uwage fakt
mozliwosci optymalizacji powierzchni objetej ostonami poprzez wykonanie stropéw zelbetowych o grubo$ci min. 25 cm,
a takze wykonanie $cian w technologii murowanej) to ok. 2.400 m?. Oferty zebrane z rynku firm (INNOWATOR, ALVO,
WI E JAK) przyjmujac najnizsza z nich to 563,87 PLN/m? dla 2 mm otowiu oraz 439,92 PLN/m? dla grubosci otowiu 1
mm.

Koszt wykonania nie powinien wiec byé¢ nizszy niz: 2400 x 439,92 = 1055.808 netto PLN, Tymczasem w ofercie PORR
znajdujemy cene sprzedazowg na poziomie 328.362 netto PLN za catos¢.

328.326/2.400 m? = 136,80 PLN/m?

Sama blacha ofowiana wedtug cennikéw producenta grubosci 1 mm za | m? to koszt okoto 221 PLN (cena osiggalna przy
zakupie znacznych ilosci - wg oferty Innowator).

Nalezy zauwazyc, ze istotnym kosztem bedzie tu rowniez montaz, na kiéry sktada sie przygotowanie powierzchni, klej,
transport, montaz, projekt i nadzér szczelnosci.

Nie jest mozliwe zatem zrealizowanie bezpiecznego i funkcjonalnego szpitala przy minimalnych zatozeniach, w zakresie
optymalizacji powierzchni i minimalnej grubosci, bez szkody dla spetnienia funkciji i zatozen PFU.

Z analizy oferty PORR wynika rowniez, ze na wykonanie robét zelbetowych, w tym te, ktére majg zapewni¢ ostone
radiologiczng w jednym ze skrzydet szpitala (C) - wykonawca ten przyjat ok. 51% wartosci Sredniej ceny pozostatych
oferentow.

Prace te dotyczg pomieszczen akceleratorow o szczegdlnych wymaganiach radiologicznych. Zgodnie z PFU przyjeto
pomieszczenia z betonu barytowego o odpowiedniej grubosci $cian, gdzie objetos¢ betonu specjalistycznego wynosi ok.

3.466 m3

Beton barytowy to koszt okoto 4400 PLN/m3 (bazujgc na ofertach Dyckerhoff, ABET, Gérazdze), Liczac koszt betonu:



3.466 x 4,400 = 15.250.400 PLN netto to koszt samej mieszanki betonowej tylko dla
pomieszczen akceleratorow znajdujgcych sie w skrzydle C.

Do powyzszych kosztéw nalezy doliczy¢ jeszcze koszty wbudowania, zbrojenia, robocizny, pompowania betonu,
szalunkéw, strat normowych, dodatkéw do betonu. Sumarycznie bedzie to wigc koszt duzo wyzszy.

Tymczasem PORR na roboty zelbetowe skrzydta C przyjgt kwote ok. 13 min PLN, za ktérg zamierza wykonac wszystkie
Sciany i stropy zelbetowe w skrzydle C (w tym te z betonu barytowego oraz pozostatej konstrukcji zelbetowej, ktdra
$rednio dla poszczegolnych skrzydet ksztattuje sie na poziomie ok. 9 min PLN), kt6ra takze obejmie wszystkie wyzej
wymienione koszty dodatkowe.

Rzetelnos¢ kalkulacji PORR podwaza réwniez fakt, iz dokonali wyceny $cian i stropow zelbetowych skrzydia D (gdzie nie
wystepuje beton barytowy) drozej niz skrzydta C (gdzie ten drogi rodzaj betonu wystepuije).

W orzecznictwie KIO ugruntowany jest poglad, zgodnie z ktérym ,za istotne sktadniki ceny uznaje sie te elementy,
ktérych wartosciowy udziat w przedmiocie zaméwienia jest znaczny lub od ktérych - ze wzgledu na ich merytoryczne
znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych celéw, dla ktérych zaméwienie jest udzielane. Beda to zatem elementy
istotne

pod wzgledem warto$ciowym lub merytorycznym, mogace zawazy¢ na powodzeniu zamdwienia jako catosci." (wyrok
KIO z 17.03.2022.; sygn. akt: KIO 548/22).

Skoro PORR tak znaczaco odbiega od cen rynkowych w zakresie podstawowych elementéw wymaganych do
zabezpieczenia pacjentéw i personelu szpitala przed promieniowaniem, uzasadnione sg wszelkie watpliwosci czy
PORR faktycznie dokonat wyceny wszystkich elementow zamowienia i czy faktycznie takich, jakie sg wymagane w
obiektach szpitalnych. Szpital bez wiasciwych oston radiologicznych lub w ich niewystarczajacej ilosci, nie zostanie
dopuszczony do uzytkowania i nie bedzie mégt spetnia¢ zadnych ze swoich statutowych funkcji.

Analogicznie PORR postapit w przypadku specjalistycznego wyposazenia szpitala w kolumny chirurgiczne i
anestezjologiczne, gdzie cena PORR wynosi od 28% do 30% $redniej ceny pozostatych ofert. Jako ze jest to sprzet
specjalistyczny, o szczegbtowych wymaganiach, produkowany jest jedynie przez kilku producentéw i zaden z nich nie
ma ofercie sprzetu spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego w takiej cenie, co Odwotujgcy bezspornie wykaze
stosownymi dowodami podczas rozprawy. Poziom cen proponowanych przez PORR poddaje w watpliwos¢ czy
urzgdzenia zaproponowane w jego ofercie faktycznie spetnig wszystkie rygorystyczne wymagania PFU (udzwig, diugosc¢
ramion, wyposazenie dodatkowe itp.).

Ponadto, PORR w pozycji 403 Specyfikacji cenowej wycenit , Trafostacje w budynku gtéwnym i technicznym" na kwote 2
127 980,00 PLN netto. Dodatkowo, wskazat w wyjasnieniach skierowanych do Zamawiajacego, ze kwota ta obejmuje:
robocizne, materiaty, sprzet, inne oraz zysk.

Nalezy wskazac, ze zakup samego materiatu (transformatoréw) to koszt rzedu 7 min PLN netto natomiast koszt
wykonania zwigzanych z nim prac oscyluje w granicach 1,1 min PLN netto.

W cenie nalezy wykonac i wyposazy¢ cate pomieszczenia trafostaciji, co wigze sie dostawg i montazem urzadzen i
instalacji towarzyszgcych, a nie tylko dostawy i montazu transformatora. Cena podana przez PORR za ten zakres jest
nierealna.

Pragniemy dodatkowo zwréci¢ uwage, ze w ramach udzielonych 1 lutego 2023 r. wyjasnien PORR powotat sig¢ na
umowe ramowg (umowa partnerska zlecenia ustug lub zamawiania materiatow ze spdtkg Euroklimat sp. z 0. o, jako
majacg zapewni¢ dostawy w zakresie instalacji budowlanych (mechanicznych, sanitarnych, elektrycznych i
teletechnicznych w Polsce, podczas gdy to Mostostal Warszawa w odniesieniu do tego, konkretnego zaméwienia na
~Budowe Szpitala Onkologicznego we Wroctawiu” ma zawartg odrebng umowe (list intencyjny) na wytgcznos$é.

Z listu tego wynika jednoznacznie, ze ,Euroklimat” nie przedtozy oferty na analogiczny zakres zadnym innym podmiotom
(oferentom) niz Mostostal, chyba, Ze w drodze

wzajemnych uzgodnien w formie aneksu do niniejszego Listu intencyjnego Strony postanowig inaczej.”

Mostostal Warszawa o$wiadcza, ze zadnych uzgodnien ani aneksu do wskazanego Listu intencyjnego nie byto, co
Odwolujgcy bezspornie wykaze podczas rozprawy. Tym samym, wyjasnienia PORR w tym zakresie nalezy uznac za
niezgodne z prawda.

Niezaleznie od zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny, zdaniem Odwotujgcego mamy réwniez do czynienia z wadami
oferty polegajgcymi na naruszeniu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, czyli polegajgcymi na niezgodnosciach z warunkami
zamowienia.

Szczeg6lng uwage warto tu zwréci¢ na poz. 10 dotgczonej tabeli (Mosty sufitowe), gdzie poza niskg ceng uwage zwraca
sam przedmiot. Jest bowiem prawdopodobne, Ze dla potrzeb wyceny wykonawca przyjat inny przedmiot zamoéwienia niz
wymagany przez Zamawiajgcego, a konkretnie przyjat 11 mostéw jednostanowiskowych w miejsce 11 mostéw
dwustanowiskowych, co sugeruje, ze w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia ze ztozeniem oferty niezgodnej z
warunkami zamowienia, a wiec podlegajacej odrzuceniu w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.



Odwolujacy wskazuje, ze zgodnie z zatgcznikiem 15d do SWZ - mosty sufitowe dwustanowiskowe znajduja sie w
lokalizaciji:

- sale t6zkowe Oddziatu Intensywnej Terapii na kondygnacji +2 w ilosci - 5 szt.
- sale tézkowe Pacjentow wentylowanych mechanicznie na kondygnacji +2 w iloéci - 6 szt.

W skiad jednego stanowiska wchodzg, z kolei, dwa ruchome wozki (infuzyjny i aparaturowy), ktére po potgczeniu w dwa
zestawy, na jednej belce sufitowej, obstugujg dwoch pacjentow.

Pragniemy tu zauwazy¢, ze zgodnie z naszg wiedzg - wykonanie 11 szt. mostéw sufitowych dwustanowiskowych w
cenie 39 tys. zt budzi watpliwo$é, iz parametry z zatgcznika 15d do PFU zostang spetnione.

Potwierdzajg to jednoznacznie oferty zebrane z rynku wyposazenia medycznego.

Powyzsze potwierdza de facto, ze mamy tu do czynienia nie tylko z wystgpienia niezgodnosci kwalifikujgcej oferte do jej
odrzucenia jako nieodpowiadajgcej warunkom zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, lecz rowniez z
btedem w obliczeniu ceny wynikajgcym z btednego ustalenia przez wykonawce co do faktu, co stanowi przedmiot
zamowienia, a tym samym - co faktycznie przyjat on do wyceny, co powoduje tym samym ziszczenie sie przestanki
odrzucenia z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Odwolujgcy, odnosnie zdefiniowania btedu w obliczeniu ceny, przywotat wyrok Izby z dnia 24 stycznia 2022 r. sygn. akt:
KIO 34/22.

Nie ulega watpliwosci, ze powstate w ten sposéb w ofercie wybranego wykonawcy ,0szczednosci” w istocie stanowig
istotne niezgodnosci z treScig specyfikaciji (warunkami zamdwienia), powodujace przyjecie btednych podstaw wyceny
oferty, a tym samym -uzasadniajgce wystgpienie razgco niskiej ceny.

Majgc na wzgledzie fakt, ze Zamawiajgcy dokonat juz oceny oferty PORR i w toku dokonanych wyjasnieh uznat je za
wystarczajgce, za w peini uzasadnione jest podniesienie zarzutdw w zakresie wszystkich wczesniej przywotanych
podstaw zaniechania odrzucenia oferty i naruszenia podstawowych zasada prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Nalezy z catg moca podkresli¢, bowiem, ze taka wycena poszczegdlnych rodzajow robét nie jest uzasadniona w zadnej
mierze ani cenami rynkowymi ani nie usprawiedliwia jej ryczattowy charakter wynagrodzenia. A co kluczowe - w
konsekwenciji nie daje Zamawiajgcemu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia zgodnie z jego warunkami,
powodujac, ze cel gospodarczy prowadzonego postepowania nie zostanie przez Zamawiajgcego osiggniety, a sama
realizacja napotka szereg trudnosci wynikajgcych z ewidentnych wad i niedoszacowania oferty.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze wyjasnienia ztozone przez PORR na okoliczno$¢ tego, ze ztozona przez niego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, nie sg w zadnym razie wystarczajgce.

Po pierwsze dlatego, ze Zamawiajgcy ograniczyt sie w swym wezwaniu do wyjasnienia jedynie wybranych elementéw
oferty pomijajgc przy tym chocby te, ktére zostaty wskazane w zatgczonej tabeli i to pomimo faktu, ze niektore z nich nie
przekraczajg nawet 10% $redniej ceny pozostatych oferentéw, a takze, pomimo ze czes¢ z nich dotyczy istotnych
funkcjonalnosci i bezpieczenstwa szpitala czy jego kluczowego wyposazenia.

Po drugie dlatego, ze PORR w zaden sposéb nie wyjasnit watpliwosci Zamawiajgcego co do wysokosci poszczegdinych
cen. Zamawiajgcy oczekiwat wprost by PORR opisat zatozenia projektowe, jakie zostaty przyjete dla potrzeb
sporzgdzenia oferty.

Tymczasem PORR w wyja$nieniu ogolnikowo jedynie przedstawit charakter swojej dziatalnoSci nie wykazujgc, w jaki
sposob jest w stanie proponowa¢ wykonanie szerokiego asortymentu robét (o wartosci ok. 100 min zt) za potowe
rynkowej ceny, a niektérych prac i specjalistycznego wyposazenia - za kilkanascie % ich wartosci. Z uwagi na utajnienie
parametrow poszczegdlnych umoéw o wspdipracy Odwolujgcy nie moze wprost podag, jakie rabaty uzyskuje PORR z
takiej wspotpracy z dostawcami i podwykonawcami, jednakze Zamawiajgcy sam moze zweryfikowac, ze z pewnoscig
nie oscylujg one w granicach 50-90% gdyz nie jest to model biznesowy funkcjonujacy na rynku.

Doswiadczenie, ktorym PORR uzasadnia znajomos$¢ cen lokalnego rynku opiera sie na inwestycjach mieszkaniowych
lub hotelowych, ktére nie bedzie pomocne przy wykonaniu np. oston radiologicznych niezbednych do funkcjonowania
szpitala. Z kolei zamortyzowane urzgdzenia czy moduty kontenerowe sg promilem kosztu inwestyciji i nie uzasadniajg w
zaden spos6b mozliwosci stosowania nierynkowych cen.

Nalezy takze wspomniec, ze kilka miesiecy temu PORR wycenit przedmiot zamdwienia w niniejszym postepowaniu na
kwote ponad 40% wyzszg niz obecnie (ponad 400 min drozej). Mozna zatem przyjg¢, ze PORR ziozyt oferte razgco
niska nawet wobec swojej wtasnej wcze$niejszej oferty, w zwigzku z czym jego obecna oferta powinna by¢ przedmiotem
szczegoblnego badania i wyjasnien, gdyz trudno nie mie¢ watpliwosci co do jakosci wyceny, gdy w tak krotkim czasie
cena tak istotnie sie zmienia, i to w kierunku odwrotnym od postepujacej inflacji i wskaznikéw cen produkcji budowlano-
montazowej. Obecnie poszczegdlne firmy dazg raczej do waloryzacji zawartych kontraktéw niz obnizajg swoje ceny o
40%.

Odnoszac sie do zarzutu w zakresie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jako wezwania niekompletnego, Odwolujacy wskazuije,



ze Zamawiajgcy w dniu 01.02.2023 wezwat, co prawda, PORR do ztozenia wyjasnien dotyczgcych istotnych czesci
sktadowych ceny wskazanej w ofercie, jednakze zakres tego wezwania obejmowat tylko niektore z elementéw
wymienionych w tabeli stanowigcej zatgcznik do niniejszego odwotania.

»Wyjasnienie" PORR w duzej mierze polegato na przedtozeniu kalkulacji wtasnych na cze$¢ elementow okreslonych w
wezwaniu, jednak takie rozbicie ceny nic de facto nie wyjasnia. Przyktadowo, PORR zostat wezwany o wyjasnienie cen
elementéw wymaganych dla catego budynku (pkt 37 Specyfikacji cenowej). Jednym z tych elementéw jest poz. 403
»rafostacja w budynku gtéwnym i technicznym”, Jak wida¢ wyraznie w zatgczonej tabeli - pkt. 12 najnizsza cena na ten
element u konkurenciji to ponad 11,5 min PLN netto (PORR ma tutaj 13,05% $redniej ceny z innych ofert). Wycena
PORR tego elementu wynosi ok. 2,1 min PLN netto, a ,wyjasnienie” tak razgcej réznicy polega na rozbiciu jego ceny na
elementy sktadowe: robocizna, materiaty, sprzet, inne oraz zysk.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacy nie uzyskat wiec zadnych informaciji, ktére uzasadnityby tak nadzwyczajng
réznice w cenie i w naszej ocenie nieprawidtowo przyjat takie wyjadnienia za wystarczajace.

Ponadto, Zamawiajgcy wzywat PORR do wyjasnienia cen zawartych w Specyfikacji cenowej, w dziale 6.1 Sprzet
specjalistyczny.

W odpowiedzi PORR zatgczyt oferte na wykonanie gazéw medycznych zawierajgcg w sobie pozycje 782 i 783 (panele
przytozkowe pionowe i poziome). PORR w Zzaden sposob nie odnidst sie nawet do pozostatych elementdw tego dziatu, a
jak wykazano w tabeli bedgcej zatacznikiem do Odwotania (pozycje 8, 9, 10, 11) zawierajg one razaco niskie ceny.

Nalezy zatem podkresli¢, ze wyjasnienia udzielone przez PORR nie wykazujg zadnych nadzwyczajnych okolicznosci
uprawdopodobniajgcych zastosowanie tak niskich cen i nie sg kompletne, gdyz pominieto w nim istotne elementy, o
ktérych wyjasnienie zwracat sie Zamawiajgcy. Ponadto Zamawiajgcy w naszej ocenie nie powinien poprzesta¢ na

niekompletnych i nieadekwatnych wyjasnieniach i nie miat podstaw by uzna¢ je za wystarczajgce.

Powyzsze tym bardziej wskazuje na brak rzetelno$ci Zamawiajgcego w odniesieniu do zakresu wezwania dokonanego w
trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast udzielone dotychczas wyjasnienia elementéw cenotworczych w istocie
potwierdzajg wystepowanie razgco niskiej ceny.

Il. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty MIRBUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16
pkt 1 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 223 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z prowadzeniem niedopuszczalnych
negocjacji prowadzgcych do bezprawnej zmiany tresci oferty.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty MIRBUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, wskazac¢
nalezy, ze nie spetnia ona wymagan dotyczacych limitu kosztéw (zatozen) okreslonych w pkt 14.7 Specyfikacji
Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SWZ').

Zamawiajacy w powotanym postanowieniu okreslit nastepujaco: ,Wykonawca zobowigzany jest dokonaé podziatu
kosztow realizacji zamowienia w sktadanej przez siebie ofercie z uwzglednieniem zatozen wynikajgcych ze Specyfikacii
cenowej, stanowiacej zatgcznik nr 4 do SWZ. Wykonawca uwzglednia stawke VAT dla poszczegolnych pozyciji, zgodnie
z przyjetymi przez Zamawiajgcego zatozeniami. Wartosci wskazane w tabeli stuzg m. in. ocenie i poréwnaniu ztozonych
ofert. Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca uwzglednit zatozenia dotyczace limitu kosztow w przedziale wskazanym w
specyfikacji cenowej pod rygorem uznania oferty za nieodpowiadajgcg tresci SWZ i jej odrzucenia z zastrzezeniem
mozliwosci poprawienia omytek w zakresie przewidzianym w Pzp"

W Swietle powyzszego, nalezy zauwazyc, iz w zatgczniku nr 4 do SWZ Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit $cisle
okreslone limity kosztow, ktorych przekroczenie determinowac powinno zastosowanie sankcji odrzucenia oferty.

Jednocze$nie Zamawiajgcy okreslit tu, ze do 100% warto$ci ceny nie mozna wlicza¢ kosztdéw z grupy VI, cow
przypadku oferty tego wykonawcy nastgpito, powodujgc tym samym powstanie nienadajgcej sie do naprawienia wady
oferty, skutkujgcej jej odrzuceniem na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako nieodpowiadajgcej tresci SWZ,
czyli ktorej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Zwracamy uwage, ze juz w wyniku prostego poréwnania limitow kosztéw dla poszczegdlnych pozycii ujetych w Opisie
Specyfikacji Cenowej Zamawiajgcego kosztéw z kwotami wycenionymi w ofercie MIRBUDu, widoczne jest, Ze nie zostaty
zachowane okreslone w zatgczniku nr 4 do SWZ limity kosztéw.

Powyzsze obrazujg jednoznacznie dotgczone do niniejszego pisma wyciagi z zatgcznika nr 4 do SWZ z oferty MIRBUD,
ktére w poréwnaniu do stworzonego przez Zamawiajgcego wzoru

zatgcznika specyfikaciji cenowej Zamawiajgcego wyraznie potwierdzajg wystgpienie wyzej opisanych niezgodnosci,
poniewaz ujete w Grupie VIl koszty state budowy mimo wyraznego zakazu jednak zostaty wliczone do 100% warto$ci
ceny, a przekroczenia limitow w Grupie | i Grupie lll, w przypadku okre$lonych przez Zamawiajgcego limitow na poziomie
5,50 i 38,50%, zostaly istotnie przekroczone wynoszg odpowiednio 0 0,15 i 0,33% wiecej.

Oznacza to wiec, ze w zakresie tej wady oferty MIRBUD, brak byto podstaw do wzywania tego wykonawcy do udzielenia
jakichkolwiek wyjasnien tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, a tym bardziej nie byto tu mozliwe dokonanie jej
poprawy w trybie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp.



Tymczasem Zamawiajgcy dnia 8 lutego 2023 r. wezwat wykonawce do zfozenia wyjasnien w tym zakresie, czym
dopuscit sig prowadzenia niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, ktérych celem w istocie byto
dokonanie sanowania rzeczonej oferty, naruszajgc tym samym w sposob ewidentny art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zauwaza, ze juz w samym wezwaniu Zamawiajgcy zwrocit uwage na przekroczenia zakladanych wartosci
limitdw procentowych wynagrodzenia w odniesieniu do Dziatu | i lll w stosunku do limitéw okreslonych na poziomie
odpowiednio 5,5 i 38,5% tacznej wysokosci wynagrodzenia z Dziatéw | -VII

W wezwaniu wskazat jednoczesnie, ze ,w ocenie Zamawiajgcego przekroczenia majg zwigzek z wtgczeniem do
podstawy obliczania procentéw kosztéw z Dziatu VIII. W szczegdlnoSci przekroczenie limitu procentowego wartosci
Dziatu | moze by¢ konsekwencjg m. in. ujecia czesci kosztow z Grupy V (Koszty robét zwigzane z zagospodarowaniem
terenu i budowa obiektow pomocniczych), szczegdlnie w zakresie wymiany gruntow

Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze formutujgc w ten sposéb wezwanie do wyjasnien, Zamawiajgcy w istocie
zasugerowat sposéb udzielenia odpowiedzi i w konsekwencji przysztej poprawy oferty, domagajac sie p6zniej pismem z
dnia 28 lutego 2023 r. od wykonawcy potwierdzenia tego dziatania poprzez wyrazenie zgody na poprawe omytek
nieistotnych w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazuje, ze takie dziatanie Zamawiajgcego, nie do$¢, ze potwierdza, iz Zamawiajgcy nie jest w stanie
dokonac¢ poprawy oferty samodzielnie, lecz przede wszystkim jest ze wszech miar niedopuszczalne i razgco narusza
nie tylko powotane przepisy, ale takze zasady prowadzenia postepowan o zamowienie publiczne wyrazone w art. 16 pkt
1 ustawy Pzp, w szczegdInoSci zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Dziatanie
Zamawiajgcego poprzez niedozwolone negocjacje spowodowato tu bowiem zmiany co do sposobu finansowania prac w
czasie, przesuwajgc same roboty, ale i ich koszty.

Odwolujgcy pragnie z catg mocg podkresli¢, ze w ramach poprawy omytek zgodnie z przepisami ustawy Pzp nie miesci
sie przesuwanie dowolnych kwot miedzy pozycjami w réznych grupach robét.

Dopuszczalna omytka w przedmiotowym przypadku mogta polega¢ co najwyzej na zaokragleniu kwot, gdzie dla
kilkudziesieciu pozycji skorygowano warto$¢ najczesciej +- 1 grosz, nie za$ na przesuwaniu kwot miedzy pozycjami i
grupami robét.

Odwolujgcy zwraca uwage, ze juz sama analiza tabeli podziatu kosztéw w Grupach rob6t wyraznie wskazuje, ze wada
oferty dotyczy btednie przyjetej podstawy 100%, czego Zamawiajgcy jest w petni Swiadomy i wprost wskazuje to w swojej
korespondenciji.

Podkreslenia wymaga fakt, ze MIRBUD jako 100% przyjat cato$¢ ceny, a Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze do 100% nie
nalezy wlicza¢ ostatniej Grupy. Tymczasem w ofercie MIRBUD zrobiono inaczej i bfad jest oczywisty.

Stosujgc podejscie Zmawiajgcego postanowienie pkt 14.7 SWZ miatoby charakter martwy (stricte iluzoryczny), bo
prowadzitoby do dopuszczalnosci istotnych przesunie¢ miedzy grupami rob6t, co w konsekwencji nigdy nie stanowitoby
niezgodnosci z SWZ

Odwolujgcy wskazuje, ze w wyniku ztozonego wyjasnienia w istocie doszto do istotnych zmian tresci oferty MIRBUD w
sposob nastepujacy:

-z Grupy |, poz 4 wyceniona na kwote 11.715.058,93 (92 grosze po korekcie Zamawiajgcego) PLN wycigga
1.742.154,56 plIn brutto, czyli zmienia oferte twierdzac, ze wykop pod budynek wykona taniej, a drogi wykona
drozej. Nalezy zauwazyc¢, ze w poz. 765 Grupy V, czyli ponad 6 krotnie wiecej niz podat to w Specyfikacji cenowe;.

- w Grupie lll dziat 3.7 poz 410 kotlownia proponuje zmniejszy¢ pozycje o kwote 3.764.471,87 (1/3 kosztu) i
przenie$¢ do Grupy V 5.1 poz 753, w ktérej mamy zaledwie 2.116.181,13, czyli chce zwigkszy¢ o dodatkowe 78%
aktualnego kosztu. W tym przypadku MIRBUD sugeruje przesunigcie kosztu wykonania technologii kotlowni do
budowy obiektéw pomocniczych.

Nie ulega watpliwosci, ze sugerowane przeniesienie kosztu polega na przesunieciu robot instalacyjnych zawartych w
Grupie lll ,Koszty roboét instalacyjnych" do Grupy V ,Koszty rob6t zwigzanych z zagospodarowaniem terenu i budowg
obiektow", ktére w oczywisty sposéb nie sg tozsame.

Roboty wymienione w Grupie V to typowe prace zwigzane z powstawaniem niewielkich budynkéw stanowigcych obiekty
pomochnicze/techniczne dla budynku gtdwnego. Z kolei prace wymienione w pozycji 3.7 Specyfikacji cenowej to roboty
instalacyjne zwigzane z funkcjonowaniem gtéwnego obiektu. Pod nazwa ,Kottownia” nie jest wiec wyceniony budynek a
technologia zwigzana z rozprowadzeniem ciepta dla catego obiektu.

Korzystajgc z faktu, ze w toku postepowania firma PORR zostata wezwana do wyjasnien tego, co m.in. zawiera pozycja
753 (Budynek techniczny trigeneracja) mozna obiektywnie wskazac¢, jakie roboty ta pozycja powinna zawierac.

Wida¢ wyraznie, ze nie ma tu miejsca na dodatkowe 3,7 min na technologie kotlowni, a dodanie tego kosztu prawie potroi
koszt wykonania obiektu.

,Zonglowanie” kosztami wykonania robét budowlanych ma tez szczegélne znaczenie w aspekcie dokonywania rozliczen
wykonanych robét. Oczywiste jest, ze zgodnie ze sztukg budowlang w pierwszej kolejnosci powstang obiekty, w ktorych



nastepnie beda wykonywane instalacje. Przerzucenie kosztu wykonywania instalacji do kosztu wykonania obiektu
uprawni zatem MIRBUD do przedwczesnego i zawyzonego zafakturowania robét de facto instalacyjnych, ktérych nie
wykona.

Potwierdzajg to réwniez postanowienia umowy, ktére wskazujg, ze rozbicie fakturowania bedzie uzaleznione od tresci
Specyfikacji cenowe;:

,12. Platnosci

(...)
12.2.2 w Etapie 2:

a) od dnia wpisu w dzienniku budowy rozpoczecia Roboét Budowlanych Wykonawca bedzie wystawiat faktury raz w
miesigcu, z uwzglednieni bicia koszt6 i ikaj treSci zioz j Off S ikacj
cenowa/ Tabela Rozbicia Ceny Kontraktowej);” Ponadto, wskaza¢ nalezy, ze w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnien MRBUD na wyrazng sugestie Zamawiajgcego wskazuje, ze co prawda mozna poprzesuwaé
poszczegdlne koszty (a nie roboty budowlane) pomiedzy poszczegdinymi grupami kosztéw, ale ,sktadajgc oferte
uwzglednit zaktadane przez Zamawiajgcego limity.” - podczas gdy nie miafo to w istocie miejsca - uwaza zatem,
ze jego oferta nie zawiera zadnych btedéw, i to pomimo wezwania Zamawiajgcego. Nastepujgce pdzniej
spoprawienie" Specyfikacji cenowej MIRBUDu odbywa sie, pomimo ze oferent ten uwaza, ze zadnego btedu nie
popetnit.

Zaskakujgce jest rowniez, z jakg swobodg Zamawiajgcy wraz z Wykonawcg ,przesuwajg" sobie miliony ztotych po
Specyfikacji cenowej. To, jaka warto§¢ ma by¢ przesunieta nie wynika bowiem z omytki czy z wyliczen wartosci zakresu
robé6t do wykonania, nie wynika z ilosci rob6t ziemnych, jakie nalezy wykonaé w wiekszej czy mniejszej ilosci, nie wynika
z warto$ci zakresu robot, jakie nalezy wykona¢ budujgc budynek przysztej kottowni, nie wynika z tego, ile kosztujg prace
instalacyjne. Szeroki zakres robét o wartosci kilku milionéw ztotych jest przesuwany z uwagi na odgoérne zatozenie, ,by
pasowato" do limitbw narzuconych przez Zamawiajgcego.

Nie ma przy tym zadnego znaczenia czy roboty te sg mniej czy bardziej podobne. Z jakichs powoddéw Zamawiajacy
chciat poznac¢ ich ceny oddzielnie i po to stworzyt tak utozong Specyfikacje cenowg. Pozycje zawarte w Specyfikaciji
cenowej to nie tylko liczby, to przede

wszystkim warto$¢ konkretnych robét budowlanych, ktére sie za nimi kryjg. Przesuniete kilka milinéw ztotych to wartos¢
pracy ludzi, sprzetu i koszt materiatow, a Zamawiajgcy nie ma zadnej wiedzy, czym jest (jaka robote budowlang
odzwierciedla) przesuniete 1.742.154,56 zt czy 3.764.471,87 zti dlaczego to akurat takie warto$ci, a nie np. milion ztotych
wigksze.

Gdyby hipotetycznie przyja¢, ze poprawienie oferty MIRBUDu poprzez przesuwanie liczb bylo dopuszczalne - to istniejg
dostownie miliony sposobéw, by wpasowac oferte MIRBUDu w limity Zamawiajgcego - skad Zamawiajgcy ma wiedze,
ktére z milionéw rozwigzan nalezy "bra¢? Dlaczego wybrat pierwsze pasujagce rozwigzanie, a nie wybrat zadnego z
milionéw innych - réwniez pasujgcych? Dlaczego kwota zasugerowana przez MIRBUD jest réwna takiej warto$ci, ktora
doprowadza Specyfikacje cenowg MIRBUD do wejscia w limity procentowe Zamawiajacego co do grosza nie zwazajgc
na zakres rzeczowy, ktéry powinien by¢ ujety w poszczegdinych pozycjach?

