Sygn. akt: KIO 1882/15
Sygn. akt: KIO 1900/15
Sygn. akt: KIO 1903/15

WYROK
z dnia 18 wrzes$nia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 i 15 wrzes$nia 2015 r. w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 28 sierpnia 2015 r. przez Odwolujacego — Mostostal Warszawa S.A,
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa (sygn. akt: KIO 1882/15);

B. w dniu 31 sierpnia 2015 r. przez Odwolujagcego — Warbud S.A,, ul. Domaniewska 32,
02-672 Warszawa (sygn. akt: KIO 1900/15);

C. w dniu 31 sierpnia 2015 r. przez Odwolujacego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Strabag Sp. z 0.0., 2) Ed. Zueblin AG, ul.
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (sygn. akt: KIO 1903/15),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Wojskowy Instytut Medyczny,

ul. Szaseréw 128, 04-141 Warszawa,

przy udziale:

A. IDS-BUD S.A, ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, zgtaszajgcej przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1882/15, KIO 1900/15, KIO 1903/15, po
stronie Zamawiajgcego;

B. Warbud S.A, ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa, zgtaszajgcej przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1882/15, KIO 1903/15, po stronie
Odwolujacego;

C. Mostostal Warszawa S.A, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa, zglaszajgcej
przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1900/15, KIO 1903/15,
po stronie Zamawiajgcego;

D. wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Strabag Sp. z
0.0., 2) Ed. Zueblin AG, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, zglaszajacych
przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1900/15, po stronie
Zamawiajacego;

orzeka:

1.1. unzglednia odwotania o sygn. akt: KIO 1882/15, KIO 1900/15, KIO 1903/15i w
zwigzku z uwzglednionym zakresem zarzutéw nakazuje Zamawiajagcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) wykluczenie z postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia: 1) Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A, 2)
NDI S.A, 3) Ergon Projects Limited, na podstawie art. 22 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp,

c) odtajnienie tresci dokumentéw ztozonych przez wykonawce IDS-BUD S.A z
siedziba w Warszawie w dniu 27 lipca 2015 r., za wyjatkiem informaciji
identyfikujacych podmiot udoste pniajacy zasoby,

d) odtajnienie pozostatej tresci wyjasnien z dnia 22 lipca 2015 r. ztozonych przez
wykonawce IDS-BUD S.A z siedzibg w Warszawie oraz odtajnienie
zatacznikéw nr 1.1. do 4.13, ztozonych wraz z tymi wyjasnieniami, za wyjatkiem
informacji dotyczacych cen przedstawionych ofert,

€) wezwanie wykonawcy IDS-BUD S.A z siedzibg w Warszawie do ztozenia
wyjasnien dotyczacych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale V pkt 1.3.1. SIWZ,



f) wezwanie wykonawcy Mostostal Warszawa S.A z siedzibg w Warszawie do
zlozenia wyjasnien dotyczacych speitnienia warunku udziatu w poste powaniu
okreslonego w rozdziale V pkt 1.3.3. SIWZ, w czesci dotyczacej petnienia,
przez osobe wskazang w Wykazie osdéb, funkc;ji kierownika robét sanitarnych
na inwestycji dotyczacej budowy zbiornika wody Kietpino wraz z przebudowa
przepompowni Migowo i budowa magistrali taczacej zbiornik Kietpino z
gdanskim system wodociagowym,

g) wystapienie, na podstawie § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skladane, do Instytutu Fizyki Jadrowej PAN im. H. Niewodniczanskiego, ul.
Radzikowska 152, 31-342 Krakéw, o przedtozenie informacji dotyczacych
realizacji inwestycji pn. Budowa Narodowego Centrum Radioterapii
Hadronowej — Centrum Cyklotronowe Bronowice (etap ), w celu sprawdzenia
spetnienia przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i Ed. Zueblin AG,
warunkow udziatu w poste powaniu okreslonych w rozdziale V pkt 1.2.2. ppkt
2 SIWZ oraz w rozdziale V pkt 1.3.1 SIWZ,

h) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

1.2. w pozostalym zakresie oddala odwotania o sygn. akt: KIO 1882/15, 1900/15,

1903/15,

2. kosztami postepowania:

a) w sprawie o sygn. akt KIO 1882/15 obcigza IDS-BUD S.A z siedzibg w Warszawie
i zasadza od tego wykonawcy: 1) na rzecz Odwotujacego — Mostostal Warszawa
S.A z siedzibg w Warszawie, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
zfotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika, 2) na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zi 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika; b) w sprawie o sygn. akt KIO

1900/15 obcigza —

IDS-BUD S.A z siedzibg w
Warszawie; Mostostal Warszawa S.A z siedzibg w Warszawie; wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie i Ed. Zueblin AG — i zasadza od tych wykonawcow: 1) na rzecz
Odwolujacego — Warbud S.A z siedzibg w Warszawie, kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, nakazujac wykonawcom
zaptate tej kwoty w réwnych czesciach, 2) na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,
nakazujgc wykonawcom zaptate tej kwoty w réwnych czesciach;

c) w sprawie o sygn. akt KIO 1903/15 obcigza IDS-BUD S.A z siedzibg w Warszawie
i zasgdza od tego wykonawcy: 1) na rzecz Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie i Ed. Zueblin AG, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania, 2) na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zi 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu



Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvvuvuernincrninenns

Sygn. akt: KIO 1882/15
Sygn. akt: KIO 1900/15
Sygn. akt: KIO 1903/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) —
dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,,Budowa budynku Radioterapii dla potrzeb Kliniki Onkologii WIM’.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 maja 2015 r. pod nr 2015/S 085-150777.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Sygn. akt KIO 1882/15

W dniu 28 sierpnia 2015 r., Odwotujgcy — Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez IDS-BUD S.A. z

siedzibg w Warszawie, zwanej dalej ,|DS-BUD”, ktorej oferta podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy zarzucit tym samym dokonanie wyboru oferty z naruszeniem zasad

okreslonych w art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Pzp;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty IDS-BUD na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jako
oferty zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny, poprzez

uwzglednienie w badaniu i ocenie oferty obarczonej wadg, polegajacg na zastosowaniu

w obliczeniu ceny niewlasciwej, preferencyjnej stawki 8% VAT w odniesieniu do czesci

robét stanowigcych przedmiot zamowienia, wobec ktérych wykonawca winien przyjgé

jednolita, podstawowg 23% stawke podatku VAT, wiasciwg do calego przedmiotu
zamobwienia jako kompleksowej roboty budowlanej, zgodnie ze sposobem szacowania
wartosci zamowienia przyjetym przez Zamawiajgcego w oparciu o szacunki
opracowane na jego rzecz przez inwestora zastepczego, co w konsekwencji
spowodowato dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty nieporownywalnej

wzgledem ofert pozostatych wykonawcéw, z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji
w postepowaniu;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty IDS-BUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 jako oferty
niezgodnej z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, w przypadku
potwierdzenia wystepowania nienadajgcych sie do poprawienia w tresci oferty
sprzecznosci dotyczgcych podwykonawstwa, ktérych wyjasnienia Zamawiajgcy
zaniechat w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie dotgczonej do oferty
Informacji o pod wykonawstwie, stanowigcej zat. nr 4 do formularza oferty;

4) zaniechaniu wezwania IDS-BUD do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 ustawy
Pzp w zakresie Informacji o podwykonawstwie, stanowigcej zat. nr 4 do formularza
oferty, pomimo wynikajgcej z niej ewidentnej sprzecznosci osSwiadczen wybranego
wykonawcy co do powierzenia realizacji zamowienia podwykonawcom oraz
oczywistych watpliwosci co do tozsamosci podmiotowej wskazanego w zobowigzaniu
pisemnym jako podwykonawcy podmiotu w stosunku do podmiotu udostepniajgcego
potencjat w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskazanego w Informacji o
podwykonawstwie;

5) zaniechaniu wykluczenia IDS-BUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z nie potwierdzeniem spetnienia



warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego w odniesieniu do
do$wiadczenia zawodowego wykazanego kierownika budowy, ktérego doswiadczenie
nie spetnia wymogu okreslonego w Rozdz. V pkt V.1.3.1 SIWZ dotyczgcego udziatu w
wykonaniu robét dotyczgcych bunkrow przeznaczonych do montazu akceleratorow
wysokoenergetycznych, z zastrzezeniem wezwania tego wykonawcy w na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow w tym zakresie;

6) zaniechaniu wykluczenia IDS-BUD z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp oraz § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz.
U. z 2013r., poz. 231), zwanego dalej ,rozporzadzeniem”, w zwigzku z niewykazaniem
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w Rozdz. V pkt V.1.2.1 i pkt V.1.2.2 SIWZ, z uwagi na wady Wykazu robot
oraz przedstawionego w ofercie zobowigzania pisemnego podmiotu udostepniajgcego
potencjat niespetniajgcego wymogow § 1 ust 6 pkt 2 rozporzgdzenia, podpisanego
przez osobe nieupowazniong do samodzielnego dziatania, z zastrzezeniem
zaniechania uprzedniego wezwania ldsbud do uzupetnienia dokumentéw na podstawie
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art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w tym zakresie, o ile nie potwierdzg sie watpliwosci co do
nieprawdziwosci informaciji dotyczacych potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie pkt V.1.2.1 SIWZ w odniesieniu do inwestycji wykazanej w
pierwotnym Wykazie robot, co skutkowatoby wykluczeniem IDS-BUD na podstawie art.
24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp bez mozliwosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw, a
co Zamawiajgcy winien uprzednio bezspornie wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp;

7) zaniechaniu uchylenia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i odmowa
udostepnienia informaciji wynikajgcych z odpowiedzi IDS-BUD na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw z dnia 20.07.2015 r, ktére dotycza
wykazanej w Wykazie robot i dotaczonych donn dokumentach wiedzy i doSwiadczenia
Wykonawcy lub podmiotu udostepniajgcego na jego rzecz potencjatu w tym zakresie,
co w konsekwenciji stanowito naruszenie art. 8 ust. 2 i oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r, nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej ,uznk” oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez utrzymanie skutecznosci zastrzezenia jawnosci informacji, ktére powinny
by¢ dostepne wykonawcom, z uwagi na niespemienie okreslonych w art. 11 pkt 4 uznk
przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa oraz naruszenie zasady uczciwej konkurencji w
postepowaniu i ograniczanie praw wykonawcow wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp w zakresie korzystania ze Srodkéw ochrony prawne;.

Odwolujgcy wskazat, ze dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uznaniu, ze oferta
IDS-BUD nie zawiera zadnych uchybien, a wykonawca ten nie podlega wykluczeniu, w $wietle
powyzszych naruszen ewidentnie potwierdza zasadnosS¢ niniejszego odwotania. Wymienione
czynnoSci i zaniechania bezspornie miaty wptyw na wynik postepowania i doprowadzity do dokonania wyboru oferty z
naruszeniem art. 91 ust. 1i art. 7 ust 1 ustawy Pzp. Jednoczes$nie
dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uznaniu za skutecznie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zawartych w odpowiedzi wybranego wykonawcy
w zakresie Wykazu robo6t budowlanych i dotgczonych don dokumentéw ztozonych na
wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z dnia 20.07.2015 r., bezspornie
narusza wyrazong w art 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zasade jawnosci w postepowaniu, jak réwniez
zasady uczciwej konkurencji okreslong w art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
ujawnienia informacji podlegajacych ocenie Zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, dziatania Zamawiajacego polegajgce na odmowie w dniu
21.08.2015 r. ujawnienia informaciji zawartych w uzupetnionym Wykazie robét i dotgczonych
don dokumentach oraz zwtoka w udzieleniu odpowiedzi na zgdanie z 12.08.2015r.



udostepnienia petnej dokumentacji w tym zakresie, naruszajg nie tylko zasady jawnosSci i
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu, lecz przede wszystkim - z uwagi na
ograniczenie przez Zamawiajgcego dostepnosci dokumentacji postepowania, bezspornie
wptywajg na utrudnienie realizacji uprawnien wykonawcdw w zakresie wnoszenia Srodkdéw
ochrony prawnej w odniesieniu do zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji
dotyczacych potwierdzenia spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, a tym
samym naruszajg art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku uznania stuszno$ci zarzutéw odnoszacych sie

do wybranego wykonawcy, oferta Mostostal zostanie uznana za najkorzystniejsza w

postepowaniu. Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty wykonawcy podlegajgcego

wykluczeniu, a wiec - z naruszeniem powotanych przepiséw, pozbawit Odwotujgcego

mozliwosci pozyskania przedmiotowego zaméwienia, a tym samym - bezspornie naruszyt jego
interes.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanego w dniu 21.08.2015 r. w postepowaniu wyboru oferty
ztozonej przez IDS-BUD oraz uchylenie tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do
informacji zawartych w Wykazie robét i dotgczonych dorh dokumentach w ofercie IDS-
BUD w zakresie wiedzy i doSwiadczenia,

2) dokonania powtdrnej oceny i badania ofert w postepowaniu, w tym - nakazanie
odrzucenia oferty IDS-BUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp jako oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, co stanowito naruszenie zasady uczciwej konkurencji

poprzez uwzglednienie w badaniu i ocenie ofert oferty
wykonawcy, ktory ztozyt oferte nieporownywalng wobec ofert wykonawcoéw, ktorzy
zastosowali podstawowg, wtasciwg dla kompleksowej ustugi budowlanej stawke
podatku VAT w wysokosci 23%,

ewentualnie, w przypadku nieuznania przez lzbe zgdania wyrazonego w pkt 2, nakazanie:

3) odrzucenia oferty IDS-BUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako oferty
niezgodnej z SIWZ, w przypadku potwierdzenia wystepowania nienadajacych sie do
poprawienia w tresci oferty sprzecznosci dotyczacych podwykonawstwa, ktérych
wyjasnienia Zamawiajgcy zaniechat w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie
dotgczonej do oferty Informacji o podwykonawstwie, stanowigcej zat. nr 4 do
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formularza oferty, z zastrzezeniem uprzedniego wezwania do wyjasnien w tym
zakresie;

