Sygn. akt: KIO 3300/24

POSTANOWIENIE z dnia 2 pazdziernika 2024 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikobw postepowania odwotawczego w dniu 2 pazdziernika 2024
roku, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 9 wrze$nia 2024 roku przez
wykonawce STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie (Odwolujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Uniwersytet Medyczny w Biatlymstoku z siedzibg w Biatystoku

przy udziale Przystepujacego — NDI Spdtka Akcyjna z siedzibg w Sopocie zgtaszajgcego przystapienie po stronie
Zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postgpowanie odwotawcze;
2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 18 000

z+ 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej 90% kwoty uiszczonego wpisu na rzecz
Odwolujgcego - STRABAG Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca: .......cccceceveenne
Sygn. akt KIO 3300/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku z siedzibg w Biatystoku, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Budowa Centrum Dydaktyczno-
Egzaminacyjnego Uniwersytetu Medycznego w Biatymstoku wraz z opracowaniem dokumentacji projektowej,
uzyskaniem pozwolenia na budowe oraz ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie”. Ogtoszenie o zamowienie nr
270785-2024 opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 7 maja 2024 r., numer
wydania Dz.U. S 89/2024.

W dniu 9 wrze$nia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt. 112w
zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.,
dalej jako: ,PZP”), odwotanie ztozyt wykonawca STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono na niezgodne z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego polegajgce na:

1. dokonaniu wyboru oferty wykonawcy NDI Spétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie (dalej jako: ,NDI”) z
naruszeniem przepiséw ustawy PZP,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty NDI podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu, co doprowadzito do
naruszenia przepiséw ustawy PZP;

3. dokonaniu wyboru oferty NDI jako najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo niewykazania braku podstaw do
wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wobec tego wykonawcy, co stanowi wyraz
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania zasady uczciwej konkurenci;

4. dokonaniu wyboru oferty NDI jako najkorzystniejszej w postepowaniu w sposéb nietransparentny, w warunkach
uniemozliwiajgcych weryfikacje prawidtowosci tej czynno$ci Zamawiajgcego przez pozostatych uczestnikow
postepowania i z naruszeniem zasady jego jawnosci;

wzglednie, na wypadek nieuznania, ze zachodzg przestanki do odrzucenia oferty:

5. zaniechaniu wezwania NDI do ztozenia wyjasnien, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych w zakresie braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nastepnie oceny spetnienia tych warunkéw udziatu i braku podstaw do wykluczenia w kontekscie
mozliwosci

wyboru tej oferty bez koniecznosci jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) i b) w odniesieniu do
nastepujgcych srodkéw dowodowych:



- wykazu robot w zakresie wykazania doswiadczenia nabytego w ramach konsorcjum dla zadania ,Budowa
budynku CK STOS z zagospodarowaniem terenu w ramach realizacji projektu: ,Utworzenie w Gdansku Centrum
Kompetencji STOS (Smart and Transdisciplinary KnOwledge Services) w zakresie infrastruktury B+R.”

- podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych zdolno$¢ techniczng lub zawodowg w postaci
prawidtowych referencji wystawionych na rzecz podmiotu trzeciego — Graph'’it Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
na ktérego zasoby NDI powoluje sie w postepowaniu;

- podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia wobec NDI w zakresie
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacych osoéb ujawnionych w KRS, poniewaz ztozono wizualizacje
dokumentu elektronicznego;

- podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia wobec podmiotu, na zasoby
ktérego NDI powotuje sie w postepowaniu — tj. firmy Graph'it Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w zakresie
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcych oséb ujawnionych w KRS, poniewaz ziozono skan
dokumentu w postaci papierowej;

6. niezasadnym uznaniu zastrzezenia przez NDI czesci tresci wyjasnien sposobu wyliczenia ceny oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz zaniechaniu ujawnienia (odtajnienia) catej tresci pisma NDI dotyczgcego sposobu
wyliczenia ceny oferty — pismo nr L. dz. PU-UPP /EM/4391/2024 z dnia 01.08.2024 roku — wersja tajna i
dokumentow stanowigcych Zatacznik nr 1 do niniejszego pisma oraz Zatgczniki od 1.1 do 1.25, pomimo ze NDI
bezskutecznie zastrzegt tre§¢ pisma oraz dokumenty do niego zatgczone jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 224 ust. 1i 2 oraz ust. 5i6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP poprzez ich
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty NDI, mimo iz wykonawca nie sprostat wyjasnieniu razgco niskiej
ceny, ztozone przez wykonawce NDI wyjasnienia w przedmiocie ceny oferty pozostawaty lakoniczne, niepeine i nie
pozwalaty na ustalenie, ze zaoferowana cena nie zawiera znamion razgco niskiej;