Czemu ogranicza¢ sig do instalacji technologii kottowni, skoro w zasadzie wszystkie instalacje mozna poprzesuwa¢ do
robo6t zwigzanych ze wznoszeniem poszczegdinych obiektow?

Odwotlujgcy pragnie zauwazyc, ze w wyniku wezwania Zamawiajgcego, Odwotujgcy dokonat zmian tresci oferty w celu
wypetnienia wymogu nieprzekraczalnosci limitéw, przerzucajgc koszty w dowolnych kwotach do pozycji podobnych. Tym
samym kazda pozycja z Kosztorysu MIRBUDU moze by¢ tak naprawde ,ptynna”. | docelowo jest wielce prawdopodobne,
ze przed podpisaniem Umowy MIRBUD moze dalej proponowa¢ zmiany w kosztorysie.

lll. Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy i w konsekwencji odrzucenia oferty PORR na podstawie art. art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a/ w zwigzku z art. 108 ust. 1i 2 ustawy Pzp, S2 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia i art. 20 ust. 1 lit d/
ustawy o KRK oraz innych przepiséw przywotanych w tresci uzasadnienia

Odwolujgcy podnosi, ze w zwigzku z okreslonym w pkt 5.1 ppkt 1 i 2 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SWZ")
wymogiem co do braku podstaw do wykluczenia w zakresie potwierdzenia niekaralnosci dla oséb fizycznych bedacych
urzedujacymi czionkami organu zarzadzajgcego lub nadzorczego, w przypadku wykonawcy PORR nie doszio do
wykazania niekaralnosci os6b majgcych obywatelstwo zagraniczne w sposéb zgodny z przepisami 52 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia oraz art. 20 ust. 1 lit d/ ustawy o KRK. Wada ta dotyczy informaciji o niekaralnosci wydanych dla cztonka
zarzadu - pana S. J. W. -obywatela Niemiec oraz majgcych obywatelstwo austriackie cztonkéw rady nadzorczej - pana
K. A E.,panaJ. M. R.ipana R. P.

Mostostal Warszawa podkresla, ze zgodnie z powotanym Rozporzgdzeniem w zakresie art. 108 ust. 1i 2 ustawy Pzp
dla oséb fizycznych, niezaleznie od ich obywatelstwa, istnieje

obowigzek pozyskania dokumentu z polskiego KRK, przy czym zakres tej informacji wyznacza przepis art. 20 ust. 1 lit d/
ustawy o KRK.



Przywotany przepis ustawy o KRK okresla, ze informacja o osobie sporzgdzona na wniosek osoby, o ktérej mowa w art.
7 ust. 1 ustawy o KRK, czyli bedgcej obywatelem paristwa cztonkowskiego Unii Europejskiej innego niz Rzeczpospolita
Polska, a wiec rowniez w przypadku os6b majgcych obywatelstwo austriackie lub niemieckie, powinna zawiera¢ dane
zgromadzone zaréwno w polskim Krajowym Rejestrze Karnym jak i w rejestrze karnym panstwa obywatelstwa
wnioskodawcy, uzyskane na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 5a ustawy o KRK.

Odwolujgcy wskazuje, ze w mysl art. 4 ust. 1 pkt. 5a ustawy o KRK, z kolei, do zadan biura informacyjnego nalezy
wystepowanie do organdw centralnych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, zgodnie z prawem danego panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej, z zapytaniem o udzielenie informacji z rejestru karnego tego panstwa o osobie bedacej
jego obywatelem, w przypadku, gdy osoba ta zlozyta wniosek o udzielenie informacji z Krajowego Rejestru Karnego.

Nalezy tu zauwazyc¢, ze zgodnie z § 8 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 7 lipca 2015 r. w sprawie
udzielania informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym
Rejestrze Karnym (dalej: ,Rozporzgdzenie dot. KRK”), w przypadku ztozenia wniosku o udzielenie informacji z Rejestru
przez osobe bedgcg obywatelem panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej innego niz Rzeczpospolita Polska, przed
udzieleniem informacji KRK wystepuje z zapytaniem o informacje o wnioskodawcy z rejestru karnego panstwa, ktérego
obywatelem jest wnioskodawca, czyli dana osoba fizyczna, ktérej ta informacja dotyczy.

Z kolei, w mys| § 9 ust. 1 Rozporzadzenia dot. KRK - po wptynieciu zapytania lub wniosku zawarte w nich dane
poréwnuje sie z danymi zgromadzonymi w kartotekach i w bazie danych systemu teleinformatycznego Rejestru. Dopiero
po ustaleniu zgodnosci tych danych sporzadza sie informacje o osobie lub informacije o podmiocie zbiorowym.

Zkolei, § 10 ust. 1 Rozporzgdzenia dotyczacego KRK okresla jednoznacznie, ze informacja z Rejestru przed
przekazaniem podmiotowi kierujgcemu zapytanie lub wniosek podlega kontroli pod wzgledem kompletnosci. Kontrole
przeprowadza osoba upowazniona przez Ministra Sprawiedliwosci.

Ostatecznie, od strony technicznej, informacja z KRK dla osoby obywatelstwa zagranicznego opatrzona zostaje
dodatkowym zatgcznikiem ECRIS zawierajgcym potwierdzenie niekaralnosci z wtasciwego rejestru panstwa
obywatelstwa danej, ktérej dokument dotyczy.

Oznacza to wiec, ze informacja z polskiego Krajowego Rejestru Karnego dla osoby obywatelstwa zagranicznego winna
obejmowac dane po kompletnej weryfikaciji, w

odniesieniu do rejestru polskiego, jak tez w odniesieniu do rejestru karnego panstwa, ktérego obywatelem jest dana
osoba bedaca obywatelem panstwa czionkowskiego Unii Europejskiej innego niz RP.

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, w przypadku wyzej wymienionych oséb z obywatelstwem zagranicznym,
przedstawione w ofercie PORR informacje z KRK winny by¢ opatrzone dodatkowym zatgcznikiem ECRIS z panstwa
obywatelstwa wnioskodawcy, tak ja to ma miejsce w przypadku osob bedacych cztonkami organu zarzadzajgcego i rady
nadzorczej z obywatelstwem zagranicznym z ramienia Odwotujgcego. Jako przyktadowy dotgczamy do niniejszego
odwotania kopie informacji z polskiego KRK dla pana J. S. Q. -cztonka rady nadzorczej Mostostal Warszawa, majacego
obywatelstwo hiszpanskie, z ktérej jasno wynika, ze poza standardowym potwierdzeniem niekaralno$ci z polskiego KRK,
zawiera ona dodatkowy zatgcznik ECRIS, potwierdzajgcy zaciagniecie informaciji takze z hiszpanskiego rejestru karnego
(Registro Central de Penados).

Majgc na uwadze fakt, ze w chwili obecnej dokumenty ztozone w tym zakresie nie sg kompletne, a Zamawiajgcy nie
dokonywat wezwania wykonawcy PORR do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie, w pierwszej kolejnosci winno
doj$¢ do wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, o ile oferta tego wykonawcy
nie bedzie podlegata odrzuceniu na podstawie innych przepisé6w podnoszonych w niniejszym odwotaniu.

KIO 743/23

17 marca 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum Polimex Budownictwo Sp. z
0.0. Sp. k. z siedzibg w SiedIcach, Electra M&E Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Konsorcjum Polimex
Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Konsorcjum Polimex” lub ,Odwotujacy II’) wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie od:

1) czynnosci wyboru oferty PORR S.A. (dalej "PORR") jako oferty najkorzystniejszej pomimo tego, ze
wykonawca ten podlega wykluczeniu z Postepowania, a oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ uznana za
odrzucong i wykonawca ten nie wykazat spetiania okreslonych w Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia (dalej
"SWZ") warunkéw udziatu w Postepowaniu;

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.

b) i c) ustawy Pzp, w sytuacji, w ktérej wykonawca ten nie spetnia okre$lonego w pkt

5.4.2 ppkt 1) SWZ warunku udzialu w Postepowaniu oraz nie przedstawit wymaganych w pkt 6.2.1 ppkt 9) SWZ
dokumentow, ktére potwierdzatyby spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu,

ewentualnie zaniechanie czynnosci wezwania PORR w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przez PORR warunku udziatu w Postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ;



3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.

b) i c) ustawy Pzp, w sytuacji, w ktorej wykonawca ten nie spetnia okreslonego w pkt 5.4.2 ppkt 3) lit. a) SWZ
warunku udziatu w Postepowaniu oraz nie przedstawit wymaganych w pkt 6.2.1 ppkt 11) SWZ dokumentoéw, ktore
potwierdzatyby spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu,

ewentualnie zaniechanie czynnosci wezwania PORR w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przez PORR warunku udziatu w Postgpowaniu, o ktorym mowa w 5.4.2 ppkt 3) lit. a) SWZ;

4) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy
Pzp z uwagi na to, ze zawiera razgco niskag cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a ztozone
przez PORR wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu,
ewentualnie zaniechanie czynnos$ci zwrécenia sie do PORR w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wszystkich istotnych czesci skladowych ceny wskazanej w ofercie, ktorych warto$¢ jest
nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert w zakresie pozycji wskazanych w zatgczniku
13 do niniejszego odwotania;

5) zaniechania czynno$ci uznania dokonanego przez PORR zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny jako
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (dalej "uznk")
jako zastrzezenia bezskutecznego i w zwigzku z tym zaniechania czynno$ci udostepnienia Odwotujgcemu cato$ci
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez PORR z naruszeniem art. 18 ust. 1i art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp;

6) czynnosci poprawienia w trybie art. 226 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP nieprawidtowosci w Specyfikacji Cenowej
dotgczonej do oferty MIRBUD S.A. (dalej "MIRBUD") pomimo tego, ze btedy zawarte w tym dokumencie nie
stanowig innej omytki w rozumieniu tego przepisu oraz nie mogg zostac¢ poprawione w trybie okre$lonym w tym
przepisie;

7) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy MIRBUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
pomimo tego, ze tresc¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia tj. z pkt 14.7 SWZw zw. z
wytycznymi zawartymi w zatgczniku nr 4 do SWZ;

8) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty MIRBUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.

b) i ¢) ustawy Pzp, w sytuacji, w ktorej wykonawca ten nie spetnia okreslonego w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ warunku
udzialu w Postepowaniu, ewentualnie zaniechanie czynnosci wezwania MIRBUD w trybie art. 128 ust. 1 ustawy
PZP do uzupetnienia Jednolitego Dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez MIRBUD warunku udziatu w
Postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1 SWZ;

9) zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. (dalej "Mostostal”) na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp pomimo tego, ze tre$¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z
warunkami zamowienia tj. z pkt 14.7 SWZ w zw. z wytycznymi zawartymi w zatgczniku nr 4 do SWZ,

10) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. (dalej
"Doraco") na podstawie art- 226 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp pomimo tego, ze tre$¢ oferty tego wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zaméwienia tj. z pkt 14.7 SWZw zw. z wytycznymi zawartymi w ztgczniku nr 4 do SWZ;

W odwotaniu Konsorcjum Polimex zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty PORR w sytuaciji,
w ktérej wykonawca ten nie spetnia okreslonego w pkt 5.4.2 ppkt 1) warunku udziatu w Postepowaniu oraz nie
przedstawit wymaganych w pkt 6.2.1 ppkt 9) SWZ dokumentdw, ktore potwierdzatyby spetnianie warunkéw udziatu
w Postepowaniu, ewentualnie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania PORR w trybie
tego przepisu do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych przez PORR warunku udziatu w Postepowaniu, o
ktérym mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ,

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty PORR w sytuacji,
w ktorej wykonawca ten nie spetnia okre$lonego w pkt 5.4.2 ppkt 3) lit. a) warunku udziatu w Postepowaniu oraz nie
przedstawit wymaganych w pkt 6.2.1 ppkt 11) SWZ dokumentow, ktore potwierdzatyby spetnianie warunkow
udzialu w Postepowaniu, ewentualnie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wezwania PORR
w trybie tego przepisu do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych przez PORR warunku udziatu w
Postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 5.4.2 ppkt 3) lit. a) SWZ;

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty PORR z
uwagi na to, ze zawiera razgco niskg cene lub koszt w

stosunku do przedmiotu zamowienia, a ztozone przez PORR wyja$nienia razgco niskiej ceny wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu, ewentualnie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
zwroécenia sic do PORR do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wszystkich istotnych czesci skladowych ceny wskazanej w
ofercie, ktérych warto$¢ jest nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert w zakresie pozyc;ji
wskazanych w zatgczniku 13 do niniejszego odwotania;

4) art. 18 ust. 1iart. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci uznania dokonanego przez PORR



zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny, jako tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk jako
zastrzezenia bezskutecznego i w zwigzku z tym zaniechania czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu catosci
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez PORR,;

5) art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez czynno$¢ polegajgcag na bezpodstawnej poprawie nieprawidtowos$ci
w Specyfikacji Cenowej dotgczonej do oferty MIRBUD pomimo tego, ze btedy zawarte w tym dokumencie nie
stanowig innej omytki w rozumieniu tego przepisu oraz nie mogg zostac¢ poprawione w trybie okre$lonym w tym
przepisie;

6) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty MIRBUD pomimo tego, ze
tre$¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zaméwienia tj. z pkt 14.7 SWZ w zw. z wytycznymi
zawartymi w zatgczniku nr 4 do SWZ

7) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty MIRBUD w
sytuacji, w ktérej wykonawca ten nie spetnia okreslonego w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ warunku udziatu w
Postepowaniu, ewentualnie zaniechanie czynnosci wezwania MIRBUD w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do
uzupeienia wymaganego Jednolitego Dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez MIRBUD warunku udziatu w
Postepowaniu, o ktdbrym mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ;

8) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Mostostal pomimo tego, ze
tre$¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zaméwienia tj. z pkt 14.7 SWZ w zw. z wytycznymi
zawartymi w zatgczniku nr 4 do SWZ,

9) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnos$ci odrzucenia oferty Doraco pomimo tego, ze
tresc¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia tj. z pkt 14.7 SWZw zw. z wytycznymi
zawartymi w zatgczniku nr 4 do SWZ;

Konsorcjum Polimex wniosto o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia wyboru oferty PORR, jako oferty najkorzystniejszej;
2) dokonania powtornego badania i oceny ofert;

3) udostepnienia Odwotujgcemu catosci dokumentow PORR, tj. utajnionej czesci wyjasnien razaco niskiej ceny
oraz zatgcznikéw do tych wyjasnien;

4) odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) i c) ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz
art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,

ewentualnie wezwanie PORR do uzupetnienia wymaganych w pkt 6.2.1 ppkt 9) i 11) SWZ dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez PORR warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1) oraz ppkt 3) lit. a) SWZ
lub takze zwrocenia sig¢ do PORR w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyja$nien dotyczacych wszystkich
istotnych czesci sktadowych ceny wskazanej w ofercie, ktorych warto$c¢ jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej
arytmetycznej zlozonych ofert w zakresie pozycji wskazanych w zatgczniku 13 do niniejszego odwotania;

5) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na poprawieniu oferty MIRBUD w trybie art. 223 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp i nakazanie odrzucenia oferty MIRBUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na
to, ze tres¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamoéwienia tj. z pkt 14.7 SWZ w zw. z wytycznymi
zawartymi w zatgczniku nr 4 do SWZ

6) odrzucenia oferty MRBUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) i c) ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8
oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,

ewentualnie wezwanie MIRBUD do uzupetnienia wymaganych w pkt 6.2.1 ppkt 9) i 11) SWZ dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przez MIRBUD warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1) oraz
ppkt 3) lit. a) SWZ

7) odrzucenia oferty Mostostal na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na to, ze tre$¢ oferty tego
wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia tj. z pkt 14.7 SWZ w zw. z wytycznymi zawartymi w
zatgczniku nr 4 do SWZ,

8) odrzucenia oferty Doraco na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na to, ze tre$¢ oferty tego
wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia tj. z pkt 14.7 SWZ w zw. z wytycznymi zawartymi w
zatgczniku nr 4 do SWZz

Odwotujgcy Konsorcjum Polimex wniést takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztow

postepowania odwotawczego w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa,
zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Uzasadniajgc odwotanie, Konsorcjum Polimex wskazato:
l. Stan faktyczny



1. Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg roboty
budowlane. W Postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbada¢ czy wykonawca, ktorego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

2. W Postepowaniu w dniu 9 stycznia 2023 r. oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy oferujgcy nastepujgce ceny:
- PORR: 1.055.999.999,16 zt

- MIRBUD: 1.177.000.000,00 zt

- Mostostal Warszawa: 1.197.963.640,50 zt

- Doraco: 1.328.379.592,92 zt

- Odwolujacy: 1.419.856.235,36 zt

3. W dniu 16 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat PORR na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty poprzez wskazanie z jakich przyczyn PORR w 20 pozycjach wyceny
przedmiotu zamowienia nie dokonat wyceny przedmiotu zamoéwienia wskazujac na wycene O ztotych.

4. PORR w dniu 23 stycznia 2023 r. udzielit stosownych wyja$nien.

5. W dniu 1 lutego 2023 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wezwat PORR do
zfozenia wyjasnien dotyczacych istotnych czesci sktadowych ceny wskazanej w ofercie, ktorych warto$¢ jest

nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert. Zamawiajgcy wskazat na 41 takich pozycji.

6. W dniu 16 lutego 2023 r. PORR udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien (dalej "Wyjasnienia RNC"), dokonujgc
zastrzezenia czesci Wyjasnien RNC, jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.

7. W dniu 28 lutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat PORR o uznaniu w czesci zastrzezenia Wyjasnien RNC,
jako tajemnice przedsiebiorstwa PORR, jako zastrzezenia nieskutecznego i w zwigzku z tym o podlegajgcych
udostepnieniu kalkulacji wiasnych (zat. 4 oraz 11-14), fragmentow umow partnerskich)zat. 1.1 - 1.9) oraz oferty

podwykonawcédw i dostawcédw, kidrych poufnosci nie zastrzezono (czyli za wyjatkiem zat. 16).

8. Pismem z dnia 7 marca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o dokonaniu wybory oferty PORR,
jako oferty najkorzystniejsze;.

9. Odwolujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o otrzymanie kopii protokotu Postepowania, w tym korespondenciji
prowadzonej przez Zamawiajgcego z PORR.

10. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu prowadzong z PORR korespondencije, jednak Wyjasnienia RNC
zostaty przekazane wylgcznie w czegsci nie zastrzezonej przez PORR, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

11. Pismem z dnia 10 marca 2023 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu Wyjasnienia RNC z odtajniong
czescig dokumentacii.

12.  Zdaniem Odwotujgcego wybodr przez Zamawiajgcego oferty PORR, jako najkorzystniejszej jest
nieuzasadniony, a Zamawiajgcy zaniechat w toku Postepowania czynnosci wskazanych w petitum odwotania. Z
tego wzgledu, czynnos¢ wyboru oferty PORR, jako najkorzystniejszej winna by¢ uniewazniona i Zamawiajacy
powinien powtdrzy¢ czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem dokonania czynno$ci zadanych przez
Odwolujgcego w niniejszym odwotaniu.

. Zarzuty

I.1.  Zarzut dotyczacy niewykazania przez PORR spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ

I.1.1  Krotki opis stanu faktycznego

13. Zamawiajgcy w pkt 5.4.2 pkt 1) SWZ okreslit warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie zdoIno$ci
technicznej i zawodowej, zgodnie z ktérym "wykonawca musi wykazac, ze w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2
(dwa) zaméwienia (umowy), ktérych zakres przedmiotowy kazdego obejmowat budowe obiektu uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej co najmniej 15 tys. m2."

14. Jednocze$nie Zamawiajgcy okreslit w Rozdziale 5 pkt 4) SWZ definicje "powierzchni uzytkowej” wskazujac,
ze: "nalezy jg rozumie¢ oraz oblicza¢ wg Polskiej Normy, o ktérej mowa w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z
dnia 11 wrzes$nia 2020 r. w sprawie szczeg6towego zakresu i formy projektu budowlanego (t.j. Dz. U. z 2020 r.
poz. 1609)".




15.  PORR w Jednolitym Dokumencie wskazat na potrzeby wykazania spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu, o ktbrym mowa powyzej, doswiadczenie polegajgce na realizacji inwestycji pn. "Budowa budynku
biurowego ,Mogilska Office” w Krakowie".

16. W odpowiedzi na wezwanie z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp PORR przedstawit Wykaz robét, w ktérym
przedstawit szczeg6towe informacje dotyczace przedmiotowej inwestycji.

17. Do Wykazu robét PORR dotgczyt referencije.

18. W ocenie Odwotujgcego przedmiotowa inwestycja nie spetnia przywotanego powyzej warunku udziatu w
Postepowaniu, gdyz inwestycja nie dotyczyta budowy obiektu o powierzchni uzytkowej — obliczonej zgodnie z
Polskg Normg - min. 15.000 m2.

I.1.2 Pojecie "powierzchni uzytkowej”

19. Powierzchnia uzytkowa to jeden z parametrow powierzchniowych. Parametr ten jest wyktadnikiem,
okreslajgcym wielko$¢ budynku. Parametr ten wykorzystywany jest réwniez do okre$lenia wartoSci nieruchomosci
zabudowanej w postepowaniu podatkowym lub spadkowym.

20. W obowigzujgcych przepisach prawa mozna znalez¢ kilka definicji pojecia "powierzchnia uzytkowa" i w
zaleznoSci od podstawy prawnej przyjetej dla obliczenia powierzchni uzytkowej danego budynku powierzchnia ta
bedzie miata inng wartos¢. Definicja powierzchni uzytkowej zostata okre$lona m.in. w przepisach wykonawczych
do ustawy Prawo budowlane (w tym takze w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2020 r. w
sprawie szczego6towego zakresu i formy projektu budowlanego, ktory odwotuje sie do Polskiej Normy 9836),
ustawie o podatkach i optatach lokalnych, czy ustawie o ochronie praw lokatorow.

21. Zamawiajacy, jak zostato wskazane powyzej, na potrzeby oceny zdolnosci podmiotowej wykonawcow
zdefiniowat pojecie powierzchni uzytkowej: "nalezy jg rozumie¢ oraz oblicza¢ wg Polskiej Normy, o ktérej mowa w
Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2020 r, w sprawie szczegotowego zakresu i formy projektu
budowlanego (ij. Dz. U. z 2020 r. poz. 1609)".

22. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 11 wrzesénia 2020 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy
projektu budowlanego w § 12 [Okreslenie powierzchni budynkul]

wskazuje, ze: ,Powierzchnie budynku okresla sie zgodnie z zasadami zawartymi w Polskiej Normie dotyczacej
okreslania i obliczania wskaznikow powierzchniowych i kubaturowych wymienionej w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia,
uwzgledniajac przepisy 5 14 pkt 4 lit. a oraz S 20 ust. 1 pkt 4 lit. b."

23. W zatgczniku nr 2 do wyzej wskazanego rozporzgdzenia okreslono Polskg Norme jako norme PN-ISO 9836
(dalej jako: "Norma” lub "Polska Norma").

24. W Polskiej Normie okreslono wskazniki powierzchniowe takie jak:

a.__Powierzchnia zabudowy (pkt 5.1.2 Normy): "Przez powierzchnie zabudowy rozumie sie powierzchnie terenu
zajetg przez budynek w stanie wykoriczonym. Powierzchnia zabudowy jest wyznaczona przez rzut pionowy
zewnetrznych krawedzi budynku na powierzchnie terenu";

b.__Powierzchnia catkowita kondygnaciji (5.1.3 Normy): "Powierzchnia catkowita budynku jest suma powierzchni
catkowitych wszystkich kondygnacji budynku. Jako kondygnacja moga byc¢ traktowane kondygnacje znajdujgce sie
catkowicie lub czesciowo ponizej poziomu terenu, kondygnacje powyzej poziomu terenu, poddasza, tarasy, tarasy
na dachach, kondygnacje techniczne i kondygnacje magazynowe”;

c.__Powierzchnia wewnetrzna kondygnaciji (pkt 5.1.4): "Powierzchnia wewnetrzna kondygnaciji jest powierzchnig
catkowitg kondygnacji (5.1.3) zmniejszong o

powierzchnie zajetg przez Sciany zewnetrzne
d.__Powierzchnia kondygnaciji netto (5.1.5): "Powierzchnia kondygnaciji netto jest powierzchnig ograniczong przez
elementy zamykajagce. Do powierzchni kondygnaciji netto wliczane sg takze elementy nadajgce sie do demontazu
takie jak: scianki dziatowe, rury, kanaty. Do powierzchni kondygnaciji netto nie sg wliczane powierzchnie otworéw
na drzwi i okna oraz nisze w elementach zamykajgcych.

Powierzchnia kondygnaciji netto dzieli sie na: powierzchnie uzytkowa, ustugowg oraz ruchu”.

i.__powierzchnia uzytkowa (5.1.7);

5.1.7.1 Powierzchnia uzytkowa jest to cze$¢ powierzchni kondygnaciji netto ktéra odpowiada
celom i przeznaczeniu budynku

5.1.7.2 Powierzchnia uzytkowa okreslana jest oddzielnie dla kazdej kondygnaciji i dodatkowo
dzielona zgodnie z 5.1.3.1.



5.1.7.3 Powierzchnie uzytkowe klasyfikowane sg zgodnie z celem i przeznaczeniem
budynkéw, dla ktorych sg one wznoszone. Dzieli sie je zwykle na powierzchnie uzytkowe
podstawowe i powierzchnie uzytkowe pomocnicze. Klasyfikacja podstawowych i pomocniczych

powierzchni uzytkowych jest zalezna od przeznaczenia budynku. Patrz tablica 1i2 ISO
6241:1984.

ii. powierzchnia ustugowa (5.1.8):

5.1.8.1. Powierzchnia ustugowa jest to czes¢ powierzchni kondygnaciji netto, przeznaczona na
usytuowanie instalacji i urzgdzen technicznych, takich jak: instalacje kanalizacyjne; instalacje
wodne; instalacje ogrzewania i cieptej wody; instalacje gazowe (inne niz dla celéw ogrzewania) i
na paliwa ptynne; instalacje elektryczne, pradnice; wentylacja, klimatyzacja i systemy
chtodnicze; instalacje telefoniczne i urzadzenia rozdzielcze; dzwigi, schody ruchome i
przenos$niki (patrz 5.1.9.3); inne instalacje wspolnego uzytku; powierzchnie ruchu (5.1.9)

ii. powierzchnia ruchu (5.1.9):

Powierzchnia ruchu jest to cze$¢ powierzchni netto, ktdra przeznaczona jest dla ruchu wewnatrz budynku (np.
powierzchnia klatek schodowych, korytarzy, wewnetrznych ramp i pochylini, poczekalni, balkonéw ewakuacyjnych).

Dowdéd: Dokument pn. Wiasciwo$ci uzytkowe w budownictwie - Okre$lanie i obliczanie wskaznikdéw powierzchniowych i
kubaturowych PN-ISO 9836:1997

25. W Polskiej Normie wskazano réwniez zestawienie wszystkich powierzchni, ktére zostaty zdefiniowane i
opisane w dokumencie.

26. Podsumowujac powyzsze, Odwotujacy Il zaprezentowat podziat wskaznikéw powierzchniowych za pomocg
grafu.

27. W Polskiej Normie "powierzchnia uzytkowa" zostata okreslona jako odrebny wskaznik powierzchniowy, ktéry
razem z powierzchnig ustugowa oraz ruchu tworza, jako suma wartosci, wskaznik powierzchni kondygnacii.

I.1.2 Powierzchnia uzytkowa budynku przy ul. Mogilenskiej 43 w Krakowie

28. Odwotujgcy wskazuje, ze powierzchnia uzytkowa budynku przy ul. Mogilenskiej 43 w Krakowie jest mnigjsza
niz 15.000 m2.

29. Zgodnie z referencjg dotgczong do Wykazu os6b "powierzchnia uzytkowa" tego budynku miata rzekomo
wynosi¢ 17.927 m2.

30. Wskazana w referencji warto$¢ nie jest powierzchnig uzytkowg budynku w rozumieniu Polskiej Normy, a
powierzchnig (kondygnaciji) netto. Powyzsze wynika wprost z pozyskanych przez Odwotujgcego dokumentow,
ktére dotgczyt do niniejszego odwotania:

a. Decyzja o pozwoleniu na budowe budynku przy ul. Mogilenskiej 43 w Krakowie: decyzja o nr 73/6740.1/2018 z
dnia 11 stycznia 2018 r., decyzja o nr

1166/6740.1/2018 z dnia 26 czerwca 2018 r., decyzja o nr 2314/6440.1./2018 z dnia 12 grudnia 2018 r;

b. Projekt zamienny budowlany, na podstawie ktérego zostata wydana decyzja o pozwoleniu na roboty budowlane
o nr 2314/6440.1./2018 z dnia 12 grudnia 2018 r.

31. Przed przystgpieniem do omoéwienia informaciji wynikajgcych z zatgcznikéw do odwotania Odwotujacy
pragnie wskazac, ze budynek przy ul. Mogilenskiej 43 w Krakowie uzyskat decyzje o pozwoleniu na budowe
(decyzja nr 180/6740.1.2017 z dnia 8 lutego 2017 r.), a takze trzy decyzje zmieniajgce pierwotng decyzje o
pozwoleniu na budowe: decyzja o nr 73/6740.1/2018 z dnia 11 stycznia 2018 r., decyzja o nr 1166/6740.1/2018 z
dnia 26 czerwca 2018 r., decyzja o nr 2314/6440.1./2018 z dnia 12 grudnia 2018 r.

32. Inwestor kazdorazowo do wniosku o wydanie pozwolenia na budowe dotgczat projekt budowlany lub projekt
budowalny zamienny, w ktérym projektant okreslat powierzchnie oraz kubature zaprojektowanego budynku.
Informacje zawarte w projekcie budowalnym stanowig miarodajne zrodto wiedzy o parametrach przedmiotowego
budynku, gdyz (i) operujg na wartosciach i stosowanym w branzy nazewnictwie zgodnym z Polskg Norma, (ii)
zostaly okreslone przez podmiot odpowiedzialny za projekt, jak réwniez (i) wynikajg z dokumentéw urzedowych,
jakimi sg decyzja o pozwoleniu na budowe i projekt budowlany zamienny, na podstawie ktérego zostata wydana.

33. W Projekcie zamiennym budowlanym na podstawie ktérego zostata wydana decyzja o pozwoleniu na roboty
budowlane o nr 2314/6440.1./2018 z dnia 12 grudnia 2018 r. (ostania z wydanych decyzji o pozwoleniu na budowe)
okreslono w sposob szczegdtowy parametry i wartosci wskaznikow powierzchniowych budynku, w tym
powierzchnie uzytkowg (okreslong odrebnie od powierzchni ustugowej oraz powierzchni ruchu).

34. ZProjektu budowalnego zamiennego wynika w sposoéb jednoznaczny, ze powierzchnia uzytkowa budynku
okreslona wynosi 9.317 m2. Co wiecej, powierzchnia uzytkowa jest jedyng wartoscig, ktéra zostata okreslona w



sposob odmienny w referenciji i Projekcie budowlanym zamiennym.