4) wykluczenia IDS-BUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia, w zwigzku z
niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymagane;j
przez Zamawiajgcego wiedzy i doSwiadczenia, mimo ewidentnych brakéw oraz
watpliwosci w zakresie wykazanych informacji dotyczacych Wykazu robét
budowlanych oraz przedstawionego w ofercie zobowigzania pisemnego podmiotu
udostepniajgcego potencjat, z zastrzezeniem uprzedniego wezwania IDS-BUD do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie
przedstawionego w ofercie IDS-BUD zobowigzania pisemnego Korporaciji ,Altis-
Holding” oraz dotagczonych do tego oswiadczenia dokumentow majgcych potwierdzac
wihasciwos¢ reprezentaciji podmiotu udostepniajgcego na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia okreslonego w
Rozdz. V pkt V.1.2.1 i pkt V.1.2.2 SIWZ, nie wcze$niej jednak niz uprzednim wezwaniu
IDS-BUD do ztozenia wyjasnien w zakresie wykazanych inwestycji majacych
potwierdza¢ spemienie warunku w zakresie pkt V.1.2.1 SIWZ, pod rygorem
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy
Pzp, bez mozliwo$ci wzywania do uzupetnienia dokumentéw w przypadku
potwierdzenia sie zarzutu co do podania nieprawdziwych informac;ji;

5) wykluczenia IDS-BUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z niespetnieniem warunkow dotyczacych potencjatu
kadrowego w zakresie doswiadczenia zawodowego wykazanego kierownika budowy
zgodnie z wymogiem okreslonym w pkt V.1.3.1 SIWZ, z zastrzezeniem nakazania
uprzedniego wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie

oswiadczenia zawartego w tresci Wykazu os6b majgcego potwierdzaé



posiadanie wymaganego doswiadczenia zawodowego w odniesieniu do osoby

wykazanej do petnienia funkcji kierownika budowy w celu bezspornego potwierdzenia

spetniania warunku okreslonego w pktV.1.3.1 SIWZ

Uzasadnienie odwotania stanowi rozwinigcie powyzszych zarzutow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego btedu w obliczeniu ceny, Odwotujacy podniost, ze w
przedmiotowym postepowaniu przedmiot zamodwienia oszacowany zostat przez
Zamawiajacego, z zastosowaniem podstawowej, tj. 23% stawki podatku VAT. Powyzsze
potwierdza jednoznacznie dokument wewnetrzny pochodzacy z dokumentaciji postepowania
wszczynajgcy postepowanie przetargowe, pn. ,Wniosek nr 51/ZP/15 o uruchomienie
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zamowienia publicznego”, a datowany na dzien 24.03.2015 roku i podpisany przez
decydentéw Zamawiajgcego na przetomie marca i kwietnia 2015 roku. W pkt 9 - 11
wymienionego wniosku jednoznacznie wskazano, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia
zostata ustalona na kwote netto 62.164.399,96 zt, w tym na zamowienia uzupeiniajgce
przewidziano 10.360.733,33 zl, a kwota brutto przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia
publicznego wyniosta 63.718.509.96 zt. Z podanych we wniosku wartosci kwotowych wynika
bezspornie, ze podana rowniez podczas otwarcia ofert i ujeta w pkt 8 Protokotu postepowania
Druk ZP - PN) kwota brutto obliczona zostata z zastosowaniem podstawowej stawki podatku
VAT. Potwierdzone to zostato rowniez przez inwestora zastepczego oraz samego
Zamawiajgcego podczas rozprawy w sprawie o sygn. akt KIO 1586/15, ktora odbyta sie w dniu
06.08.2015 r. w postepowaniu odwotawczym wszczetym na skutek odwotania wniesionego
przez IDS-BUD wobec czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Podniesiono nastepnie, ze podstawowym celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest wybér najkorzystniejszej oferty. Wybor oferty najkorzystniejszej
powinien by¢ dokonany zgodnie z najwazniejszymi zasadami udzielania zaméwien
publicznych, tj. zasadg uczciwej konkurencji i zasada réownego traktowania wykonawcow w
postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Aby powyzsze zasady byty zachowane wymagane
jest takie ustalenie przez wykonawcow cen ofertowych, aby byty one poréwnywalne, tj.
obliczone wedtug tych samych regut. Cena ofertowa ustalana jest przez wykonawcow w
oparciu o opis przedmiotu zaméwienia dokonany przez zamawiajgcego w sposob jednakowy
dla wszystkich wykonawcéw. Mozliwo$¢ poréwnania ofert przez zamawiajgcego, zwtaszcza
dzieki zastosowaniu przez wykonawcéw jednakowego sposobu obliczania ceny ofertowej,
stanowi podstawe prawidtowej merytorycznej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Argumentowano nastepnie,

ze kwestie dotyczgce poprawnego okre$lenia stawki
podatku od towardw i ustug VAT nie sg regulowane ustawg Pzp, poniewaz w tym zakresie
wiasciwe sg przepisy ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tj. Dz. U. z
2011 r., nr 177, poz. 1054). Istniejg tez rézne podglady odnoszace sig do tego czy przepisy
ustawy Pzp nakiadajg na zamawiajgcych obowigzek badania prawidtowosci stawki podatku
VAT zastosowanej przez wykonawce przy obliczaniu ceny ofertowej. Bezsporne jest jednak,
ze dokonywanie takich ustalen przez wykonawcéw winno wynika¢ ze sposobu obliczania ceny
przyjetego przez Zamawiajgcego w okreslonym postepowaniu.

Odwolujgcy podkreslit, Zze glbwnym celem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest wybor najkorzystniejszej oferty, a zatem takiej, ktéra w rozumieniu art. 2 ust.
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5 ustawy Pzp przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszgcych sie do
przedmiotu zamowienia albo oferte z najnizszg ceng. Cena stanowi wiec obligatoryjne
kryterium oceny ofert, a jej definicje, do ktérej odsyla ustawa Pzp, zawiera art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 05.07.2001 r. o cenach (Dz. U. nr 97, poz. 1050 ze zm.). Zgodnie z tg definicja,
cena jest warto$cig wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany
zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge, w ktérej nalezy uwzgledni¢ podatek od towardw i
ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz tego towaru
lub ustugi podlega obcigzeniu danym podatkiem. W swietle przywotanego przepisu, zatem, nie
moze budzi¢ watpliwosci, ze podatek VAT jest istotnym sktadnikiem ceny i jako wazny element
cenotworczy naklada na wykonawcow obowigzek obliczania okreslonej w ofercie ceny z
uwzglednieniem wiasciwej stawki podatku VAT. Wybor najkorzystniejszej oferty powinien by¢



dokonany zgodnie z najwazniejszymi zasadami udzielania zaméwien publicznych, jakimi
niewatpliwie sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu.

Tym samym - aby powyzsze zasady byly przestrzegane, wymagane jest takie
ustalenie przez zamawiajgcych zasad obliczania przez wykonawcédw cen ofertowych, aby ich
oferty byly poréwnywalne, czyli - by ich ceny byty obliczane wedtug tych samych regut. Zgodnie
z orzeczeniem Sgdu Najwyzszego (sygn. akt lll CZP 53/11) na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow. Nie ulega wszak watpliwosci, ze podanie w cenie oferty
nieprawidtowej, nizszej stawki podatku od towardw i ustug godzi w uczciwa konkurencie,
natomiast zastosowanie przez wykonawce stawki podstawowej VAT nie moze by¢ uznane za
niekonkurencyjne w stosunku do innych wykonawcéw. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej
stawki podatku VAT jest zatem rownoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym
doborze przez wykonawce elementu majacego niewatpliwie wptyw
na obliczenie wysoko$ci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez wykonawce
chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na
wystgpienie btedu w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skale lub rozmiar stwierdzonego
uchybienia (tak tez Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 12 marca 2015 r., sygn. akt
KtO/KD 13/15, jak rowniez w wyroku z dnia 25 listopada 2014r., sygn. akt KIO 2294/14).

Odwolujgcy wskazat na stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt lll CZP 52/11. Sad Najwyzszy w przywotanej uchwale
wskazat, ze "o poréwnywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna zatem méwic
dopiero woéwczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnywania,
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zostaty obliczone z zachowaniem tych samych regut’. Ponadto, Sad Najwyzszy wskazat, ze
okreslenie ceny z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btgd w
obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek do stwierdzenia omytki (art. 89 ust. 1
pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Jednocze$nie, Sad Najwyzszy podnidst, ze
jedynie wowczas, gdy zamawiajgcy wskaze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
konkretng stawke podatku VAT, ksztattujgcg w ofercie wysokos¢ okreslonej ceny, moze dojs¢
do wystgpienia omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odnoszac powyzsze
na grunt przedmiotowego postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie podat w SINVZ
konkretnej stawki podatku VAT, na wykonawcy spoczywa obowigzek samodzielnego jej
ustalenia w oparciu o aktualnie obowigzujgce przepisy. Zamawiajgcy jest wowczas
zobowigzany do oceny prawidiowos$ci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT,
ktéra jako element cenotworczy ma niewatpliwie bezposredni wptyw na uksztattowanie
wysokosci przedstawionej w ofercie ceny. W tym zakresie oferta IDS-BUD zawiera btgd w
obliczeniu ceny, a tym samym Zamawiajgcy obowigzany byt do jej odrzucenia, czego
zaniechat naruszajgc tym samym dyspozycje art 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst takze, ze zastosowanie w przedmiotowym przypadku
preferencyjnej stawki spowodowato, ze Odwolujgcy nie pozyskat podatku VAT,
przedmiotowego zamowienia. Réznica cen ofert obu wykonawcdw w odniesieniu do czesci
zamowienia, dla ktérej IDS-BUD zastosowat preferencyjng stawke VAT, co mozna fatwo
obliczy¢ w oparciu o informacje wynikajgce z formularza oferty, jest na tyle mata (ok. 380 tys.
zh), ze w przypadku zastosowania przez IDS-BUD stawki podstawowej wobec catego
przedmiotu zamowienia, oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg.
Powyzsze miato wiec ogromny wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.

Argumentowano takze, ze mozliwo$¢ poréwnania ofert przez zamawiajgcego,
zwlaszcza dzieki zastosowaniu przez wykonawcow jednakowego sposobu obliczania ceny ofertowej, stanowi podstawe
prawidtowej merytorycznej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Nie ulega watpliwosci, ze
obowigzek ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT spoczywa co do zasady na wykonawcy,
jednak przyjete w okreslonym postepowaniu przez zamawiajgcego zasady dotyczgce
ustalenia sposobu obliczania cen ofertowych mogg powodowac, iz ocena prawidtowosci
zastosowania wlasciwej stawki podatku VAT przez wykonawcow bedzie nalezata wiasnie do
Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwolujgcego, w przedmiotowym postepowaniu nie powinno by¢ zatem
watpliwosci, iz - zgodnie z okreslong przez Zamawiajgcego regutg obliczania ceny,



odzwierciedlong we wniosku o uruchomienie zamdéwienia i Protokole postepowania,
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potwierdzong przez inwestora zastepczego i Zamawiajgcego podczas rozprawy w sprawie o
sygn. KIO 1586/15, celem Zamawiajgcego byto otrzymanie poréwnywalnych ofert
wykonawcéw, obliczonych z zastosowaniem jako wtasciwej podstawowej 23% stawki podatku
VAT w odniesieniu do catego przedmiotu zamoéwienia jako kompleksowe;j (jednolitej) roboty
budowlanej, stosownie do sposobu szacowania warto$ci zamowienia przyjetego przez
Zamawiajgcego w oparciu o kosztorysy inwestorskie wykonane przez inwestora zastepczego
WIM (WPUIl sp. z o. o. z siedzibg w Ciechanowie). Te regute obliczenia ceny potwierdzita
zresztg w swoich ofertach wiekszo$¢ wykonawcow ubiegajagcych sie o przedmiotowe
zamowienie.

Niezaleznie od powyzszej argumentaciji wskazac tez nalezy, iz przedmiot zamowienia,
mimo ze jest $wiadczeniem ztozonym, jest w rzeczonym przypadku jednolity gospodarczo
(stanowi jedng transakcje ekonomiczng) z punktu widzenia zaréwno celu realizowanego
zamowienia, interes6w nabywcy, jak réwniez - z punktu widzenia przepiséw podatkowych.
Miedzy poszczegolnymi elementami $wiadczenia istnieje bowiem na tyle silny funkcjonalny
zwigzek, ze nie mozna wydzieli¢ z niego jego poszczegolnych elementow.

Nie ulega watpliwosci, ze ani przepisy prawa krajowego ani Dyrektywy 2006/112/WE
Rady z dnia 28.11.2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatkowego od wartosci dodane;j,
nie zawierajg definicji $wiadczenia ztozonego. Ocena, w jakich okolicznosciach swiadczenia
powigzane nalezy traktowac jako $wiadczenia jednolite, ksztattowana jest na bazie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnoszgcego sie kazdorazowo do
konkretnego stanu faktycznego.

Mimo to jednak, w $wietle utrwalonej linii orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE,
cho¢ co do zasady kazde $wiadczenie powinno by¢ uznawane za odrebne i niezalezne (vide:
wyrok TS UE w spr. C-276/09 Everything Everywhere Ud), pamieta¢ nalezy, ze transakcja
ekonomiczna zfozona z jednego Swiadczenia w aspekcie ekonomicznym nie powinna byé sztucznie rozdzielana, by nie
pogarszaé funkcjonalnosci systemu VAT. Ponadto, nawet
formalnie odrebne transakcje, ktére mogg by¢ wykonywane oddzielnie, a zatem, ktére mogg
oddzielnie prowadzi¢ do opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwaza¢ za jedna transakcje,
jezeli nie sa one od siebie niezalezne. W ocenie Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE jednolite
Swiadczenie wystepuje w przypadku, gdy dwa lub wiecej elementy, albo dwie lub wigcej
czynno$ci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak SciSle zwigzane, Ze tworzg obiektywnie
jedno niepodzielne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter
sztuczny (vide: wyrok TS UE w spr. C-572/07 RLRE Tellmer Property sro, pkt 17). Ponadto,
zgodnie z pojeciem ustugi kompleksowej wprowadzonym do praktyki obrotu gospodarczego
wyrokiem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej ,ETS") w sprawie C-349/96, przyjac¢
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nalezy, ze gdy kilka $wiadczen obejmuje jedng ustuge, nie mozna dzieli¢ jej sztucznie dla
celéw podatkowych. Ponadto, ETS wyodrebnit ustuge zasadniczg i pomocniczg wskazujac, ze
ustuga pomocnicza nie moze stanowic¢ celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego
wykorzystania ustugi zasadniczej.

W Swietle powyzszego, réwniez w przypadku przedmiotowego zamdwienia
Zamawiajgcy ustalajgc warto$¢ szacunkowg zamowienia uznat, iz ma do czynienia ze
Swiadczeniem jednolitym, w ktérego przypadku réwniez w odniesieniu do tzw. ustug (w
znaczeniu podatkowym) pomochiczych winno sie stosowac te same zasady opodatkowania,
co do ustugi zasadniczej.