2. naruszenie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt. 4 ustawy PZP, art. 116 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16
pkt. 1i 3 ustawy PZP poprzez btedne ich zastosowanie i bledne uznanie, ze NDI wykazato spetienie warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w Czesci VIl pkt. 1.4.2 SWZ w zakresie, w jakim nabyto w catosci i
wystarczajgco do

spetnienia warunkoéw udziatu doswiadczenie w zadaniu ,Budowa budynku CK STOS z zagospodarowaniem terenu w
ramach realizacji projektu: ,Utworzenie w Gdansku Centrum Kompetencji STOS (Smart and Transdisciplinary
KnOwledge Services) w zakresie infrastruktury B+R.” realizowanym w ramach konsorcjum NDI S.A. oraz NDI Sopot
SA;

3. naruszenie art. 128 ust. 1 oraz ust. 5 PZP oraz art. 70 ustawy PZP w zw. z § 9 ust. 1

pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy w zw. z
Czescia Vil ust. 2 pkt. 2.2 SWZ poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie wezwania NDI do przekazania dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przez NDI warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej w sytuacii braku przediozenia referencji spetniajgcych wymogi wynikajagce z Rozporzgdzenia
w odniesieniu do podmiotu, na zasoby ktérego powotuje sie NDI, tj. firmy Graph'it Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

4. naruszenie art. 128 ust. 1 oraz art. 70 ustawy PZP w zw. z § 15 Rozporzgdzenia

Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz § 6 ust. 1-5 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z 30.12.2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan
technicznych dla dokumentow elektronicznych oraz $rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie w zw. z Czescig VIl pkt. 7.1 SWZ poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie
wezwania NDI do przekazania dokumentdw potwierdzajgcych brak zaistnienia podstaw wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt.
1i 2 pkt. 4 w postaci informacji z Krajowego Rejestru Karnego, pomimo faktu, ze dokumenty te zostaty przedtozone w
niewtasciwej formie — jako wizualizacje wydanych zaswiadczen elektronicznych lub skany zaswiadczen papierowych -
bez wtasciwych podpisow wystawcdw dokumentéw podczas gdy zgodnie z wymogami rozporzgdzenia wykonawca
winien ztozy¢ dokumenty w formie elektronicznej (1j. z podpisami wystawcow tych dokumentéw), a w przypadku
dokumentow w postaci papierowej odwzorowanie tych dokumentéw z odpowiednim podpisem, poSswiadczajgcym
zgodno$¢ cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowe;j;

5. naruszenie art. 18 ust. 1, 21 3 PZP, art. 74 ust. 1 i ust. 2 pkt. 1) PZP oraz art. 16 pkt

1) i2)PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z
2022 r. poz. 1233 z pézn. zm.; dalej jako ,ZNKU”), polegajace na: a)  btednej i niedostatecznej ocenie
zastrzezenia przez NDI jako tajemnicy

przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny zawartych w pismie nr L. dz. PU-UPP



IEM/4391/2024 z dnia 01.08.2024 roku — wersja tajna i dokumentdw stanowigcych Zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma
oraz Zatgczniki od 1.1 do 1.25 i uznanie, Ze ww. zastrzezenie jest skuteczne i uzasadnione,

b) nieuzasadnionej odmowie udostepnienia Odwotujgcemu pisma NDI z dnia 01.08.2024 r. z wyja$nieniami
razgco niskiej ceny i zatgcznikdédw do pisma; i w nastepstwie tego

c) zaniechanie ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny zawartych w pismie NDI z dnia 01.08.2024 r. oraz
dokumentow zatgczonych do tego pisma, w sytuacji gdy NDI bezskutecznie zastrzegt te informacje i dokumenty
jako tajemnice przedsigbiorstwa, a Zamawiajacy nie byt uprawniony do odmowy udostepnienia Odwotujgcemu
pisma i zatgcznikdw jako elementu oferty NDI;

d) naruszenie zasady jawnosci, przejrzysto$ci i uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie innym wykonawcom,
w tym Odwotujgcemu, mozliwosci weryfikacji, czy wyjasnienia razgco niskiej ceny byly rzeczowe i prawidiowe, a
NDI wywigzat sie z ciezaru dowodzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

6. naruszenie art. 239 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) PZP polegajace na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty NDI w sytuaciji, gdy czynno$¢ ta nastapita z naruszeniem zasad przejrzystosci i uczciwej konkurencji do tego
stopnia, iz pozostali wykonawcy (w tym Odwotujgcy) pozbawieni zostali mozliwosci zbadania motywéw i
prawidtowosci rozstrzygniecia Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:
(i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez NDI jako oferty najkorzystniejszej;

(i) odrzucenia oferty NDI zawierajgcej razgco niskg cene oraz wzglednie, tj. na wypadek gdyby Krajowa Izba
Odwolawcza uznata, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia oferty:

a. uznanie za nieskutecznie zastrzezone przez NDI jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnienia razgco niskiej
ceny — wersja tajna i dokumentéw stanowigcych Zatgcznik nr 1 do pisma oraz Zatgczniki od 1.1 do 1.25 do pisma
oraz ujawnienie tych wyjasnien Odwolujgcemu;

b. wezwanie NDI do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w celu potwierdzenia
spetienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. dokumentow
okreslonych w Czesci VIl ust. 2 pkt 2.2 SWZ, ktére winny polegaé¢ na wyjasnieniu wykazu rob6t w zakresie
nabytego

do$wiadczenia jak i ztozenia odpowiedniego dokumentu (referenciji) poswiadczajgcej prawidiowos¢ wykonania roboty
referencyjnej oraz w zakresie braku podstaw do wykluczenia tj. dokumentéw wskazanych w Czesci VIl pkt 7.1 SWZ,
ktére winny zostac ztozone w odpowiedniej formie.