35. Zdokumentu wynika wprost, ze w referenciji blednie postuzono sie sformutowaniem powierzchnia uzytkowa
przy wskazaniu powierzchni (kondygnaciji) netto co moze wynikac z faktu, ze np. osoby podpisujgce referencje nie
posiadaty specjalistycznej wiedzy pozwalajgcej na stwierdzenie zaistniatej pomytki w niewtasciwym doborze
nomenklatury lub powierzchnia zostata okreslona na podstawie innych przepis6w anizeli Polska Norma.

36. Niemniej jednak bez wzgledu na przyczyny zaistniatej pomyiki, przedmiotowa inwestycja, w sposéb
oczywisty, nie pozwala na uznanie, ze PORR potwierdzit spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 5.4.2. pkt 1) SWZ

37. Co wiecej, nawet jesli przyjg¢, ze do powierzchni uzytkowej obiektu nalezatoby doliczy¢ rowniez
powierzchnie uzytkowg garazy (co moze zosta¢ wywiedzione z tresci wyzej wskazanego rozporzgdzenia) to i tak
obiekt ten nie spetnia wymagan okreslonych w SWZ {Odwotujacy obliczyt, iz w takim przypadku suma powierzchni

uzytkowej 9317m2oraz powierzchni garazy 4709m? wynosi 14 026 m2}.

38. Niemniej jednak Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze definicja powierzchni uzytkowej odnosi sie do Polskiej
Normy, a nie do wyzej wskazanego rozporzadzenia (powierzchnie uzytkowa "nalezy jg rozumieé¢ oraz oblicza¢ wg
Polskiej Normy” a nie wedtug rozporzgdzenia), zatem przyjecie okreslenia powierzchni uzytkowej razem z
garazem byloby sprzeczne z definicjg przyjeta przez Zamawiajgcego SWZ. Dodatkowo wielko$¢ powierzchni
uzytkowej danego budynku jest zawsze okreslana przez projektantow -autorow projektow budowlanych w
projekcie. Wskazana w projekcie powierzchnia stanowi przedmiot wydanej przez wtasciwe organy decyzji
administracyjnej o pozwoleniu na budowe (i nie moze by¢ dowolnie zmieniana w trakcie realizacji robot
budowlanych na podstawie tego projektu). Zatem wskazana w projekcie budowlanym zamiennym powierzchnia
stanowi miarodajne i obiektywne zrédto wiedzy o parametrach przedmiotowego budynku.

39. Bez wzgledu na powyzsze, przedmiotowa inwestycja nie potwierdza spetniania przez PORR warunku
udzialu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.4.2 pkt 1) SWZ

40. W Swietle powyzszego Zamawiajgcy jest zobowigzany wezwa¢ Wykonawce do uzupetnienia w trybie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp Wykazu rob6t wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.

I.2. Zarzut dotyczgcy niewykazania przez PORR spetnienia warunku dziatu w Postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ

I.2.1 Krétki opis stanu faktycznego

41. Zamawiajacy w pkt 5.4.2 pkt 3) lit. a) SWZ wskazat, ze wymaga od wykonawcy skierowania do realizacji
zamoOwienia nastepujgcej osoby: "menedzer (kierownik) projektu legitymuje sie nastepujagcym do$wiadczeniem: w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert petnit te funkcje przez okres co najmniej 12
miesiecy (w powyzszym okresie) przy budowie jednego obiektu uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej
co najmniej 15 tys. m2."

42. Jednocze$nie Zamawiajgcy okreslit w Rozdziale 5 pkt 4) SWZ definicje powierzchni uzytkowej wskazujac, ze:
"nalezy jg rozumie¢ oraz oblicza¢ wg Polskiej Normy, o ktdérej mowa w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 11
wrzesnia 2020 r. w sprawie szczegdlowego zakresu i formy projektu budowlanego (t.j. Dz U. z 2020 r. poz. 1609)".

43. Podsumowujgc powyzsze, Zamawiajgcy okreslit w SWZ wymagania dotyczace doswiadczenia osoby
wskazanej na stanowisko menadzera (kierownika) projektu analogiczne, jakie zostaty okreslone w pkt 5.4.2 pkt 1)
SWZ w zakresie doswiadczenia przy budowie obiektu o powierzchni uzytkowej wg Polskiej Normy - min. 15.000
m2.

44. Zamawiajacy w pkt 2.5 SWZ wskazal, ze: "Zamawiajgcy nie przewiduje mozliwosci zgdania oSwiadczenia
JEDZ, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 PZP wylacznie od Wykonawcy, kiérego oferta zostata najwyzej oceniona -

os$wiadczenie JEDZ powinni ztozy¢ wszyscy Wykonawcy wraz z ofertg na warunkach okre$lonych w SWZ."

45. W pkt 6.1.3 SWZ zostato wskazane, ze: "Zamawiajacy nie dopuszcza ztozenia jedynie ogdinego
o$wiadczenia dotyczgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (sekcja a). Celem wstepnego
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca powinien wypetni¢ w Czesci IV: Kryteria
kwalifikacji:

» sekcje B (sytuacja ekonomiczna i finansowa) w zakresie wskazania rocznego obrotu (celem potwierdzenia
warunku z pkt 5,41. ppkt 3 SWZ), ubezpieczenie z tytutu ryzyka zawodowego (celem potwierdzenia warunku z pkt
5.4.1, ppkt 2 SWZ) oraz inne wymogi ekonomiczne lub finansowe (celem potwierdzenia warunku dot. posiadanych
Srodkéw lub zdolnosci kredytowej - pkt 5.4.1. ppkt 1 SWZ) oraz

» sekcje C (zdolnos¢ techniczna i zawodowa) w zakresie wskazania zamoéwien na roboty budowlane (celem
potwierdzenia warunku z pkt 5.4.2. ppkt 1 SWZ) zamowien na realizacje ustug (celem potwierdzenia warunku z pkt
5.4.2. ppkt 2 SWZ) oraz w

zakresie pracownikéw technicznych lub stuzb technicznych (celem potwierdzenia spetnienia warunku z pkt 5.4.2. ppkt 3
SW2).



Zakres informaciji zawartych w JEDZ powinien by¢ wystarczajacy dla tymczasowego potwierdzenia, ze wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.”

46. w pkt 12.8.3 SWZ ,Zlozona oferta musi sktadac sie z oSwiadczenia/o$wiadczen w formie Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ), o ktérym mowa w pkt 6.1. SWZ'.

47. PORR wraz z ofertg przedstawit Jednolity Dokument, w kiérym na stanowisko menedzera (kierownika)
projektu wskazat |. K.

48. Dalej, PORR w odpowiedzi na wezwanie do przedstawienia dokumentow w trybie art. 126 ust. 1 ustawy PZP
w piSmie przewodnim, ktére przedtozyt wraz z podmiotowymi srodkami dowodowymi wskazat, Ze dokonuje
autouzupetnienia Jednolitego Dokumentu w zakresie informacji dysponowania osobg spetniajgcg warunek udziatu
w postepowaniu okreslony dla menadzera (kierownika) projektu:

10. wykaz osdb, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do
dysponowania tymi osobami wedlug wzoru wykazu oséb zawartego w zatgczniku nr 10 SWZ;

> Wykonawca informuje, ze z uwagi na aktualne zaangazowanie Pana |. K. w realizacje i koordynacje innych

kluczowych projektdw Regionu Wroctaw, dokonuje zmiany osoby wskazanej w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamoéwienia na stanowisko Menadzera (Kierownika) Projektu i wskazuje do petnienia tej funkciji Pana
J. Z posiadajgcego kwalifikacje i doswiadczenie spetniajgce wymagania Zamawiajgcego.

49. Jednocze$nie wraz z pismem przewodnim PORR przedstawit Wykaz oso6b, w ktérym wskazat na powyzsze
stanowisko J. Z.

I.2.2 Wewnetrzna sprzeczno$¢ w dokumentach przedstawianych przez PORR. Skutki samouzupetnienia Jednolitego
Dokumentu

50. PORR, na wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia, poprawienia lub wyjasnienia informac;ji
wskazanych w Jednolitym Dokumencie w zakresie spetiania warunku dotyczgcym zdolnosci finansowej i
ekonomicznej, o ktbrym mowa w pkt 5.4.1 lit. ¢) SWZ (wezwanie dotyczyto faktu, ze zadeklarowane w Jednolitym
Dokumencie $rednioroczne przychody z dziatalnoSci operacyjnej nie pokrywaty sie z informacjami wynikajgcymi z
przedstawionych sprawozdan finansowych), przedstawit nowy,

poprawiony Jednolity Dokument (PORR przekazat Zamawiajgcemu de facto dwa Jednolite Dokumenty - datowane
odpowiednio na dzien 2 oraz 3 lutego 2023 r. JEDZ z dnia 2 marca réznit sie od JEDZ z 3 marca w JEDZ z 2 marca
wykazano tylko jeden obiekt referencyjny). W Jednolitym Dokumencie, ktdry miat stanowi¢ zgodnie z pismem
przewodnim -"zrewidowany” dokument pojawita sie znowu informacja, ze funkcje menadzera (kierownika) projektu petni¢
ma Pan I. K.

51. {Odwolujgcy przedstawia tabele obrazujgcg czynnosci PORR w tym zakresie}.

52. Zpowyzszego zestawienia wynika, ze pomiedzy informacjami zawartymi w Jednolitym Dokumencie PORR
oraz Wykazie os6b PORR istniata sprzeczno$¢. Zamawiajgcy zaniechat wezwania PORR do uzupetnienia
Jednolitego Dokumentu w powyzszym zakresie przyjmujac, ze oSwiadczenie ztozone przez PORR w piSmie

przewodnim stanowito samouzupetnienie/poprawienie informacji zawartych w Jednolitym Dokumencie przez
PORR.

53. Dziatanie Zamawiajgcego, ktéry zaniechat wezwania PORR do uzupetnienia Jednolitego Dokumentu
wpisywato sie w aktualnie prezentowane w orzecznictwie KIO stanowisko dotyczgce samouzupetnienia /
poprawienia dokumentéw przez wykonawcdw. Zgodnie z aktualnym poglgdem Izby w przypadku, gdy wykonawca z
wiasnej inicjatywy przedstawi lub przekaze zamawiajgcemu informacje lub dokumenty, zamawiajacy jest
zwolniony z obowigzku wzywania wykonawcy do ich uzupetnienia w trybach przewidzianych w ustawie.
Zamawiajacy jest zobowigzany zbadac i oceni¢ przedstawione przez wykonawce informacje i dokumenty bez
koniecznosci kierowania do wykonawcy dodatkowego wezwania (KIO 529/20; KIO 355/21, KIO 1581/22).

54. Powyzsze ustalenia majg daleko idace konsekwencje dla badania i oceny zdolnosci podmiotowej PORR, jak i
mozliwosci konwalidacji dostrzezonych w niniejszym odwotaniu nieprawidtowosci.

55. Jak zostato bowiem wskazane w pkt Il.1 odwotania, inwestycja polegajaca na budowie budynku przy ul.
Mogilenskiej 43 w Krakowie nie dotyczyta budowy budynku o powierzchni uzytkowej min. 15.000 m2. Zatem,
do$wiadczenie Pana J. Z. polegajgce na petnieniu funkcji kierownika projektu w ramach tej inwestycji, nie spetnia
warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.4.2 pkt 3) lit. a) SWZ.

56. W konsekwencji PORR nie potwierdzit, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu, o ktbrym mowa
powyzej. Dalej, z uwagi na fakt, ze PORR dokonat samoouzupetnienia osoby wskazanej na powyzsze stanowisko,
Zamawiajacy nie posiada podstaw prawnych do kierowania do PORR wezwania do uzupetnienia Jednolitego
Dokumentu czy Wykazu oso6b w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz procedura ta zostata wyczerpana.



57. Jednolity Dokument stanowi podmiotowy $rodek dowodowy (przepis art. 125 ust. 1 ustawy Pzp okreslajgcy
zasady przedktadania Jednolitych Dokumentéw znajduje sie w ustawie Pzp w oddziale 4 zatytulowanym
"Podmiotowe $rodki dowodowe"). Celem tego dokumentu jest potwierdzenie, ze wykonawca juz na dzien sktadania
ofert spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu. Stan posiadania odpowiedniej
zdolnosci podmiotowej oraz stan braku przestanek wykluczenia wykonawca jest zobowigzany utrzymywacé w
catym toku postepowania przetargowego.

58. Powyzsze rowniez oznacza, ze do Jednolitego Dokumentu ma zastosowanie zasada jednokrotnego
uzupetniania dokumentow, ktéra stanowi, ze dany dokument / informacja zawarta w dokumencie moze byé
uzupetniona w toku postepowania przetargowego wytgcznie jeden raz. (np. KIO 261/16; KIO 939/21; KIO 422/21 i
inne).

59. Skierowanie do PORR wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow

potwierdzajacych spetnienie wyzej wskazanego warunku udziatu w Postepowaniu stanowitoby pogwalcenie tej
zasady i umozliwienie PORR po raz drugi "wymiany” osoby wskazanej na stanowisko menadzera (kierownika)
projektu, co prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

60. Zkolei przyjecie, ze przedmiotem uzupeinienia / poprawy w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp moze byc¢
Wykaz oséb (ktory formalnie nie byt wczesniej uzupetniany) z jednoczesnym zaniechaniem wezwania PORR do
uzupetnienia Jednolitego Dokumentu prowadzitoby do sytuacji, w ktérej z dwdch podmiotowych srodkow
dowodowych wynikatyby r6zne informacje co do tego, jaka osoba jest wskazywana przez PORR na powyzsze
stanowisko. Co wiecej, gdyby PORR byt uprawniony do uzupetnienia Wykazu oso6b i wskazania w nim innej osoby,
niz p. J. Z, dosztoby do sytuacji, w ktérej PORR trzykrotnie dokonatby zmiany osoby dedykowanej na stanowisko
menadzera (kierownika) projektu. To z kolei prowadzitoby do konstatacji, ktére informacje czy zwarte w Jednolitym
Dokumencie czy w Wykazie oséb - powinny stanowi¢ przedmiot oceny i badania ofert. Podkresli¢ nalezy, ze
ustawa Pzp nie okresla hierarchii czy pierwszenstwa dokumentéw sktadanych w postepowaniu przetargowym.
Podmiotowe srodki dowodowe nie zastepujg Jednolitego Dokumentu, ale potwierdzajg, ze dane w nim zawarte sg
prawdziwe i aktualne, a zatem dokumenty sktadane przez wykonawce powinny by¢ ze sobg spéjne.

61. Zaniedopuszczalng nalezy uzna¢ sytuacje, w ktérej w Jednolitym Dokumencie sg zawarte informacije, ktére
sg niezgodne z podmiotowymi srodkami dowodowymi (co potwierdzit sam Zamawiajgcy wzywajgc PORR do
uzupeienia Jednolitego Dokumentu w przypadku, gdy zawierat on informacje niezgodne ze sprawozdaniami
finansowymi

sprawozdaniami finansowymi przedstawionymi na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o
ktérym mowa w pkt 5.4.1.3 SWZ).

62. Zuwagi na brak mozliwosci konwalidacji dostrzezonych przez Odwotujgcego okolicznosci poprzez
wskazania nowej osoby na stanowisko menadzera (kierownika) projektu w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp uznaé
nalezy, ze PORR nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, a zatem podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy Pzp.

63. W sytuacji, w ktérej Izba nie podzieli argumentaciji prawnej Odwotujgcego w powyzszym zakresie winna
nakaza¢ Zamawiajgcemu wezwanie PORR do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych, ze PORR spetnia
warunek udziatu w Postepowaniu, o ktbrym mowa powyzej w trybie okreslonym w przepisie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp.

1.3 Zarzut dotyczacy ztozenia przez PORR oferty, ktra zawiera razaco niskg cene, zaniechanie wyjasnienia wszystkich
razaco niskich istotnych czesci skladowych ceny 11.3.1 Krétki opis stanu faktycznego

64. W piSmie z dnia 1 lutego 2023 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do PORR w trybie art. 224 ust.

1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien w zakresie 41 pozycji cenowych zawartych w ofercie PORR, majac na
wzgledzie, ze zaoferowana przez PORR ceny ich wykonania jest ponad 30% nizsza od $redniej arytmetycznej cen
zawartych w ofertach wszystkich wykonawcow.

65. W dniu 16 lutego 2023 r. PORR udzielit Zamawiajgcemu stosownych wyjasnien (dalej "Wyjasnienia RNC"),
dokonujgc zastrzezenia czesci Wyjasnien RNC, jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.

I1.3.2. Nieprawidtowos¢ kalkulacji PORR, ogolnikowe przedstawienie sposobu kalkulacji ceny

66. W podpunkcie [Zarzgdzanie procesem produkciji, Swiadczonych ustug lub metod budowy] PORR podnosi, iz
rzekomo wynagrodzenie za realizacje tych pozycji zostato skalkulowane w oparciu o aktualne stawki rynkowe,
ktére dla PORR sg najbardziej miarodajne i ich przyjecie jest niezbedne do uzyskania zatozonego zysku. Niemniej
jednak wskazania wymaga, ze PORR wbrew swoim twierdzeniom nie wskazat w tym miejscu na jakiekolwiek
stawki rynkowe dla 41 pozyciji, o ktére pyta sie Zamawiajgcy. Nadto, niezbicie poczynione przez Zamawiajgcego
ustalenia wskazaly, ze zaoferowane w 41 pozycjach ceny PORR zostaly zaoferowane na poziomie odbiegajgcym
o ponad 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Oznacza to, ze wbrew twierdzeniom
PORR, zaoferowane przez tego wykonawce ceny w tych pozycjach nie sg rynkowe. PORR wskazat na rzekome
dysponowanie a) bazg statych podwykonawcow i

dostawcéw, b) wikasnym potencjatem osobowym, c) wtasnym potencjatem organizacyjnym, ale zadnej mierze nie



wykazat, jak te okoliczno$ci konkretnie wptynety na mozliwo$¢ obnizenia przez PORR cen na wskazane przez
Zamawiajacego 41 pozyciji. Takze nie wykazat PORR w jakie spos6b dysponowanie wtasng kadrg pozwala mu na
obnizenie cen za wskazane pozycje. Wskazania przy tym wymaga, ze takze Odwotujacy, jak i inni wykonawcy biorgcy
udziat w Postepowaniu, sg doswiadczonymi wykonawcami na rynku budownictwa kubaturowego i dysponujg a) bazg
stalych podwykonawcoéw i dostawcow, b) wtasnym potencjatem osobowym oraz ¢) wtasnym potencjatem
organizacyjnym. Zatem PORR nie wykazat w zadnej mierze jakichkolwiek okolicznosci, ktore konkretnie przektadatyby
sie na mozliwo$¢ zaoferowania przez PORR dla wskazanych 41 pozyciji ceny nizszej o ponad 30% od Sredniej
arytmetycznej wszystkich ofert.

67. Takze w punkcie [Wybrane rozwigzanie techniczne, wyjatkowo korzystne warunki dostaw, ustug albo
zwigzane z realizacjg robo6t budowlanych] PORR nie wykazat w jaki sposob realizacja w rejonie potudniowej Polski
réznych inwestycji konkretnie przektadataby sie na mozliwos¢ zaoferowania przez PORR dla wskazanych 41
pozycji ceny nizszej o ponad 30% od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert (np. poprzez wykazanie, ze aktualnie
w tym regionie realizuje inne inwestycje lub posiada w tym rejonie geograficznym zaplecze kadrowe lub
sprzetowe).

68. PORR nie wskazat takze w jaki sposdb umowy ramowe i partnerskie pozwolity PORR na zaoferowanie tak
niskich cen. PORR nie przedstawit, w jakiej proporciji uwzglednit w wycenie wskazanych 41 pozycji koszty ogoélne
budowy, a takze jaki wptyw na wycene tych pozycji miaty wplyw zamortyzowane urzgdzenia i moduty kontenerowe
stuzgce do wykonania urzgdzen i robét tymczasowych oraz zaplecza kontenerowego. Réwniez w pozostatych
punktach tj. [Oryginalnos¢ dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez Wykonawce] i kolejnych az do
punktu IV Wyjasniern RNC PORR nie przedstawit jakichkolwiek konkretnych dowodéw lub argumentow
wskazujacych na to, ze zasiniaty konkretne okolicznosci wiasciwe tylko dla PORR, a nie innych wykonawcéw, jak
Odwolujacy, ktore umozliwity PORR zaoferowanie w 41 wskazanych przez Zamawiajgcego pozycjach tak niskich
cen. Nie wskazat w szczegolnosci jaki konkretny wplyw na wycene tych pozyciji ma formuta Zaprojektuj i Wybuduj
zamoéwienia lub uzycie modelu BIM przekazanego przez Zamawiajacego, ani powierzenie czesci robot do
wykonania podwykonawcom. Nie wskazat PORR, jakg czes¢ w tych wycenach stanowi marza PORR, obejmujaca
jego koszty ogolne dziatalnosci oraz zysk na poziomie przecietnie wystepujgcym na rynku w spotkach podobnej
wielkosci do PORR. Twierdzenia PORR w tym zakresie pozostajg gotostowne i bez jakiejkolwiek pogtebionej
analizy.

11.3.3 Oferty podwykonawcéw

69. Odnoszac sie za$ do przedstawionych przez PORR poszczegdélnych ofert podwykonawcow i dostawcow to
wskazaé nalezy, ze:

a) Betoniarnie Odra Sp. z 0.0. - nie przekazano zatgcznikéw do umowy. Umowa nie okre$la nawet zakresu
Swiadczen dostawcy. Mozna domniemacé (z opisu dziatalnosci firmy dostepnej cho¢by na stronie internetowe;j), ze
umowa moze dotyczyé dostaw mieszanek betonowych. Zadna wytwornia nalezgca do firmy nie jest w stanie
obstuzy¢ budowy we Wroctawiu ze wzgledu na odlegto$¢ dzielgca te lokalizacje, a ktora przekracza 100km.
Zamawiajacy nie wskazat pozyciji objetych Grupg 2 w zakresie Konstrukcji obiektu, gdzie mieszanki betonowe majg
istotny udziat. W umowie wskazano, ze "Dostawca zobowigzuje sie nieodwotalnie do oferowania PORR swoich
Swiadczen". Brak okres$lenia definicji i zakresu $wiadczen Dostawcy, co uniemozliwia przyporzadkowanie umowy
do pozycji cenowej bedacej przedmiotem wyjasnien.

b) CMC Poland Sp. z 0.0. - nie przekazano stron od 2 do 11 umowy oraz zatgcznikbw co uniemozliwia ocene
przydatno$ci umowy na potrzeby wyjasnienia potencjalnie RNC. Zamawiajgcy nie wskazat pozycji objetych Grupg
2 w zakresie Konstrukcji obiektu, gdzie stal zbrojeniowa ma istotny udziat.

c) TeknoAmerBlok Sp. z 0.0. nie przekazano strony 2 umowy oraz zatgcznikdéw co uniemozliwia ocene
przydatnosci umowy na potrzeby wyjasnienia potencjalnie RNC. Dokumentacja przetargowa okresla materiat, z
ktdérego majg by¢ wykonane Sciany murowane jako pustaki silikatowe. Firma specjalizuje sie w pustakach
betonowych i nie ma w swoim asortymencie pustakéw silikatowych. Zastosowanie do wykonania $cian pustakow
betonowych nie jest uzasadnione technicznie ani ekonomicznie. Brak okreslenia definicji i zakresu $wiadczen
Dostawcy uniemozliwia przyporzgdkowanie umowy do pozycji cenowej bedacej przedmiotem wyjasnien.

d) 3W Dystrybucja Budowlana S.A. - nie przekazano stron od 2 do 4 umowy co uniemozliwia ocene przydatno$ci
umowy na potrzeby wyjasnienia potencjalnie RNC.

e) "ABB.” Sp. z 0.0. - nie przekazano strony 2 umowy oraz zatgcznikow co uniemozliwia ocene przydatnosci
umowy na potrzeby wyjasnienia potencjalnie RNC. Brak okreslenia definicji i zakresu $wiadczen Dostawcy
uniemozliwia przyporzgdkowanie umowy do pozycji cenowej bedgcej przedmiotem wyjasnien.

f)  Aluprof S.A. - nie przekazano wigkszosci stron umowy (brak mozliwosci stwierdzenia ilu ze wzgledu na brak
numeraciji) oraz zatgcznikdédw co uniemozliwia

ocene przydatno$ci umowy na potrzeby wyjasnienia potencjalnie RNC. Materiaty oferowane przez Firme nie sg gotowymi
produktami, ktére mogg mie¢ zastosowania w realizacji inwestycji budowlanych. Model dziatania firmy nie obejmuje
bezposredniej sprzedazy produktéw firmom budowlanym. Aluprof sprzedaje materiaty producentom stolarki i $lusarki
aluminiowej (Systemodawca), ktorzy wykorzystujg je do produkciji wyrobdw budowlanych wykorzystywanych w realizacji
inwestycji.



g) Oninen Sp. z 0.0. - nie przekazano stron od 2 d03 umowy oraz zatgcznikéw co uniemozliwia ocene
przydatnosci umowy na potrzeby wyjasnienia potencjalnie RNC. Brak okre$lenia definicji i zakresu $wiadczen
Dostawcy uniemozliwia przyporzgdkowanie umowy do pozycji cenowej bedacej przedmiotem wyjasnien.

h) Euroklimat Sp. z 0.0. - nie przekazano strony 2 umowy oraz zatacznikéw co uniemozliwia ocene przydatno$ci
umowy na potrzeby wyjasnienia potencijalnie RNC. Brak okreslenia definicji i zakresu $wiadczen Dostawcy
uniemozliwia przyporzgadkowanie umowy do pozycji cenowej bedgcej przedmiotem wyjasnien.

i) Schindler Polska Sp. z 0.0. nie przekazano strony 2 umowy oraz zatgcznikéw co uniemozliwia ocene
przydatnosci umowy na potrzeby wyjasnienia potencjalnie RNC. Brak okre$lenia definicji i zakresu $wiadczen
Dostawcy uniemozliwia przyporzgdkowanie umowy do pozycji cenowej bedgcej przedmiotem wyjasnien.

70. Wedlug art. 224 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

71. Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2023 r. (sygn. akt KIO 232/23)

72. Odwotujacy przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i
Zamowien Publicznych z dnia 30 maja 2022 r. (sygn. akt XXIll Zs 69/22).

73. Tymczasem PORR ztozyt Wyjasnienia RNC, ktore sg ogdlnikowe i nieskonkretyzowane i nie obalajg
domniemania razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny. Powyzszy poglad prawny Izby zostat oparty o
jednolitg linie orzecznictwa Krajowej [zby Odwotawczej (vide: wyroki KIO 1894/19, KIO 1362/19, KIO 1295/19)
wykluczajgcej mozliwos¢ uznania za dowiedziony przez wykonawce brak razgco niskiej ceny w sytuacii
przedtozenia przez niego ogdlnych, niewyczerpujgcych i lakonicznych wyjasnien. W wyroku z dnia 25 czerwca
2019 r. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO 1036/19 wyrazita poglad, ze skierowanie powtérnego
wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze

dotyczy¢ wykonawcy, ktéry rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle ztozonych wczes$niej wyjasnien
pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci. Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat podstawe prawng do odrzucenia
oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP z 2004 r. (odpowiednik art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp), z uwagi na fakt, ze wykonawca sktadajgc swoje wyjadnienia wraz z kalkulacjami oraz dowodami nie udowodnit, ze
oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. PORR w jawnej czesci
Wyijasnien RNC nie przedstawit wyjasnien, ktére uzasadniatyby obnizenie cen za wskazane przez Zamawiajgcego 41
pozyciji o ponad 30% od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych cen i nie obalit domniemania razgco niskiej ceny.

I1.3.4 Zaniechanie czynnosci wyjasnienia wszystkich razgco niskich istotnych czesci sktadowych ceny PORR

74. Wymaga wskazania, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 1 lutego 2023 r. wezwat PORR do zlozenia wyja$nien
dotyczacych istotnych czesci sktadowych ceny wskazanej w ofercie, ktdérych wartosc¢ jest nizsza o co najmniej
30% od sredniej arytmetycznej zlozonych ofert i wskazat 41 pozycji wzgledem ktérych wymagat wyjasnien od
PORR. Tymczasem, co umkneto Zamawiajgcemu, w ofercie PORR istnieje szereg innych, istotnie wazniejszych i
o wiekszej warto$ci pozycji, w przypadku ktérych cena zaoferowana przez PORR jest co najmniej 0 30% nizsza
od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert dotyczacej tych cen. Odwotujgcy zatgcza do niniejszego odwotania liste
343 pozycji, w przypadku ktérych zaoferowana przez PORR cena jest o co najmniej 30% nizsza od $redniej
arytmetycznej ztozonych ofert dotyczacych tych cen, gdzie w niektérych przypadkach zaoferowana przez PORR
cena odbiega nawet 0 89% od $redniej arytmetycznej. Z nieznanych Odwolujgcemu powodéw Zamawiajgcy
zaniechat wezwania PORR do udzielenia wyjasnien w zakresie tych 343 pozycji, ktorych tgczna wartos¢ jest
rowna 380.751.337,00 ziotych, co stanowi 30,81% wartosci catkowitej ceny zaoferowanej przez PORR.

75. Wskazane pozycje stanowig pozycje o najnizszych zaszeregowaniu kosztorysowym w Specyfikaciji
Cenowej. Na poziomie 1 stopnia zaszeregowania, liczba pozycji z zaoferowanymi przez PORR cenami
odbiegajgcymi od Sredniej arytmetycznej o co najmniej 30% wynosi 36 pozycji o warto$ci 173.940.146,00 ztotych,
co odpowiada 20,65% warto$ci catkowitej ceny zaoferowanej przez PORR. Na poziomie 2 stopniu
zaszeregowania pozycji o charakterze razgco niskim jest juz 12 0 fgcznej wartosci 376.420.980,00 ztotych, co
odpowiada 35,49% wartosci catkowitej ceny zaoferowanej przez PORR. Na 3 stopniu zaszeregowania pozycji o
charakterze razaco niskim jest 50

tacznej warto$ci 262.197.985,00 ztotych, co odpowiada 21,22% wartosci catkowitej ceny zaoferowanej przez PORR.

76. Majac na uwadze, ze na kazdym stopniu zaszeregowania tgczna wartos¢ pozycji stanowi co najmniej 20%
do nawet 35% ceny zaoferowanej przez PORR, z pewnoscig s3 to istotne sktadowe oferty PORR i przygotowanej
wyceny przedmiotu zamoéwienia. Trudno znalez¢ uzasadnienie dla dziatania Zamawiajgcego, ktéry zwrocit sie do
PORR o wyjasnienie 41 pozycji, ktore istotnie sg znaczace dla realizacji zamowienia i winny by¢ wyjasnione, ale
zaniechat wyjasnienia znaczaco zanizonych pozycji wyceny PORR, ktére zaréwno samodzielnie, jak i tgcznie
stanowig bardzo istotg sktadowg wyceny oferty. W ten sposéb Zamawiajacy stworzyt jedynie pozory wyjasnienia
razgco niskich cen istotnych elementéw oferty zaoferowanych przez PORR, podczas gdy zaniechat w istocie do
wyjasnienia innych nawet bardziej istotnych elementéw sktadowych, ktére Odwotujgcy wskazuje w Zatgczniku 13
do niniejszego odwotania, a ktore sg istotne dla realizacji zaméwienia. Poniewaz kazda z tych pozyciji, na
poszczegobinych stopniach zaszeregowania jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej wszystkich
ofert, Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie art. 224 ust. 1 ust. 1 ustawy PZP do zwrdcenia sie do PORR o



udzielenie wyjasnien w zakresie sposobu ich wyceny i przedstawienia na te okoliczno$¢ dowodow. Majgc na
uwadze, ze Zamawiajgcy zaniechat tej czynnosci, niniejsze odwotanie jest zasadne i winno by¢ uwzglednione, w
konsekwenciji czego Zamawiajgcy winien by¢ zobowigzany do wezwania PORR w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp
do ztozenia wyjadnieh w zakresie wyceny pozycji wskazanych w Zataczniku 13 do niniejszego odwotania.