Tym bardziej ze wszystkie elementy objete wykonaniem przedmiotowego zamowienia,
w tym instalacje, zostang na trwate umieszczone w powstajgcym budynku i jako takie bedg
trwale z nim zwigzane. Ich ewentualne odigczenie spowodowatoby uszczerbku dla
funkcjonowania samego budynku, co tym samym uzasadnia jednolity charakter zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, iz stosownie do postanowien wzoru umowy stanowigcego zatgcznik
nr 6 do SIWZ (dalej ,Wzér umowy”) w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy przewidziat
dla realizacji przedmiotu zamdwienia wynagrodzenie ryczattowe zdefiniowane w art. 632
Kodeksu cywilnego (§ 19 ust 1 Wzoru umowy - str. 15z 19). W mys| § 19 ust. 2 Wzoru umowy,
wynagrodzenie ryczattowe wykonawcy ma obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu umowy, w tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztow



zwigzanych z wykonaniem umowy. Powyzsze determinuje stanowisko, iz intencjg
Zamawiajgcego nie jest nabycie poszczegdlnych elementéw wykonanych robét budowlanych,
a otrzymanie kompleksowo wykonanego obiektu. Pamietac¢ nalezy, iz w przypadku, gdy ustuge
na podstawie przeprowadzonej analizy mozna zaliczy¢é do dwach lub kilku ugrupowan, nalezy
przyja¢ nastepujgce zasady kwalifikacji, z tym jednak, ze poréwnywaé mozna jedynie
grupowania tego samego poziomu hierarchicznego: a) grupowanie, ktére zawiera bardziej doktadny opis czynnosci
powinno by¢ uprzywilejowane (wybrane) w stosunku do grupowania

zawierajgcego opis ogolny; b) ustuga ztozona, sktadajgca sie z kombinacji réznych czynnosci,
ktérej nie mozna zaklasyfikowa¢ zgodnie z ww. zasadg interpretacyjng, powinna by¢
zakwalifikowana tak, jak gdyby skiadata sie z ustugi, ktéra nadaje cato$ci zasadniczy
charakter, c) ustuge, ktorej nie mozna zaklasyfikowaé zgodnie z powyzszymi zasadami nalezy
zaklasyfikowaé w grupowaniu odpowiednim dla ustugi o najbardziej zblizonym charakterze pkt
7.6.2 zatgcznika do rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie
Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) (Dz. U. z 2008r. nr 207, poz. 1293). W $wietle
powyzszego, to ustuga budowlana stanowigca przewazajacy element przedmiotowego
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zamowienia, na gruncie prawnopodatkowym, determinuje przyjecie prawidtowej stawki
podatku od towaréw i ustug dla catego zadania jako 23%.

Ponadto nalezy zwroci¢ uwage, iz kwestia opodatkowania ustug kompleksowych byta
rozwazana juz w orzeczeniach sgdéw krajowych, jak i ETS - wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
21 maja 2002 r., sygn. akt lll RN 66/01, w ktérym stwierdzono, ze podziat jednorodne;j
kompleksowej ustugi na dwa odrebne rodzaje jest podziatem sztucznym i nie moze stanowi¢
podstawy do podziatu kwoty naleznej za te ustuge na dwie czesci, z czego kazda jest objeta
inng stawkag VAT. W sposéb zbiezny z zaprezentowanym przez Sad Najwyzszy, problem
Swiadczen ztozonych zostat rowniez przeanalizowany przez ETS w toku sprawy: C-439/96
pomiedzy Card Protection Plan Ltd (CPP) a Commissioners of Customs and Exice (Wielka
Brytania), w sprawie Levob Verzekeringen BV.oV Bank NV v. Staatssecretaris ven Financien
(C-41/04), w sprawie Aktiebolaget NN v. Skatteverket (C-111/05).

Reasumujgc Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest jedno giowne
Swiadczenie, na ktore skladajg sie inne $wiadczenia pomocnicze. Jednak, gdy kilka Swiadczen
obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge, ustuga ta nie powinna by¢ dzielona
dla celéw podatkowych. Wynika to z samego charakteru ustugi, ktora sktada sie z réznych
Swiadczen, prowadzgcych jednak do osiggniecia jednego celu, jakim jest ustuga budowlana
polegajgca na budowie budynku. W zwigzku z powyzszym, wszystkie elementy pomocnicze
ustugi zasadniczej winny by¢ zaklasyfikowane i opodatkowane tak, jak ustuga podstawowa,
ktéra nadaje catosci zasadniczy charakter. Dla rob6t budowlanych polegajacych na budowie
budynku ustawodawca nie przewidziat preferencyjnej stawki podatku VAT.

Odwolujgcy podsumowat, ze w zwigzku z powyzszym nalezy uznac, iz zastosowana
prze IDS-BUD stawka podatku od towardw i ustug - jako stawka mieszana - jest nieprawidiowa,
za$ prawidiowo przyjeta winna by¢ stawka w wysoko$ci 23%.

Z uwagi na powyzsze, zarzut w tym zakresie zastuguje na uwzglednienie. W przypadku bowiem uznania za
stuszne stosowania przy obliczaniu cen ofert réznych stawek podatku
VAT, oferty wykonawcow bylyby wzgledem siebie nieporéwnywalne, co determinowatoby
powstanie wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy i winno skutkowac
rozwazeniem przez Zamawiajgcego uniewaznienia catego postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niespetnienia warunku dotyczgcego wiedzy i
do$wiadczenia okre$lonego w Rozdz. V pkt V.1.2.1 i pkt V.1.2.2 SIWZ, Odwotujacy przytoczyt
powyzszg tres¢ wymogow specyfikacji, wskazujgc ze w ztozonym pierwotnie przez IDS-BUD
Wykazie rob6t budowlanych wykazano tylko jedng inwestycje pn. ,,Przebudowa budynku
szpitala oraz rozbudowa istniejgcego budynku dawnego Szpitala Siéstr Elzbietanek w
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Warszawie przy ul. Goszczynskiego 1, dobudowie budynku z przeznaczeniem na cele
szpitalne, budowie garazu podziemnego i parkingu naziemnego wraz z zagospodarowaniem
terenu i infrastrukturg techniczng. Wykazane zadanie wykonane zostato przez IDS-BUD na
rzecz Platinum Hospitals S.A. z siedzibg w Warszawie. Ujety w Wykazie opis robét, jak rowniez



dotgczony don dokument referencyjny bezspornie nie potwierdzity w petni spetnienia
wymogow okreslonych w pkt V.1.2.1 - V.1.2.2 SIWZ oraz wymaganego tu w obu cze$ciach
warunku zakresu robot.

W zwigzku z tym, Zamawiajgcy pismem z dnia 20.07.2015 r., na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, wezwat IDS-BUD do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych przez
Wykonawce spetnianie wyzej zacytowanego warunku udziatu w postepowaniu, wskazujgc
konkretnie, ze ,dotgczony do oferty wykaz robdt budowlanych nie zawiera roboty budowlanej
odpowiadajacej wymaganiom okreslonym w pkt 2 (pkt V.1.2.2 SIWZ) oraz ze we wskazanym
zakresie .nie dotgczono do oferty wymaganych dowodoéw okreslajgcych czy roboty budowlane
zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych czy zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone". Z powyzszego wynika tez bezspornie,
ze wezwanie Zamawiajgcego odnosito sie wylgcznie do potwierdzenia spetnienia warunku w
zakresie roboty budowlanej odpowiadajacej wymaganiom okreslonym w pkt 2 (pkt V.1.2.2
SIW2).

Zgodnie z wiedzg Odwolujgcego, wezwany do uzupetnienia wykonawca, udzielit
Zamawiajgcemu w dniu 27.07.2015 r. odpowiedzi, w ktérej IDS-BUD dokonat uzupetnienia w
zakresie catego Wykazu rob6t, a zatem zaréwno czesci objetej wezwaniem (pkt V.2.2 SIWZ),
ktéra zostata przez IDS-BUD utajniona, jak i cze$ci dotyczacej pkt 1 warunku, tj. pkt V.1.2.1
SIWZ. Zamawiajgcy po uzyskaniu odpowiedzi tego wykonawcy uznat, ze informacje zawarte
w utajnionej czeSci Wykazu nie spetniajg warunkéw tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych
w art. 11 pkt 4 uznk. Wskazano nastepnie, ze Odwotujgcemu, co prawda, nie zostata udostepniona tre§¢ uzasadnienia
wylgczenia jawno$ci oSwiadczen i dokumentow objetych
wskazang odpowiedzig na wezwanie. Niemniej jednak, Odwotujgcy zapoznat sie podczas
drugiego okazania niekompletnej dokumentacji postepowania w siedzibie Zamawiajgcego, z
korespondencijg prowadzong miedzy IDS-BUD a Zamawiajgcym w zakresie odnoszgcym sie
do utajnienia informacji zawartych we wskazanym uzupetnieniu.

Odwolujgcy wskazat, ze z pisma Zamawiajgcego z dnia 31.07.2015 r. skierowanego
do IDS-BUD wynika jednoznacznie, ze ,po dokonaniu analizy ztozonych przez Wykonawce w
dniu 27.07.2015 r. dokumentéw, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentow z dnia 20.07.2015 r., postanowit odtajni¢ dokumenty zastrzezone przez
Wykonawce jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. W uzasadnieniu Wykonawca nie
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wykazat, ze informacje zawarte w ztozonych dokumentach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.”

Odwolujgcy podnidst, ze powyzsze potwierdza wyraznie, iz IDS-BUD nie przedstawit
wystarczajgcych dowodéw potwierdzenia spetnienia przestanek okreslonych w art. 11 pkt 4
uznk.

Przytoczono nastepnie, ze w nawigzaniu do pisma Zamawiajgcego z 31.07.2015r,
IDS-BUD zwrécit sie do Zamawiajgcego z pytaniem ,czy dokumenty firmy Budimex S.A.
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa tozsame do naszych, w szczegoélnosci w
zakresie wykazu robot ztozonego na spetnienie warunku pkt V.1.2.2 SIWZ wraz z dowodem
potwierdzajgcym nalezyte wykonanie roboty rowniez zostaty odtajnione? Jezeli tak, to prosimy
0 wyznaczenie terminu dokonania zdje¢ odtajnionych dokumentéw firmy Budimex S.A."
Zamawiajacy pismem z dnia 21.08.2015 r. poinformowat IDS-BUD, ze ,w zakresie pkt 2
anuluje decyzje z dnia 31.07.2015 r. o odtajnieniu dokumentow zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa". Jednoczesnie, tego samego dnia (21.08.2015 r.), w odpowiedzi na
wystosowang przez Odwotujgcego pismem z dnia 12.08.2015 r. (dopiero po 9 dniach) prosbe
0 niezwtoczne udostepnienie wczesniej nieudostepnionych mu podczas okazania
dokumentacji postepowania dokumentéw z oferty IDS-BUD w zakresie odpowiedzi, jakiej
wykonawca ten udzielit na wezwanie do uzupetnienia z dnia 20.07.2015 r. (Zamawiajgcy
wowczas o tym fakcie nie poinformowat Odwolujgcego i nie wskazat powodow
nieudostepnienia), Zamawiajgcy odmoéwit udostepnienia w tym zakresie, wskazujac, ze
~wyjasnienia firmy IDS-Bud S.A. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20.07.2015r. sg
zastrzezone ,tajemnicg przedsiebiorstwa." Po odmowie udostepnienia Odwotujgcemu
wyjasnien / uzupetnien IDS-BUD, ktéra miata miejsce 21.08.2015r., w dniu 27.08.2015 .,
Zamawiajacy telefonicznie poinformowat Odwolujgcego, ze nie udostepnit Odwolujgcemu
podczas okazania petnej dokumentacji postepowania w odniesieniu do dokonanego przez IDS-BUD w dniu 27.07.2015 .
uzupetnienia i nastepnie przekazat drogg elektroniczng jawng
czesc¢ dokonanego przez IDS-BUD uzupetnienia, zawierajgcego jawng cze$¢ Wykazu robdt i



kopie jednego poswiadczenia.

Z treSci udostepnionego w dniu 27.08.2015 r. materiatu wynika, ze IDS-BUD stworzyt
de facto 2 Wykazy robo6t - jeden odnoszacy sie do czesci warunku z pkt V.1.2.1 SIWZ, ktory
zostat ujawniony i drugi Wykaz, ktory dotyczy drugiej czesci warunku wylgcznie w zakresie pkt
V.1.2.2 SIWZ (zatgczniki nr 3 - 5 odpowiedzi). Odwotujgcy zauwazyt, ze wezwanie z
20.07.2015 r. dotyczyto de facto tylko niespetnienia warunku w zakresie pkt V.1.2.2 SIWZ i
niedofgczenia dowoddw w tym zakresie. Zamawiajgcy nie wzywat bowiem IDS-BUD do
uzupetnienia w zakresie pierwszej czesci warunku. Zdziwienie Odwotujgcego budzi wiec fakt,
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ze IDS-BUD w uzupetnionym Wykazie robét (poza dotychczas wykazang robotg) przedstawit
niezgodnie z wezwaniem (dziatanie wlasne wykonawcy) nowe zadanie na potwierdzenie
spetnienia warunku w zakresie pkt V.1.2.1 SIWZ. Takie postepowanie wykonawcy powinno
bezspornie zwro6ci¢ uwage Zamawiajgcego na informacje wynikajgce z Wykazu robot w tym
zakresie (zaréwno pierwotnego jak i uzupetnionego) w odniesieniu do inwestycji polegajgcej
na ,,Przebudowie budynku szpitala oraz rozbudowie istniejacego budynku dawnego Szpitala
Siostr Elzbietanek w Warszawie przy ul. Goszczynskiego" w konteks$cie faktycznego
potwierdzenia spetniania warunku w zakresie pkt V.1.2.1 SIWZ. Niezrozumiate jest bowiem
dziatanie wykonawcy polegajgce na uzupetnieniu Wykazu o nowe zadanie w zakresie
wykonania roboty, co do ktérej potwierdzenie spetniania warunku winno wynikac z pierwotnie
wykazanego zadania. Zamawiajgcy winien zatem powzig¢ zasadnicze watpliwosci w tym
zakresie i dokona¢ stosownych wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wskazal, iz Zamawiajgcy winien tu w szczegdlnosci bezspornie potwierdzi¢ wykonanie
wszystkich instalaciji teletechnicznych zgodnie z postawionym w pkt V.1.2.1 SIWZ wymogiem.
W odniesieniu do drugiego zadania ujetego w uzupetnionym Wykazie, tj. ,Rozbudowy
Slgskiego Centrum Choréb Serca w Zabrzu", Odwotujgcy podniést, ze wymieniona inwestycja
rowniez nie spetnia warunku w petnym zakresie. Wykonywane tu prace nie obejmowaty
bowiem instalaciji teletechnicznych w zakresie telewizji dozorowej CCTV, co potwierdza
Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét (STWIOR) z przedmiotowej inwestycji.