(ii) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu bez uwzglednienia oferty
NDI a w przypadku braku podstaw do jej odrzucenia, z uwzglgednieniem wyniku powtorzenia czynnosci jak w pkt (ii) ppkt.
aib.

Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 PZP.

Odwolujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku budowlanym. Odwotujgcy jest wykonawcg biorgcym udziat w
postepowaniu, a ztozona przez niego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ztozonych ofert. W
ocenie STRABAG ztozona przez NDI oferta za wykonanie przedmiotu zaméwienia powinna stanowi¢ przedmiot wnikliwej
oceny z punktu mozliwosci wykonania zamowienia na warunkach nig przewidzianych, gdyz jest razgco zanizona.
STRABAG nie wyklucza na tym etapie, ze oferta NDI sklasyfikowana przed ofertg Odwotujgcego podlega odrzuceniu,
gdyz zawiera ona razaco niska cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Woéwczas oferta Odwolujgcego zostataby
sklasyfikowana na pierwszym miejscu. Aktualnie ze wzgledu na ograniczenie przez Zamawiajgcego dostepu
Odwolujgcemu do dokumentoéw (w szczegolnosci wyjasnien razaco niskiej ceny w pismie NDI z dnia 01.08.2024 r.),
wynikajgce z naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw PZP oraz bezrefleksyjnego zaaprobowania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa NDI, STRABAG zostat pozbawiony prawa do weryfikacji prawidtowosci ofert i wyjasnien
sktadanych przez konkurencje, czemu stuzy¢ majg zasady jawnosci postepowania, jego przejrzystosci i
transparentnosci.

Interes Odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku. Wskutek naruszenia wskazanych przepisow PZP
przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy pozbawiony zostat mozliwosci kontroli prawidtowosci skalkulowania przez NDI
wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zamowienia, a tym samym prawidtowo$ci dokonania przez Zamawiajgcego
czynnosci wyboru oferty NDI jako najkorzystniejszej. Objete odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego prowadzg do
poniesienia szkody przez Odwolujgcego, polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu, w sposob niezgodny z prawem,
uzyskania zamowienia.

W dniu 28.08.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty NDI jako najkorzystniejszej. Nastepnie
na skutek wniosku Odwotujgcego z dnia 28.08.2024 r. o udostepnienie dokumentéw postepowania, Zamawiajgcy w dniu
30.08.2024 r. udostepnit

mu jawng cze$¢ pisma NDI z dnia 01.08.2024 r. w przedmiocie wyjasnien razgco niskiej ceny z pominieciem
zasadniczych wyjasnien razgco niskiej ceny (pisma z dnia 01.08.2024 r. zastrzezonego jako tajne) oraz zatgczonych do



tego pisma dokumentow, ktore zostaty zastrzezone przez NDI jako tajemnica przedsigbiorstwa. Zatem termin na
whniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu, a
Odwolujgcy uiscit wpis w wymaganej wysoko$ci na rachunek UZP.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w cato$ci, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej wskazany
w tresci zlozonego odwotania.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt Wykonawca NDI Spotka
Akcyjna z siedzibg w Sopocie. Izba potwierdzita skuteczno$é zgtoszenia i dopuscita Wykonawce jako Przystepujacego.
Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci.

Zamawiajacy ztozyt stanowisko w sprawie, ustosunkowujac sig do zarzutdéw, wnosit o0 uznanie odwotania za bezzasadne
w catosci.

Odwotujgcy, w dniu 30 wrzesnia 2024 roku, przed wyznaczonym terminem posiedzenia i rozprawy przed Izbg na 3
pazdziernika 2024 roku, ztozyt oSwiadczenie o wycofaniu odwotania w cato$ci. Oswiadczenie o cofnieciu odwotania
zostato ztozone przez osobe umocowang do dziatania w imieniu Wykonawcy.

Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc na podstawie art. 520, art. 568 pkt 1 oraz art. 553 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp
postanowit umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie, poniewaz o$wiadczenie o cofnieciu odwotania uzna¢ nalezy
za oswiadczenie najdalej idgce ztozone przez Strone, ktora zainicjowata postepowanie odwotawcze. Ztozenie takiego
o$wiadczenia warunkuje zakonczenie postepowania odwotawczego bez koniecznosci rozpoznawania zarzutéw i
merytorycznego stanowiska Izby. Odwotujgcy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu kontynuowania
sporu przed Izba.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita okolicznosé, iz cofniecie
odwotania miato dzien przed datg, na ktérg zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron i
uczestnikow postepowania ale przed jej otwarciem, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwréci¢ 90% kwoty wpisu
uiszczonego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, stosownie do art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczaca:
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