.4 Zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia peinej czesci wyjasnien ztozonych przez PORR w zakresie
sposobu kalkulacji ceny oferty

4.1 Krotki opis stanu faktycznego

77. Pismem z dnia 10 marca 2023 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu Wyjasnienia RNC z
uwzglednieniem odtajnienia czesci tych wyjasnien na podstawie decyzji Zamawiajgcego z dnia 28 lutego 2023 r.
Zatem w zakresie czesci Wyjasnien RNC, ktdre nie zostaty uznane przez Zamawiajgcego za podlegajace
udostepnieniu Odwotujgcemu, Zamawiajgcy uznat, ze zostaty one zasadnie zastrzezone przez PORR, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Zakres informacji zastrzezonych w Wyjasnieniach RNC PORR, ktéry Zamawiajacy
uznat za skutecznie zastrzezony, jako tajemnica przedsiebiorstwa obejmuije:

a) Pkt IV Szczegotowe Wyjasnienia Kalkulacji Elementow Objetych Wezwaniem z dnia 1.02.2013R. (strony 16
do 26 Wyjasnien RNC);

b) Dane zawarte Zatagcznikach nr 1.3, 1.5, 1.8, 1.9, 2, 3,4,5,6,6.1,7, 8, 9, 10, 15, 16, 17, 18,

78. Nastronach 5 do 11 Wyjasnien RNC PORR zawart zastrzezenie tych wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zasade jawnosci postepowania wyraza art. 18 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Postepowanie o zamoéwienie publiczne jest jawne, dlatego kazde naruszenie zasady jawnosci przyczynia sie do
wadliwosci postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do jego uniewaznienia. Ustawa prawo zamoéwien
publicznych wprowadzajgc generalng zasade jawnosci, réwniez w stosunku do ztozonych ofert, czyni jednak
zastrzezenie, iz Zamawiajacy nie moze ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca skifadajgc oferte, zastrzeze w odniesieniu do
tych informacji, ze moga by¢ one ogdlnie udostepnione. Tym samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spetnia fgcznie trzy warunki tj.:

a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarcza,
b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

c) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Powyzsze zostato potwierdzone
wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304(00, OSNC 200t Nr 4, poz.59).

79. Wyjatek od zasady jawnosci, przewidziany w przepisie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wyraznego
podkreslenia wymaga jednak, ze podstawowg zasadg obowigzujgcg w systemie zamowien publicznych jest
zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia, moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, w Swietle ktdrego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, jednakze pod warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Jak wynika
z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia danych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Z kolei rola zamawiajgcego, w toku

badania ziozonych dokumentéw jest ustalenie czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze
zastrzezone informacje taka tajemnice stanowia.

80. PORR nie wykazat, ze dokonane utajnienie w wyniku spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w przywotanym
wyroku Sgdu Najwyzszego, jest zasadne i uzasadnione stanem faktycznym i prawnym. Ocena, czy dowolna
informacja, zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, podobnie jak wszystkie inne
czynnosci w postepowaniu, jest obowigzkiem Zamawiajgcego wyrazonym (por. aktualne tezy z wyroku KIO z dnia
1 sierpnia 2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP 745/08; wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 595/08).
Ponadto, zgodnie z utrwalonym stanowiskiem zaréwno orzecznictwa jak i doktryny, pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnos$ci postepowania o zamoéwienie publiczne powinno
by¢ interpretowane $cisle. Zaniechanie odtajnienia Wyjasnienn RNC uniemozliwia Odwotujgcemu ocene
prawidtowosci kalkulacji PORR.

81. Nie moze zosta¢ uznana jako tajemnica przedsigbiorstwa kalkulacja ceny dla poszczegdlnych pozycii, gdyz
ze wzgledu na swojg jednorazowosc¢ i jako odzwierciedlenie warunkéw wykonywania wytgcznie tego konkretnego
zamowienia ustanowionych przez Zamawiajgcego nie przedstawia zadnej warto$ci gospodarczej. TreS¢ kalkulacii
nie pozwala na odtworzenie statych uwarunkowan wykonawcy, dotyczacych kalkulaciji realizacji rob6t. Na
podstawie tresci kalkulacji nie sposdb pozna¢ réwniez metodologii wykonywania robét, bowiem wykonawca
ograniczony jest konkretnymi wymogami w zakresie realizacji zamowienia, a kalkulacja ceny jest jedynie
odzwierciedleniem tych wymogow. Odwolujacy podkresla, ze kazde zamowienie charakteryzuje sie innymi



wymogami i nie sposob przenosi¢ rozwigzan i zatozen, przyjetych przez wykonawce w ramach jednego z
zamobwien na inne, bowiem w stosunku do innych zaméwien bedg one nieaktualne. W ocenie Odwotujgcego,
kalkulacja ceny nie stanowi réwniez informaciji organizacyjnych przedsigbiorstwa. Z tresci kalkulacji nie sposob
wywie$¢ jakichkolwiek informaciji o organizacji przedsigbiorstwa wykonawcy. Kalkulacja stanowi jedynie wycinek
potencjatu wykonawcy. Dodatkowo w przypadku niniejszego zaméwienia w zwigzku ze szczegbdtowym
okresleniem wymogow w zakresie realizacji zamoéwienia, ustanowionych w SWZ, trudno uznawac, ze kalkulacja
oparta na jednakowych dla wszystkich wykonawcéw wymogach, moze w jakikolwiek sposéb obrazowaé
organizacje przedsiebiorstwa wykonawcy.

82. Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2022 r. sygn. akt KIO
2519/22 i KIO 2533/22.

83. PORR nie wykazat warto$ci gospodarczej zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa Wyjasniern RNC
zawartych na stronach 16-26. Poza gofostownym

przytoczeniem ogolnych sformutowan PORR nie wykazat konkretnych proceséw organizacyjnych czy technologicznych
stosowanych przez Wykonawce unikalnych dla PORR zastugujacy na ochrone. Wskazania przy tym wymaga, ze w
ramach ubiegania sie o udzielenie zamodwienia, jak obecnie, PORR podaje do publicznej wiadomosci swoj personel i jego
uprawnienia i kompetencje, swoje doswiadczenie, a wiec tego rodzaju elementy nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nadto, w wiekszosci upublicznione zostaty oferty podwykonawcow. PORR nie wykazat takze, a jest to
niezbedne przestanka zastrzezenia danych informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, ze ujawnienie wskazanych w pkt
6 (i)-(viii) danych narazi PORR na jakagkolwiek szkode, poza golostownym twierdzeniem, iz bedzie to skutkowac
uzyskaniem przez konkurentdw PORR bezptatnego dostepu do wiarygodnych zestawieh dotyczacych istotnych cech
PORR majgcych bezposredni wptyw na jego sytuacje rynkowa, ktorych pozyskanie przez nich w innych okolicznosciach
nie byloby mozliwe. Jak wskazata Izba w powyzszym wyroku "taka argumentacja nie moze zyska¢ w ocenie Izby
aprobaty gtéwnie z tego powodu, iz wykonawca oprécz gotostownych twierdzen jak to (...), gromadzac te dane, buduje
swojg przewage konkurencyjng, i w konsekwencji osigga korzystniejsze ceny ofertowe, z kolei jesli informacje te zostang
ujawnione podmiotom konkurencyjnym, z pewno$cig utraci zbudowang przewage gospodarczg - nie wskazat nawet w
czym tej przewagi upatruje i w jaki sposéb ujawnienie danych (i jakich konkretnie) spowoduje utrate jego przewagi na
okreslonym rynku".

84. Takze PORR w zaden sposdb nie wykazat, ani nie objasnit, jakie konkretnie skutki bedzie miato ujawnienie
zastrzezonych informacji i w czym upatruje PORR swojej przewagi konkurencyjnej, ktdérg mégtby potencijalnie
utraci¢ i w jaki sposéb. PORR nie objasnia w zadnej mierze, z jakiego powodu poznanie przez konkurentow
elementéw wskazanych w pkt (i)-(viii) i to w dodatku wytacznie w odniesieniu do 41 pozycji wskazanych przez
Zamawiajgcego, a wiec nie w odniesieniu do catej ceny, mogtoby by¢ wykorzystane przez innych wykonawcow.

85. Odnosnie zastrzezenia, jako tajemnica przedsiebiorstwa oferty podwykonawcéw Odwotujacy przywotat wyrok
Izby w sprawie KIO 2519/22 i KIO 2533/22. PORR twierdzi, ze konieczno$¢ zachowania w poufno$ci danych
podwykonawcdw i uzyskanych od nich cen wynika z tej okoliczno$ci, ze w przypadku ich ujawnienia konkurenci
PORR mogliby pozyska¢ wspotprace z tymi podwykonawcami na analogicznych warunkach i ich przeja¢.

86. Niemniej jednak PORR nie wskazat ani konkretnych przyktadéw, ani tez nie wskazat jakg szkode z tego tytutu
kiedykolwiek ponidst, ze obawia sie ujawnienia tych danych. Niezbedne w takim przypadku jest co najmniej
opisanie, kiedy taka sytuacja miata

miejsce, jakich projektéw czy podmiotow dotyczyta, a dodatkowo fakty te nalezatoby wykaza¢ stosownymi dowodami.
Bez tego elementu, twierdzenia PORR nalezy uzna¢ za gotostowne, gdyz nie poparte zadng szczegdlowg argumentacja.

87. Wreszcie wskazania wymaga, ze PORR nie wykazat w zadnej mierze podjecia przez PORR niezbednych
dziatan w celu zachowania w poufno$ci zastrzezonych informaciji. Wskazania wymaga, ze poza gotostownymi
twierdzeniami PORR na stronie 10 Wyjasnien RNC, PORR w zaden sposéb nie udokumentowat podjetych przez
siebie dziatan. Do Wyjasnien RNC zatgczono bowiem wytgcznie kopie pierwszych stron dokumentéw, spisu tresci,
czy wreszcie wprowadzenia do tych dokumentow, ktore w zagdnym stopniu nie potwierdzajg podjecia przez PORR
dziatan opisanych w Wyjasnieniach RNC majacych na celu zachowanie zastrzezonych danych w poufnosci. W
szczegolnosci, z zadnych z tych dokumentéw nie wynikajg procesy obiegu dokumentéw zwigzanych ze
sktadaniem ofert czy wyjasnieh w toku postepowania, pracy osobnych zespotow i umieszczania wrazliwych
danych wytgcznie w wewnetrznych zasobach sieciowych Dziatu Ofertowania. Prozno szuka¢ w Wyja$nieniach
RNC dokumentow, ktorymi PORR wykazatby przeprowadzenie jakiegokolwiek szkolenia z ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa PORR, pomimo tego, iz twierdzi, ze takie szkolenia przeprowadza sie w przedsiebiorstwie
regularnie. PORR nie przedstawit jakichkolwiek dowoddw na to, ze takze podjat stosowne $rodki ochrony fizycznej
w celu zachowania informacji w poufnosci, a mogt PORR przedstawi¢ chociazby umowe na ochrone fizyczng,
regulamin uzytkowania kart dostepu do budynku lub stosowne o$wiadczenie zarzadcy budynku, procedury
zapewniajgce bezpieczenstwo danych poufnych w sieci informatycznej - skoro na takie $rodki PORR zdecydowat
sie powotac.

88. W konsekwencji, PORR nie wykazat ziszczenia sie okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk przestanek objecia
jakiejkolwiek czesci Wyjasnien RNC, jako tajemnicy przedsiebiorstwa i z tego powodu, Zamawiajgcy winien byt
udostepni¢ catg tres¢ Wyjasnienn RNC, a zaniechawszy tej czynno$ci, naruszyt przepisy ustawy Pzp. Z tego
wzgledu niniejsze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



I.5 Zarzut dotyczacy dokonania poprawy nieprawidtowosci w Specyfikacji Cenowej MIRBUD oraz zaniechanie
odrzucenia oferty MIRBUD jako niezgodnej z warunkami zamowienia

89. Zamawiajgcy w pkt 14.7 SWZ okreslit zasady przygotowania oferty ,Wykonawca zobowigzany jest dokona¢
podziatu kosztow realizacji zamoéwienia w sktadanej przez siebie ofercie z uwzglednieniem zatozen wynikajgcych
ze Specyfikacji cenowej, stanowigcej zatacznik nr 4 do SIWZ Wykonawca uwzglednia stawke VAT dla

poszczegdinych pozycji, zgodnie z przyjetymi przez Zamawiajgcego zatozeniami. Warto$ci wskazane w tabeli stuzg m.
in. ocenie i poréwnaniu ztozonych ofert. Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca uwzglednit zatozenia dotyczgce limitu
kosztow w przedziale wskazanym w specyfikacji cenowej pod rygorem uznania oferty za nieodpowiadajgca tresci SWZ i
jej odrzucenia z zastrzezeniem mozliwo$ci poprawienia omytek w zakresie przewidzianym w PZP.”

90. Podkreslenia wymaga, ze powyzsze zastrzezenie zostato przez Zamawiajgcego dodatkowo wyboldowane
oraz oznaczone kolorem czerwonym - dla zwrécenia uwagi wykonawcéw oraz podkreslenia waznosci i rangi
okresSlonego wymogu.

91. W Zatgczniku nr 4 do SWZ Zamawiajgcy okreslit limity warto$ciowe dla poszczegodlnych pozyciji formularza
cenowego (Specyfikacji Cenowej) w podziale na Grupy robét | - VII -j.

92. Zamawiajgcy okreslit gorne "limity kosztow brutto” dla kazdej z Grup robdt, jak i skladowych pozycji danej
Grupy.

93. Wykonawcy zainteresowani uzyskaniem zaméwienia byli zobowigzani przygotowa¢ Specyfikacje Cenowe w
taki sposob, aby wskazane w dokumencie warto$ci nie przekroczyty narzuconych przez Zamawiajgcego limitow -
niedochowanie tego wymogu, zgodnie z przywotang powyzej regulacjg powoduje, ze oferta "nie odpowiada tresci
SWZ'.

94. Specyfikacje Cenowe stanowity zatgczniki do ofert wykonawcéw i na ich podstawie wykonawcy okres$lali
warto$¢ cen ofertowych.

95. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Grupy | przyjat limit warto$ci na poziomie "do 5,50%" Pozycji
brutto, natomiast dla Grupy lll na poziomie "do 38,50%”

96. MIRBUD w Specyfikacji Cenowej ztozonej wraz z ofertg zaoferowat nastepujace wartosci dla
poszczegoéinych Grup

97. Dokonujgc zestawienia wyzej wskazanych warto$ci z wymaganiami Zamawiajgcego nalezy zauwazyé, ze w

Specyfikacji Cenowej MIRBUD doszio do przekroczenia tych limitow.

98. Zatem, oferta tego wykonawcy nie speinia wymagan okreslonych w dokumentacji przetargowej i w tym
zakresie jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Oferta MIRBUD powinna zatem zosta¢ odrzucona jako
niespetniajgca wymagan okre$lonych w dokumentach zamdwienia.

99. Pomimo istnienia powyzszej niezgodnosci Zamawiajgcy w dniu 8 lutego 2023 r. wezwat MIRBUD do ztozenia
wyjasnieh w zakresie ujawnionych przez Zamawiajgcego niezgodnosci:

Zamawiajgcy zwraca uwage. ze zgodnie z pkt 14.7 SWZ wykonawca zobowigzany byt dokonat podziatu kosztow z
uwzglednieniem Specyfikacji cenowej, w tym

uwzgledni¢ zatozenia dotyczace limitu kosztéw w przedziale wskazanym w specyfikacji cenowej pod rygorem uznania
oferty za nieodpowiadajgcg tresci SWZi jej odrzucenia, z zastrzezeniem mozliwosci poprawienia omylek w zakresie
przewidzianym w PZP.

W formularzu cenowym ujawniono nieznaczne przekroczenia zaktadanych wartosci limitéw procentowych
wynagrodzenia w odniesieniu do Dziatu | i do Dziatu lll w stosunku do limitéw okreslonych przez Zamawiajgcego na
poziomie odpowiednio: 5,5% oraz 385% tgcznej wartosci wynagrodzenia z Dziatow I-VII.

W ocenie Zamawiajgcego przekroczenia majg zwigzek z wigczeniem do podstawy obliczania procentow kosztéw z
Dziatu VIIl. W szczegélnosci przekroczenie limitu procentowego wartosci Dziatu | moze by¢ konsekwencjg m.in. ujecia
czesci kosztow z Grupy V (Koszty robot zwigzanych z zagospodarowaniem terenu i budowg obiektow pomocniczych),
szczegOlnie w zakresie wymiany gruntéw.

100. MIRBUD w dniu 16 lutego 2023 r. przedstawit wyjasnienia, w ktdrych wskazat, w jaki sposdb Zamawiajacy
powinien poprawi¢ jego oferte, aby umozliwi¢ osiggniecie wymaganych przez Zamawiajgcego limitow:

Wykonawca wskazuje, ze Grupa | — Koszty robot przygotowania terenu i przytgczenia do sieci — wg stownika CPV
45100000-8 - pozycja 4 wymiana gruntéw i Grupa V Koszty robét zwigzanych z zagospodarowaniem terenu budowg
obiektow pomocniczych wediug stownika CPV 45111291-4 dziat 5.2 pozycja 764 - wymiana gruntéw obejmujg swoim
zakresem takie same rodzaje robot i tym samym mozliwe jest rozliczenie w ich ramach Wymiany gruntéw objetej
przedmiotem zamowienia.

W oparciu o powyzsze:



-__Grupa i pozycja nr 4 Wymiana gruntéw zwigzana z budowg budynkoéw i sieci moze zosta¢ zmniejszona o
kwote 1.742.154,56 zt brutto a,

- Grupa V dziat 5.2 pozycja nr 764 — Wymiana gruntow zwigzana z budowg dr6g — moze zosta¢ zwiekszona o
kwote 1.742.154,56 zt brutto.

Podobna sytuacja wystepuje w przypadku kwalifikacji rob6t zwigzanych z budowg kottowni, ktérg mozna rozliczy¢ w
ramach Grupy lIli V.

Grupa lll Koszty robét instalacyjnych wg stownika CPV45300000-O w dziale 3.7 pozycja 410 « roboty zwigzane z
wykonaniem technologii kottowni, a Grupa V — Koszty rob6t zwigzanych z zagospodarowaniem terenu i budowg
obiektow pomocniczych wediug stownika CPV 45111291-4 w dziale 5.1 pozycja 753 - roboty budowlane zwigzane z
wykonaniem budynku technicznego — trigeneracja, ktdre to rowniez dotyczg budynku kottowni.

W oparciu o powyzsze:
- Grupa lll dziat 3.7 pozycja nr 410 — Kottownia - moze zostaé zmniejszona o kwote 3.764.471,87 zt brutto,

- Grupa V dziat 5.1 pozycja nr 753 — budynek techniczny - trigeneracja — moze zosta¢ zwiekszona o kwote
3.764.471,87 zi brutto.

101. W oparciu o powyzsze dane Zamawiajacy dokonat w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprawy omytki
w ofercie MIRBUD.

102. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego narusza dyspozycje szeregu przepisow wskazanych w petitum
odwotania.

103. Okolicznoscig bezsporng pozostaje fakt, ze MIRBUD dokonujgc wypetnienia Specyfikacji Cenowej
przekroczyt narzucone w SWZ limity procentowe dla warto$ci okre$lonych w Grupie | oraz Grupie lll. Powyzsza
okoliczno$¢ zostata stwierdzona i potwierdzona przez samego Zamawiajgcego w tresci wezwania do ztozenia
wyjasnien z dnia 8 lutego 2023 r. W $wietle powyzszego przedmiotem badania Izby nie powinno by¢ czy w ofercie
MIRBUD doszto do przekroczenia limitdbw warto$ciowych dla poszczegélnych Grup, ale czy (i) przekroczenie to
stanowito niezgodno$¢ z wymaganiami Zamawiajgcego oraz czy (i) Zamawiajgcy byt uprawniony do wezwania
MIRBUD S.A. do ztozenia wyjasnien, w jaki sposéb dokona¢ poprawy Specyfikacji Cenowej, a nastepnie na
podstawie ztozonych wyjasnien dokonac stosownej korekty tego dokumentu.

104. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy w sposob ewidentny przekroczyt uprawnienie wynikajgce z art. 223
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: "Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty - niezwlocznie
zawiadamiajac o tym wykonawce, kitérego oferta zostata poprawiona."

105. Odwolujgcy przywotat wyrok KIO 987/22.
106. Podkresli¢ nalezy, ze Izba niejednokrotnie orzekata réwniez w sprawach

analogicznych do tej, ktora jest przedmiotem niniejszej sprawy tj. oceniata czy zamawiajgcy, nie posiadajac zadnych
danych wynikajgcych z oferty, posiada uprawnienie do tego, aby poprawi¢ oferte wykonawcy w celu dostosowania jej do
narzuconych w SWZ putapéw kwotowych czy procentowych. Izba niejednokrotnie wskazywata, ze takie dziatanie jest
niedopuszczalne. (KIO 3613/21).

107. Podobnie KIO 1662/21.

108. Odnoszac sie do powyzszego wskazac nalezy, ze nie sposob uznaé, ze Zamawiajgcy posiadat instrumenty
umozliwiajgce dokonanie poprawy oferty MIRBUD. Z przedstawionego powyzej stanu faktycznego wynika wniosek,
ze MIRBUD - w zwigzku z przedstawionymi przez Zamawiajgcego watpliwosciami dokonat wyliczenia wartosci,
ktére nalezaloby przetransferowaé pomiedzy poszczegoélnymi pozycjami Specyfikaciji

Cenowej, tak aby mozliwym bytoby zachowanie maksymalnych limitéw wartosci poszczegélnych Grup. W ocenie
Odwolujgcego MIRBUD dokonat tym sposobem zmiany pierwotnego o$wiadczenia ztozonego w ofercie co do warto$ci
poszczegoélnych prac i jako takie byto to dziatanie niedopuszczalne i stuzyto jedynie, w ocenie Odwolujgcego, uniknieciu
konsekwenciji zwigzanych ze ztozeniem oferty niezgodnej z wymaganiami SWZ.

109. W niniejszej sprawie nie méwimy o transferze niewielkich kwot pomiedzy pozycjami w réznych Grupach (jak
sugeruje Zamawiajgcy w informacji o dokonaniu poprawy innej omyiki), ale o przeniesieniu kwot rzedu 1,8 - 2 min
Zlotych. Zatem, niewatpliwie mamy do czynienia z poprawg istotnej z punktu widzenia warto$ci oferty - "omytki".

110. Po drugie powyzsze kwoty zostaty przetransferowane pomiedzy Grupy zupetnie ré6znych prac np. z Grupy
obejmujacej budowe obiekiéw podstawowych do Grupy obejmujgcej prace nad obiektami pomocniczymi.

111. Po trzecie, transfer wartosci zostat dokonany na skutek wyjasnien (zaproponowania sposobu wyciecia
pewnych pozycji z Grupy | i lll, aby obnizy¢ ich wartosci) ztozonych przez MIRBUD, ktére w sposéb catkowicie
dowolny okreslity wartosci, ktore miaty zostac "wyjete" z Grupy |i Grupy lll i "przeniesione” w inne miejsce



Specyfikacji Cenowej. Zamawiajgcy po przeprowadzeniu negocjaciji z MIRBUD ustalit, ktére pozycje — i w jakim
zakresie powinny zostac przeniesione.

112. MIRBUD nie wskazat na jakiej podstawie okreslit warto$¢, ktéra ma zostac transferowana — w tym zakresie
Zamawiajacy opierat sie wytgcznie o wyliczenia i sugestie wykonawcy. Powyzsze prowadzi do sytuaciji, w ktorej
strony wynegocjowaty sposéb zmiany tresci oferty MIRBUD. Dziatanie to stanowito naruszenie art. 223 ust. 1

zdanie drugie ustawy Pzp: "Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

113. Zwazy¢ nalezy, ze przygotowany przez Zamawiajgcego wzor Specyfikacji Cenowej stanowit szczegdlowy
dokument zawierajgcy szereg danych, ktére uniemozliwiajg dokonanie zaproponowanego przez MIRBUD transferu.
Wskazac¢ bowiem nalezy, ze oprocz samych wartosci kwotowych poszczegolnych prac, dokument zawiera
informacje dotyczgce stawek podatku VAT dla poszczegdinych prac, jak i podstawy dokonania ewentualnej
waloryzaciji tych wartosci. Kazdy z wykonawcdw biorgcych udziat w Postepowaniu byt obowigzany wzig¢ pod
uwage te informacje i odpowiednio skalkulowa¢ warto$¢ poszczegdlinych pozycii. Zasady przygotowania
Specyfikacji Cenowych byly jasne, precyzyjne i jednakowe dla wszystkich potencjalnych oferentéw. Dokonanie
poprawy omyiki w ofercie MIRBUD umozliwito temu wykonawcy

skorygowanie swoich btedéw na etapie uzupetnienia dokumentu oraz szacowania kosztow realizacji zamowienia.

114.__Dodatkowo zaaprobowanle svtuacu w ktorej ZamaW|aJ_acv DOSIada uprawnlenle do prowadzenla z

tego. ze postanowienie okreslone w pkt 14.7 SWZ byloby martwe gdyz Zamawiajgcy kazdorazowo mogtby z

wykonawcg negocjowac sposéb dokonania poprawy. pomytek i bledéw w tym dokumencie, a do niezgodnosci
tresci oferty z warunkami zamoéwienia nigdy by nie dochodzito.

115. Majgc na wzgledzie powyzsze nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze Zamawiajacy nie posiadat
podstaw prawnych do poprawy nieprawidtowosci w Specyfikacji Cenowej MIRBUD S.A., co w konsekwenciji
prowadzi do tego, ze oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ uznana jako niezgodna z warunkami zamowienia, co
powinno stanowi¢ podstawe jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a czynno$¢
Zamawiajgcego polegajgca na poprawieniu oferty MRBUD winna by¢ uniewazniona.

1.6 Zarzut niewykazania przez MIRBUD spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.4.2
pkt 1) SWZ

116. Zamawiajacy w pkt 5.4.2 pkt 1) SWZ okreslit warunek udziatu w Postepowaniu dotyczacy zdolnosci
technicznej i zawodowej. Zgodnie z trescig tej regulacii: "wykonawca musi wykazac¢, ze w ciggu ostatnich 10 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy .- w tym okresie,
wykonat co najmniej 2 (dwa) zamoéwienia (umowy), ktérych zakres przedmiotowy kazdego obejmowat budowe
obiektu uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej co najmniej 15 tys. m2.”

117. Zgodnie z "Uwagg” zawartg pod opisem spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu: ,Przez wykonanie

zamoOwienia rozumie sie proces zakonczony uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie.”

118. MIRBUD na potrzeby wykazania sie warunkiem udziatu w Postepowaniu, o ktbrym mowa powyzej w
Jednolitym Dokumencie zadeklarowat, ze legitymuje sie nastepujgcym doswiadczeniem: Centrum Handlowo -
Ustugowe "Galeria Bawetnianka: w Befchatowie.

119. Zogdinodostepnych informacji wynika, ze w 2014 r. dla obiektu nie zostato wydane pozwolenie na
uzytkowanie catego obiektu. Po wykonaniu robét budowlanych okazato bowiem sie, Ze niezbedne jest wykonanie
dodatkowych prac, W konsekwencji wydano warunkowe pozwolenie na uzytkowanie, ale jedynie dla czesci obiektu
(z wytgczeniem obiektow przeznaczonych na sale kinowe, gdzie nie wydano pozwolenia na

uzytkowanie). Finalnie otwarcie centrum handlowego zaplanowano dopiero na | kwartat 2023 r.
120. Jak wynika z informac;ji dostepnych z portalu miasta Betchatéw

Po blisko czterech latach, pustostanem w centrum miasta zainteresowat sie przedsiebiorca, ktory chciat uruchomic
obiekt zgodnie z jego pierwotnym przeznaczeniem. Kilka miesiecy proceduralnych zawitoSci doprowadzito ostatecznie
do ztozenia w sgdzie wniosku o ogtoszenie upadtosci spotki Bawetnianka z jednoczesng ofertg zakupu obiektu. Kiedy
wydawalo sie, ze powstanie galerii znajduje sie juz na ostatniej prostej, a wszystko jest tylko kwestig kilku miesiecy,
zaczely sie schody ze sfinalizowaniem umowy miedzy bankiem, a inwestorem. Ciggle do tego nie doszto. Tymczasem
kilka tygodni temu pojawit sie kolejny ktopotliwy fakt, ktory nie tylko okazat sie niematym zaskoczeniem, ale przede
wszystkim powaznie pietrzy trudno$ci w uruchomieniu "Bawetnianki”.

Zgodnie z przepisami prawa budowlanego kazdy nowo wybudowany obiekt - sklep, magazyn czy w tym przypadku
galeria, zanim rozpocznie dziatalno$¢ musi otrzyma¢ pozwolenie na uzytkowanie budynku. Takowe wydaje nadzor
budowlany. Prawo dopuszcza tez mozliwo$¢ uzyskania pozwolenia na uzytkowanie czesci obiektu budowlanego - i jak
sie okazato, tak stato sie w przypadku "Bawetnianki”. Galeria otrzymata pozwolenie, ale cata cze$¢ kina ma "dane
warunkowe pozwolenie na uzytkowanie, ktére traci moc z korncem lipca tego roku. Co po tym terminie?



121. Podobnie takze:

Z koncem lipca uptywa termin waznosci pozwolenia na uzytkowanie budynku, wydanego dla galerii ,Bawetnianka”. To
oznacza kolejne komplikacje dla potencjalnego nabywcy tej nieruchomos$ci. Pozwolenie na uzytkowanie istniejacych
obiektéw galerii ,Baweinianka” zostato wydane pod warunkiem wykonania okreslonych robét. Termin ich wykonania
okreslono na koniec lipca 2018 roku. Jesli nie do tego czasu wskazane prace nie zostang przeprowadzone, pozwolenie
wygasnie. A to dla wta$ciciela nieruchomosci moze wigzac sie z powaznymi konsekwencjami - w ostateczno$ci nawet z
koniecznoscia rozbiorki obiektu.

122. Powyzszg informacje potwierdza réwniez w decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie z dnia 14 marca 2013 r.

123. W Swietle powyzszego uznac nalezy, ze przedmiotowa inwestycja nie spetnia warunku udziatu w
Postepowaniu, zgodnie z ktérym wykonanie zaméwienia jest utozsamiane z uzyskaniem pozwolenia na
uzytkowanie, tj. wydaniem ostatecznej decyzji administracyjnej umozliwiajgcej petne korzystanie z obiektu.

124. MIRBUD nie doprowadzit inwestycji do uzyskania decyzji o pozwolenie na uzytkowanie obiektu, gdyz ta
zostata wydana 4 lata po zakohczeniu realizacji prac przez

generalnego wykonawce (2023 r.). W konsekwenciji MIRBUD nie potwierdzit, ze spetnia warunek udziatu w
Postepowaniu, o ktbrym mowa powyze;.