Majgc wiec powyzsze informacje na uwadze Zamawiajgcy winien byt bezspornie
potwierdzi¢ spetnienie warunku w tym zakresie korzystajgc z dostepnych mu instrumentéw
wyjasniajacych, w szczegdinoSci z wezwania w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, z
zastrzezeniem ewentualnego wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp z powodu niespetnienia warunku w zakresie pkt V.1.2.1 SIWZ. Wskazano przy
tym, ze w przypadku potwierdzenia podania przez IDS-BUD nieprawdziwych informacji w tym zakresie - powinno to
skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy réwniez na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, bez mozliwo$ci wezwania do uzupetienia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie, z kolei, do utajnionej czesci uzupetnionego Wykazu robét, majgc na
uwadze wyzej opisane dziatania Zamawiajgcego, Odwotujgcy podniost, ze istniejg
uzasadnione watpliwosci co do faktycznego i rzetelnego przeprowadzenia przez
Zamawiajacego analizy zasadno$ci zastrzezenia informacji zawartych w Wykazie rob6t jako
tajemnica przedsiebiorstwa oraz spetnienia w tym zakresie przestanek uzasadniajgcych
utrzymanie jego skutecznosci w $wietle przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych w
art. 11 pkt 4 uznk.
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Wskazano, ze z treSci przytoczonej wyzej korespondencji miedzy wybranym
wykonawcg a Zamawiajgcym wynika bezspornie, ze wykonawca ten nie przedstawit
wystarczajgcej argumentaciji uzasadniajgcej utrzymanie skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wobec informacji zawartych w odpowiedzi dotyczacej uzupetnianego
Wykazu robét i dotgczonych dor dokumentdw. Zdziwienie tez budzi fakt, jakoby mozliwe byto
wywodzenie skutecznosci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do
informacji wynikajacych z Wykazu IDS-BUD w oparciu o uzasadnienie niejawnosci tych
informacji z uwagi na ich tozsamos¢ z Wykazem robo6t innego uczestnika rzeczonego
przetargu (Budimex S.A.).

Zdaniem Odwotujgcego, w Swietle takich dziatan Zamawiajgcego, brak jest podstaw do
bezspornego potwierdzenia spetnienia przestanek uzasadniajgcych skutecznos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 pkt 4 uznk. Tym bardziej w $wietle nieobjecia



zastrzezeniem tajnosci i ujawnienia w ofercie IDS-BUD innych o$wiadczen (vide: Informacja o
podwykonawstwie i zobowigzanie pisemne Korporacji Altis - Holding) jednoznacznie
zwigzanych z informacjami, ktére winny znalez¢ odzwierciedlenie w Wykazie robét, a ktore
ewidentnie odnoszg sie do podmiotu udostepniajgcego potencjat w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, ktory w roli podwykonawcy miatby wykonywac¢ czes¢ przedmiotu zamowienia.
Ow brak konsekwencii ze strony IDS-BUD, co do traktowania jako tajne informacji dotyczacych
podwykonawcy, a tym samym danych z Wykazu robét jednoznacznie wskazuje, ze informacje
wynikajgce z uzupetnionego Wykazu robét bezspornie nie stanowig w cato$ci, jak rowniez w
zadnej czesci tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu powotanego przepisu art. 11 pkt 4
uznk. Nie mozna bowiem twierdzi¢, a Zamawiajgcy nie powinien w tej sytuacji z pewnosciag a
priori zaktadaé, ze nie doszto juz do upublicznienia rzeczonej informacji przez wykonawce oraz
ze wykonawca ten faktycznie podjat niezbedne czynnosci do zachowania tych informaciji w
poufnosci. Podkreslono takze,
ze art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze nie ujawnia sie informaciji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przewiduje on
réwniez, ze wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp. Juz pobiezna analiza art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz pozostaje on w $cistej korelaciji
z ustepami 1 2 artykutu 8. Pierwszy z przywotanych przepisow stanowi, ze postepowanie o
udzielenie zamoéwienia jest jawne, zas drugi, iz zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
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okreslonych w ustawie. Majgc na uwadze relacje zachodzace pomiedzy art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp, ktéry ustanawia zasade jawnosci postepowania oraz art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry
wyznacza wyjatek od tej zasady, zasadnym jest przyjecie, ze mamy do czynienia ze swego
rodzaju norma kolizyjng, ktora rozstrzyga pierwszenstwo praw podmiotowych. W tym ujeciu
jako zasada korzystajgca z pierwszenstwa ochrony powinna by¢ traktowana zasada jawnosci
postepowania, zas objecie ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa winno mie¢ miejsce
wyjatkowo, na zasadzie odstepstwa od zasady ogdinej. Na ekstraordynaryjno$¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa zwrécita uwage KIO w wyroku z dnia 19 lipca 2010 r. (potaczone
sprawy KIO/UZP 1400/10 oraz KIO/UZP 1401/10) uznajgc, ze ,Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawno$¢ postepowania o
zamowienie publiczne. Z tego tez powodu we wszystkich sytuacjach watpliwych opowiedzie¢
nalezy sie za prymatem zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Tylko wowczas, gdy spemione zostang wszelkie przestanki ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa opisane w art. 8 ust. 3 Pzp prawnie dopuszczalne staje sie wytgczenie
zasady jawnosci postepowania.". Podkresli¢ nalezy, iz zasadniczg przestankg objecia ochrong
na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp jest dokonanie przez wykonawce zastrzezenia
informacji, ktore w istocie stanowig tajemnicg przedsigbiorstwa. Skutecznemu zastrzezeniu
podlega tylko taka informacja, kitéra faktycznie stanowi tajemnice przedsigebiorstwa. Sama
(formalna) czynnos$¢ zastrzezenia jest prawnie nieskuteczna do uzyskania ochrony na gruncie
art. 8 ust. 3 Pzp, jezeli zastrzezeniu podlegajg informacije, kitdre nie spetniajg kryteriow
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata wyrazona w art. 11 ust. 4 uznk.
Zgodnie z nig przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci. Zwréci¢ nalezy uwage, iz to na zamawiajgcym,

jako dysponencie dokumentéw, ktdre stanowig zatgczniki do protokotu postepowania, o czym
przesadza jednoznacznie art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, cigzy obowigzek weryfikacji skutecznosci
zastrzezenia przez konkretnego wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa. Jako takie podlegaja
one ujawnieniu zgodnie z art. 96 ust. 3 PZP oraz § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458). Z tego tez powodu orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej konsekwentnie eksponuje koniecznos¢ dokonania sprawdzenia przez
zamawiajgcego, czy informacje zastrzegane przez wykonawce rzeczywiscie mogg zosta¢
zastrzezone. W wyroku dnia 8 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1542/14) Izba przyjeta, ze:
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LZastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne dopiero w sytuacji gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego
badania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Jeszcze
wyrazniej obowigzek zweryfikowania zastrzezenia zaakcentowata Izba w wyroku z dnia 9
stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 2932/13): ,O skuteczno$ci zastrzezen, aczkolwiek wzglednej,
mozna mowic tylko wowczas, gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego
badania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli
natomiast w ocenie zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepis6w ustawy z 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych lub odrebnych przepiséw zobowigzany jest, bez wzgledu na
stanowisko wykonawcy, do ich ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Niezwykle dobitnie obowigzek ten wyeksponowata Izba
w przywotywanym juz wyroku z dnia 19 lipca 2010 r. (potgczone sprawy KIO/UZP 1400/10
oraz KIO/UZP 1401/10) uznajac, ze: ,Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawcy powinni wykazac, ze zastrzegli
poufno$¢ okreslonych danych w sposéb uprawniony. Tym samym, zamawiajacy jest
zobowigzany przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace, w celu weryfikacji poprawnosci
zastrzezenia w odniesieniu do konkretnych informacji tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazana
linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej doskonale wpisuje sie w wypracowang przez
cywilistyke teorie obiektywnego charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tego tez powodu
zasadnie Izba przyjmuje, ze uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikdéw o charakterze obiektywnym (tak: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku dnia 22 wrze$nia 2014 r.t
sygn. akt KIO 1877/14).

Podkreslono nastepnie, ze zastrzezenie podlega weryfikacji kazdorazowo w stosunku
do kazdego dokumentu zwigzanego z postepowaniem. Krajowa Izba Odwotawcza zasadnie
podkresla, ze: ,Brak jest podstaw do przyjecia jako zasady, iz objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa jakiegos parametru, rozcigga sie automatycznie na wszystkie wyjadnienia
wykonawcy z nim zwigzane. Kazda sytuacja wymaga indywidualnej oceny biorgc pod uwage
okolicznosci i kontekst sytuacyjny danego postgpowania (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 7 marca 2014 r. sygn. akt. KIO 341/14).

Odnoszac sie konkretnie do powyzszych watpliwosci i dokumentéw ujawnionych w
ofercie IDS-BUD, Odwolujgcy wskazat, ze do oferty dotgczono zobowigzanie pisemne
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ukrainskiej Korporaciji ,Altis - Holding", z ktérego tresci wynika, Ze intencjg udostepniajgcego
jest oddanie do dyspozycji w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp zasobdw w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia w wykonaniu roboty odpowiadajgcej swym zakresem punktowi V.1.2.2 SIWZ
Wskazany tu charakter stosunku fgczgcego Wykonawce z podmiotem udostepniajgcym - to
podwykonawstwo. Zatem konsekwentnie nalezy uzna¢, ze robota, ktérej doswiadczenie
zdobyte przez Altis Holding dotyczy, a ktdra nie zostata w Wykazie wykazana, powinna zosta¢
ujeta w uzupetnionym Wykazie rob6t, co uzasadnia konieczno$¢ przynajmniej czeSciowego
odtajnienia ujetych w nim informac;ji.

Odnoszac sie do treSci ujawnionego w ofercie zobowigzania Korporaciji Altis - Holding,
zwracamy uwage, ze niezaleznie od faktu okre$lenia charakteru stosunku tgczgcego 6w
podmiot z wykonawca jako stosunek podwykonawstwa, tre$¢ zobowigzania nie spetnia
wymagan § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia. Oswiadczenie to nie okresla, jaki jest faktyczny
zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu oraz jaki bedzie sposoéb korzystania
przez wykonawce z udostepnionych w zakresie wiedzy i doswiadczenia zasobow w
rozumieniu wymogow § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia. Analizowane zobowigzanie podmiotu
trzeciego nie okresla w sposéb jednoznaczny zasobu, ktory zostanie udostepniony
wykonawcy. W jego treSci powielony zostat wymaég Zamawiajgcego, nie sprecyzowano
natomiast doSwiadczenia podmiotu trzeciego, ktére ma zosta¢ udostepnione. Przedmiotowe
zobowigzanie nie precyzuije, jaki zasob zostaje udostepniony Wykonawcy przez podmiot
trzeci. Odwotujgcy zwraca uwage, iz uprawnienia Zamawiajgcego do zgdania przedstawienia



przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia dokumentdw nie jest
uprawnieniem o charakterze abstrakcyjnym, lecz ustawodawca przydaje mu szczegodlny cel, a
mianowicie umozliwienie Zamawiajgcemu dokonania oceny stopnia dysponowania przez
wykonawce zasobami innych podmiotow. W wyniku analizy przedtozonych dokumentow
Zamawiajacy winien mie¢ pewnos¢, iz owo dysponowanie umozliwi wykonawcy dostep w niezbednym zakresie dla
nalezytego wykonania zamowienia. Niezbedne w tym zakresie jest
precyzyjne okreslenie tego zasobu. Co wiecej, kolejnym elementem dziatarn Zamawiajgcego
wzgledem dokumentu potwierdzajgcego udostepnienie zasobu przez podmiot trzeci winno by¢
okreslenie graniczgce z gwarancjg rzeczywistego dostepu do zasobu tego podmiotu trzeciego.
Zatem zobowigzanie to, aby umozliwi¢ Zamawiajgcemu dokonanie powyzszych ocen, winno
okre$la¢ w szczegolnosci zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposéb
ich wykorzystania przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia, charakter stosunku, jaki
bedzie fgczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia. Majgc na wzgledzie powyzszg regulacje sprecyzowang w § 1 ust.
6 pkt 2 rozporzadzenia, nie sposéb uznac¢, aby zobowigzanie podmiotu trzeciego Altis-Holding
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zatgczone do oferty wykonawcy spetniato warunki przedstawione przez ustawodawce w
dyspozyciji ostatnio przywotanego przepisu, szczegdlnie ze wzgledu na cel, dla ktérego
ustawodawca doprecyzowat minimalne wymagania dla takiego dokumentu. W tym miejscu
nalezy zwréci¢ uwage na ugruntowane stanowisko KlO, w tym zakresie wyrazone chocby w
wyroku z dnia 2 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2234/11, zgodnie z ktorym ,(...) dysponowanie
wymienionymi w przepisie zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukciji
czy domysiow zamawiajgcego, co do tego czy podmiot; ktéry przedstawia zobowigzanie
innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu jest uprawniony do dysponowania nim,
a takze w jakim zakresie nastgpito udostepnienie potencjatu innego podmiotu. Stwierdzenie
tego dysponowania przez wykonawce winno by¢ bowiem konsekwencjg pozytywnej oceny
dowodu przez zamawiajgcego. Omawiany przepis wymaga udowodnienia przez wykonawce
zamierzajgcego skorzystac¢ z zasobdw nalezgcych do Innego podmiotu, ze bedzie nimi
dysponowat, wskazujgc jako przyktadowy sposéb tego udowodnienia przedtozenie pisemnego
zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji tych zasobéw. Udowodnienie
dysponowania wymienionymi w art. 22 ust 1 pkt 2-4 p.z.p. zasobami moze mie¢ rézng postac
oraz tres¢ - stosownie do rodzaju tego zasobu a takze stosunku prawnego tgczacego
wykonawce z podmiotem udzielajgcym zasobu jak i charakteru i zakresu porozumienia
pomiedzy tymi podmiotami. Zobowigzanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy (badz inne,
odpowiednie oSwiadczenie w tym zakresie) winno wyraza¢ w sposéb wyrazny i jednoznaczny
wole udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamowienie odpowiedniego zasobu. W ocenie
izby z ogdinikowej tresci oSwiadczen zawartych w ofercie przystepujacego nie sposob
wywies¢, jakie zasoby dane podmioty oddajg do dyspozycji wykonawcy X, poniewaz
oswiadczenia nie okreslajg w zaden sposéb formy i zakresu udostepnienia zasobdw, zatem
sg niewystarczajgce w $wietle art. 26 ust. 2b ustawy p.z.p., jako dowdd realnego oddania przez
podmiot udostepniajgcy swojego potencjatu do dyspozycji wykonawcy. O$wiadczenia wymienionych powyzej podmiotéw
udostepniajgcych potencjat wykonawcy X ograniczajg sie
jedynie do stwierdzenia, ze podmiot sktadajgcy oswiadczenie zobowigzuje sie do oddania do
dyspozycji przystepujgcego niezbednych zasobow, bez wskazania jakiego rodzaju s to
zasoby i w jakiej ilosci. Zdaniem izby, ww. oSwiadczenia sg zbyt ogéinikowe i niewystarczajace
do stwierdzenia w jakiej ilosci i jakiego rodzaju potencjat zostat udostepniony X w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie wynika z nich bowiem, do
czego konkretnie zobowigzujg sie dane podmioty, ktére ztozylty odwiadczenia. Tymczasem na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia. Opatrzenie przez przystepujgcego ww. oswiadczen
treScig, ktéra miataby doprecyzowac i uszczegotowic tres¢ tych oswiadczen nalezy uznac za
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nieprawidtowe i niedopuszczalne, poniewaz to podmiot trzeci udostepniajgcy dany potencjat
winien wskazac rodzaj i ilo§¢ udostepnionego potencijatu jak réwniez okres w ktérym zostanie
on udostepniony wykonawcy”.