125. W Swietle powyzszych informacji pojawia sie rowniez watpliwo$¢é czy wykonane przez MIRBUD S.A. prace
budowlane w ogdle zostaly wykonane nalezycie.

126. Ewentualnie Zamawiajgcy powinien zosta¢ zobowigzany do wezwania MIRBUD w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp do uzupetnienia Jednolitego Dokumentu w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu, o ktbrym mowa w Rozdziale V pkt 5.4.2 pkt 1) SWZ.

I.7 Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia ofert Doraco i Mostostal Warszawa jako niezgodnych z warunkami
zamoOwienia

127. W Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Grupy VIl Zamawiajgcy okreslit prace oraz limity.

128. Wykonawca Doraco w Specyfikacji Cenowej wycenit w Specyfikacji Cenowej pozycje Grupy VI
przekraczajgc powyzsze limity w zakresie wyceny projektu budowlanego.

129. Doszto do przekroczenia limitu w przypadku wartosci przyjetej za wykonanie Projektu budowalnego (Grupa

VIl poz. 1), a zatem oferta tego wykonawcy nie spetnia wymagan Zamawiajgcego co do sposobu wypetnienia tego
dokumentu.

130. Analogiczna nieprawidtowos¢ zostata zidentyfikowana w ofercie wykonawcy Mostostal Warszawa.

131. Zpowyzszego zestawienia wynika, ze w Specyfikacji Cenowej Mostostal Warszawa doszto do
przekroczenia limitu w przypadku wartosci przyjetych za wykonanie Projektu wykonawczego oraz dokumentacii
powykonawczej (Grupa VIl poz. 2 i poz. 3) i tutaj rowniez istnieje niezgodno$¢ tresci oferty wykonawcy z
wymaganiami Zamawiajgcego.

132. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia". W niniejszym stanie faktycznym nie powinno budzi¢ zadnych watpliwo$ci, ze Doraco
oraz Mostostal Warszawa ztozyli wraz z ofertami Specyfikacje Cenowe, ktore sg niezgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SWZ.

133. Przygotowany przez Zamawiajgcego wzor Specyfikacji Cenowej w sposéb jasny oraz niebudzgcy zadnych
watpliwosci okreslat sposob wypeltnienia poszczegolnych pozycji formularza. Trudno w takiej sytuacji przyjac, ze w
niniejszym stanie faktycznym doszto do btednego zrozumienia wymagan Zamawiajgcego przez w/w wykonawcow.

134. Zuwagi na sposéb przygotowania przez Zamawiajgcego Specyfikacji Cenowej Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci dokonania poprawy omytki w ofertach wykonawcdw na podstawie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie posiada bowiem danych, ktére umozliwityby dokonanie wtasciwych obliczen pozwalajgcych na
skorygowanie btednych pozyciji. Podane w poszczegdinych pozycjach wartosci mogly bowiem przyjgé wielkos¢

od 0 do okreslonego przez Zamawiajgcego limitu. Maksymalna warto$¢ danej pozyciji byta uzalezniona od wartosci
pozostatych wielkosci podanych w dokumencie (np. 100% wartosci kosztow czy sumy pozycji dia Grupy VII).

135. W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci poprawy omytki np. poprzez wykonanie dziatan
matematycznych lub poprzez przeniesienie/ powielenie wartosci wskazanych w innych miejscach w dokumencie.

136. W takiej sytuacji Zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia ofert wykonawcéw na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp. Podjecie préby dokonania poprawy omytki w ofertach tych wykonawcow bytoby dalekg
ingerencjg w tre§¢ oSwiadczenia ztozonego w ofercie, co prowadzitoby do naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp

statuujgcego zakaz prowadzenia negocjaciji treci oferty.




137. Stanowisko Wykonawcy znajduje swoje potwierdzenie w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej (KIO)
zapadtych w analogicznych stanach faktycznych. Jako reprezentatywne mozna wskazac orzeczenie lzby w
sprawie KIO 827/17 (Wyrok zapadt w odniesieniu do przepisow ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych, a art. 89 ust. 1 pkt 2 tejze ustawy jest odpowiednikiem obecnego art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp).

138. Podobne stanowisko KIO przyjeta w uchwale z dnia 5 lutego 2019 r. (sygn. akt KIO/KU 5/19

139. Podsumowujgc powyzsze oferty wykonawcow: Doraco oraz Mostostal Warszawa powinny zostaé
odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodne z warunkami zamoéwienia. Z uwagi na
charakter oraz forme Specyfikacji Cenowych nie jest mozliwa konwalidacja dostrzezonych przez Wykonawce
niezgodnosci w drodze poprawy omytki w trybie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp.

KIO 745/23

17 marca 2023 r. MRBUD S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,MIRBUD” lub ,,Odwotujacy III") wniost, wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, polegajgcych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty PORR S.A. (dalej ,PORR”), badaniu i
ocenie ofert oraz zaniechaniu odrzucenia oferty PORR S.A., Korporacja Budowlana Doraco Sp. z.0.0., Mostostal
Warszawa S.A., a takze Konsorcjum: Polimex Budownictwo Sp. z.0.0. sp.k.

(Lider), Electra M&E Polska Sp. z 0.0., (Partner I), Polimex Mostostal S.A. (Partner Il), odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w Warszawie.

W odwotaniu Odwotujgcy MIRBUD zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepiséw art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z
naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp oraz naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow:

1) PORR S.A,, ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa,

2) Korporacja Budowlana Doraco Sp. z.0.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk,

3) Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa,

4) Konsorcjum: Polimex Budownictwo Sp. z.0.0. sp.k. ul. Terespolska 12, 08-110

SiedIce (Lider), Electra M&E Polska Sp. z 0.0., ul. Aleje Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa (Partner I), Polimex
Mostostal S.A. ul. Aleje Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa (Partner ),

- pomimo nieziozenia przez tych wykonawcéw wraz z ofertg wymaganych przez Zamawiajgcego
przedmiotowych $rodkéw dowodowych.

Odwolujgcy MIRBUD whniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia ofert wykonawcow PORR S.A., Korporacja
Budowlana Doraco Sp. z.0.0., Mostostal Warszawa S.A., a takze Konsorcjum: Polimex Budownictwo Sp. z.o.0.
sp.k. (Lider), Electra M&E Polska Sp. z o.0., (Partner ), Polimex Mostostal S.A. (Partner II) ;

2) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy MIRBUD whidst takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zasgdzenie kosztéw
Postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

Uzasadniajgc odwotanie, MIRBUD wskazat:

A. Naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. C) ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych w postepowaniu, tych z wykonawcow, ktorzy nie
zfozyli wraz z ofertg wymaganych przez zamawiajgcego przedmiotowych srodkéw dowodowych nalezy podnie$é
co nastepuje

. Przedmiotowe Srodki dowodowe

Ustawodawca przewidziat instytucje przedmiotowych $srodkéw dowodowych, ktore zdefiniowat w art. 7 pkt 20 ustawy Pzp
wskazujac, ze s to srodki stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub
wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia.

W niniejszym Postepowaniu zgodnie z art. 103 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, opis przedmiotu zamoéwienia na zaprojektowanie i
wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, stanowi program
funkcjonalno-uzytkowy, ktory obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukonczonych
robét budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.
Program funkcjonalno-uzytkowy zgodnie z art. 7 pkt 3 ustawy PZP miesci sie w definicji dokumentu zaméwienia
stuzgcego do okreslenia lub opisania warunkéw zamowienia, stanowigc element specyfikacji warunkéw zamowienia



(SW2).

Zamawiajacy wskazat w punkcie 3.2 SWZ, iz szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawiera Zatgcznik nr 1 do SWZ -
Program Funkcjonalno-Uzytkowy.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 00_Zatgcznik PFU — Koncepcja Wielobranzowa w punkcie 6.1.4 ,Standard central
wentylacyjnych” (str. 205) wskazat:

»Wykonanie higieniczne: (... )

® Dla zwiekszenia bezpieczenstwa epidemiologicznego pacjentéw i personelu szpitala, niezbedne jest

wyposazenie central wentylacji nawiewnej w system aktywnej dezynfekciji oparty o technologie promieniowej
jonizacji katalitycznej z powtokg hydrofilowg zapewniajgca ciggta, 24 godzinng czystos¢ mikrobiologiczng
powietrza i powierzchni. System ten dziata aktywnie na kanaty nawiewne, powietrze w pomieszczeniach
szpitalnych oraz wszelkiego rodzaju powierzchnie.

Technologia umozliwiajgca bezpieczng dezynfekcje prowadzong w obecnosci pacjentdéw i personelu szpitala. Montaz
systemu w sekcji centrali wentylacyjne;.

Wymaga sie od Wykonawcy zatgczenia do oferty deklaracje zgodno$ci z polskimi normami, certyfikat RoHS(2), certyfikat
PZH wydany przez Panstwowy Zaktad Higieny oraz certyfikat gwarantujgcy autentyczno$¢ technologii — potwierdzone za
zgodno$¢ z oryginatem przez wytgcznego dystrybutora na terytorium Polski. Dodatkowo wymaga sie zalgczenia
dokumentu potwierdzajgcego skuteczno$¢ technologii w eliminacji zagrozen mikrobiologicznych z powietrza i z
powierzchni, w tym SARS-CoV-2, Klebsiella Pneumoniae NDM-, Clostridium Difficile, Pseudomonas aeruginosa,
Acinetobacter baumannii, MRSA”.

Majac na uwadze przywotang powyzej definicje przedmiotowych srodkéw dowodowych, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze
wymagane przez Zamawiajgcego wyzej wskazane dokumenty mieszczg sie zakresowo w pojeciu przedmiotowych
Srodkéw dowodowych jako potwierdzajgcych wymagania postawione przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamoOwienia, w tym konkretnym przypadku w programie funkcjonalno-uzytkowym.

Il.  Skiadanie i uzupetnianie przedmiotowych srodkéw dowodowych

Tres¢ art. 107 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez zgodne z nim postanowienia 6.1.4 ,Standard central wentylacyjnych”,
przesadzajg o kategorycznym obowigzku dotgczenia do oferty: - deklaraciji zgodnosci z polskimi normami,

certyfikatu RoHS(2),

certyfikatu PZH wydanego przez Panstwowy Zaktad Higieny,

certyfikatu gwarantujgcego autentyczno$¢ technologii,

- dokumentu potwierdzajgcego skutecznosc¢ technologii w eliminacji zagrozen mikrobiologicznych z powietrza i z
powierzchni, w tym SARS-CoV-2, Klebsiella Pneumoniae NDM-, Clostridium Difficile, Pseudomonas aeruginosa,
Acinetobacter baumannii, MRSA” . Nalezy podkresli¢, ze w przypadku nieztozenia przedmiotowych Srodkéw
dowodowych ustawodawca dopuscit mozliwos¢ ich uzupetnienia wytgcznie wtedy gdy zamawiajgcy wprost
przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie dopuscit takiej mozliwosci co jednoznacznie wskazuje, iz nie jest
uprawniony do wezwania wykonawcow, ktorzy nie dopetnili tego obowigzku do ztoZenia lub uzupetnienia wymaganych
dokumentami zaméwienia przedmiotowych srodkéw dowodowych. Stwierdzenie to znajduje potwierdzenie w jednolitych
stanowiskach doktryny:

-, Ustawodawca jednoznacznie przesgdzit, ze jezeli zamawiajgcy okreslit w dokumentach zamowienia wymog
zfozenia przedmiotowych $srodkéw dowodowych, to wykonawcy winni je przedtozy¢ wraz z oferta. Zupetnym
novum jest obowigzek przesgdzenia przez zamawiajgcego, czy dopusci mozliwos¢ uzupetnienia takich
dokumentow. W przypadku gdy zamawiajacy dopuszcza takg mozliwosé, winien wyraznie to okresli¢ w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zaméwienia. Brak stosownej informacji w tym zakresie wyklucza mozliwo$é
pbézniejszego wzywania wykonawcdw do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych: (A. Wiktorowski [w:]
A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wéjcik, A. Wiktorowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/ el. 2023, art. 107.),

,Brak zamieszczenia stosownej informacji w ogtoszeniu lub dokumentach zamoéwienia uniemozliwia
zamawiajgcemu uzupemianie dokumentoéw, pozostawiajgc mu jedynie uprawnienie do wezwania o wyjasnienia
przedmiotowego srodka dowodowego (art. 107 ust. 4 Pzp). Brak uprawnien zamawiajgcego do uzupetniania
znajduje przetozenie takze na uprawnienia wykonawcy, ktéry nie moze z wtasnej inicjatywy uzupemi¢ dokumentu,
ktérego nie zatgczyt (lub zatgczyt niekompletny) w ofercie” (,Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz.” pod
redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzgd Zaméwienh Publicznych, Warszawa 2021).

Wobec powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Zamawiajgcy naktadajgc w dokumentach zamowienia na
wszystkich wykonawcdw obowigzek zatgczenia do oferty stosownych Srodkéw dowodowych, nie przewidziat w treSci



tych dokumentoéw ani w tresci ogtoszenia o0 zamdwieniu mozliwosci ich uzupetnienia w przypadku nie wywigzania sie
wykonawcéw z tego obowigzku.

lll.  Skutki nie ztozenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych

Nie przewidujgc w ogtoszeniu o0 zamdwieniu ani w dokumentach zamowienia mozliwo$ci uzupetnienia przedmiotowych
Srodkéw dowodowych Zamawiajgcy nie moze bez naruszenia przepisow ustawy Pzp wezwa¢ wykonawcow do ich
uzupetienia.

W takim przypadku Zamawiajacy jest zobligowany do odrzucenia ofert wykonawcow, ktorzy nie ztozyli wymaganych
dokumentow wraz z ofertg. Stanowi o tym art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp nakazujacy bezwzgledne odrzucenie
oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oSwiadczen.

IV. Zwigzanie warunkami zaméwienia na etapie badania i oceny ofert

Zaznaczenia wymaga, ze zarbwno Zamawiajacy jak i wykonawcy sg zwigzani postanowieniami dokumentow
zamoéwienia, ktérych zmiana po dacie sktadania ofert nie jest mozliwa. Wprowadzenie takiej zmiany naruszatoby bowiem
podstawowe zasady obowigzujgce na gruncie systemu zaméwien publicznych, w tym zasade uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowanie wykonawcow, czy tez zasade przejrzystosci.

Na obecnym etapie postepowania przypisywanie jasnym postanowieniom dokumentéw zamoéwienia dotyczacych
warunkdéw zamowienia wynikajgcych w tym przypadku z opisu przedmiotu zamodwienia innej tresci niz literalnie w niej
przedstawiona, nie moze korzysta¢ z ochrony, co skutkuje brakiem mozliwo$ci odstgpienia przez Zamawiajgcego od
badania ofert pod katem wyartykutowanego w tre$ci dokumentow obowigzku zatgczenia wraz z ofertg przedmiotowych
$rodkéw dowodowych, co miato miejsce w zaistniatym stanie faktycznym.

V. lIstotno$¢ wymagania zfozenia wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych w niniejszym
postepowaniu

Wymaganie zawarte w punkcie 3.2 SWZ w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (Zatacznik nr 1 do SWZ) w zatgczniku -
Koncepcja Wielobranzowa w punkcie 6.1.4 ,Standard central wentylacyjnych” (00_Zatacznik PFU str. 205) zastosowania
central wentylacyjnych wyposazonych w ponadstandardowy system aktywnej dezynfekcji oparty o technologie
promieniowej jonizacji katalitycznej z powtokg hydrofilowg zapewniajgca ciggta, 24 godzinng czystos¢ mikrobiologiczng
powietrza i powierzchni miato na celu niezwykle istotne dla

funkcjonowania nowego szpitala, po doswiadczeniach z epidemii SARS-CoV-2, zwiekszenie bezpieczenstwa
epidemiologicznego pacjentow i personelu szpitala.

Wymaganie to Zamawiajgcy wskazat po raz pierwszy w uniewaznionym postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu
konkurencyjnego, a 12.12.2022 r. w niniejszym Postepowaniu w odpowiedzi na pytanie nr 708 (przetarg nieograniczony)
nie wyrazit zgody na rezygnacje z wymogu, pozostawiajgc zapisy PFU bez zmian.

CZESC |- PYTANIA | ODPOWIEDZI

Pytanie nr 708

Dotyczy odpowiedzi na pytanie nr 30 plik ,Notatka ze spotkania informacyjnego 24.10.2022"

~Pragniemy zwréci¢ uwage Zamawiajgcego na fakt, ze w dokumentaciji przetargowej wprowadzit wymadg wyposazenia
central wentylacyjnych w technologie promieniowej jonizacji katalitycznej, dla ktorej skuteczno$¢ kliniczna nie zostata
nigdy potwierdzona wynikami jakichkolwiek znanych nam badan klinicznych z randomizacja, a istniejgce prace naukowe
dowodz3 jej skutecznosci tylko w badaniach in vitro lub sg pojedynczymi opisami ekspertoéw. Dla bedacego przedmiotem
postepowania szpitala dodatkowy koszt zwigzany z zakupem takich modutow "nosi okoto 6 min zt, a co wiecej co 2 lata
konieczna jest ich wymiana na nowe. Zwazywszy na watpliwg, a wrecz nieudowodniong skuteczno$¢ kliniczng oraz
wobec checi racjonalnego gospodarowania $rodkami publicznymi prosimy Zamawiajgcego o rezygnacje z wymogu
wyposazenia central wentylacyjnych w moduty promieniowej jonizacii katalityczne;”

Odpowiedz na Pytanie nr 708

Zamawiajgcy nie zgadza sie na proponowang zmiang i pozostawia zapisy bez zmian.

VI. Dokumenty - przedmiotowe Srodki dowodowe jakich Zamawiajgcy wymagat do dotgczenia z ofertg

Odwolujgcy przedstawia ponizej, jakie przedmiotowe $rodki dowodowe sg wymagane w Postepowaniu oraz jaki jest
charakter tych dokumentow:

1. Deklaracje zgodnosci z polskimi normami.

Deklaracja zgodnosci UE, stanowigca podstawe oznakowania wyrobu znakiem CE, jest dokumentem obowigzkowym,
jest wystawiana i podpisywana przez Producenta, potwierdza, ze wyroby spetniajg wymogi UE dla danego typu wyrobow.



Podpisujgc deklaracje, Producent bierze petng odpowiedzialnos¢ za zgodnos¢ produktu z odpowiednimi przepisami UE
(Dyrektywami Nowego Podejscia). W dokumencie Producent wskazuje odpowiednie przepisy, z ktorymi produkt jest
zgodny, jak réwniez wszelkie zharmonizowane normy lub inne sposoby wykazania zgodnosci. Normy zharmonizowane z
okreslong Dyrektywg wyznaczajg akceptowalny poziom bezpieczenstwa technicznego wyrobu, sg definiowane

jako normy krajowe transponujgce/ przenoszgce postanowienia europejskich normy zharmonizowanych.
2. Certyfikat RoHS (2).

Certyfikat stanowi poswiadczenie, ze produkt/wyréb nie zawiera substanciji niebezpiecznych moggcych przenika¢ do
Srodowiska, wymienionych w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/ 65/ EU z dnia 8 czerwca 2011 roku o
ograniczeniu zastosowania

niebezpiecznych substancji w sprzecie elektrycznym i elektronicznym (ROHS 2) uzupetnionej i stosowanej razem z
Dyrektywg Delegowang Komisji (UE) 2015/863 z dnia 31 marca 2015 r. (ROHS 3) zmieniajgca zatgcznik Il do dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/65/ UE w odniesieniu do wykazu substancji objetych ograniczeniem wraz z
pozniejszymi zmianami. Dyrektywa RoHS obejmuje swoim dziataniem ograniczenia na etapie produkciji we
wprowadzaniu substancji niebezpiecznych, przektada sie wymiernie na ograniczenie do minimum negatywnego wptywu
wyrobu na $rodowisko naturalne.

3. Atest PZH.

Atest higieniczny wydany przez Narodowy Instytut Zdrowia Publicznego PZH — Panstwowy Instytut Badawczy (NIZP PZH
- PIB) jest oceng danego, okreslonego wyrobu/ produktu w zakresie jego bezpieczenstwa dla zdrowia ludzi, pod
warunkiem jego stosowania zgodnie z deklarowanym przeznaczeniem i sposobem uzycia. Ocena produktéw/wyrobow
zwigzanych z oczyszczaniem powietrza obejmuje takze ocene technologii zastosowanej w produkcie/ wyrobie.
Wskazane przez Zamawiajgcego - bedacego podmiotem wykonujagcym dziatalno$¢ leczniczg, miejsce montazu
systemu: centrale wentylacyjne w wykonaniu higienicznym. Centrale higieniczne stosowane sg w takich obiektach jak:
szpitale (w tym ukladach przeznaczonych dla sal operacyjnych z najwyzszg wymagang do osiggniecia klasg czystosci
powietrza S1; dla pomieszczen o podwyzszonych wymaganiach higienicznych z klasg czystosci S2-S3), w
laboratoriach, w zaktadach farmaceutycznych oraz w pomieszczeniach przy procesach produkciji elektroniki.

4. Certyfikat gwarantujgcy autentycznosc¢ technologii.

5. Dokument potwierdzajgcy skutecznos¢ technologii w eliminacji zagrozer mikrobiologicznych z powietrza i z
powierzchni.

VIl.  Newralgicznos¢ technologii dezynfekcji gwarant bezpieczehnstwa epidemiologicznego pacjentéw i personelu
szpitala

Zamawiajacy wymieniajgc zagrozenia mikrobiologiczne - okreslane jako czynniki alarmowe, wazne ze wzgledu na
obowigzek prowadzenia nadzoru epidemiologicznego (zapobieganie i zwalczanie zakazen szpitalnych), uwzgledniajac
takze wirusa SARS-CoV-2 jako czynnika, ktéry wywotat ogéino$wiatowg epidemie choroby zakaznej Covid-19, postawit
wykonawcom precyzyjny wymog zatgczenia do oferty nie tylko deklaracji zgodno$ci, atestow i certyfikatow wynikajgcych
z obowigzujgcych przepisow, dokumentow potwierdzajgcych skutecznos¢

oferowanej technologii w zakresie okreslonym w PFU czyli certyfikatu gwarantujgcego autentycznos¢ technologii, ale
takze dokumentdw potwierdzajgcych skuteczno$é technologii w eliminaciji zagrozen mikrobiologicznych z powietrza i
powierzchni.

Dokument potwierdzajacy skuteczno$¢ technologii w eliminaciji zagrozen mikrobiologicznych ma charakter stricte
medyczny i jego celem jest potwierdzenie skutecznosci technologii w eliminacji tychze zagrozen z powietrza i
powierzchni. Wynika to z postawionych przez Zamawiajgcego wymagan w zakresie czystosci mikrobiologicznej
powietrza i powierzchni kontaktujgcej sie z uzdatnionym powietrzem (zaopatrzonym w czynniki dziatajgce aktywnie), w
trybie ciggtym (tj. 24/7/365) w tym w kanatach i ograniczenie mozliwosci powstawania i rozwoju biofilmu odpornego na
$rodki chemiczne uzywane do czyszczenia kanatow wentylacyjnych (eksploatacja; ograniczenie stosowania coraz
silniejszych $rodkéw). Oferowane urzgdzenia muszg zapewnia¢ dziatanie technologii w kanatach - przed filtrami,
gwarantuje to przejscie czynnika aktywnego przez filtry (w tym wysoko skuteczne HEPA, EPA, ULPA). Co wazne,
oferowane urzgdzenia nie mogg wymagac obstugi biezacej czy regulacji, nie moze zmniejszac sie ich wydajnos¢ w
zaleznosci od zapotrzebowania na wysoki przeptyw powietrza lub spadki przeptywu w cyklu dobowym (nasycenie).
Wymagane dokumenty majg potwierdza¢ zgodnos¢ zaoferowanej technologii z wymaganiami Zamawiajgcego i da¢
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ weryfikacji, czy wynika z nich, ze zaoferowana technologia zapewnia aktywne wsparcie
procedur higienicznosanitarnych stosowanych w szpitalu, w ramach planu higieny; rozszerzenie stosowanej dezynfekcji
interwencyjnej z wykorzystaniem urzgdzen do dekontaminacji powierzchni srodkami chemicznymi typu fumigatory,
dodatkowg dezynfekcje prewencyjng dziatajgcg w trybie ciggtym, w obecnosci ludzi, bez potrzeby wytgczania
pomieszczen z ruchu.

Wymog posiadania i przedstawienia na etapie sktadania oferty, odpowiednich dokumentéw Swiadczacych o
bezpieczenstwie stosowania wyrobow/ produktow dla zdrowia ludzi i ,przyjaznosci” produktu/wyrobu dla srodowiska w
catym jego cyklu zycia, zapewnienia zgodnosci z odpowiednimi Dyrektywami i normami zharmonizowanymi wraz z
wykazaniem skuteczno$ci technologii w eliminacji zagrozen mikrobiologicznych - jest wyrazem szczego6lnej dbatosci
Zamawiajgcego o przyszte bezpieczenstwo epidemiologiczne pacjentdw, personelu szpitala i catego obiektu.



Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc wymog zatgczenia do oferty wyzej wymienionych
przedmiotowych $rodkéw dowodowych zamierzat, uzyska¢ pewnos¢, ze oferowane centrale wentylacyjne bedg
wyposazone w technologie promieniowej jonizacii katalitycznej, poprzez weryfikacje spetnienia tego wymagania na etapie
badania i oceny ofert. W niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajgcy w stosunku do oferty PORR S.A., jak rowniez
wymienionych w tresci zarzutu wykonawcow, takiego potwierdzenia nie pozyskat.

Podejmujgc czynno$ci w Postepowaniu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Zamawiajgcy jest zobligowany do
odrzucenia w trybie art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ofert tych wykonawcow, ktorzy nie
zfozyli wraz z ofertg wymaganych w punkcie 6.1.4 Koncepcji Wielobranzowej ,Standard central wentylacyjnych”
przedmiotowych srodkéw dowodowych i nie skonkretyzowali przedmiotu oferty w wymaganym w dokumentach
zamoOwienia zakresie.

VIII.  Stanowisko judykatury

Analogiczny stan prawny byt przedmiotem orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 2022-06-09,
Sygn. akt KIO 1392/22 nakazata odrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie zatgczyt podmiotowych $srodkéw dowodowych
wymaganych w Specyfikacji technicznej stanowigcej zatagcznik do SWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza w tym samym wyroku potwierdzita, iz Zamawiajacy prawidtowo takze odrzucit oferte
Odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zblizony stan faktyczny byt badany przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sprawie o sygn. akt 1170/11 z dnia 11 czerwca
2011 r., w sytuacji, gdy wymaganie dotgczenia do oferty, w celu potwierdzenia spetnienia wymagan SIWZ przez
oferowane wyroby takich dokumentow jak katalogi i foldery z opisami i szczegotowymi fotografiami oferowanych dostaw,
Swiadectw, certyfikatéw, atestdéw, raportow i protokotéw z badan, atestu higienicznego na farbe, Swiadectwa Jakosci
Zdrowotnej PZH, certyfikatu zgodnosci oferowanych mebli z wymaganiami norm PN-EN 13150:2004 i PN-EN 14727:2006
wydanego przez niezalezng jednostke badawczg akredytowang w zakresie badan i certyfikacji tego typu wyrobéw oraz
stosownych deklaracji CE producenta i innych byto zawarte w projekcie technicznym. W konsekwenciji Izba uznata, ze z
samych zapiséw zamieszczonych w zatgczniku pn. Projekt budowlany wynika, ze brakujgce dokumenty miaty by¢
dostarczone na dowod potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi spetniajg wymagania zamawiajgcego i ztozenia
takich dokumentéw zamawiajacy od wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty winien wymagac.

B. Zabezpieczenie przez zamawiajgcego srodkow finansowych na realizacje zamoéwienia Jedynie dla porzadku
Odwotujgcy wskazuje, ze cho¢ srodki finansowe przeznaczone na finalizacje przedmiotowego zaméwienia zostaty
w dniu otwarcia ofert okreslone na kwote 1.015.945.829,06 zt brutto, to jednak Zamawiajgcy podjat dziatania majgce
na celu zwiekszenie budzetu na realizacje inwestycji do kwoty, ktéra umozliwia wybér oferty (zadna z pieciu
zlozonych ofert nie miesci sie w budzecie Zamawiajacego, wskazanym przed otwarciem ofert).

Zgodnie z informacjg opublikowang przez Kancelarie Prezesa Rady Ministréw, zawartg na stronie, obecnie Zamawiajacy
ma zabezpieczone $rodki o tacznej wysokosci

1.337.775.720,00 zt na realizacje inwestyciji, ktére pochodzi¢ majg z nastepujgcych zrodet finansowania:
- budzet Skarbu Panstwa w czesci 85/02 - Wojewddztwo Dolnos$laskie - srodki w wysokosci 550.000.000,00 z4,
- budzet Samorzadu Wojewddztwa Dolnoslaskiego - srodki w wysokosci 619.144.000,00 zt,

- budzet wiasny inwestora (DCOPIH) oraz $srodki w ramach KPO — kwota 168.631.720,00 zt (vide: https: //
www.gov.pl/web/premier/projekt-uchwaly-rady-ministrow-zmieniajacej-

uchwale-w-sprawie-ustanowienia-programu-wieloletniego-pod-nazwa-budowa-nowego-szpitala-onkologicznego-we-

wroclawiu3). Wartosc¢ oferty Odwotujgcego wynosi

1.177.000.000,00 zt brutto, a tym samym cena ofertowa Odwolujgcego wpisuje sie w nowy, powiekszony budzet
Zamawiajgcego.

KIO 740/23; KIO 743/23; KIO 745/23

W dniu 29 marca 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania w ktérych wnosit o oddalenie odwotan w catosci
oraz przedstawiat wiasne stanowisko wzgledem zarzutéw podnoszonych w odwotaniach.

Zamawiajgcy wnosit rowniez o zasgdzenie od Odwotujgcych na jego rzecz kosztow zastepstwa procesowego.

W dniu 29 marca 2023 r. stanowiska pisemne do akt sprawy KIO 740/23, 743/23, 745/23 ztozyt Odwotujgcy MIRBUD.
W dniu 30 marca 2023 r. stanowisko pisemne do akt sprawy KIO 740/23, 743/23, 745/23 ztozyt wykonawca PORR S.A..
W dniach 28 marca 2023 r. stanowisko pisemne do akt sprawy KIO 473/23, 745/23 ztozyt Odwotujacy Mostostal.

W dniach 24 marca 2023 r. (KIO 745/23) oraz 4 kwietnia 2023 r. ( KIO 743/23) stanowisko pisemne do akt sprawy ztozyto
Konsorcjum Polimex.



Uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia w tym catos¢ dokumentaciji z
przedmiotowego postepowania, jak réwniez biorgc pod uwage odpowiedzi na odwotania, dalsze pisma procesowe,
oswiadczenia i stanowiska wyrazone przez strony i uczestnikéw postepowan, w tym w trakcie posiedzenia i rozprawy w
dniu 30 marca i 5 kwietnia 2023 r., Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

KIO 740/23; KIO 743/23; KIO 745/23

Przystepujac do rozpoznania odwotan, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie Odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcych szkody w
wyniku kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan,
wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
rzecz strony do ktorej zgtoszono przystapienie, zgtosili przystgpienie wykonawcy:

- wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Polimex Budownictwo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
SiedIcach, Electra M&E Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w
Warszawie, zgtaszajgcy przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 740/23 po stronie
odwotujgcego oraz KIO 745/23 po stronie zamawiajgcego,

- MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 740/23 i KIO 743/23 po stronie zamawiajgcego;

- PORR S.A z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 740/23, KIO 743/23 i KIO 745/23 po stronie zamawiajgcego;

- Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 743/23 i KIO 745/23 po stronie zamawiajgcego.

Izba uznata zgtoszone przystgpienia za skuteczne.

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego, dokumentacje postepowania oraz dowody sktadane w toku
postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:

Izba ustalita, ze san faktyczny w sprawie, tj. brzmienie przywotywanych w odwotaniach postanowien SWZ oraz opis
czynnosci podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zamodwienia zostat przytoczony przez kazdego z
Odwotujgcych w sposéb adekwatny do treSci SWZ i dokumentacii postepowania i nie wymaga ponownego oméwienia.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba wyjasnia na wstepie, Ze w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym dokonata oceny czynnosci podjetych oraz
zaniechanych przez Zamawiajgcego w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w
oparciu o dokumenty tego zamdwienia, w ktdrej okreslone zostaty warunki tego zamowienia oraz wymagania co do tresci
sktadanych oSwiadczen i zakresu skladanych dokumentow.

Nalezy podkresli¢, iz zgodnie przepisemust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwofawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym — strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie zKodeksu Cywilnego w zw. z ust. 1
ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Nalezy go rozumie¢ jako obarczenie
strony procesu, z jednej strony obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), o
stusznosci swoich twierdzen dzieki zawnioskowanym dowodom, a z drugiej — skutkiem zaniechania lub nieskutego
dowodzenia, w postaci przegrania sprawy.

W przypadku razgco niskiej ceny podkreslenia przy tym raz jeszcze wymaga, ze na etapie postepowania odwotawczego
ciezar dowodu rozkitada sie analogicznie jak to okreslono w art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, na etapie postepowania o
udzielenie zamowienia okreslonego tj. stosownie do art. 537 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego
albo na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Izba
podziela poglad wyrazany w orzecznictwie, iz ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie ma charakteru

absolutnego i nie zwalnia jednak Odwotujgcego, ktory podnosi okolicznosci dot. razgco niskiej ceny, od obowigzku
wykazania i udowodnienia okoliczno$ci wskazywanych przez niego jako podstawa zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z
534 ust. 1 ustawy Pzp, zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty (por.
wyrok z dnia 21 stycznia 2019 r. KIO 2617/18). Art.ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposéb, ze odwotujgcy
moze poprzesta¢ na samych twierdzeniach i kwestionowaé wylgcznie formalny aspekt procedury wyjasnienia RNC, bez
merytorycznego wykazania zasadnosci swoich twierdzen, z przerzuceniem na uczestnika postepowania lub
zamawiajgcego ciezaru dowodowego.



Powyzsze reguly dowodowe, przy uwzglednieniu zgromadzonego w sprawach materiatlu dowodowego, poczynionych
ustalen faktycznych oraz postawionych zarzutéw zawartych w odwotaniach, doprowadzity Izbe do wniosku, iz zarzuty
wobec zaniechan i czynnoéci dokonanych przez zamawiajgcego nie potwierdzity sie i jako takie nie podlegaty
uwzglednieniu.

Przechodzgc do omawiania poszczego6lnych zarzutow Izba wskazuje:
KIO 740/23

Odwolujgcy Mostostal postawit zarzuty wzgledem ceny w ofercie wykonawcy PORR w dwoch aspektach. Pierwszy
aspekt dotyczyt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy PORR jako zawierajacej razgco
niskag cene i koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz w zwigzku z udzieleniem wyjasnien elementéw
cenotworczych w stopniu niewystarczajgcym, czyli takich ktdére wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny i kosztdéw, co w konsekwenciji stanowi naruszenie podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jakimi sg zasada zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw w
postepowaniu. Drugi aspekt dotyczyt naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ceny lub kosztu w sposéb nieprawidtowy, bo

nieodnoszacy sie do wszystkich istotnych sktadnikow ceny, ktore zostaty zanizone w ofercie wybranego wykonawcy.

W Swietle okolicznosci niniejszej sprawy nie sposob zgodzi¢ sie z zarzutami podnoszonymi przez Odwotujgcego
Mostostal. Bezsporne jest, iz wobec oferty PORR nie zachodzita obligatoryjna przestanka badania ceny z art. 224 ust. 2
ustawy Pzp. Niemniej jednak Zamawiajacy wystapit o wyjasnienia pewnych elementéw ceny wykonawcy PORR na
podstawie art. 224 ust.1 ustawy Pzp. Zamawiajacy, w toku postepowania odwotawczego argumentowat, iz wystosowane
wezwanie bylo dziataniem ostroznosciowym i nadmiernym w okoliczno$ciach prowadzonego postepowania. Wykonawca
PORR odpowiadajgc na to wezwanie, w pierwszej kolejnosci przedstawit specyfike postepowania, regut dotyczacych
wyceny oferty oraz ocenit ,istotnos¢” elementow, ktérych wyjasnienia Zamawiajgcy zazgdat, a nastepnie wyjasnit
zaoferowane ceny tych elementow.

Stosownie doustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Zww. przepisu wynika, ze ocena, czy oferta zawiera razgco niskg cene winna sie odnosi¢ do przedmiotu zamoéwienia,
ktéry jest opisywany w dokumentach zamoéwienia. Przed zastosowaniem ww. przepisu zamawiajgcy, gdy cena oferty
danego wykonawcy budzi jego watpliwosci, winien wystgpi¢ do tego wykonawcy o stosowne wyjasnienia, odpowiednio
formutujgc tre§¢ wezwania. W mys| bowiemustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy Zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Zgodnie natomiast zustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta
z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub
jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Przestfanki odrzucenia
oferty nie spetnity sie. W ocenie Izby, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
odpowiadaty wezwaniu i nie pozwalaty na przyjecie, iz cena oferty PORR jest ceng razgco niska.

Jak przyjmuije sie w doktrynie i orzecznictwie cena razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, nie pozwala na
nalezyte wykonanie przedmiotu zamdéwienia, nie uwzglednia jego specyfiki, jak tez jest ceng nierynkowa, tj. nie wystepuje
na danym rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogéing sytuacje gospodarczg panujagcg w danej branzy i
jej otoczeniu biznesowym oraz postep technologiczno-organizacyjny.

Ponadto rozstrzygajgc spor co do zaistnienia przestanki odrzucenia oferty PORR, o ktdrej mowa w 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, Izba ocenia czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgcg na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien w
kontekscie tresci wezwania do ich ztozenia, opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w dokumentach zaméwienia oraz
obowigzujgcych w tym zakresie przepisow prawa. Kazdy przypadek rozpatrywany jest indywidualnie, przy czym zawsze
punktem odniesienia do okre$lenia istnienia w ofercie razgco niskiej ceny jest przedmiot zamoéwienia.

Skiad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze ocena ztozonych wyjasnien nie moze sprowadzac sie tylko do formalnego
aspektu. Stricte formalne podejscie mogtoby bowiem skutkowac eliminacjg ofert, ktdre nie zawierajg ceny razaco niskiej,
ofert, ktérych cena jest realna i rynkowa. Izba uznata, ze ocena wyjasnien ztozonych przez PORR dokonana zostata
przez Zamawiajgcego w sposob prawidtowy. PORR przedstawit wyjasnienia wraz z kalkulacjami dla poszczegélnych
pozycji oraz zatgczyt jako dowody na potwierdzenie realno$ci cen umowy ramowe oraz oferty. Wykonawca nie uchylat
sie od wyjasnien chociaz jednoczesnie przedstawiat argumentacje majgca na celu wykazanie bezzasadnosci wezwania.
Ponadto Izba doszta do przekonania, ze Odwolujgcy Mostostal nie wykazat ani nie uprawdopodobnit, iz cena oferty
zaoferowana przez PORR nosi charakter razaco niskiej, a ztozone wyjasnienia w sposoéb niewystarczajgcy odpowiadaty
na wezwanie zamawiajgcego. W szczegoélnosci w ocenie Izby nie potwierdzajg tego ziozone jako dowody oferty
pozyskane przez Odwotujgcego. Izba podziela stanowisko PORR, iz dowody te odzwierciedlajg mozliwosci
negocjacyjne, handlowe Odwolujgcego Mostostal i jego koncepcije realizacji zaméwienia w oparciu o skonkretyzowane
produkty, nie mogg natomiast $wiadczy¢ o charakterze cen zaoferowanych przez Przystepujagcego PORR. Tym
bardziej, ze PORR, w toku postepowania polemizujgc z argumentacjg Odwoltujgcego Mostostal, przedtozyt dowody w
postaci aktéw umowy oraz ofert (pakiet dowoddw) dodatkowo wskazujgcych na realnos¢ zaoferowanych cen. Dokonujgc



oceny wyjasnien i ceny oferty PORR, Izba wzieta pod uwage zaréwno formute postepowania ,zaprojektuj i wybudu;” jak i
narzucony przez Zamawiajgcego w SWZ sposob wyceny oferty. Formuta postepowania, czego zdaje sie nie dostrzegac
Odwolujgcy Mostostal, przerzuca na wykonawcow catoksztatt obowigzkéw zwigzanych z prawidlowym oszacowaniem
oferty. Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 3.02.2022 r., sygn. akt KIO 147/22, iz formuta zamowienia
okreslona jako ,zaprojektuj i wybuduj” daje te przewage wykonawcom, ze w oparciu o przekazang przez zamawiajgcego
dokumentacje, w tym w szczegolnosci PFU, wykonawca ma swobode w takim uksztattowaniu oferty, ze uktad kalkulaciji
poszczegdlnych elementéw wyceny pozyciji ofertowych jest ustalany w oparciu o indywidualne wtasciwosci przypisane
danemu wykonawcy. To wykonawca w oparciu o swoj potencjat, know-how, kontakty biznesowe oraz wspdiprace z
innymi podmiotami na rynku - ma petng wiedze o mozliwosciach realizacji

danego zamoéwienia za okresSlong kwote. Projekt biznesowy, jakim z catg pewnoscia jest realizacja zamowienia
publicznego, wymusza na wykonawcach wziecie pod uwage osiagniecie godnego zysku, z takim zatozeniem jest
bowiem prowadzona dziatalno$¢ gospodarcza. Formuta ,zaprojektuj i wybuduj” powoduje jednoczesnie, iz szczegotowe
rozwigzania w zakresie przedmiotu zaméwienia bedg sie ksztattowac dopiero po zawarciu umowy. Jak wskazano w pkt
2.1. PFU, celem programu funkcjonalno-uzytkowego jest wskazanie uktadu pomieszczen wraz z ich standardem
wyposazenia i wykonczenia, a takze okreslenie wytycznych i standardéw technicznych wymaganych przez
Zamawiajgcego dla przedmiotowej inwestyciji. Biorgc pod uwage, ze dokument stanowigcy podstawe opisu przedmiotu
zamowienia w niniejszym postepowaniu wyznacza de facto oczekiwane standardy, a nie zakresla ostatecznych
rozwigzan, trudno oczekiwacé, iz wykonawcy w wyjasnieniach beda w stanie przedstawi¢ szczegbtowe rozwigzania. Na
tym etapie mozna mowi¢ o pewnych zatozeniach co do sposobu realizacji zamoéwienia. Jednocze$nie nalezy zwrocic
uwage, na co powolywat sie réwniez Zamawiajacy, iz w PFU dopuscit mozliwos¢ proponowania optymalizacii
konkretnych rozwigzan projektowych, przy zachowaniu zatozenia z pkt 2.1.7.1 PFU. Dostrzezenie rowniez wymagato, iz
przyktadowo z oferty cenowej firmy INNOVATOR sp. z 0.0. przediozonej jako dowdd przez Odwotujgcego Mostostal
wprost wynikato, ze przedkladana oferta jest jedynie propozycjg biznesowg dot. hipotetycznej powierzchni $cian, podtdg i
sufitdbw niezbednych do wylozenia otowiem, a dopiero wiedza uzyskana na podstawie niezbednego do wykonania
projektu ochrony radiologicznej pozwoli na sporzgdzenie precyzyjnej oferty. Tym samym, oferta ta w ocenie Izby nie
stanowi dowodu, ze przyjete przez PORR zatozenia wzgledem oston radiologicznych sg niewtasciwe, a cena zanizona.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze Zamawiajgcy zgodnie z pkt. 14.5 SWZ wskazat, iz cena musi zawiera¢ wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg zamowienia zawarte w SWZ. Ponadto stosownie do pkt 14.7 SWZ Zamawiajgcy zobowigzat
wykonawcow do dokonania podziatu kosztow realizacji zamoéwienia w sktadanej przez siebie ofercie z uwzglednieniem
zatozenh wynikajgcych ze Specyfikacji cenowej, stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ. Wykonawca uwzglednia stawke VAT
dla poszczegdinych pozyciji zgodnie z przyjetymi przez Zamawiajgcego zatozeniami. Warto$ci wskazane w tabeli stuzg
m. in. ocenie i poréwnaniu ztozonych ofert. Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca uwzglednit zatozenia dotyczgce
limitu kosztéw w przedziale wskazanym w specyfikaciji cenowej pod rygorem uznania oferty za nieodpowiadajgcg tresci
SWZi jej odrzucenia z zastrzezeniem mozliwosci poprawienia omytek w zakresie przewidzianym w PZP. W zwigzku z
powyzszym nalezy przychyli¢ sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz dokument specyfikacji technicznej stuzyt przysztym
celom rozliczeniowym i nie rodzit skutkow w kontekscie merytorycznej oceny zgodnosci oferty z SWZ

Jednocze$nie Zamawiajgcy formutujgc zatozenia w specyfikacji cenowej natozyt na wykonawcow limity procentowe za
poszczegdlne elementy oferty. Ponadto odpowiadajac na pytanie nr 750 Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca jest
odpowiedzialny za wypetnienie specyfikacji cenowej. Specyfikacja cenowa zawiera pozycje zagregowane.

Wartosci wskazane w poszczegolnych pozycjach majg charakter zryczattowany dla danego zakresu rob6t. Wykonawca
w ramach wynagrodzenia ryczattowego zobowigzany jest uwzgledni¢ wszelkie koszty realizacji zamowienia niezbedne
dla wykonania danego zakresu. W sytuacii, jezeli Wykonawca wycenit dopuszczone przez Zamawiajgcego rozwigzanie
w technologii zamiennej od wskazanej w formularzu — Zamawiajgcy dopuszcza wskazanie wartosci 0. Warto$¢ 0 nalezy
wskazac rowniez w sytuacji, w ktorej dana pozycja w dokumentaciji nie wystepuje w odniesieniu do okreslonego zakresu
prac”.

Powyzsze uksztattowanie postanowien SWZ, spowodowato, jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze
kazdy z wykonawcow skonstruowat formularz cenowy w sposob odmienny. U kazdego z wykonawcédw w innych
pozycjach przyjeto wartosci 0, co implikowatoby konieczno$¢ wezwania kazdego z wykonawcédw do wyjasnienia ceny
tego elementu. W ocenie Izby stusznie wskazuje Zamawiajgcy, iz takie uksztattowanie warunkéw zamowienia i nadanie
specyfikacji cenowej charakteru dokumentu rozliczeniowego umozliwiato indywidualne podejscie do wyceny i agregaciji
kosztéw, co powoduje brak mozliwosci uznania poszczegoéinych pozycji formularza cenowego za istotne czesci
sktadowe.

Ponadto, jak stusznie wskazali Zamawiajgcy i przystepujacy PORR, Odwotujgcy Mostostal nie zakwestionowat ceny
catkowitej oferty lecz jej poszczegolne elementy, a to oznacza, ze nie kwestionuje mozliwosci zrealizowania przedmiotu
zamoOwienia za cene przystepujgcego PORR. Okoliczno$¢, iz przystepujacy PORR roziozyt w inny sposéb cigzar
realizacji zamowienia, nie stanowi jeszcze przestanki do stwierdzenia RNC, tym bardziej, ze jak to wynika z poréwnania
cen przedstawionego przez Zamawiajgcego, daje sie zauwazy¢, ze Odwolujacy Mostostal przewidziat nizszg cene za
inne elementy niz przystepujgcy PORR i w niektorych przypadkach cena za okre$lony rodzaj robo6t oferowana przez
Odwotujgcego Mostostal jest nizsza niz cena PORR oraz innych wykonawcow.

Tym samym poréwnanie, jakie proponuje Odwotujgcy Mostostal w zatgczniku nr 6 do odwotania, nie jest zasadne. W
zakresie bezzasadnosci stanowiska odwotujgcego nalezy przywota¢ wyrok Izby z dnia 26 lutego 2021 r., w sprawie KIO
28/21, KIO 32/21, w ktoérym Izba wskazata, ,Zauwazy¢ jednak trzeba, ze aby mozna bylo bada¢ czesci sktadowe ceny
oferty nalezy ustali¢ czy majg one charakter istotny. Istotna cze$¢ sktadowa ceny to czes¢, ktéra w znacznym stopniu
przyczynia sie do powstawania kosztoéw po stronie wykonawcy i ma znaczacy wplyw na catkowitg cene oferty. Oceniajac



istotnos¢ czesci sktadowych ceny oferty, ktora podlega badaniu w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy wykazac, ze jej

zanizenie ma istotny wplyw na ostateczng wysoko$¢ ceny oferty (...). Analizujgc poréwnawczo ceny (netto) ofert
stwierdzi¢ nalezy, ze kazdy z wykonawcow w sposéb charakterystyczny dla siebie przy uwzglednieniu potencijatu
wiadciwego dla danego wykonawcy, ustalit ceny za poszczegéine elementy w sposéb rézny od konkurenciji. Zdaniem
Izby, kazdy z wykonawcow, znajgc swoje mozliwosci, po przeanalizowaniu catosci dokumentaciji z postepowania, przy
uwzglednieniu profesjonalizmu firm ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, miat podstawy do kalkulacji oferty w
sposob, ktory umozliwiat mu realizacje catego zamoéwienia za cene podang w ofercie, uwzgledniajac zysk, jaki
przewiduje osiagna¢ przy przedmiotowym zadaniu”, potwierdzony wyrokiem SO w Warszawie, z dnia 31.08.2021 r.,
sygn. akt Zs 42/21 gdzie Sad wskazat, ze ,(...) jezeli poszczegodine ceny jednostkowe sg niskie, ale nie znajduje to
przetozenia na ceng oferty oraz mozliwos¢ wykonania catej umowy, brak jest podstaw do wyjasniania tej ceny. Innymi
stowy, zarzut ,niewykonalnosci” danego elementu oferty za okreslong cene jest niewystarczajacy sam w sobie dla
uznania go za uzasadniajgcy wyjasnianie ceny. Oferty wykonawcow zostaty sporzadzone w zalezno$ci od ich
potencjatu, indywidualnych uwarunkowan réznig sie w poszczegdéinych aspektach. W realiach sprawy réznice w
kosztorysach ofertowych poszczegdlnych wykonawcow moga wynikac z przyjetej przez nich technologii wykonania
robot, posiadania przez nich niezbednego sprzetu i cen uzyskiwanych od dostawcéw na materiaty i niezbedne
urzadzenia, a takze wewnetrznej organizacji oraz zwigzanych z nig kosztéw”. Podobnie Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku wydanym w sprawie XXIIl Zs 85/22 ,Niewatpliwie cena razgco niska odnosi sie do catosci catego Swiadczenia ;.
przedmiotu zamowienia. Orzecznictwo jak i doktryna wskazujg takze, ze o razgco niskiej cenie mozna méwi¢ wowczas,
gdy element Swiadczenia ceny jest oderwany od realnych cen rynkowych. Jesli wielko$¢ taka zostaje nastepnie
skompensowana cenami za inne elementy Swiadczenia i w cato$ci cena nie nabiera charakteru razgco niskiego,
zamawiajacy nie powinien ingerowa¢ w zasady przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej (w obrebie przedmiotu
zamowienia) dokonanej przez wykonawce. [...] Jedynie w sytuacji, gdy zanizona cena jednostkowa skutkuje
nierynkowym obnizeniem ceny oferty, moze stac sie faktyczng przyczyng odrzucenia oferty.”

Za konstatacja, iz oferta PORR nie zawiera ceny razgco niskiej przemawia réwniez fakt, iz ceny wszystkich ofert
zlozonych w postepowaniu przekraczaty wartos¢ szacunkowg zamaéwienia, i wobec zadnej z nich nie wystgpita
obligatoryjna przestanka wezwania do wyjasnienia ceny. Jak podnosili uczestnicy sporu, dopuszczalne byto rézne
podejscie do wyceny poszczegolnych pozyciji, i jak prezentowat Zamawiajacy, w ofercie kazdego z wykonawcéow
wystepowaty pozycje, w ktorych jego oferta byta nizsza niz ceny w ofertach pozostatych wykonawcow. Dlatego brak byto
podstaw do uwzglednienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty PORR. Podobnie jak i zwigzanego z tym zarzutem
zarzutu braku dalszych

wezwan do wyjasnien ceny elementéw oferty PORR. Odwotujgcy w ocenie Izby nie wykazat, ze okreslone elementy ceny
Zamawiajgcemu powinny wydawac sie razgco niskie i powinny budzi¢ jego watpliwosci, a Zamawiajgcy owych podejrzen
i watpliwo$ci nie powziagt w sposdb nieuzasadniony. W szczegdlnosci niewystarczajgce jest ku temu zestawienie
poréwnawcze cen poszczegolnych elementéw. Jednoczesnie wskazac nalezy, iz norma zawarta w art. 224 ust. 1
ustawy Pzp stanowi generalng zasade wskazujgcg na podstawe wystgpienia przez zamawiajgcego do wykonawcy z
zadaniem udzielenia wyjasnien co do podejrzenia razaco niskiej ceny lub kosztu. Przepis ten nie okre$la sztywnych
regut, dajgcych podstawe do wystgpienia z takim Zzgdaniem do wykonawcy, lecz daje takg sposobno$¢ réwniez
wowczas, gdy zamawiajgcy powezmie lub powinien powzigé watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia za zaoferowang cene, takze w sytuaciji, w ktorej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne
czesci sktadowe budzg watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza od wartosci zaméwienia lub
Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert. W zakresie istotnych czesci zamowienia wazne jest, aby te cze$ci miaty
znaczenie dla cato$ci wyceny przedmiotu zamowienia lub kiére stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia przy
wynagrodzeniu kosztorysowym. O tym, czy cena lub koszt oferty sg rzeczywiscie razgco niskie, rozstrzyga
zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu o posiadane materiaty, w szczegolnosci wyjasnienia
wykonawcy i zatgczone przez niego dokumenty, oceniane w kontek$cie wtadciwosci przedmiotu zamdwienia bedgcego
przedmiotem postepowania. Stanowisko to potwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 21 czerwca 2010 .
(sygn. akt.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w rozstrzyganej sprawie ciezar dowodu, ze nastapito razgce zanizenie stawki
zaoferowanej przez Przystepujgcego PORR w stosunku do przedmiotu zaméwienia, spoczywa na wykonawcy, kiéry ze
swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci obowigzku zamawiajgcego odrzucenia ofert konkurentow k.c. w zw.
z Pzp,Pzp). W przypadku zarzutu zaniechania badania ceny oferty lub istotnej czesci skladowej oferty ciezar dowodu nie
obcigza wykonawcy, ktérego oferta miataby by¢ badana ani zamawiajgcego, lecz w cato$ci spoczywa na odwotujgcym
(tak m.in. wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1024/17). Wyjasnianie ceny oferty lub ceny elementéw oferty nie jest
czynno$cig dokonywang ze wzgledow czysto formalnych, ale ma na celu ochrone zamawiajgcego przed nienalezytym
wykonaniem zamowienia w przyszto$ci z powodu niedoszacowania ceny oferty przez wykonawce. Stagd od wykonawcy
podnoszgcego zarzut nalezatoby oczekiwa¢ wykazania, ze wadliwe wycenienie ceny realizacji zaméwienia moze mie¢
negatywny skutek dla wykonania umowy biorgc pod uwage wymagania Zamawiajgcego stawiane przedmiotowi
zamowienia w SWZ. W zwigzku z powyzszym, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwolujgcy nie spetnit swoich

powinnosci dowodowych. W cenie Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie mozna uzna¢ za dowod razgco niskiej
ceny w ofercie Przystepujacego PORR zestawienia poréwnawczego cen wybranych pozyciji z ofert poszczegdinych
wykonawcow czy tez ofert pozyskanych przez Odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy, ze to, iz inni wykonawcy zaoferowali
stawki wyzsze niz Przystepujacy PORR, nie moze stanowi¢ argumentu za stwierdzeniem, iz stawki zaoferowane przez
Przystepujacego PORR sg razaco niskie. Podkreslic bowiem nalezy, ze okoliczno$cig notoryjng, a wiec nie wymagajaca
zadnego dowodu jest fakt, ze na kazdg cene ma wplyw caty szereg okolicznosci i czynnikdw indywidualnie dotyczgcych
kazdego przedsiebiorcy. Tak jak zestawienie r6znych cen nie moze stanowi¢ dowodu, ze cena jednego przedsiebiorcy



jest realna, a kazda nizsza cena jest ceng nierynkowg poniewaz r6zne podmioty, o roznej historii na rynku, réznej
wiarygodnosci finansowej, réznych relacjach handlowych, innej specyfice pracy oraz doswiadczeniu, uzyskajg rézne
ceny ofertowe w zakresie oferowanej ustugi. Nie $wiadczy to natomiast o oferowaniu ceny razgco niskiej, a o
prawidtowym funkcjonowaniu konkurencyjnej gospodarki rynkowej i zawsze w na rynku konkurencyjnym znajda sie
podmioty, ktore oferujg wykonanie danej ustugi w znacznie wyzszej cenie niz ich konkurent. Podkresli¢ nalezy, ze kazdy
z wykonawcow bedgcych profesjonalistg kalkuluje cene oferty uwzgledniajgc sprzyjajace jemu okolicznosci i
uwzgledniajac stosowang przez siebie polityke cenowa.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba w sktadzie orzekajgcym za prawidtowe uznata przyjecie przez Zamawiajgcego, jako
podstawy do badania ofert pod katem razaco niskiej ceny, ogdinej analizy, czy wykonawca za zaoferowang cene jest w
stanie wykonaé przedmiot zamoéwienia. W konsekwencji Izba uznata, ze skoro dokonana przez Zamawiajgcego ocena
danych doprowadzita do wniosku, ze wystapity przestanki potwierdzajgce prawidtowos¢ kalkulacji w ofercie
Przystepujgcego, to Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywania Przystepujgcego do dalszych wyjasnien i stusznie po
jego stronie nie powstaty watpliwosci co do realnosci ceny oferty. W konsekwenciji takiej oceny Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Na oddalenie zastugiwat réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp w zw. z

art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PORR jako niezgodnej z warunkami zamowienia oraz
zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny, co stanowi naruszenie zasad prowadzenia postepowania o zamowienia publiczne,
jakimi sg zasada zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresS¢ jest niezgodna z warunkami
zamoéwienia. Natomiast art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi podstawe odrzucenia oferty jezeli zawiera ona bledy w
obliczeniu ceny lub kosztu.

W ocenie Izby samo przypuszczenie czy tez nawet przekonanie Odwotujgcego Mostostal o ztozeniu przez
Przystepujacego PORR oferty niezgodnie z warunkami zaméwienia i zawierajgcej bledy w obliczeniu ceny nie pozwala
na uwzglednienie zarzutu.

Izba zwazyta, iz w okreslonych sytuacjach mozliwe jest odrzucenie oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia w
wyniku informacji powzigtych w toku wyjasnienia ceny, lecz wéwczas bezspornie z tych wyjasnien musi wynikaé, iz taka
niezgodno$¢ wystepuje. Dla skutecznego postawienia zarzutu niezgodnosci oferty wykonawcy z warunkami zamowienia,
Odwotujgcy musiatby wykazaé, ze przyjete przez jego konkurenta zatozenia albo dane do kalkulacji ceny potwierdzaja, ze
w istocie zaoferowane przez niego $wiadczenie na rzecz Zamawiajgcego nie jest tym, ktdrego Zamawiajgcy oczekiwat,
tj. ze przedstawiona przez niego wycena nie obejmowata wszystkich warunkéw realizaciji zaméwienia. Odwotujgcy
powinien przy tym moc jednoznacznie wskazac w jakim zakresie oferta wykonawcy jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia, a nie wywodzi¢ ten fakt jedynie z racji razgco niskiej stawki za realizacje okre$lonej pozycji. W ocenie Izby,
Odwolujgcy Mostostal takiej niezgodnosci oraz btedu w obliczeniu ceny nie wykazat, ani w przypadku mostéw sufitowych
ani w przypadku oston radiologicznych. Odno$nie oston radiologicznych dodatkowo nalezy wskaza¢, iz rowniez w tym
przypadku istotng dla oceny zarzutu okolicznoscig jest formuta w jakiej prowadzone jest postepowanie. Jak juz
wskazywano powyzej przy omoéwieniu zarzutu razgco niskiej ceny, formuta ,zaprojektu;j i wybuduj” powoduje, ze
wykonawca sktadajac oferte zobowigzuje sie do realizacji przedmiotu zaméwienia okreslonego w sposéb do$¢ ogdiny.
Szczegdtowe rozwigzania projektowe beda znane dopiero na pdzniejszych etapach realizacji, a materiaty opisane w
szeroko rozumianej SWZ sg materiatami proponowanymi, ktérych konkretyzacja nastapi dopiero na etapie wyboru
rozwigzan projektowych. Powyzsze potwierdza np. przywotywany przez Przystepujgcego PORR pkt 4.8.11 (Opis
Wielobranzowy) PFU, ktory wprost stanowi, ze w koncepcji Wielobranzowej zatozono szacunkowe grubosci $cian oraz
stropdw stanowigcych ostfony radiologiczne. Ponadto Zamawiajgcy w ww. pkt PFU wskazuje ze wykonawca na etapie
Projektu Budowlanego i Wykonawczego opracuje dla wszystkich pomieszczen, dla ktorych jest to wymagane, Projekt
Oston przed promieniowaniem jonizujgcym zgodnie z wytycznymi z Zatgcznika 13 KW ,Wytyczne dot. ochrony
radiologicznej” i na jego podstawie wprowadzi do projektu wszystkie niezbedne i wymagane dla prawidtowego
funkcjonowania szpitala elementy oston.

Nie znajgc przyjetych rozwigzan trudno stwierdzié, ze wystepuje niezgodnos¢ z warunkami zamédwienia czy tez bigd w
obliczeniu ceny w zakresie wskazywanym przez Odwotujgcego Mostostal.

Réwniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty MIRBUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz naruszenia
art. 223 ust. 1 ustawy w zw. z art. 223 ust. 2 ustawy Pzp i art.