Odwolujgcy wskazat takze na wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 25 lipca
2011 r., sygn. akt Xll Ga 315/11, niepubl., w ktbrym sad zwrdcit uwage na to, ze "przekazanie



potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy i
do$wiadczenia w toku realizacji zamowienia. Wobec tego ztoZenie ogdlnego oswiadczenia,
bez wykazania, w jaki sposob udostepnienie wiedzy i dodwiadczenia nastapi, jest z catg
pewno$cig niewystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkéw
zamowienia. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie ma jednak podstaw prawnych, aby
skuteczno$¢ wykazania rzeczywistego charakteru przekazania potencjatu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia uzaleznia¢ od tego, czy podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonywaniu
zamowienia jako podwykonawca czy tez w innym charakterze" (podobnie KIO w wyroku z dnia
11 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 179/13, oraz w wyroku z dnia 12 sierpnia 2011 r, sygn. akt

KIO 1640/11).

Podkreslono, ze konieczno$¢ wykazania rzeczywistego dysponowania w
postepowaniu zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, wskazanymi w opisie sposobu
oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy ubiegajgcym
sie o udzielenie konkretnego zamowienia. Ocena rzeczywistego dysponowania w danym
postepowaniu zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia musi by¢ dokonywana przez
Zamawiajgcego indywidualnie w kazdym postepowaniu, z uwzglednieniem konkretnych
okolicznosci. Za niewystarczajgce zatem nalezy uznaé tak ogdlne okreslenie zasobu przez
podmiot trzeci zobowigzujacy sie do jego oddania IDS-BUD posiadanego zasobu,
nieprecyzujacy w tresci zobowigzania, jaki potencjat podmiot ten faktycznie udostepnia.

Majgc na wzgledzie powyzsze uwagi, nalezy zasadnie uznac, iz Zamawiajgcy nie mogt przyjac,

ze o$wiadczenie to w wystarczajgcym stopniu gwarantuje wykonawcy rzeczywisty
dostep do udostepnianych zasobéw.

W tym zakresie, wiec, Zamawiajacy powinien sie rowniez zwréci¢ do Wykonawcy na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o uzupetnienie oswiadczenia podwykonawcy, pod rygorem
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Dodatkowo wskazano, ze watpliwosci Zamawiajgcego powinno tez wzbudzi¢
umocowanie osoby podpisujgcej zobowigzanie podpisane, ktora zostata upowazniona przez
Pana M. Z., wobec ktérego mozna mie¢ watpliwosci co do jego faktycznego umocowania do
samodzielnej reprezentaciji Korporacii Altis - Holding. Watpliwosci te pozostaty mimo
dokonania wezwania IDS-BUD do ztozenia wyjasnieh w tym zakresie w trybie art. 26 ust. 4
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ustawy Pzp i udzielenia przez wykonawce lakonicznej odpowiedzi, poniewaz z dotgczonego
do oferty dokumentu (kopia wyciggu z rejestru ukrainskiej Korporaciji) nie wynika upowaznienie
do dziatania w imieniu ukrainskiego podmiotu samodzielnie, a tym samym osoba ta nie mogta
upowazni¢ do samoistnego reprezentowania Korporaciji Altis - Holding osoby podpisujgcej
zobowigzanie pisemne dotagczone do Wykazu. Pragniemy tu podkresli¢, ze to wykonawca ma
udowodni¢, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia m.in. w
zakresie wiedzy i doswiadczenia innych podmiotéw. W tym celu Zamawiajgcy obowigzany jest
oceniac tres¢ dokumentdw ztozonych przez wykonawce oraz ich forme lub sposob
wystawienia. W wyroku z dnia 30 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1498/12, Krajowa lzba
Odwotawcza uznata, ze ,ze wzgledu na brak informaciji, co do osoby wystawiajgcej
przedktadane zobowigzanie, odwotujgcy nie udowodnit w sposdb wystarczajgcy
zamawiajgcemu, iz dysponowat bedzie potencjatem podmiotu trzeciego, na ktory sie
powolywat'. Otrzymane w tym zakresie wyjasnienie wykonawcy de facto nie wystarczg do
potwierdzenia wtasciwosci reprezentacji podmiotu udostepniajgcego potencjat i powinno
skutkowa¢ wezwaniem do uzupetienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
pod rygorem wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, o ile
zastosowanie tego trybu wezwania bedzie mozliwe w Swietle pozostatych zarzutow
niniejszego odwotania.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty IDS-BUD na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, z zastrzezeniem uprzedniego wezwania do ztozenia przez IDS-BUD
wyjasnien w odniesieniu do Informacji o podwykonawstwie, stanowigcej zat. nr 4 do oferty,
Odwolujgcy wskazat, ze Informacja o podwykonawstwie jest oswiadczeniem wykonawcy,
stanowigcym element tresci oferty sporzgdzony na formularzu, ktérego wzér okreslit
Zamawiajacy. Z tresci zlozonego przez IDS-BUD o$wiadczenia wynika, iz wykonawca ten w
pkt 12 ztozyt sprzeczne w stosunku do siebie oSwiadczenia co do powierzenia podwykonawcom realizacji zaméwienia.
Jednoczes$nie, w pkt 3 Informac;ji podat, iz podmiotem,
z ktoérego potencjatu na potwierdzenie spetniania warunku bedzie korzystat na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, jest podmiot o nazwie ,Altis”. Podmiot o tej nazwie



nie zostat odzwierciedlony w zadnym innym o$wiadczeniu dotaczonym do oferty, poniewaz
dotgczone do oferty zobowigzanie pisemne, niezaleznie od wczesniej podnoszonych wad
wymienionego o$wiadczenia, odnosi sie od Korporaciji ,Altis - Holding".

Zamawiajacy, pomimo wystgpienia wskazanych, istotnych sprzecznosci i rozbieznosci
nie podjat zadnych czynnosci wyjasniajgcych w tym zakresie, ani nie dokonat odrzucenia oferty
jako niezgodnej z trescig SIWZ
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Odwolujgcy wskazat, ze wskazane sprzeczno$ci, stanowig istotne wady rzeczonego
o$wiadczenia woli i nie podlegajg poprawie jako omyiki w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
Niezaleznie od tego, celem bezspornego potwierdzenia wskazanych niezgodnosci,
Zamawiajgcy powinien byt uprzednio wezwac¢ Wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien
w tym zakresie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie dokona¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z treScig SIWZ

W zakresie zarzutu dotyczgcego niespetnienia warunku dotyczgcego potencjatu
kadrowego w odniesieniu do wykazanego kierownika budowy (Pan R. D.), okre$lonego w pkt
V.1.3.1 SIWZ, Odwotujgcy podnibst, iz poprzez dziatanie polegajace na uznaniu przez
Zamawiajgcego za wystarczajgce informacji ujetych w Wykazie os6b, Zamawiajacy nie byt w
stanie obiektywnie zweryfikowa¢ do$wiadczenia zawodowego wykazanego w ofercie
kierownika budowy.

Zgodnie z postawionym przez Zamawiajgcego wymogiem, wykazywana na stanowisko
kierownika budowy osoba powinna posiada¢ m. in. ,doSwiadczenie w petnieniu funkciji
kierownika budowy przy budowie lub przebudowie budynku szpitala lub zakladu opieki
medycznej (wg Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezgcych do klasy 1264) o
warto$ci rob6t co najmniej 20.000.000 zt brutto, ktéra swoim zakresem obejmowata wykonanie
minimum: - dwoch bunkréw z ostong radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym,
przeznaczonych do montazu akceleratorow energetycznych - robét konstrukcyjnych.”
Odwotujgcy podnidst, ze z dotgczonego do oferty IDS-BUD Wykazu nie wynika, by wykazany
kierownik budowy posiadat do$wiadczenie w zakresie udziatu wykonaniu robét obejmujgcych
wykonywanie bunkréw, ktére przeznaczono do montazu akceleratorow
wysokoenergetycznych. W Wykazie ujeto, co prawda, do$dwiadczenie na stanowisku
kierownika budowy dotyczgce inwestycji pn. ,Centrum Radioterapii Otwock", gdzie w opisie
do$wiadczenia podano ,Wykonanie rob6t konstrukcyjnych i pomieszczenia z ostonami radiologicznymi (3 bunkry
akceleratorow. 1 bunkier brachyterapii HDR, 1 pracownie
tomografu) oraz t6zkowy oddziat szpitalny. Brak tu jednak informaciji czy akceleratory, ktérych
montaz zostat na wymienionym zadaniu dokonany, byly wysokoenergetyczne. Zamawiajacy
nie moégt zatem skutecznie oceni¢ i potwierdzi¢ spetnienie warunku w tym zakresie.
Odwolujgcy podniést w konsekwencji, ze IDS-BUD nie potwierdzit spetnienia wymogu
do$wiadczenia przez wykazang osobe, a tym samym Zamawiajgcy winien wezwac
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, pod rygorem
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.
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Sygn. akt KIO 1900/15

W dniu 31 sierpnia 2015 r., Odwotujgcy — Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie — wni6st
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego polegajacych na:

OdnoS$nie oferty ztoZzonej przez IDS-BUD S.A.:

1) naruszeniu art. 8 ust. 1-3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (t.j. z dnia 26 czerwca

2003 r.; Dz.U. Nr 153, poz. 1503 - dalej ,uznk") poprzez zaniechanie ujawnienia czesci

oferty wykonawcy IDS-BUS oraz sktadanych wyjasnien i uzupetnier, mimo iz

zastrzezone informacje nie speniajg przestanek uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa i wykonawca nie wykazat zasadno$ci dokonanego zastrzezenia;

2) naruszeniu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, pomimo, iz nie wykazat on



spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia;

3) naruszeniu art. 90 ust. 3 oraz 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez dokonanie nieprawidiowej
oceny wyjasnien ztozonych przez IDS-BUD w wyniku wezwania do wyjasnienia, czy
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny oraz zaniechanie odrzucenia oferty IDS-BUD
pomimo, iz ztozone wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajg iz oferta zawiera
razgco niskg cene;

4) naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty IDS-BUD
pomimo, iz tres¢ oferty jest niezgodna z tre$cig SIWZ, tj. oferta nie obejmuije catego
zakresu przedmiotu zaméwienia.

Odnosnie oferty ztoZzonej przez Mostostal Warszawa S.A. (dalej ,Mostostal’):

5) naruszeniu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania,
pomimo iz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia i ztozyt nieprawdziwe
informacje w tym zakresie,

6) naruszeniu art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowej
oceny wyjasnien ztozonych przez Mostostal w wyniku wezwania do wyjasnienia, czy
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, pomimo, iz ztozone wyjasnienia wraz z
dowodami potwierdzajg iz oferta zawiera razgco niskg cene, a w konsekwenciji
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy;
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7) naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mostostal
pomimo, iz tres¢ oferty jest niezgodna z tre$cig SIWZ, {j. oferta nie obejmuje catego
zakresu przedmiotu zamowienia.