16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie niedozwolonych negocjaciji z wykonawcg MIRBUD, stuzgcych dokonaniu
bezprawnego sanowania oferty, w istocie prowadzacych do zmiany jej tresci, nie potwierdzit sie. W ocenie Izby, w
niniejszym postepowaniu nie doszto do nieuprawnionych negocjacji pomiedzy wykonawcg MIRBUD a Zamawiajgcym.
Faktem jest, iz Zamawiajgcy ustalit w pkt 14.7 SWZ, iz wykonawca zobowigzany jest dokona¢ podziatu kosztow realizaciji
zamoéwienia w sktadanej przez siebie ofercie z uwzglednieniem zatozenh wynikajacych ze Specyfikaciji cenowej,
stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ. Wykonawca uwzglednia stawke VAT dla poszczegdéinych pozycii, zgodnie z
przyjetymi przez Zamawiajgcego zatozeniami. Warto$ci wskazane w tabeli stuzg m. in. ocenie i poréwnaniu ztozonych
ofert. Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca uwzglednit zatozenia dotyczgce limitu kosztow w przedziale wskazanym w
specyfikaciji cenowej pod rygorem uznania oferty za nieodpowiadajgcg tresci SWZi jej odrzucenia z zastrzezeniem
mozliwosci poprawienia omytek w zakresie przewidzianym w PZP. Jak wskazat Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien
treci oferty kierowanym do wykonawcy MIRBUD, w zfozonej ofercie (formularzu cenowym) ujawniono nieznaczne
przekroczenia zaktadanych warto$ci limitow procentowych w odniesieniu do Dziatu | i do Dziatu Il w stosunku do limitow
okreslonych przez Zamawiajgcego na poziomie odpowiednio 5,5 % oraz 38,5% tgcznej wartosci wynagrodzenia z



Dziatow I-VII. Jak wyliczyt Odwotujgcy Mostostal przekroczenia wynosity odpowiednio 0,15 % dla Grupy |i 0,33% dla
Grupy lll. Odwotujgcy Mostostal wskazywat, ze w tym zakresie niedopuszczalne bytlo wezwanie wykonawcy do wyjasnien
treci oferty oraz dokonanie jej poprawy w oparciu o art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcy, ze zamawiajgcy poprawia w
ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w
treSci oferty. Odwotujgcy Mostostal wskazat, ze w jego ocenie dopuszczalna omytka w przedmiotowym przypadku mogta
polega¢ co najwyzej na zaokragleniu kwot, gdzie dla kilkudziesieciu pozycji skorygowano warto$¢ najczesciej +/- 1 grosz,
nie zas na przesuwaniu kwot pomiedzy pozycjami i grupami robot.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego Mostostal. W zakresie tego zarzutu Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, przedstawione w szczegolnosci w odpowiedzi na odwotanie, oraz stanowisko MIRBUD wyrazone w
pismie procesowym. Kwestia poprawienia omytek w ofercie MIRBUD w ramach poszczegdlnych pozycji formularza
specyfikacji cenowej jest wtasnie pochodng istoty przyjetych przez Zamawiajgcego zatozen co do konstrukcji ceny
ofertowej i znaczenia poszczegodinych pozycji w ramach tej ceny. Aktualnos¢ zatem w tym zakresie znajduje rowniez
argumentacja podniesiona w odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie PORR i dowody przedtozone na
okoliczno$¢ mozliwosci przyjecia przez poszczegolnych wykonawcédw indywidualnych zatozen co do uwzglednienia
poszczegdlnych kosztow w ré6znych grupach. W tym kontekscie z istoty i specyfiki przedmiotu zaméwienia
przekroczenie limitu kosztow (zastrzezonego dla potrzeb

rozliczeniowych) byto dla Zamawiajgcego oczywistg omytkg. Przekroczenie limitow — jak przyznaje sam Odwotujgcy —
nastgpito na poziomie: 0 0,15% czyli 1.742.154,56 zt w Grupie |i 0,33% czyli 3.764.471,87 zt. w Grupie lll. Wartosci te
zostaly przesuniete do Grupy V w tgcznej warto$¢ 5.506.626,43 zt. Izba zgadza sie z Zamawiajgcym, ze powyzsze juz
samo w sobie wskazuje na nieistotny charakter poprawienia omytki. Aby oddac istote problemu, za Zamawiajagcym nalezy
wskazac, iz wartos¢ korekty dokonanej w ofercie MIRBUD odnosita sie do 0,47% (5.506.154,56 zt brutto) ceny oferty.
Wydaje sie zatem oczywiste, ze z punktu widzenia celowosci przepisow dotyczgcych poprawienia omytek, podjete przez
Zamawiajgcego czynno$ci wezwania do wyjasnien i poprawienia byty w petni uzasadnione i prawidtowe. Przyjecie
odmiennego sposobu rozumowania prowadzitoby do sytuaciji, w ktorej Zamawiajgcy odrzucitby oferte jako niezgodng z
SWZ wytacznie dlatego, ze Wykonawca omytkowo przekroczyt limit rozliczeniowy dla poszczegdlnych grup kosztéw,
ktére i tak w Swietle postanowien SWZ mégt zagregowac dowolnie. Izba podziela rowniez w tym zakresie stanowisko
Przystepujacego MIRBUD, ze MIRBUD od samego poczatku chciat respektowaé okreslone przez Zamawiajgcego limity
kosztéw, co tatwo stwierdzi¢ analizujgc Specyfikacje cenowg MIRBUD w brzmieniu sprzed dokonanych przez
Zamawiajacego poprawek. Otoz jesli do podstawy 100 % wliczy sie koszty z Grupy VI, czyli koszty dla poszczegolnych
Grup policzy¢ jako procenty od sumy kosztow z Grupy |, I, lll, IV, V, VI, VIli VI, to arytmetyczna kalkulacja potwierdzi, ze
MIRBUD nie przekroczyt zadnego z limitéw ustalonych przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci nie przekroczyt limitow
okreslonych dla Grupy Ii lll. Zatem, omytka MIRBUD polegata na tym, ze obliczajgc wysokos¢ limitéw dla poszczegolnych
Grup policzyt je od zbyt wysokiej kwoty, tj. od kwoty uwzgledniajacej takze koszty z Grupy VIIl. Nieznaczne, wrecz
symboliczne przekroczenie przez MIRBUD limitow kosztéw w Grupie | i lll byto jedynie konsekwencjg powyzszej omyiki.
Zamawiajacy, badajagc Specyfikacje cenowg MIRBUD, ustalit to samodzielnie, na podstawie wiasnych analiz i bez
zadnych probleméw. Ponadto Izba zgadza sie ze stwierdzeniem Zamawiajgcego i uznaje je za wiasne, ze nie budzi
watpliwosci, iz w Swietle: art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp, przyjetych przez Zamawiajacego zasad wypetniania formularza
cenowego umozliwiajgcych dowolng agregacje kosztow, charakteru formularza specyfikacji cenowej, jako dokumentu
stanowigcego podstawe rozliczen i w tym kontek$cie przyczyn, dla ktorych limity kosztéw zostaty wprowadzone (jako
zapobiezenie agregacji wynagrodzenia wykonawcy na wczesnych etapach realizacji inwestycji), orzecznictwa KIO
wskazujgcego na obowigzek poprzedzenia wyjasnieniami poprawienia omytki - skutek w postaci odrzucenia oferty
MIRBUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp nalezato uzna¢ za zbyt daleko idacy.

Dostrzezenia wymagato, ze zgodnie z pkt 14.7 SWZ Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ poprawienia omytek zgodnie z
Pzp. Sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze mozliwos¢ dokonania poprawy w ofercie ztozonej w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego

winna by¢ kazdorazowo indywidualnie rozstrzygana w oparciu o stan faktyczny danej sprawy. Jednoczes$nie w przypadku
wystgpienia okolicznosci przewidzianych w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dokonanie poprawienia omyiki jest
obowigzkiem zamawiajgcego. Stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, iz ze wzgledu na przewidzenie w postepowaniu
mozliwosci alokacji tych samych rodzajowo kosztéw w ramach réznych Grup wyréznionych w Zatgczniku nr 4, to
poprawienie omyiki jest dopuszczalne na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp, o ile odbedzie sie w obrebie tej samego
rodzaju kosztéw. Ponadto, jak zasadnie podnosit Zamawiajgcy, poprawienie omytki zmierza do dostosowania oferty
MIRBUD do tresci SWZ jedynie w zakresie dostosowania jej do wyznaczonych przez Zamawiajgcego limitow.
Zamawiajgcy narzucit je dla poszczegolnych Grup w Specyfikacji cenowej w powigzaniu z zatozonym harmonogramem
ptatnosci, przy jednoczesnym dopuszczeniu, ze poszczegolne pozycje ofertowe mogag mie¢ warto$¢ ,,0”. Skoro wiec
ofercie Wykonawcy nie mozna zarzuci¢, ze konkretna kategoria kosztéw zostata w catosci w wycenie pominieta, to
przesuniecia kosztow (wartosci) w ramach tozsamych kategorii kosztéw miedzy Grupami nie mogg by¢ odczytywane
jako istotne zmiany oferty Wykonawcy, a zatem sg dopuszczalne w mysl art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp. Taka alokacja
kosztow nie prowadzi do istotnej zmiany oferty. Jak stusznie wskazat Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku
z 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt Xll Ga 102/09: ,poprawienie przez zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p., nie moze powodowac istotnych zmian w tresci catej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwalifikator "istotnych
zmian" nalezy w ocenie sadu odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniaé, biorgc pod
uwage przedmiot zaméwienia i cato$¢ oferty”.

Skoro omytka MIRBUD pozostaje bez zadnego wptywu na tres¢ oferty w zakresie ceny, ktéra sprowadzata sie przeciez
do podania ceny sumarycznej, to przeniesienie warto$ci w ramach pozyciji kosztowych nie zmienia warto$ci oferty, a
takze nie wplywa na zakres zobowigzan MIRBUD, nie powodujgc istotnych zmian w tresci oferty. Wobec powyzszego
nalezato dojs¢ do wniosku, ze marginalno$¢ omyiki, jakg zamierza skorygowa¢ Zamawiajgcy, nie narusza istoty



zobowigzania Wykonawcy wynikajgcego z jego oferty.

Analizujgc tre§¢ wezwania Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy miat wiedze, w jaki sposob nalezy poprawic
oferte wykonawcy MIRBUD, jednakze w celu uzyskania pewnosci w tym zakresie zdecydowat sie wystgpi¢ o wyjasnienia,
a wykonawca wytgcznie potwierdzit prawidtowo$¢ analizy i wnioskowania Zamawiajgcego w tym zakresie. W zwigzku z
powyzszym nie ma podstaw do twierdzenia, ze doszio do nieuprawnionych negocjaciji, czyli procesu komunikacyjno
decyzyjnego w ktdrym jego strony starajg sie dojs¢ do porozumienia, a przy tym powstaje tres¢ oferty uprzednio w niej
nieujawniona.

Przechodzgc do rozpoznania ostatniego z zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego Mostostal, tj. zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 108 ust. 1i 2 ustawy Pzp, §2 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (dalej:
,Rozporzadzenie”) i art. 20 ust. 1 lit. d) ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym (dalej: ,ustawa o KRK”) - poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PORR jako oferty ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z
powodu ziozenia w ofercie tego wykonawcy dla cztonkéw rady nadzorczej i cztonka zarzgdu, majgcych obywatelstwo
zagraniczne (austriackie i niemieckie) informaciji z polskiego Krajowego Rejestru Karnego niezawierajgcych dodatkowe;j
informacji z panstwa obywatelstwa wnioskodawcy, czyli dokumentu bez wtasciwego zatgcznika z Europejskiego
Systemu Przekazywania Informacji z Rejestréw Karnych ECRIS (dalej: ,ECRIS”) potwierdzajacego niekaralnos¢ w
rejestrze karnym panstwa obywatelstwa wnioskodawcy, uzyskiwanego na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 5a ustawy o KRK,
przez co dokumenty przedstawione dla tych os6b sg niekompletne, z zastrzezeniem mozliwo$ci wezwania tego
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, o ile nie ziszczg sie inne
zarzuty w zakresie odrzucenia oferty, Izba uznata, iz zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zostata ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania. Natomiast art. 108 ust. 1 i 2 ustawy Pzp reguluje przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania. § 2 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia reguluje natomiast zakres, w jakim Zamawiajgcy moze
zadac¢ informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Art. 20 ust. 1 lit. d) ustawy o KRK stanowi, Zze informacja o osobie
sporzgdzona na wniosek osoby, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1, bedgcej obywatelem panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej innego niz Rzeczpospolita Polska zawiera dane zgromadzone w Rejestrze oraz w rejestrze karnym
panstwa obywatelstwa wnioskodawcy, uzyskane na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 5a.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz Odwotujagcy nie podnosit, iz wzgledem cztonka zarzadu PORR obywatelstwa
niemieckiego oraz cztonkéw rady nadzorczej PORR obywatelstwa austriackiego materialnie ziscity sie przestanki
uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy. Odwotujgcy Mostostal kwestionowat wylgcznie formalny aspekt niewykazania
niekaralno$ci tych oséb, w zwigzku z nieprzedtozeniem dokumentéw wiasciwych w ocenie Odwotujgcego. W ocenie
Izby, stanowisko Odwolujgcego Mostostal jest niestuszne. Za takim rozstrzygnieciem przemawia catoksztatt regulaciji
prawnych zwigzanych z informacjami z KRK oraz podmiotowymi srodkami dowodowymi zgdanymi i sktadanymi w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Izba doszta do przekonania, ze przediozone przez

wykonawce PORR dokumenty sg wystarczajace w Swietle wymagan zakreslonych Rozporzadzeniem. Nalezy
podkresli¢, iz Rozporzadzenie rozroznia sytuacje wykonawcdw w zakresie sktadanych informacji z KRK wytgcznie przez
pryzmat miejsca siedziby lub zamieszkania wykonawcy. Brak jest takiego rozréznienia wzgledem obywatelstwa
cztonkéw organdw wykonawcow. W ocenie sktadu orzekajacego przepisy Rozporzgdzenia wprost referujg do informacii
z KRK w rozumieniu polskiego Rejestru. Rozporzadzenie stanowi, iz zamawiajacy moze zgdac¢ informaciji z Krajowego
Rejestru Karnego. Przy czym z art. 1 ustawy o KRK stanowi o utworzeniu Krajowego Rejestru Karnego oraz o zakresie
gromadzonych w nim danych. Ponadto zgodnie z art. 1a ustawy o KRK ilekro¢ w ustawie jest mowa o systemie ECRIS
nalezy przez to rozumie¢ zdecentralizowany system teleinformatyczny oparty na bazach danych rejestréw karnych,
stuzacy do wymiany informacji pomiedzy organami centralnymi panstw cztonkowskich Unii Europejskiej poprzez
zabezpieczong siec teleinformatyczna. Dalej zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 10a) ustawy o KRK prawo do uzyskania
informacji o osobach, ktérych dane osobowe zgromadzone zostaty w Rejestrze, przystuguje osobom prawnym oraz
jednostkom organizacyjnym niebedgcym osobami prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng - w
przypadkach, w ktérych z przepiséw ustawy wynika wymag niekaralno$ci cztonkdw ich organow, wspolnikéw lub
prokurentéw, w odniesieniu do cztonkéw lub kandydatow na cztonkéw tych organdw, wspdlnikdw lub prokurentow.
Zgodnie natomiast z art. 7 ust. 1a ustawy o KRK, kazdemu obywatelowi Rzeczypospolitej Polskiej lub innego panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej oraz kazdej osobie, ktéra mieszka lub mieszkata w jednym z tych panstw, przystuguje
prawo do ztozenia do Rejestru wniosku o wystgpienie z zapytaniem o informacje dotyczgcg jego osoby zawartg w
rejestrze karnym innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, jezeli jest lub byta obywatelem panstwa, do ktérego
kierowane jest zapytanie, lub mieszka albo mieszkata na jego terytorium. W ocenie Izby w aktualnym stanie prawnym
brak jest podstaw prawnych do zgdania przez Zamawiajgcego od wykonawcy ztozenia informacji z Krajowego Rejestru
Karnego, wzgledem oséb obywatelstwa innego niz polskie a petnigcych stosowne funkcje w organach wykonawcy,
rozszerzonej o informacje z rejestru karnego panstwa obywatelstwa. Informacja ECRIS stanowi de facto zatgcznik do
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w postaci informaciji z rejestru karnego panstwa obywatelstwa. Tak wiec nalezy
uznact, iz jest informacjg odrebng od informacji z Krajowego Rejestru Karnego. Prozno szuka¢ w obowigzujgcych
przepisach zobowigzania wykonawcy do przediozenia tego typu dokumentu. Oczywiscie Izba dostrzega utomno$¢ takiej
konstrukcji wzgledem faktycznego wykazania podstaw wykluczenia wykonawcy, lecz aby zobowigzac¢ wykonawcéw do
przedstawiania takiej rozszerzonej informaciji z rejestru, w ocenie Izby konieczna bytaby zmiana przepiséw prawa. Z
obecnie obowigzujgcych regulacji w ocenie Izby nie mozna wywodzi¢ dla wykonawcow skutkow negatywnych w postaci
koniecznosci



pozyskiwania dodatkowych dokumentéw. Wykonawca dziatajgcy z niezwyktg staranno$cig moze pozyskiwac¢ informacje
w rozszerzonym zakresie i celowo$ciowo bytoby to uzasadnione, jednakze w ocenie Izby przepisy nie obligujg
wykonawcow do takiego dziatania.

Ponadto nalezy nadmieni¢, iz obowigzek ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych zgodnie z Oddziatem 4 ustawy
Pzp kierowany jest do wykonawcy, a nie osob fizycznych petnigcych okreslone funkcje w organach wykonawcy.
Jednocze$nie, jak juz wskazano powyzej, wykonawca jest podmiotem uprawnionym do wystepowania o udzielenie
informacji z Krajowego Rejestru Karnego co do karalnosci os6b petnigcych okreslone w ustawie Pzp funkcje, a
informacje z ECRIS moze pozyskaé wylgcznie osoba ktérej one dotycza (ewentualnie dziatajgc przez petnomocnika).
Istotng kwestig w rozpoznawanym zakresie jest rowniez fakt, iz informacje w ramach ECRIS mogg by¢ pozyskiwane
wylgczenia wzgledem obywateli panstw cztonkowskich UE, tak wiec w przypadku oso6b petnigcych funkcje w okreslonych
organach a bedacych obywatelami panstw spoza UE brak bytoby mozliwosci pozyskiwania dodatkowych informaciji, co
mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow. Z tych tez powodéw zaréwno zarzut
zaniechania wezwania jak i odrzucenia oferty wykonawcy PORR uznac¢ nalezato za bezzasadny.

Jednoczes$nie Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO z d. 26.01.2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 55/22.
Ponadto, zauwazy¢ nalezy, iz zarzut co do zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PORR podlegat oddaleniu rowniez
ze wzgledu na jego przedwczesno$é ewentualne braki w tym zakresie informacji z KRK moglyby podlegaé uzupetieniu.

Wobec powyzszego odwotanie Odwotujgcego Mostostal o sygn. akt KIO 740/23 podlegato oddaleniu w catosci.
KIO 743/23

Odwolujgcy Konsorcjum Polimex zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty PORR w sytuaciji, w ktorej wykonawca ten nie spetnia okre$lonego w pkt 5.4.2
ppkt 1) warunku udziatu w Postepowaniu oraz nie przedstawit wymaganych w pkt 6.2.1 ppkt 9) SWZ dokumentéw, ktére
potwierdzatyby spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu, ewentualnie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci wezwania PORR w trybie tego przepisu do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych przez
PORR warunku udziatu w Postepowaniu,

o ktorym mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ. W ocenie Izby zarzuty te nie potwierdzity sie. Odwotujgcy Konsorcjum Polimex
argumentowal, iz wykazana przez PORR jako referencyjna inwestycja ,Mogilska Office” w Krakowie nie spetnia warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganej powierzchni uzytkowej. Wskazac nalezy, iz Zamawiajacy w pkt 5.4.2
ppkt 1) SWZ wymagat aby ,w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej — wykonawca wykazat, ze w ciggu ostatnich
10 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wykonat co najmniej 2 (dwa) zamdwienia (umowy), ktdrych zakres przedmiotowy kazdego obejmowat budowe obiektu

uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej co najmniej 15 tys. m2;
UWAGA: Przez wykonanie zamodwienia rozumie sig proces zakoriczony uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie.”

Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze na potrzeby oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, przyjmie
nastepujgce definicje: (...) 4. ,powierzchnia uzytkowa” nalezy jg rozumie¢ oraz oblicza¢ wg Polskiej Normy, o ktorej
mowa w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2020 r. w sprawie szczegdlowego zakresu i formy
projektu budowlanego (t.,j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1609).

Stosownie do brzmienia Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 11 wrze$nia 2020 r. w sprawie szczeg6towego
zakresu i formy projektu budowlanego, Polskg Normg wiasciwg dla okre$lania i obliczania wskaznikéw powierzchniowych
i kubaturowych jest norma PN-ISO 9836 ,Witasciwosci uzytkowe w budownictwie - OkreSlanie i obliczanie wskaznikow
powierzchniowych i kubaturowych”. Przedmiotowe rozporzgdzenie nie odwotuje sie do drugiego cztonu normy czyli daty
jej publikacji, wskazujgc, ze kazdorazowo stosuje sie najnowszg norme opublikowang w jezyku polskim. Powyzsze
powoduije, Ze nie jest konieczna zmiana rozporzadzenia w przypadku zmiany lub aktualizacji normy i obowigzuje ona od
momenty jej publikacji przez Polski Komitet Normalizacyjny. Zamawiajgcy odwotujgc sie do przedmiotowego
rozporzadzenia w definicji powierzchni uzytkowej ustalit, iz wykonawcy w postepowaniu winni przedstawi¢ metraz
powierzchni uzytkowej obliczony zgodnie z Polskg Normg PN-9836. Istotng dla sprawy okolicznoscig jest fakt, iz normg
obowigzujgcg na moment wszczecia postepowania byta norma PN-ISO 9836:2015-12, natomiast norma obowigzujgcg
na dzien sktadania ofert byta norma PN-ISO 9836:2022-07, opublikowana w dniu 18 lipca 2022 r. i zastepujgca norme
PN-ISO 9836:2015-12. W ocenie Izby, wobec niedookre$lenia przez Zamawiajgcego, wg ktorej konkretnie wersji normy z
dwoch wyzej wymienionych bedzie oceniany warunek udziatu w postepowaniu, ogélna reguta, iz nieprecyzyjne
postanowienia nie mogg dziata¢ na niekorzys¢ wykonawcy, prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy powinien jako
prawidtowe przyjg¢ dane co do powierzchni uzytkowej wyliczane w oparciu o ktérgkolwiek z tych dwoch wersji normy. W

ocenie Izby stusznie wskazywat Zamawiajacy, iz budynki wskazywane przez wykonawcéw jako referencyjne
wykonywane byly wczesniej, w momencie gdy obowigzywaty inne wydania normy, co réwniez rzutuje na sposéb
obliczania powierzchni uzytkowej tych budynkéw. Ponadto okolicznos¢ ta w ocenie sktadu orzekajgcego powodowata, iz
w zwigzku ze sposobem sformutowania warunku wykonawcy mieli kompetencije do wyliczenia powierzchni uzytkowe;j
zgodnie z normg PN-ISO 9836:2015-12 lub ISO 9836:2022-07. Stusznie réwniez wskazywat Zamawiajgcy, ze w zwigzku
z rozbieznosciami w brzmieniu norm, pomimo staranno$ci w formutowaniu warunku musiat dokona¢ pewnej jego
interpretacji oraz wiasnej analizy i zaadaptowa¢ dokumenty wytworzone wczes$niej do obowigzujgcego brzmienia norm.
W ocenie Izby nieistotne dla sprawy sg pewne drobne rozbieznosci pomiedzy wyliczeniem powierzchni uzytkowe;j
kwestionowanej inwestycji przez Zamawiajgcego i Przystepujacego PORR, gdyz w kazdym z tych przypadkow
powierzchnia ta przewyzszata minimalng wielko§¢ zakres$long warunkiem (co potwierdza np. argumentacja



Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz opinie przedtozona przez Przystepujacego PORR). Jednoczesnie
podkreslenia wymaga, iz Odwotujgcy Konsorcjum Polimex budowat argumentacje dot. nie spetnienia ww. warunku przez
wykonawce PORR w oparciu o norme PN-ISO 9836:1997 (co potwierdza ztozenie jako dowodu w sprawie wiasnie tej
wersji normy 9836), a tym samym nie referowat do wersji normy. do ktérych referowat warunek ustalony przez
Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Izba doszta do przekonania, ze Odwotujgcy Konsorcjum Polimex nie wykazat w
oparciu o wiasciwe normy, ze inwestycja ,Mogilska Office” nie posiada parametréw niezbednych do uznania, ze
wykonawca PORR spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej powierzchni uzytkowej. To
Odwolujgcy Konsorcjum Polimex byt pomiotem, ktory kwestionowat powierzchnie uzytkowg ,Mogilska Office” w Krakowie
i wywodzit z tego skutki prawne, w zwigzku z tym to na nim spoczywat ciezar dowodu w tym zakresie. Z tego powodu, w
ocenie Izby nie byto mozliwe uwzglednienie tego zarzutu. Dowody w postaci dokumentu pn. Wtasciwosci uzytkowe w
budownictwie — okreslenie i obliczanie wskaznikoéw powierzchniowych i kubaturowych PN-ISO 9836:1997, analizy
prawnej z dn. 16.08.2018 r. Polskiego Zwigzku Firm Deweloperskich w zakresie zasad obowigzywania Polskich Norm,
wyciggu z informacji o wynikach kontroli NIK (znak KNO.410.004.00.2015) wraz z wykazem sktadnikow majgtkowych (...)
stanowigcych Zatgcznik do Zarzgdzenia nr 1088/2015 Prezydenta m.st. Warszawy z dn. 29.07.2015 r. Izba uznata za
nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy.

Na czesciowo na tozsamych podstawach faktycznych, Odwotujgcy Konsorcjum Polimex sformutowat zarzut wobec
osoby wskazanej przez PORR do petnienia funkcji menedzera projektu. Odwotujgcy Konsorcjum Polimex zarzucat
Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty
PORR w sytuaciji, w ktérej wykonawca ten nie spetnia okreslonego w pkt 5.4.2 ppkt 3) lit. a) warunku

udziatu w Postepowaniu oraz nie przedstawit wymaganych w pkt 6.2.1 ppkt 11) SWZ dokumentow, ktére potwierdzatyby
spetnianie warunkow udziatu w Postepowaniu, ewentualnie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
wezwania PORR w trybie tego przepisu do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych przez PORR warunku udziatu w
Postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 5.4.2 ppkt 3) lit. a) SWZ. Zarzut ten podlegat oddaleniu.

Stosownie do pkt 5.4.2 ppkt 3) lit. a) SWZ, w zakresie zdolnoéci technicznej i zawodowej — wykonawca musi wykazacé,
ze skieruje do realizacji zamowienia nastepujace osoby: menedzer (kierownik) projektu, ktory legitymuje sie
nastepujgcym doswiadczeniem: w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert petnit te funkcje przez
okres co najmniej 12 miesiecy (w powyzszym okresie) przy budowie jednego obiektu uzytecznosci publicznej o

powierzchni uzytkowej co najmniej 15 tys. m2.

Bezsporne pomiedzy stronami byto, ze w tresci JEDZ ztozonej przez wykonawce PORR jako osoba majgca sprawowaé
funkcje menadzera (kierownika) projektu wskazany zostat Pan |. K., oraz ze wraz ze ztozonymi podmiotowymi srodkami
dowodowymi PORR wskazat do petnienia tej funkcji, w tresci Wykazu oséb, Pana J. Z. (z uwagi na zaangazowanie Pana
K. w realizacje i koordynacje innych projektow). Jednoczesnie, jako doswiadczenie przypisane p. Z. wskazana zostata
Inwestycja Mogilska (réwniez okoliczno$é bezsporna). Odwotujgcy Konsorcjum Polimex kwestionowat spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu przez PORR w dwoch aspektach. Pierwszy, dotyczyt rozbiezno$ci pomiedzy
informacjami ujawnionymi w JEDZ, a informacjami ujawnionymi w wykazie oséb co do osoby wskazanej do petnienia
funkcji menadzera projektu. Drugi natomiast dotyczyt doSwiadczenia p. J. Z. i powotania sie przez PORR na
do$wiadczenie tej osoby przy realizacji inwestycji ,Mogilska Office” — Odwotujgcy analogicznie jak przy zarzucie
omawianym powyzej kwestionowat powierzchnig uzytkowg inwestycji ,Mogilska Office”, a co sie z tym wigze podnosit
brak wymaganego do$wiadczenia osoby skierowanej do petnienia funkciji menadzera projektu. Co do aspektu drugiego
poniewaz pozostaje aktualna argumentacja Izby, powotana do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PORR
ze wzgledu na niewykazanie wymaganego doswiadczenia i nie ma potrzeby jej powtarzania.

Natomiast co do aspektu pierwszego zarzutu Izba podzielita stanowisko Przystepujacego PORR, iz niezasadne jest
stanowisko Odwotujacego Konsorcjum Polimex w zakresie skutkow rzekomej sprzecznosci zachodzgcej pomiedzy
Wykazem os6b (gdzie widniat Pan Z.) a uzupetnionym (wraz z pismem z dnia 2 marca 2023 r.) JEDZem.

Stusznie wskazuje PORR, ze Odwotujacy Konsorcjum Polimex zdaje sig nie dostrzegaé, ze JEDZ uzupeiniony wraz z
przywotanym pismem ztozony zostat jedynie na okoliczno$¢ tresSci wezwania z dnia 28 lutego 2023 roku dot.
konieczno$ci uzupetienia, poprawienia lub wyjasnienia zagadnienia zwigzanego jedynie z warunkiem w zakresie
$redniorocznych

przychodéw. Tego samego zakresu dotyczy pkt 3 wezwania (wskazujgcy na JEDZ), gdzie Zamawiajgcy stwierdza, ze
informacje o obrocie zawarte zostaty w niewtasciwej pozyciji. Jako ze okolicznos¢ ta budzita watpliwosci Zamawiajgcego,
wezwat on Przystepujacego PORR do poprawienia dokumentu w opisanym zakresie. Przystepujgcy, uzupetiajgc JEDZ,
odnidst sie zatem do wezwania skierowanego do niego przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, wykonawca PORR w sposéb jednoznaczny wskazat (w piSmie oraz w wykazie oséb), ze do petnienia
funkcji menadzera projektu mianowat p. Z.

Zgodnie z pkt. 6.1.3 SWZ Zakres informaciji zawartych w JEDZ powinien by¢ wystarczajacy dla tymczasowego
potwierdzenia, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Natomiast zgodnie z pkt 6.2.1. SWZ
Zamawiajacy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wezwie wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do
zlozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych (art. 126 PZP): (...) Wykaz osdb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego,
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacijg o podstawie
do dysponowania tymi osobami;



W ocenie Izby dla oceny spetniania warunku kluczowe znaczenie ma tres¢ wykazu osoéb. Izba podziela stanowisko
Przystepujacego PORR co do charakteru dokumentu JEDZ. Stusznie Przystepujgcy PORR podnosi, ze jak wynika z art.
59 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (,Dyrektywa klasyczna”): ,W chwili skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu lub
ofert instytucje zamawiajgce przyjmuja jednolity europejski dokument zamoéwienia obejmujgcy zaktualizowane
o$wiadczenie wiasne jako dowdd wstepny zastepujacy zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby
trzecie (...)". Juz zatem w oparciu o te regulacje Dyrektywy klasycznej stwierdzi¢ mozna ponad wszelkg watpliwosc¢, ze
JEDZ ma charakter wstepny, istotny dla oceny spetienia warunkdéw do czasu ztozenia przez wykonawce dokumentéw
podmiotowych. Wstepny charakter JEDZ potwierdza rowniez doktryna. Na takich rozumienie charakteru JEDZ wskazuje
rowniez ww. przytoczona tre§¢ SWZ w ktérej Zamawiajgcy stwierdza, ze informacje z JEDZ stuzg do tymczasowego
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu.

Skiad orzekajgcy uznat rowniez argumentacije Przystepujacego PORR, Ze w Postepowaniu Zamawiajgcy zdecydowat
sie na zadanie od wykonawcow Wykazu oséb, czym dat jednoznaczny wyraz swojej intencji, iz to wiasnie ten dokument
bedzie dokumentem wtasciwym wykazujgcym spetnianie warunkéw udziatu. To Wykaz, jako dokument sktadany na
pozniejszym etapie, niemajacy juz charakteru wstepnego, podlega¢ powinien badaniu przez Zamawiajgcego. To z kolei,
czyni fakt pozostawienia nazwiska p. K. w tresci ztozonego

JEDZ okoliczno$cig pozbawiong jakiegokolwiek znaczenia. W ocenie Izby, wobec jednoznacznego o$wiadczenia
wykonawcy PORR co do osoby mianowanej do petnienia funkcji menadzera projektu, ewentualng konieczno$¢ zgdania
uzupetnienia JEDZ w tym zakresie nalezy uzna¢ za nadmierny formalizm.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty PORR z uwagi na to, ze zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia,
a zfozone przez PORR wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu oraz postawionego jako zarzut ewentualny zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnosci zwrocenia sie do PORR do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wszystkich istotnych czesci skladowych ceny
wskazanej w ofercie, ktorych warto$¢ jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert w
zakresie pozycji wskazanych w zatgczniku 13 do niniejszego odwotania, Izba stwierdza, iz podlegajg one oddaleniu.
Aktualne i adekwatne pozostaje stanowisko lzby wyrazone wzgledem analogicznych zarzutéw podnoszonych przez
Odwolujgcego Mostostal w sprawie o sygn. akt KIO 740/23. Wobec powyzszego Izba nie bedzie ponownie przytaczac tej
argumentacji i odsyta do stosownego fragmentu uzasadnienia wyroku w sprawie KIO 740/23.

Uzupetniajgco nalezy dodac, iz Odwotujgcy Konsorcjum Polimex w zatgczniku nr 13 do odwotania przedstawit jako
dowdd na poparcie ww. zarzutéw poréwnanie ofert — zestawienie zbiorcze 343 pozyciji, w przypadku ktorych
zaoferowana przez PORR cena jest o co najmniej 30 % nizsza od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert dotyczacych
tych cen na réznych stopniach zaszeregowania, wywodzac z niego zaniechanie Zamawiajgcego co do wystosowania
wezwania do wyjasnien ceny z znacznie szerszym zakresie niz miato to miejsce. Jednocze$nie Zamawiajgcy za
odpowiedzig na odwotanie przedstawit Tabele nr 1 obrazujgcg pozycje wycenione w ofertach poszczegdinych
wykonawcow (réwniez Konsorcjum Polimex) na 0 zi, oraz wskazujgca na pozycje ktérych warto§¢ w ofercie Konsorcjum
Polimex jest nizsza niz warto$¢ analogicznych pozycji w ofercie PORR. Zamawiajacy przedstawit rbwniez Tabele nr 2
obrazujgca wybrane pozycje, gdzie jedna oferta zawyza mocno $rednig lub rozrzut cen uniemozliwia poréwnanie cen.
Powyzsze zestawienia w ocenie Izby potwierdzajg wczesniejsze tezy (por. wyrok KIO 740/23 w analogicznym zakresie),
iz formuta postepowania ,zaprojektuj i wybuduj”, sposéb uksztattowania procesu ofertowania i wyceny oferty (zatozone
limity, dopuszczalno$¢ agregaciji kosztéw w réznych pozycjach) przez Zamawiajgcego powoduja, iz zestawienia wyceny
poszczegdlnych pozycji przez poszczegoblnych wykonawcdw nie sg miarodajne dla

ustalenia czy w ofercie PORR wystgpita cena razaco niska lub czy tez Zamawiajacy odno$nie okreslonych pozycii
powinien powzig¢ watpliwosci i zgdaé dalszych wyjasnien od wykonawcy PORR. Jednoczesnie nalezy zauwazyg, iz
Odwolujgcy Konsorcjum Polimex (podobnie jak Odwotujgcy Mostostal) nie kwestionowat catkowitej ceny oferty PORR
jako razaco niskiej. Dostrzezenia rowniez wymagato, iz Odwotujgcy Konsorcjum Polimex pomimo postawienia zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty PORR ze wzgledu na razgco niskg cene lub koszt oraz nie uzasadnienie w ztozonych
przez PORR wyjasnieniach razgco niskiej ceny wraz z dowodami podanej w ofercie ceny lub kosztu, de facto zaniechat
merytorycznej polemiki wzgledem cen wyjasnianych pozyciji, pomimo dysponowania znaczng czescig wyjasnien, ktore
zostaty przez Zamawiajgcego odtajnione.

Faktem jest, iz Odwotujgcy nie miat dostepu do petnej tresci wyjasnien ceny ze wzgledu na objecie ich tajemnica
przedsiebiorstwa, jednakze w takiej sytuacji podtrzymujac zarzut zaniechania odrzucenia oferty PORR z powodu ceny
razgco niskiej, niejako sam zadecydowat o niepowodzeniu tego zarzutu. W niniejszej sprawie Odwotujacy zarzuty dot.
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz razgco niskiej ceny postawit rownolegle, czyli ten drugi zarzut nie byt
zarzutem ewentualnym na wypadek nieuwzgledniania tego pierwszego przez lzbe. Co wobec sposobu uksztattowania
postepowania oraz zaniechania argumentowania w zakresie cen, kalkulacji, wyceny w ztozonych wyjasnieniach
spowodowato to koniecznos¢ oddalenia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajgcej cene razaco niska.
Jednoczesnie w ocenie Izby, orzeczenie Sadu Okregowego w Warszawie o sygn. akt XXIll Zs 69/22, przywotywane
przez Odwotujgcego w odwotaniu zostato wydane w odmiennym stanie faktycznym i w zwigzku z tym tezy w nim
zawarte nie sg adekwatne do niniejszej sprawy.

Odwolujgcy Konsorcjum Polimex zarzucit réwniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1 art. 74 ust. 1i 2 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie czynnosci uznania dokonanego przez PORR zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny, jako



tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk jako zastrzezenia bezskutecznego i w zwigzku z tym
zaniechania czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu catosci wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez PORR.
Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Natomiast art. 74 ust. 1 ustawy
Pzp stanowi, ze protokét postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek, ustep drugi tego artykutu okresla terminy
udostepnienia protokotu.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, wobec przyjetej przez Odwotujgcego Konsorcjum Polimex konstrukcji odwotania fj.
rownolegtego skarzenia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wyjasnien i oferty Przystepujgcego w zakresie
ceny nie mégt zosta¢ uwzgledniony zarzut dot. zaniechania czynnosci uznania dokonanego przez PORR zastrzezenia
wyjasnien razgco niskiej ceny, jako tajemnicy przedsigbiorstwa za zastrzezenie

bezskuteczne, gdyz, w ocenie Izby, nie ma on wplywu na wynik postepowania. Tylko zarzut mogacy mie¢ wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia moze stanowi¢ podstawe uwzglednienia odwotania (art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp). Odwotujacy, wobec poddania pod rozstrzygniecie Izby w niniejszym postepowaniu zarzutu dot. razgco niskiej ceny
w ofercie PORR, ktéry podlegat oddaleniu, nie mégtby ponownie, w ocenie sktadu orzekajgcego, formutowac zarzutu w
tozsamym zakresie po otrzymaniu catosci wyjasnien. Tak wiec ujawnienie pozostatych elementow wyjasnien pozostaje
bez wplywu na wynik, tym bardziej, ze wykonawcy dysponowali zasadniczymi informacjami w postaci wyceny i kalkulacji,
jakimi postuzyt sie PORR w wyja$nieniach. Stuszno$¢ tej tezy potwierdzit rowniez Sad Okregowy w Warszawie w
sprawie o sygn. akt sygn. akt XXIll ZS 43/22. Sad wskazat, ze ,W pierwszej kolejnosci zgodzi¢ sie nalezy z ustaleniami
Izby, iz z uwagi na konstrukcje zarzutéw odwotania odwotujgcy Telekom pozbawit sie niejako mozliwosci skorzystania z
ochrony prawnej w zakresie dotyczagcym dokonanej przez zamawiajgcego oceny wyjasnien przystepujgcego w zakresie
ceny oferty. Odwotujgcy bowiem kwestionowat brak udostepnienia mu dokumentoéw ztozonych przez Przystepujacego
stawiajagc zarzuty merytoryczne w zakresie braku wykazania przez przystepujgcego, ze cena przez niego zaoferowana
nie jest ceng razaco niska, a w konsekwenciji brak odrzucenia oferty przystepujagcego z powodu razgco niskiej cery jego
oferty. Co wymaga podkres$lenia, odwotujgcy nie postawit zarzutéw dalej idgcych (zmierzajgcych do odrzucenia oferty
przystepujacego), a integralnie powigzanych z dokumentami objetymi tajemnicg przedsiebiorstwa, jako zarzutow
ewentualnych, rozpoznawanych dopiero w przypadku uznania przez Izbe za skuteczne zastrzezenia tresci wyjasnien
razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym, odwotujgcy domagajgc sie merytorycznego
rozpoznania przez lzbe, juz na obecnym etapie, zarzutéw dotyczacych dokonanej przez zamawiajgcego oceny
wyjasnien przystepujgcego w zakresie ceny oferty, sam pozbawit sie mozliwosci podniesienia takich zarzutéw po
ewentualnym uzyskaniu dostepu do petnej tresci dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Wobec czego, nawet w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego naruszenia przepiséw ustawy — Prawo
zamowien publicznych i nakazania ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez skarzgcego objetych
tajemnica przedsiebiorstwa, nie bedzie miato to wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zgodnie za$ z art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Z ww. kwalifikowanego naruszenia wskazanej ustawy,
a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie
braku

naruszenia lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania (wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z 24 stycznia 2020 r., KIO 58/20)".

Jednocze$nie w ocenie Izby nieujawnione przez Zamawiajgcego wyjasnienia (za wyjatkiem ewentualnie nazw
podwykonawcédw lub poddostawcow oraz ofert objetych poufno$cig pomiedzy wykonawcami) podlegaty ujawnieniu.
Nalezy wskazac, ze jedna z tych nazw zostata ujawniona przez Przystepujacego PORR w toku postepowania
odwotawczego. Wyjasnienia na stronach - 16-26 w cato$ci nie wypetiajg przestanek do objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa. Do takiego przekonania Izba doszta, w szczegdélnosci uwzgledniajgc stuszng argumentacje
Zamawiajgcego przedstawiong przy czesciowym odtajnieniu wyjasnien PORR oraz zakres informacji juz ujawnionych. |
jako takie ww. informacje powinny zosta¢ ujawnione.

Odnos$nie zarzutow naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez czynno$¢ polegajgcg na bezpodstawnej
poprawie nieprawidtowosci w Specyfikacji Cenowej dotgczonej do oferty MIRBUD pomimo tego, ze btedy zawarte w tym
dokumencie nie stanowig innej omytki w rozumieniu tego przepisu oraz nie mogg zostac¢ poprawione w trybie okreslonym
w tym przepisie oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty MIRBUD pomimo
tego, ze tresc¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia tj. z pkt 14.7 SWZw zw. z wytycznymi
zawartymi w zatgczniku nr 4 do SWZ, Izba wskazuje, iz zarzuty to podlegaty oddaleniu. Aktualne i adekwatne pozostaje
stanowisko Izby wyrazone wzgledem analogicznych zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego Mostostal w sprawie
o sygn. akt KIO 740/23. Wobec powyzszego Izba nie bedzie ponownie przytaczac tej argumentaciji i odsyta do
stosownego fragmentu uzasadnienia wyroku w sprawie KIO 740/23.

Oddalajgc zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty MIRBUD w sytuacji, w ktorej wykonawca ten nie spetnia okre$lonego w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ warunku udziatu w
Postepowaniu, ewentualnie zaniechanie czynnosci wezwania MIRBUD w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do
uzupeienia wymaganego Jednolitego Dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez MIRBUD warunku udziatu w
Postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 5.4.2 ppkt 1) SWZ, Izba zwazyta co nastepuje. Zamawiajacy w pkt 2.5. SWZ
przewidziat mozliwos¢ zastosowania tzw. procedury odwroconej, o ktdérej mowa w art. 139 ust. 1 Pzp, tj. Zamawiajacy
najpierw dokona badania i oceny ofert, a nastepnie dokona kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z
informacjg o wyborze oferty



najkorzystniejszej oferta wykonawcy MIRBUD uplasowata sie na drugiej pozyciji. Tym samym nie podlegata badaniu pod
katem spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Izba uznata postawione w tym zakresie
zarzuty, zarbwno co do odrzucenia jak i wezwania do uzupetnienia dokumentow, za przedwczesne i jako takie
podlegajace oddaleniu.

Odnosnie zarzutow naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty
Mostostal oraz Doraco pomimo tego, ze tre$¢ ofert tych wykonawcéw jest niezgodna z warunkami zaméwienia tj. z pkt
14.7 SWZ w zw. z wytycznymi zawartymi w zatgczniku nr 4 do SWZ, Izba uznata, iz zarzuty te podlegajg oddaleniu, gdyz
ewentualne przekroczenia warto$ci w ramach grupy VIl nie stanowig niezgodno$ci skutkujgcej odrzuceniem ofert tych
wykonawcow. Istotng okolicznoscig dla rozstrzygniecia przedmiotowych zarzutéw byt fakt, iz obaj wykonawcy nie
przekroczyli ogélnego limitu przewidzianego dla Grupy VII. Niezgodno$ci wystepuijg jedynie w stosunku do ,,podlimitow”
wynagrodzenia przewidzianego przez Zamawiajgcego za projekt budowlany, projekt wykonawczy oraz dokumentacije
powykonawczg. Dostrzezenia rowniez wymaga, ze wartoS¢ procentowa za poszczegdlne prace projektowe zostata na
sztywno narzucona przez Zamawiajgcego i wynosita: dla projektu budowlanego 40 %, dla projektu wykonawczego 55%, a
dla dokumentaciji powykonawczej 5%, wynagrodzenia dla grupy VII. Tym samym Zamawiajgcy ma mozliwos¢
poprawienia owych niezgodno$ci na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W konsekwencji zarzut zaniechania
odrzucenia ofert Mostostalu Warszawa i Doraco jest niezasadny, a prawidtowym zarzutem w tym zakresie mogtby by
by¢ ewentualnie zarzut zaniechania dokonania poprawy ofert tych wykonawcow, ktory nie zostat postawiony przez
Odwolujgcego. Ponadto zgodnie z tym zatgcznikiem wartosci te sg istotne wytgcznie dla ptatnosci za poszczegdine
prace i nie majg wplywu na merytoryczng tre$¢ oferty. Odwotujgcy Konsorcjum Polimex nie podnosit zarzutu
niezgodnosci ofert Mostostal i Doraco z warunkami zamowienia w odniesieniu do merytorycznego zakresu objetego
wyceng w Grupie VII.

Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego Konsorcjum Polimex wzgledem ofert
Mostostal oraz Doraco nie majg wplywu ani na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, ani na wynik postepowania
odwotawczego, ze wzgledu na oddalenie zarzutéw wobec oferty najkorzystniejszej i chociazby z tych wzgledow
podlegajg oddaleniu.

Skiad orzekajacy uznat zasadno$¢ argumentaciji Zamawiajgcego, ze - zgodnie z wymogiem SWZ - warto$¢ catej grupy
VIl stanowi maksymalnie 5,2% wartosci grup I-VIl, wobec czego przesunigcia kosztowe pomigdzy poszczegolnymi
pozycjami grupy VI, w celu

doprowadzenia ich do zgdanej przez Zamawiajgcego proporcji, stanowig warto$ci promilowe w kontek$cie wartosci
catego zamowienia.

Dokonanie przesunie¢ miedzy poszczegolnymi pozycjami w ofertach Mostostal Warszawa oraz Doraco nie
spowodowatoby polepszenia miejsca Odwotujgcego ani w ogdélnym rankingu ofert, ani jego klasyfikacji w ramach grupy
VII. Skoro zas poréwnanie ceny w kryterium oceny ofert odbywato sie wytgcznie na poziomie ceny catego zamowienia, a
poréwnanie wartosci poszczegdinych grup miato na celu weryfikacje ujecia w wycenie wszystkich niezbednych pozycji
oraz zastosowanie sie do harmonogramu ptatnosci przewidzianego przez Zamawiajgcego, to niedokonanie poprawy
warto$ci pozycji jednostkowych w ofertach Doraco i Mostostal Warszawa, nie miato zadnego wptywu na wynik oceny
oferty. Szczegolnie, ze harmonogram pfatnosci wynagrodzenia za prace projektowe niezaleznie od limitdw okreslonych
w Zatgczniku nr 4 zostat szczegdtowo opisany w postanowieniach umowy.

Chybione i sprzeczne z trescig art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp jest kwestionowanie przez Odwolujgcego mozliwosci poprawy
cen pozycji w grupie VIl poprzez zastosowanie podziatu zadanego przez Zamawiajgcego. Podziat kosztow w ramach
grupy VIl byt bowiem sztywny, przeciwnie niz to sugeruje Odwotujacy. Wykonawcy Mostostal Warszawa i Doraco nie
dokonali wycen z przekroczeniem okreslonych limitdéw, jak sugeruje to Odwotujgcy, a po prostu przeprowadzili zte
réwnanie matematyczne.

Zatgcznik nr 4 w Grupie VIl wymagat podziatu kwoty alokowanej do tej grupy na 3 fazy realizacji zakresu pracy.

Podziat ten zostat narzucony przez Zamawiajgcego na nastepujgce czesci: 40% kosztow Grupy VIl za etap projektu
budowlanego, 55% kosztow Grupy VIl za etap projektu wykonawczego oraz 5% kosztéw alokowanych do Grupy Vil za
etap dokumentacji powykonawczej. Suma warto$ci prac poszczegéinych etapéw Grupy VIl odpowiada 100% kosztéw
alokowanych do Grupy VI (40+55+5=100). Z zadnego zapisu SWZ badz zatgcznika nr 4 nie wynika, aby wartosci za
zakresy prac w Grupie VII miaty by by¢ wyrazone w kwotach nizszych niz wskazane wartosci %, w szczegolnosci, aby
mogty wynosi¢ 0. Brak jest bowiem wyrazenia ,do ...%”", ktérym w ztej wierze postuguje sie Odwotujacy (pkt 134
odwotania). Wykonawcy mogliby nawet nie wypetniaé pozyciji jednostkowych grupy VIl i otrzymawszy takg oferte
Zamawiajgcy mogtby to za nich zrobi¢ samodzielnie, znajgc wytgcznie wartos¢ catej grupy VII. Wpisanie trzech pozyciji w
tej grupie byto zatem wytgcznie formalnoscia.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 2) Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek. W analizowanym przypadku omytka Mostostalu Warszawa i Doraco
stanowi oczywistg omytke rachunkowa, wynikajaca z faktu, ze 100% warto$ci grupy VIl nie zostato podzielone przez tych
wykonawcow na 40%, 55% oraz 5%. Wynik rébwnania na takich utamkach jest jednak okreslony. A skoro okreslajgc
warto$¢ dla Grupy VIl wykonawcy nie mieli zadnej dowolnosci

w okreslaniu kosztéw dla poszczegolnych zadan, to w mysl zatgcznika nr 4, na ktéry powotuje sie Odwotujacy, sposdb
poprawienia cen poszczegdélnych pozyciji jest oczywisty.

W konsekwenciji zarzut zaniechania odrzucenia ofert Mostostalu Warszawa i Doraco jest niezasadny.



Zamawiajacy co najwyzej zaniechat przeprowadzenia dziatania matematycznego, do ktérego w celu poprawy omytek w
tych ofertach bytby zobowigzany.

Zamawiajacy zauwaza, ze oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na ostatnim miejscu, wobec czego wykonawca
ten atakuje wszystkie oferty sklasyfikowane wyzej od niego, probujgc wykazaé w ten sposob interes w uzyskaniu
zamowienia. Jest to jednak dziatanie sztuczne, bowiem niezasadne, a wobec tego niepowazne.

Jesli nawet Zamawiajgcy zaniechat poprawy pozycji jednostkowych w grupie VI, to zaniechanie to nie pokrzywdzito
Odwolujgcego, ktdry nadal zostatby sklasyfikowany na pigtym miejscu, podczas gdy oferty Mostostal Warszawa i Doraco
nadal nie bytyby uznane ofertami najkorzystniejszymi. Nie miato to wigc zadnego wptywu na wynik postepowania, tak w
kontekscie wyboru oferty najkorzystniejszej, jak w kontekscie ustalenia kregu wykonawcdw, a nawet rankingu ofert.”

Wobec powyzszego odwotanie Odwotujgcego Konsorcjum Polimex o sygn. akt KIO 743/23 podlegato oddaleniu w
catosci.

KIO 745/23

W ocenie Izby réwniez odwotanie MIRBUD podlegato oddaleniu. Odwotujgcy wywiddt swoje odwotanie z faktu, iz wszyscy
wykonawcy, poza nim, biorgcy udziat w postepowaniu nie ztozyli wraz z ofertg dokumentéw opisanych w jednym z
tiretow pkt 6.1.4 Standard central wentylacyjnych opisany w zataczniku nr 00_Zatgcznik PFU — Koncepcja
Wielobranzowa cyt. "Dla zwiekszenia bezpieczehstwa epidemiologicznego pacjentéw i personelu szpitala, niezbedne
jest wyposazenie central wentylacji nawiewnej w system aktywnej dezynfekciji oparty o technologie promieniowej jonizaciji
katalitycznej z powtoka hydrofilowg zapewniajgcg ciggta, 24 godzinng czysto$¢ mikrobiologiczng powietrza i powierzchni.
System ten dziata aktywnie na kanaty nawiewne, powietrze w pomieszczeniach szpitalnych oraz wszelkiego rodzaju
powierzchnie. Technologia umozliwiajgca bezpieczng dezynfekcje prowadzong w obecnosci pacjentdw i personelu
szpitala. Montaz systemu w sekciji centrali wentylacyjnej.

Wymaga sie od Wykonawcy zatgczenia do oferty deklaracje zgodnosci z polskimi normami, certyfikat RoHS(2), certyfikat
PZH wydany przez Panstwowy Zakiad Higieny oraz certyfikat gwarantujgcy autentyczno$¢ technologii — potwierdzone za

zgodno$¢ z oryginatem przez

wytgcznego dystrybutora na terytorium Polski. Dodatkowo wymaga sie zatgczenia dokumentu potwierdzajgcego
skuteczno$¢ technologii w eliminacji zagrozen mikrobiologicznych z powietrza i z powierzchni, w tym SARS-CoV-2,

Klebsiella Pneumoniae NDM-1, Clostridium Difficile, Pseudomonas aeruginosa, Acinetobacter baumannii, MRSA.”
Odwotujgcy MIRBUD uznat, ze ww. dokumenty stanowig przedmiotowe srodki dowodowe, a ich nieztozenie skutkowaé

winno odrzuceniem ofert wykonawcéw: PORR S.A., Korporacja Budowlana Doraco Sp. z.0.0., Mostostal Warszawa
S.A., a takze Konsorcjum: Polimex Budownictwo Sp. z.0.0. sp.k. (Lider), Electra M&E Polska Sp. z 0.0., (Partner I),
Polimex Mostostal S.A. (Partner Il) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit c) ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zostata ztozona przez wykonawce
ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen.

Nie sposéb sie zgodzi¢ z twierdzeniami Odwotujgcego, ze przywotane wyzej dokumenty stanowig dokumenty
przedmiotowe zgdane przez Zamawiajgcego w niniejszym postgpowaniu. Po analizie SWZ Izba doszta do przekonania,
ze Zamawiajgcy w postepowaniu nie zgdat ztozenia wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych na ktére
wskazuje MIRBUD a dotyczgcych central wentylacyjnych. Faktem jest, ze w pkt 6.1.4 Standard central wentylacyjnych
opisany w zatgczniku nr 00_Zatgcznik PFU — Koncepcja Wielobranzowa zawarto wymaganie, aby wykonawca wraz z
ofertg zlozyt okreslone dokumenty. Jednakze faktem jest réwniez, ze Zamawiajgcy ani w ogtoszeniu o zamoéwieniu, ani w
SWZ nie wskazywat, iz takich dokumentéw zada do czego byt zobligowany np. przez 134 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
wskazujacy, iz SWZ zawiera co najmniej informacje o przedmiotowych $rodkach dowodowych, a takze pkt 14 ww.
przepisu stanowigcy, ze SWZ zawiera opis sposobu przygotowania oferty (w procedurach o nizszej warto$ci
odpowiednie uregulowania w art. 281 ustawy Pzp). Zgodnie z tymi przepisami Zamawiajgcy miat obowigzek okreslenia w
tresci SWZ opisu sposobu przygotowania oferty oraz wymienienia dokumentow jakie wykonawcy majg ztozy¢ wraz z
ofertg z uwzglednieniem przedmiotowych $rodkéw dowodowych, o ile takich zada. Jak ustalita Izba Zamawiajgcy spenit
ww. obowigzki i w pkt. 12.8 SWZ okreslit z jakich dokumentéw musi sktadac¢ sie ztozona oferta ,Zlozona oferta musi
sktadac sie z:

1) wypetnionego formularza oferty — zatgcznik nr 3 do SIWZ,
2) wypetnionej specyfikacji cenowej — zatgcznik nr 4 do SIWZ;

3) oswiadczenia/oswiadczen w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ), o ktérym
mowa w pkt 6.1. SWZ

4) dokumentow podmiotu udostepniajacego zasoby, o ktérych mowa w pkt. 8.4. ppkt 1-3 SWZ (jesli dotyczy);
5) dokumentow, potwierdzajacych, ze osoba, kidra dziata w imieniu Wykonawcy jest umocowana do jego

reprezentowania tj. odpis lub informacja z odpowiedniego rejestru oraz odpowiednie petnomocnictwa (jezeli
dotyczy - vide: pkt 7.2. oraz pkt 11.3 — 11.4. SW2);



6) oryginatu wadium w formie niepienieznej lub dowdd dokonania przelewu wadium w formie pieniezne;j (vide: pkt.
10.7. SW2).

Brak w tym katalogu, dokumentéw powotywanych przez Odwotujacego MIRBUD. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcych, ze ewentualne niezgodnosci wewnetrzne dokumentaciji zaméwienia i ewentualne
zwigzane z tym watpliwosci nie moga obcigzac¢ negatywnymi skutkami wykonawcéw. Skoro Zamawiajgcy wsrdd
wymaganych dokumentéw wraz z ofertg nie wymienit dokumentow do ktorych odwotuje sie MIRBUD trudno czyni¢
wykonawcom zarzut, iz ich nie zatgczyli do oferty. W Swietle ww. przywotanych przepiséw, nie sposéb zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Odwotujagcego MIRBUD, Ze ustawa Pzp nie konkretyzuje w sposob szczegoélny miejsca, w ktdrym
Zamawiajacy informuje wykonawcow o swoim wymaganiu. W ocenie Izby, takim miejscem powinien by¢ w
szczegolnosci opis sposobu przygotowania oferty. Zdaniem sktadu orzekajgcego, biorgc pod uwage doniosto$¢ i skutki
zadania przedmiotowych $rodkéw dowodowych, Zamawiajacy zobowigzany jest do zadbania, aby informacja o
wymaganiach w tym zakresie jednoznacznie zostata wyrazona w SWZ. Fakt, nie ztozenia wskazanych dokumentow
przez wiekszo$¢ wykonawcow w postepowaniu potwierdza co najmniej niejednoznacznos¢ przedmiotowego
wymagania, a idgc dalej mozna wskazaé, ze wiekszo$¢ wykonawcow nie miata watpliwosci, iz wskazanych przez
Odwolujgcego MIRBUD dokumentow nie nalezy sktadac. Wplyw na takie stanowisko mogta mie¢ rowniez formuta
postepowania. Jak podnosit Zamawiajgcy postepowanie przetargowe prowadzone jest w formule “zaprojektuj i wybuduj”,
gdzie w pierwszym etapie Generalny Wykonawca ma wykonac¢ projekt budowalny i na jego bazie projekt wykonawczy
ktéry doprecyzuje zaproponowane rozwigzanie techniczne. (...) w celu poprawy dostepnosci do najnowszej technologii w
korzystnych cenach, Zamawiajgcy celowo nie wymagat doprecyzowania konkretnych materiatow zastosowanych na
etapie oferty tak aby umozliwi¢ potencjalnym uczestnikom postepowania optymalne podejscie do budowania sktadowych
cenotworczych w zakre$lonych normach jako$ciowych.

Wobec powyzszych okoliczno$ci stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie zawart w SWZ obowigzku przedtozenia wraz z
ofertg przedmiotowych $rodkéw dowodowych wskazanych przez Odwotujgcego MIRBUD, a skoro tak, wykonawcy nie
byli zobowigzani do ich ztozenia, co z kolei implikuje brak koniecznosci odrzucenia ofert tych wykonawcow (por. wyrok
KIO o sygn. akt KIO 1838/22).

Za brakiem woli Zamawiajgcego co do zadania dokumentdéw wskazywanych przez Odwotujacego MIRBUD, jako
przedmiotowych $rodkéw dowodowych, w ocenie Izby, przemawia réwniez brak okre$lenia przez Zamawiajgcego
dokumentow réwnowaznych wzgledem potencjalnie zgdanych, brak dopuszczenia mozliwosci uzupetienia ww.
dokumentow czy tez forma ich ztozenia — niezgodna z formami przewidzianymi ustawg Pzp. Jednocze$nie nalezy
zauwazyc, iz jak podnosili pozostali uczestnicy postepowania odwotawczego, rowniez Odwotujgcy MIRBUD przedstawit
wymienione na wstepie dokumenty w sposob nieodpowiadajgcy wymaganiom (cze$ciowo np. w jezyku obcym bez ich
ttumaczenia, co narusza art. 20 ustawy Pzp). Wobec czego, podnoszenie przez MIRBUD zarzutéw w zakresie ww.
dokumentéw, nalezy uznac za sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, jak tez zasadami prawa zamowien
publicznych. Z art. 16 pkt 1 Pzp, wynikajg bowiem dwie, fundamentalne dla systemu zamowien publicznych, zasady
ogdlne: zasada réwno$ci oraz zasada uczciwej konkurencji. Zasady udzielania zaméwienh publicznych wyrazone w art.
16 Pzp majg sprzyjac¢ temu, aby te potrzeby byly zaspokojone w jak najwyzszym stopniu, czemu sprzyja uczciwe
konkurowanie wykonawcow o zamowienie. Wskazany cel zamowien publicznych nie jest wiec spetniony wtedy, gdy
jeden z wykonawcow podnosi zarzuty, ktére mogg mie¢ zastosowanie rowniez w odniesieniu do jego oferty. Wykonawca
bowiem liczac na wyeliminowanie innego wykonawcy z postepowania, doprowadza do sytuacji, w ktérej w obiegu
pozostaje jego oferta, ktora jest obarczona takimi samymi btedami. Takie dziatanie nie zastuguje za$ na aprobate (por.
wyrok SO W Warszawie o sygn. akt Xlll Zs 43/22).

Wobec powyzszych ustalen odwotanie podlegato oddaleniu.

KIO 740/23; KIO 743/23; KIO 745/23

Biorac pod uwage zapadte rozstrzygniecie, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy .......cccovvviiiiiiiiine,
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