Odnosnie oferty ztoZzonej przez Konsorcjum firm: Strabag Sp. zo.o. - Lider i Ed Zueblin

A.G. - Partner (dalej ,Konsorcjum Strabag’):

8) naruszeniu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz w zwigzku z
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania,
pomimo iz wykonawca nie spetia warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia i ztozyt nieprawdziwe informacje w tym zakresie,
Odnosnie oferty ztoZzonej przez Konsorcjum firm: INSO Sistemi per le Infrastrutture

Sociali S.p.A. - Lider, NDI S.A. - Partner, ERGON Projects Limited - Partner (dalej:

LKonsorcjum INSO’):

9) naruszeniu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz w zwigzku z
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania,
pomimo iz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia i ztozyt nieprawdziwe
informacje w tym zakresie.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert dotyczgcych ofert:

a. IDS-BUD;

b. Mostostal,

c. Konsorcjum Strabag;
d. Konsorcjum INSO;

2. udostepnienia bezzasadnie utajnionej czesci oferty oraz wyjasnien i uzupetnien sktadanych przez IDS-BUD,

3. wykluczenia z postepowania nastepujacych wykonawcow oraz odrzucenia ofert przez
nich ztozonych:

a. IDS-BUD;
b. Mostostal,
¢. Konsorcjum Strabag;
d. Konsorcjum INSO
4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Uzasadnienie odwotania stanowi rozwinigcie powyzszych zarzutow.
W zakresie zarzutdéw dotyczgcych IDS-BUD:
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Odwotlujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat udostepnienia
informaciji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa. Podniesiono, ze Zamawiajgcy w
pismie z dnia 31 lipca 2015 r. poinformowat, ze po dokonaniu analizy ztozonych przez
wykonawce IDS-BUD w dniu 27 lipca 2015 r. dokumentéw, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajagcego do uzupetnienia dokumentow z dnia 20 lipca 2015 r. postanowit odtajni¢
dokumenty zastrzezone przez IDS-BUD jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W dniu
21 sierpnia br. Wojskowy Instytut Medyczny poinformowat, iz anuluje decyzje z dnia 31 lipca
2015 r. o odtajnieniu dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Takie
dziatanie Zamawiajgcego budzi powazne watpliwosci i powoduje naruszenie uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Odwoltujgcemu nie zostaty udostepnione
wyjasnienia i uzupetnienia ztozone przez IDS-BUD podczas, gdy Zamawiajacy jednoznacznie
stwierdzit, w piSmie z dnia 31 lipca 2015r., Ze dokumenty nie zawierajg tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Wskazano, ze Zamawiajgcy obowigzany jest do rzetelnego zweryfikowania czy
zastrzezone przez wykonawce wyjasnienia rzeczywiscie spetniajg przestanki okreslone w art.
11 ust. 4 uznk do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa (por. uchwata Sgdu Najwyzszego
z dnia 21 pazdziernika 2005 r. lll CZP 74/05). Na ochrone nie zastugujg te informacje, ktére
sg publicznie dostepne lub powszechnie znane, jak rowniez - nie stanowig o przewadze
konkurencyjnej Wykonawcy ani nie przedstawiajg warto$ci gospodarczej. Podkresli¢ nalezy,
iz nie jest zasadne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentu, jedynie ze wzgledu na fakt,
iz niektére zawarte w nim informacje potencjalnie moga zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa - wykazanie przesfanek uzasadniajgcych zastrzezenie konieczne jest w
odniesieniu do kazdej z pojedynczych informaciji zawartych w przedmiotowym dokumencie. W
taki réwniez sposéb, Zamawiajgcy powinien bada¢ zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia w
kontekscie art. 11 ust. 4 uznk (por. wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2015 r. KIO 59/15). W zakresie zastrzezenia jako
tajemnica przedsigbiorstwa wykazu wykonanych robét wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, a takze wyjasnien razgco niskiej ceny i sktadanych
wraz z wyjasnieniami dowodow, aktualno$é zachowuje argumentacja wskazujgca na
konieczno$¢ wykazania spetniania wszystkich przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, w odniesieniu do kazdej informaciji zawartej w objetych zastrzezeniem
dokumentach. Oznacza to, iz zastrzezeniu nie moga podlegac:

fakt realizacji zamowienia na rzecz podmiotéw publicznych, ktére to dane podlegajg -

udostepnieniu w trybie dostepu do informacji publicznej, zatem nie speniajg przestanki

ich poufnego charakteru, podobnie jak jakiekolwiek inne realizacje czy kontakty
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handlowe, ktore nie sg poufne i podlegajg powszechnemu udostepnieniu, np. w

materiatach reklamowych wykonawcy;

informacje (zawarte zaréwno w wykazie, jak i dotgczonych do niego dokumentach) -

dotyczgce wiasciwosci (opis, termin wykonania, wartos¢) robot, ktére wykonywane byly

w ramach zamoéwienia publicznego, ktére jest jawne, a informacje o jego cechach sg

powszechnie dostepne;

informacje stanowigce potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, —

gdyz elementy warunku sg wspdine dla wszystkich wykonawcdw i nie moga stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, natomiast ich ujawnienie jest istotne, ze wzgledu na fakt,

ze pozwalajg na ustalenie, czy wykonawca wykazat ich spetnianie w sposob

przewidziany w SIWZ;

informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny i ofertach handlowych -

podwykonawcow, nie mogg w catosci stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa w postaci szczegotow
warunkéw handlowych fgczgcych wykonawce z podmiotem trzecim bedgcym podmiotem
prywatnym, moze dotyczy¢ $cisle tylko tych informacii, ktére rzeczywiscie majg charakter
poufny, a w jaki$ sposdb mogly zosta¢ ujawnione w tresci dokumentéw dotgczonych do
wykazu wykonanych robét, czy w wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Natomiast sam fakt
wspotpracy dwdch podmiotow, jak rowniez informacje standardowo ujawniane w wykazie robot
oraz zatgczonych referencjach (opis robét, odbiorca, terminy wykonania, wartosc¢,
potwierdzenie nalezytego wykonania), nie spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa, zarédwno co do ich charakteru, warto$ci gospodarczej, jak i przymiotu
poufnosci. Tym samym decyzja Zamawiajgcego o nieujawnieniu ww. informacji narusza



wyrazong w art. 8 ustawy zasade jawno$ci postepowania.

Odwolujgcy podniést nastepnie, ze Wykonawca IDS BUD S.A. nie wykazat spetnienia
warunku w posiadania wiedzy i do$wiadczenia w zakresie pkt V.1.2.1.1V.1.2.2. 2) SIWZ

W zakresie pkt V.1.2.1. SIWZ Wykonawca, w pierwotnym wykazie, przedstawit robote
budowlang ktérej przedmiotem byta Przebudowa budynku szpitala oraz rozbudowa
istniejgcego budynku dawnego Szpitala Siéstr Elzbietanek w Warszawie przy ul.
Goszczynskiego 1, dobudowa budynku z przeznaczeniem na cele szpitalne, budowa garazu
podziemnego i parkingu naziemnego wraz z zagospodarowaniem terenu i infrastrukturg
techniczng. Robota zostata wykonana na rzecz Platinium Hospitals S.A., czyli na rzecz
podmiotu, nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej, z ktérym posiada bardzo Sciste
powigzania osobowe (te same osoby lub osoby powigzane rodzinnie petnig funkcje Cztonkow
Zarzadu i Rady Nadzorczej obu spétek). Trudno zatem uwzgledni¢ te robote jako
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potwierdzenie wymaganego doSwiadczenia, a wystawione referencje jako potwierdzenie
nalezytego wykonania robét.

Odwotujgcy wskazat, ze nastepnie w dniu 27.07.2015 r. IDS-BUD ziozyt uzupetniony
wykaz, w ktérym wskazat robote polegajaca na Rozbudowie Slgskiego Centrum Chorob Serca
w Zabrzu (modut C) - utworzenie ogdélnopolskiego centrum kliniczno-naukowego transplantacji
ptuc i serca oraz leczenia mukowiscydozy u dorostych i dzieci (zadanie 1) wraz z budowg
parkingdéw dla modutu B oraz modutu C Slgskiego Centrum Choréb Serca w Zabrzu (zadanie
2). Jako dowdd nalezytego wykonania ww. roboty zostat przedstawiony Protokédt Odbioru
Koncowego, ktéry jednak nie moze stanowic potwierdzenia nalezytego wykonania
zamoOwienia. Protokét zawiera szereg uwag do wykonanych robét, w tym m.in. w pkt. VI,
natomiast w ppkt 14 zawiera informacje, iz niewykonanie wskazanych w protokole prac, w
terminie tam wskazanym, skutkowac¢ bedzie naliczaniem kar umownych i zleceniem
wykonania zastepczego. Zatem do czasu wykonania ww. prac oraz usunigcia usterek
wskazanych w protokole, nie moze by¢ mowy o nalezytym wykonaniu zamoéwienia. Ponadto,
w tresci protokotu nie zostaty zamieszczone, zadne stwierdzenia, ktére mogtyby by¢ uznane
za potwierdzenie nalezytego wykonania robo6t, tj. zadne stwierdzenia warto$ciujgce. Powyzsze
oznacza, ze przedstawiony dokument nie moze by¢ uznany za potwierdzajacy nalezyte
wykonanie robot, (tak: KIO w wyroku z dnia 27 lipca 2015r. sygn. akt KIO 1320/15, KIO
1325/15, KIO 1330/15).

W zakresie pkt V.1.2.2.2) SIWZ wykonawca w pierwotnym wykazie robot w ogole nie
wskazat zadnego zrealizowanego zamowienia, na potwierdzenie spetniania ww. warunku,
przedstawiajgc jedynie zobowigzanie podmiotu Altis-Holding do udostepnienia zasobow. Altis-
Holding zostat tez wskazany jako podwykonawca. Uzupetniony, na wezwanie Zamawiajgcego,
wykaz zostat przez IDS-BUD utajniony w czesci w ktdrej znajdowac sie powinno potwierdzenie
spetniania warunku z pkt V.1.2.2.2) SIWZ. Jak wskazano powyzej, utajnienie wykazu doswiadczenia nalezy uznac za
nieuprawnione i dokonane wytgcznie w celu uniemozliwienia
zweryfikowania wskazywanego doswiadczenia przez pozostatych wykonawcéw. Jednak
Odwolujgcy z ostroznosci podnidst, iz gdyby doswiadczenie wykazywane przez Altis-Holding
byto niewystarczajgce, a uzupetniony dokument dotyczyt doswiadczenia innego podmiotu, to
wobec o$wiadczenia zawartego w ofercie, iz to Altis-Holding bedzie podwykonawcag w wyniku
wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia wykazu o doswiadczenie udostepnione przez Altis-
Holding, nie ma mozliwosci zamiany podmiotu udostepniajgcego zasoby na inny. Zmiana
oswiadczenia dotyczgcego podwykonawcy skutkuje konieczno$cig odrzucenia oferty, na
podstawi art. 89 ust. 1 pkt 1i 8 ustawy Pzp lub nieskutecznoscig takiego oswiadczenia, a w
konsekwenciji brakiem potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

31

Wykonawca nie wykazat bowiem, ze dysponowat zasobami na dzien sktadania ofert.
Odwolujgcy przywolat stanowisko zawarte w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 21 pazdziernika
2014 r. sygn. akt KIO 2079/14 ,Wykonawca, ktory ztozyt dokumenty oferty bez brakdw i btedéw
- samodzielnie, lub tez przy okazji innego wezwania zamawiajgcego - nie moze zmienia¢

swego o$wiadczenia woli, uchylac sie od jego skutkow, chociazby byto ono oparte na
zobowigzaniu podmiotu trzeciego, z ktérego potencjatu zamierza korzystac, i tylko z tych
wzgleddw zamienia¢ dokument prawidfowy w swej tresci i potwierdzajgcy spetnienie warunku
SIWZ - na dokument, do ktérego uzupetnienia nie byt wzywany - zawierajgcy odmienne



os$wiadczenia od pierwotnie ztoZzonych w ofercie - prowadzgce do zniweczenia wezwania
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia
podmiotu udostepniajgcego wiedze i do$wiadczenie, wtym przypadku firmy (...). Brak
uzupetnienia przez (...) dokumentéw zadanych wprost w wezwaniu zamawiajgcego z dnia
16.09.2014 r. przy braku zakwestionowania zasadno$ci wezwania odwofaniem - jest
réwnoznaczny z tym, ze wiedza i do$wiadczenie nie zostaty skutecznie udostepnione, a zatem
wykonawca ECS nie wykazat spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu podanych wart.
22 ust. 1 ustawy Pzp i zamawiajgcy winien go wykluczy¢ woparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, a oferte zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp uznac za odrzucong. Ponowne wzywanie
wykonawcy do uzupetnienia tego samego dokumentu nie jest moZline.”, oraz w wyroku KIO z
dnia 14 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 630/15, w ktérym Izba uznata, ze ,0§wadczenie
podmiotu (...) z dnia 18 marca 2015 r. nie potwierdzato okolicznosci udostepnienia potencjatu
Odwotujgcemu juz wdniu 12 marca 2015 r. Dla wyktadni tresci oSwiadczenia nalezato
uwzglednic¢ nie tylko jego tresé, ale rowniez okolicznos$ci wjakich zostato ono ztozone. {(...)
PowyZzsze wskazuje zgodnie z doswiadczeniem zyciowym, iz na etapie przygotowania oferty
Odwotujgcy prowadzit rozmowy z podmiotem, ktérego potencjat wjego przekonaniu pozwalat
na ztoZenie waznej oferty. Takie przekonanie towarzyszyto Odwotujgcemu, az do momentu
otrzymania wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, co sam przyznat w
wyjasnieniach ztozonych w pismie z dnia 18 marca 2015 r. Nie wydaje sie przekonywujgcym,
aby wykonawca dziatajgc w$wiadomosci, iz podmiot z ktérego udziatem zamierzat wykonac
zamowienie w charakterze podwykonawcy, poszukiwat innych mozZliwosci pozyskania
dodatkowego podwykonawcy. Sprzeczne z do$wiadczeniem zyciowym byty deklaracje
Odwotujgcego o tym, iz przewidywat moZliwos¢ zakwestionowania potencjatu (...), gdyz w
takiej sytuacji racjonalnym bytoby przedstawienie w ofercie potencjatu (...).”

Odwotujgcy podnidst nastepnie, ze oferta IDS-BUD zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze Wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie
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Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust.1 Pzp ztozyt wyjasnienia i dowody, ktére potwierdzajg
razgco niskg cene.
Odwotujgcy stwierdzit, ze w wyjasnieniach IDS-BUD nie zawart ofert na wykonanie
nastepujgcych elementow robot:
a. STAN SUROWY - Braki w wycenie:
- Zurawie ok. 200 000 zt
- Zbrojenie, zbrojenie odginane oraz robocizna ok. 1 210 000,00 z#
- Odwodnienie wykopu ok. 100 000,00zt
- lzolacje podziemia, przerwy robocze, dylatacje ok.350 000 zt
L3acznie braki w koszcie Stanu Surowego nie wykazane w wyjasnieniach IDS-BUD: ok. 1
860.000 zt netto w koszcie
b. ARCHITEKTURA - Braki w wycenie:
- Roboty remontowe ok. 12 000 zt
- Roboty murowe ok. 40 000 zt
- Elewacje (piaskowiec, BSO, plyty warstwowe dachu) ok. 1 300 000,00 zt
- Fasady ok. 750 000 zt
- Zaluzje na dachu, zaluzje i rolety okienne ok. 230 000 zt
- Wylewki, podtoza ok. 430 000 zt
- lzolacje pomieszczen mokrych ok. 12 000 zt
- Parkiet ok. 25 000 zt
- Tynki, gtadzie ok. 180 000 zt
- Malowanie, w tym specjalistyczne 310 000 zt
- Wykonczenie pracowni z paneli laminowanych ok. 25 000 zt
- Pochylnie na dachu - konstr. stalowa -ok. 80 000 zt - Parapety, wycieraczki ok. 40.000 z#
- Tlenownia, stacja Trafo - roboty remontowe - ok. 360.000 zt
tacznie braki w koszcie architektury: ok. 3.800.000 zt netto
taczny koszt brakujgcych elementéw robét oferty w kosztach Stanu Surowego i
robotach wykohczeniowych wyniost w ocenie Odwotujgcego ok. 5 660 000 zt netto. W ocenie
Odwotujgcego oferta IDS-BUD zostata niedoszacowana na kwote okoto 5,66 min zt netto tylko
w samych kosztach (bez narzutu kosztéw zarzadu i marzy). Wskazano, ze Zamawiajacy



poprzestat na wyjasnieniach wykonawcy pomimo, ze wyjasnienia sg niekompletne, zawierajg

braki wskazane powyzej, gdy tymczasem na niektore elementy robdt zawierajg po kilka ofert

np. DZwigi osobowe, deskowania, mieszanki betonowe. Wynika to bezposrednio z dokumenty
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zlozonego przez IDS-BUD pod nazwg ,Zestawienie czesci ofert dotyczgcych budowy Budynku
Radioterapii dla potrzeb Kiliniki Onkologii WIM - nr sprawy P/077/2015/SEN/WIM/MON -
51/ZP/15”. Wyjasnienia zostaly przedstawione w sposob dalece nigjasny i niewystarczajacy,

a wiekszg czes$¢ pisma z wyjasnieniami zajmuje tres¢ zarzutdéw do Zamawiajgcego, ktory
zdaniem IDS-BUD bezpodstawnie wezwat wykonawce do wyjasnienia czyjego oferta zawiera
razgco niskg cene.

Odwolujgcy wskazat takze, Zze z uwagi na fakt, iz IDS-BUD przewidziat do
podwykonania caty zakres roboét, to winien dysponowaé ofertami potwierdzajgcymi mozliwos¢
jego wykonania za zaoferowang cene. Dodatkowo, Odwotujacy przedstawit analize
wskaznikowa ceny oferty (Zatgcznik nr 1 do dowotania), w ktérym Odwotujacy wykazuije, iz
cena zaoferowana przez IDS-BUD jest zanizona. Zatgczone zestawienia tabelaryczne majg
na celu wykazanie, ile kosztowat by 1 m2 Powierzchni Catkowitej w ofercie IDS-BUD, po
odjeciu od ceny oferty elementdw robét, ktére pojawity sie jako rozwigzania jednostkowe tzn.
indywidualne dla tego projektu.

Odwotujgcy podniést nastepnie, ze oferta IDS-BUD jest niezgodna z tre$cig SIWZ, nie
zawiera bowiem wszystkich elementéw wymaganych przez Zamawiajgcego. Jak zostato
wskazane w punkcie powyzej, oferta IDS-BUD jest niekompletna. Oferta nie zawiera
elementoéw wskazanych w pkt 13 powyzej, ti. STAN SUROWY (Zurawie, Zbrojenie, zbrojenie
odginane oraz robocizna, Odwodnienie wykopu, |zolacje podziemia, przerwy robocze,
dylatacje,) ARCHITEKTURA (Roboty remontowe, Roboty murowe, Elewacja (piaskowiec,
BSO, plyty warstwowe na dachu), Fasady, Zaluzje na dachu, zaluzje i rolety okienne, Wylewki,
podtoza, Izolacje pomieszczen mokrych, Parkiet, Tynki, gladzie, Malowanie specjalistyczne,
Wykonczenie pracowni z paneli laminowanych, Pochylnie na dachu - konstr. stalowa,
Parapety, wycieraczki, Tlenownia, stacja Trafo - roboty remontowe. Wszystkie ww. elementy
bytly wymagane do wykonania i opisane w dokumentacji projektowej STWIOR oraz przedmiarach (zataczniki nr 10,11 12
do SIWZ). Tym samym Odwotujgcy stwierdzi,

ze oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W zakresie zarzutdéw dotyczacych wykonawcy Mostostal, Odwotujacy wskazat, ze
Zamawiajacy postawit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia:

W pkt V.1.3.3 SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek dysponowania kierownikiem robot
sanitarnych, posiadajgcym: a) wyksztatcenie wyzsze techniczne, b) uprawnienia budowlane
do kierowania robotami budowlanymi w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych , ¢) minimum 5 letnie
do$wiadczenie w petnieniu funkcji kierownika rob6t sanitarnych, d) doswiadczenie w petnieniu
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funkciji kierownika robét sanitarnych przy budowie lub przebudowie budynku szpitala lub
zaktadu opieki medycznej (wg Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezgcych do
klasy 1264) o wartosci rob6t co najmniej 30 000 000 zt brutto (stownie: trzydziesci miliondw
Zlotych).

Odwolujgcy wskazat, ze w ofercie Mostostal w pozycji 3 wykazu wskazano pana
Jedrzeja Fasciszewskiego, ktéry zgodnie z treScig wykazu legitymuje sie doswiadczeniem w
petieniu funkcji kierownika robét sanitarnych:

a) w okresie 111.2011-VI.2011 przy budowie Battyckiego Centrum Biznesu w Gdansku -
zgodnie z informacjami posiadanymi przez Warbud S.A. (wykonawce tej inwestycji), a
potwierdzonymi przez wpisy dokonywane w dzienniku budowy tej inwestyciji, pan Fasciszewski
nie petnit przedmiotowej funkciji. Jak wynika z wpiséw w dzienniku budowy, osobg
odpowiedzialng za ten zakres robot byt R. P.;

b) w okresie XI.2009-XI1.2010 przy budowie zbiornika wody Kietpino wraz z przebudowg
przepompowni Migowo i budowg magistrali tgczacej zbiornik Kielpino z gdanskim systemem
wodociggowym - zgodnie z informacjami posiadanymi przez Warbud S.A. (Petnomocnika
konsorcjum tej inwestyciji), a potwierdzonymi przez wpisy dokonywane w dzienniku budowy tej



inwestycji, pan F. nie petnit przedmiotowej funkcji. Jak wynika z wpiséw w dzienniku budowy,
osobg odpowiedzialng za ten zakres robot byt R. . oraz O. K. . Dziennik budowy stanowi,
zgodnie z Prawem budowlanym, dokument urzedowy, z czym zwigzane jest domniemanie
zgodno$ci z prawdg tresci w nim zawartych.

Wskazano, ze pismem z dnia 3 sierpnia oraz 13 sierpnia Odwotujgcy Warbud
poinformowat Zamawiajgcego o ww. okolicznosciach przesytajac jednoczesnie kopie
dziennikéw budowy (w dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego).
Zamawiajacy wezwat Mostostal do ztoZzenia wyjasnien ale tylko w zakresie inwestyciji budowa
Baltyckiego Centrum Biznesu w Gdansku. Odwotujgcy argumentowat nastepnie,

ze Mostostal pismem z dnia 14 sierpnia 2015 r.
potwierdzit, ze ww. osoba petnita funkcje kierownika robét sanitarnych. na inwestycji budowa
Battyckiego Centrum Biznesu w Gdansku. Powyzsze oznacza, iz Mostostal ztozyt
nieprawdziwe informacje moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania, a w konsekwenciji nie
spehit postawionych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamaowienia, tj. kierownikiem robét
sanitarnych.

Odwolujgcy wskazat, ze w tym stanie rzeczy wykonawca Mostostal winien by¢
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 314 Pzp

35

Nastepnie podniesiono, ze oferta Mostostalu zawiera razgco niskg cene.
Zamawiajacy, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, wezwat Mostostal do zozenia wyjasnien czy oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W odpowiedzi na wezwanie Mostostal zlozyt wyjasnienia, ktére
potwierdzajg ze jego oferta zawiera razgco niskg cene. Odwolujgcy przedstawit analize,
zlozonego na wezwanie, dokumentu ,Budzet kontraktu”, z ktérego wynika, ze oferta
Wykonawcy zawiera razgco niskg cene.

a. Jezeli od warto$ci rob6t dziatu "Instalacje elektryczne" tj. 11.344.262 zt netto

odejmiemy warto$¢ robét zwigzanych z zasilaniem elektroenergetycznym budynku,
przebudowe staciji trafo tj. wartos¢ ok. 4.500.000 zt to pozostata wartoS¢ przeznaczona na
wykonanie instalacji elektrycznych i teletechnicznych wewnetrznych tj. ok. 6.850.000 zt bedzie
absolutnie niewystarczajgca na wykonanie tego zakresu rob6t zgodnie ze standardem
przewidzianym w dokumentaciji projektowej. Nadmieni¢ nalezy, ze koszt tylko jednego
elementu tj. dostawy urzgdzen aktywnych, przewidzianych zakresem robét dla tego kontraktu,
wynosi ok. 800.000 zt a cata instalacja okablowania strukturalnego (w ktérej wchodzg
urzadzenia aktywne) to koszt. ok. 2.800.000 z!, koszt dostawy opraw o$wietleniowych wynosi
ok. 1.100.000 z, koszt rozdzielni elektrycznych i UPS to ok. 1.600.000 zt. W ocenie
Odwotujgcego, niedoszacowanie w ofercie Mostostal wynosi w tej bardzo waznej grupie robét
ok. 2.500.000 zt netto po uwzglednieniu wszystkich mozliwych rabatéw.

b. Ponadto, ,Budzet kontraktu” nie zawiera pozycji kosztowej takiej jak przestona
przeciwfiltracyjna wykonana w technologii jet grouting, ktérej szacunkowy koszt wynosi min.
1.200.000 z, réwniez kwota podana za ,fundamentowanie specjalne” - nalezy domniemywac,
ze w tej wartosci tj. 318.067 zt netto - mieSci sie zabezpieczenie wykopu palisadg jet grouting
i podbicie fundamentéw sgsiedniego budynku - jest zdecydowanie niewystarczajgca nawet
przy optymalizacji rozwigzania projektowego — ktorej zresztg optymalizacji nie wskazat
wykonawca w wyjasnieniach.

c. Mostostal wskazat kwote 997.498 zt netto jako przewidywany zysk oraz koszty

zarzadu, co stanowi ok. 2% warto$ci oferty. Natomiast ze sprawozdan finansowych firmy
wynika, ze tgcznie marza oraz koszty zarzadu za rok 2014 oraz i pétrocze 2015 roku wynoszag
odpowiednio ok. 6,57% i 7,58%. W ocenie Odwotujgcego powyzsze stanowi zanizanie
kalkulacji, wytgcznie na potrzeby sporzadzenia przedmiotowych wyjadnieh razgco niskiej ceny
i nie odzwierciedla faktycznego kosztu ponoszonego przez Wykonawce.
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Dodatkowo, Odwolujgcy przedstawit analize wskaznikowg ceny oferty (Zatgcznik nr 1



do dowotania), w ktérym Odwotujgcy wykazywal, iz cena zaoferowana przez Mostostal jest
zanizona. Zatgczone zestawienia tabelaryczne miaty na celu wykazanie, ile kosztowat by 1 m2
Powierzchni Catkowitej w ofercie Mostostal, po odjeciu od ceny oferty elementéw robét, ktdre
pojawity sie jako rozwigzania jednostkowe tzn. indywidualne dla tego projektu.

Odwolujgcy stwierdzit, ze powyzsze oznacza réwniez niezgodnos¢ tresci oferty z
treScig SIWZ. Oferta Mostostalu nie zawiera bowiem przestony przeciwfiltracyjnej wykonanej
w technologii jet grouting, wymaganej do wykonania i opisanej w dokumentaciji projektowe;j,
STWIOR oraz przedmiarach (zatgczniki nr 10, 11 i 12 do SIWZ). Powyzsze oznacza, ze oferta
powinna by¢ odrzucona réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych Konsorcjum Strabag, Odwotujgcy wskazat, na
tre$¢ warunku z V.1.2.2.2) SIWZ. Podniesiono nastepnie, ze na potwierdzenie spetniania tego
warunku Konsorcjum Strabag postuzylo sie referencja/po$wiadczeniem od firmy IBA
potwierdzajgcg wykonanie robét budowlanych przez Strabag na rzecz Instytutu Fizyki
Jadrowej PAN w Krakowie. w ramach zamédwienia publicznego pod nazwag: ,Budowa
Narodowego Centrum Radioterapii Hadronowej - Centrum Cyklotronowe Bronowice (etap )
oraz obiekt stanowiska Gantry wraz z infrastrukturg techniczng (etap Il) zlokalizowanego w
Krakowie przy ul. Radzikowskiego 152”.

Podniesiono, ze WARBUD S.A. zwrdcit sie z wnioskiem o udostepnienie informacii
publicznej dotyczgcej postepowania, ktérego dotyczyto poswiadczenie dla firmy STRABAG do
Zamawiajgcego publicznego {j. Instytutu Fizyki Jgdrowej PAN im. H. Niewodniczanskiego, ul.
Radzikowskiego 152, 31-342 Krakéw dalej ,Instytutu Fizyki Jagdrowej PAN” (pismo
0/IFJ_PAN/zarz/138/15 w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego).

W dn. 30.07.2015 Instytut Fizyki Jgdrowej PAN udzielit odpowiedzi (pismo ED-060-
1/2015 w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego). Z odpowiedzi tej jednoznacznie wynika,

ze wskazana robota budowlana nie potwierdza spetniania przez
Konsorcjum STRABAG warunku postawionego przez Zamawiajgcego z uwagi na nastepujgce
okolicznosci:
a. po$wiadczenie dla firmy STRABAG od IBA dotyczy realizacji dwdch odrebnych umoéw
czyli dwéch odrebnych zaméwien/robét. W ramach jednego z nich tj. umowy z dn. 09.08.2010
r frma STRABAG wykonata obiekt cyklotronu (jeden bunkier dla akceleratora). W ramach
drugiej umowy z dn. 30.11.2011r wykonata roboty/zamowienie na obiekt GANTRY (bunkier
dla urzgdzenia, ktore nie jest akceleratorem).
b. Poniewaz roboty budowlane realizowane byly na podstawie dwéch oddzielnych umoéw
(zawieranych z ponad rocznym odstepem czasowym) Wykonawca nie spetnia warunku, ktory
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mowit wprost o jednej robocie budowlanej ,ktora swoim zakresem obejmowata wykonanie
minimum: a) dwdch bunkréw z ostong radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym,
przeznaczonych do montazu akceleratoréw wysokoenergetycznych"

c. ponadto, co wazniejsze - stanowisko GANTRY, ktore byto przedmiotem drugiej umowy

- nie jest akceleratorem w rozumieniu ,Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dn. 12 lipca 2006r.
w sprawie szczeg6towych warunkéw bezpiecznej pracy ze zrédtami promieniowania
jonizujgcego” (Dz.U. Nr 140, poz. 994). W mysl| tego rozporzgdzenia stanowisko Gantry nie
spetnia definicji akceleratora podanej w paragrafie 2 ustep 1).

Odwolujgcy wskazat, ze potwierdzeniem faktu, iz bunkier dla stanowiska GANTRY nie
moze by¢ rozumiany jako bunkier dla akceleratora wysokoenergetycznego jest rowniez
pismo/odpowiedz Instytutu Fizyki Jadrowej PAN. Na postawione przez Warbud pytanie: ,Czy
wramach przedmiotu zamdwienia firma Strabag Sp. z 0.0. wykonata zakres robot polegajgcy
na budowie budynku, ktéry obejmowat wykonanie: i) dwdch bunkréw z ostona radiologiczna
przed promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczonych do montazu akceleratorow
wysokoenergetycznych. (...)” Instytut Fizyki Jadrowej PAN odpowiedziat: ,WW ramach
przedmiotu zamowienia firma STRABAG sp. z 0.0. zrealizowata zakres robot, ktéry obejmowat
wykonanie: dwoch bunkrow z ostong radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym, w
tym jednego przeznaczonego do montazu akceleratoréw wysokoenergetycznych i jednego
przeznaczonego do montazu stanowiska GANTRY.

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze oSwiadczenie Instytutu Fizyki Jagdrowej PAN,
stanowi jednoznaczne potwierdzenie, ze tylko jeden z bunkrow spetniat wymaog postawiony
przez Wojskowy Instytut Medyczny. W konsekwencji Konsorcjum STRABAG nie spetnia
warunku wiedzy i doswiadczenia postawionego przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podniést przy tym, ze analogiczna sytuacja dotyczy warunku



do$wiadczenia postawionego dla kierownika budowy, pkt. V.1.3.1 SIWZ. Dodatkowo, Odwotujgcy argumentowat,
ze w wyjasnieniach z dnia 28 lipca 2015 r.
Konsorcjum STRABAG potwierdzito, ze przedmiotowa robota spetnia postawiony przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu oraz, ze oba bunkry zostaly zrealizowane w
ramach | Etapu, co jest sprzeczne z oSwiadczeniem Instytutu Fizyki Jagdrowej PAN. Zatem
podane informacje nalezy zbada¢ réwniez pod wzgledem zfozenia nieprawdziwych informaciji
majgcych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik postepowania, a w konsekwenciji koniecznoscig
wykluczenia Konsorcjum Strabag z postepowania rowniez na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp. Wskazano, ze Zamawiajgcy zostat poinformowany przez Odwolujgcego o ww.
okolicznosciach pismem z dnia 13 sierpnia 2015 r. Odwotujacy pokreslit, ze jak wynika z
dokumentow postepowania, Zamawiajacy zaniechat wyjasnienia wskazywanych watpliwosci.
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W ramach zarzutéw dotyczgcych konsorcjum INSO, Odwotujacy wskazat na warunek
z pkt V.1.3.4 SIWZ, podkreslajac, ze w ofercie Konsorcjum INSO w pozycji 4 wykazu wskazano
osobe pana M. B., ktéry zgodnie z tre$cig wykazu legitymuje sie doswiadczeniem w petnieniu
funkciji kierownika robét elektrycznych w okresie VIII.2008-1V.2009 przy budowie Szpitala
Medicover zlokalizowanego w Warszawie Wilanéw - zgodnie z informacjami posiadanymi
przez Warbud S.A. (wykonawce tej inwestyciji), a potwierdzonymi przez wpisy dokonywane w
dzienniku budowy tej inwestyciji, pan B. nie petnit przedmiotowej funkciji. Jak wynika z wpisow
w dzienniku budowy, osobg odpowiedzialng za ten zakres robét z ramienia spotki
Elektrobudowa S.A. byt mgr inz. E. J. .

Podniesiono, ze pismem z dnia 3 sierpnia Odwotujgcy Warbud poinformowat
Zamawiajgcego o ww. okoliczno$ciach przesytajgc jednoczesnie kopie dziennika budowy (w
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego). Zamawiajgcy wezwat
INSO do zlozenia wyjasnien. Konsorcjum INSO pismem z dnia 13 sierpnia 2015r. potwierdzito,
iz p. M. B. pehit funkcje kierownika roboét elektrycznych na wskazanej inwestycji. Powyzsze
oznacza, iz Konsorcjum INSO ztozyto nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania, a w konsekwencji nie spetnito postawionych przez Zamawiajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, tj. kierownikiem robét elektrycznych. Gdyby bowiem pomingé inwestycje
polegajaca na budowie Szpitala Medicover zlokalizowanego w Warszawie Wilanow w
do$wiadczeniu wskazywanym przez p. M. B., to osobie tej brakuje doswiadczenia w petieniu
funkcji kierownika robét elektrycznych przy budowie lub przebudowie budynku szpitala lub
zakfadu opieki medycznej (wg Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezgcych do
klasy 1264) o wartosci rob6t co najmniej 30 000 000 zt brutto.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze w tym stanie rzeczy Konsorcjum INSO winno by¢ wykluczone
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp.

Sygn. akt KIO 1903/15

W dniu 31 sierpnia 2015 r., Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia: 1) Strabag Sp. z 0.0., 2) Ed. Zueblin AG, ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkow (dalej: konsorcjum Strabag) — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze
dokonany przez niego wybér oferty IDS - BUD S.A. zostat dokonany z naruszeniem przepiséw
ustawy Prawo zamowienh publicznych, 1j.:
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1. art. 8 ust. 3 Ustawy PZP - poprzez uznanie przez Zamawiajgcego za skutecznie
zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dokonane przez wykonawce IDS - BUD S.A,,
zlozonych wraz z ofertg i uzupetnionych pismem z dnia 27 lipca 2015 roku dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i doSwiadczenia opisanych pkt V. 1.2.2
SIWZ, w sytuacji gdy wykonawca ten zaniechat wykazania, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w efekcie Zamawiajgcy naruszyt takze zasade
jawnosci postepowania,

2. art. 7 ust. 1 Ustawy PZP - poprzez prowadzenie postepowania z niezachowaniem
uczciwej konkurencji poprzez odmowe udostepnienia Odwotujgcemu wgladu do



zfozonych w postepowaniu przez wykonawce IDS - BUD S.A. dokumentow, co do
ktérych wykonawca ten nie dokonat w sposob skuteczny zastrzezenia, iz stanowig one
tajemnice przedsigbiorstwa i w konsekwencji uniemozliwit poddanie weryfikacji
zasadnosci swojej decyzji 0 uznaniu tego wykonawcy za nie podlegajgcego
wykluczeniu oraz decyzji 6 wyborze jego oferty,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy PZP - poprzez zaniechanie wykluczenia przez
Zamawiajgcego wykonawcy IDS - BUD S.A. z uwagi na nie wykazanie spetniania przez
tego Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) dotyczacego wiedzy i doswiadczenia
opisanego w punkcie V. 1.2.2 SIWZ, w sytuacji gdy wykonawca ten byt wzywany w
trybie art. 26 ust. 3 Ustawy PZP do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych
spetniania tego warunku, lecz wezwania tego nie wykonat - a zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce IDS - BUD S.A. dokumenty nie
potwierdzatyby spetniania w/w warunku opisanego w punkcie V. 1.2.2 SIWZ

4. art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy PZP - poprzez zaniechanie wykluczenia przez Zamawiajgcego wykonawcy IDS - BUD S.A.

z uwagi na niewykazanie spetniania przez
tego Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu okreslonego trescig punktu VI. 1.5
SIWZ dotyczacego ztozenia optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.
Ztozona w postepowaniu polisa ubezpieczeniowa bez dowodu jej optacenia zostata
uznana przez Zamawiajgcego za dowdd spetniania warunku posiadania optaconego
ubezpieczenia.

5. art. 24 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 25 ust. 1 Ustawy PZP w zw. z § 3 ust. 1 pkt 5)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
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dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane - poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy IDS -
BUD S.A. z uwagi na niewykazanie niekaralnosci urzedujgcych cztonkéw zarzgdu tego
podmiotu, tj. Pana P. G., Pana G. M. T, Pana K. M. K.

6. art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy PZP - poprzez zaniechanie wykluczenia przez
Zamawiajacego wykonawcy MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. z uwagi na nie
wykazanie spetiania przez tego Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w punkcie V.1.3.3. SIWZ dotyczacego os6b zdolnych do wykonania
zamowienia (kierownika robot sanitarnych), w sytuacji gdy przedstawione przez tego
wykonawce na wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 Ustawy PZP wyjasnienia dotyczace
osoby Pana J. F. nie pozwalajg na uznanie, iz wyjadnione zostaty przedstawione w
wezwaniu watpliwosci Zamawiajgcego,

7. art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy PZP - poprzez zaniechanie wykluczenia przez
Zamawiajgcego wykonawcy MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. z uwagi na nie
wykazanie spetniania przez tego Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w punkcie V.1.3.2. SIWZ dotyczacego osob zdolnych do wykonania
zamowienia (kierownika robo6t budowlanych), w sytuaciji gdy przedstawiona przez tego
wykonawce osoba Pana J. K. posiada w swoim wykazie w pozycji dotyczacej budowy
Slgskiego Osrodka Kardiologii w Katowicach ,warto$¢ inwestycji 62.992.177,80z+”
podczas gdy zamawiajgcy zgodnie z punktem V.1.3.2 SIWZ Zadat podania warto$ci
robét budowlanych o wartosci nie mniejszej niz 50.000.000zt. Podana przez tego
wykonawce wartos¢ nie zostata przez Zamawiajgcego wyjasniona, w efekcie tego w
chwili obecnej z tresci oferty nie wynika aby warunek wartosci robot budowlanych dla
kierownika rob6t budowlanych byt spetniony. Wartos¢ inwestyciji zawsze obejmuje
koszt wykonania rob6t budowlanych i instalaciji (z zakupem) wyposazenia. Brak jest podstaw aby uznaé

ze w podanej wartosci inwestyciji wartos¢ rob6t budowlanych

stanowita wymagang kwote 50.000.000zt.,

8. art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy PZP - poprzez zaniechanie wykluczenia przez
Zamawiajgcego wykonawcy MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. z uwagi na nie
wykazanie spetniania przez tego Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (SIWZ) dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia opisanego w punkcie V. 1.2.2 SIWZ, w sytuacji gdy wykonawca



ten zamierzat wykazac¢ spetnianie tego warunku poprzez powotanie sie na zasadzie
art. 26 ust. 2b Ustawy PZP na zasoby Acciona Infraestructuras S.A., ktéra przedstawita
w zakresie roboty polegajacej na budowie budynku ,Hospital San Juan De Dios de
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Cordoba” (pkt 2 wykazu robot) poswiadczenie jej wykonania z wrze$nia 2014 roku
podpisane przez A. R. A. - pracownika Acciona Infraestructuras S.A. a wiec
po$wiadczenie wykonania rob6t wystawione przez ich wykonawce samemu sobie.

Pismem z dnia 7 wrzesnia 2015 r., Odwotujacy cofnat zarzuty z pkt 4 i 5.

Odwolujgcy wnidst uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty IDS - BUD S.A. jako najkorzystniejszej,

2. odtajnienia ztozonych przez IDS - BUD S.A. w postepowaniu dokumentéw co do
ktérych wykonawca ten zaniechat wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa,

. powtorzenia czynnosci oceny i badania ofert,

. wykluczenia IDS - BUD S.A. z postepowania,

. wykluczenia Mostostal Warszawa S.A. z postepowania,

. dokonania ponownego wyboru ofert.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst nastepujgce kwestie:

W odniesieniu do oferty wykonawcy IDS-BUD:

Odwolujgcy wskazat, ze przepis art. 8 Ustawy PZP jest emanacjg podstawowej zasady
udzielania zaméwien publicznych, ktorg jest jawnos¢ postepowania. Podstawowym wyjgtkiem
od zasady jawnosci jest przewidziane w art. 8 ust. 3 wylgczenie udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Po definicje tego pojecia Prawo zaméwien
publicznych odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ta w art. 11 ust. 4
okresla, iz przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej
wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje majgce warto$§¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. W postepowaniu o zamoéwienie publiczne podjecie
niezbednych dziatan polega na zastrzezeniu elementéw oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu jako niepodlegajgcych udostepnieniu. Zastrzezenie to moze by¢
uczynione w dowolny sposéb, ale wystarczajgco wyrazny co do woli oraz jednoznaczny co do
zakresu oferty lub wniosku, ktory podlega zastrzezeniu. Drugim elementem podjetych
niezbednych dziatan jest wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykazanie to powinno nastgpi¢ wraz z zastrzezeniem.

Dla skutecznej ochrony informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
niewystarczajgce jest dokonanie zastrzezenia tych informacji. Obok samego zastrzezenia
musi znalez¢ sie tez wykazanie, ze informacje te rzeczywiscie stanowig takg tajemnice, ze
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posiadajg okreslong warto$¢ gospodarczg i w zwigzku z tym wymagajg ochrony. Inaczej
mowigc, do zastrzezenia powinno by¢ dotgczone uzasadnienie wyjasniajgce, dlaczego
wykonawca zastrzega konkretne informacje. Uzasadnienie to podlega ocenie, wiec powinno
w sposéb wyczerpujacy i przekonywujgcy podac przyczyny ochrony okreslonych informacii.

Tymczasem ztozone w postepowaniu przez wykonawce IDS - BUD S.A. dokumenty, w
szczegoblnosci dotyczace spemiania warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego w punkcie V
1.2.2 SIWZ zostaty w catosci zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa - bez
przedstawienia w tym zakresie jakiegokolwiek wyjasnienia, czy tez jak wymaga ustawodawca
- wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig rzeczywiscie tajemnice przedsigbiorstwa.
Tymczasem Zamawiajgcy zastrzezone tak przez IDS - BUD S.A. dokumenty (ztozone na
potwierdzenie spetniania m.in. warunku udziatu z punktu V. 1.2.2 SIWZ) uznat za skutecznie
objete ochrong i odmowit Odwotujgcemu i innym wykonawcom do nich wgladu.

Wobec powyzszego oczywistym jest, iz Zamawiajgcy w sposéb btedny dokonat oceny
skuteczno$ci zastrzezenia przez wykonawce IDS - BUD S.A. informacji zawartych w ztozonych
przez niego dokumentach jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, potwierdza to
réwniez wskazane ponizej, jednolite orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej — por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 7 kwietnia



2015 r. (KIO 568/15; KIO 570/15).

Wskazano, ze wykonawca, aby skutecznie zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa w
odniesieniu do konkretnych informacji powinien, jednoczes$nie wraz ze ztozeniem wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wykazac, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 9 kwietnia 2015 r. (KIO 638/15).

Na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania juz na etapie sktadania zastrzezonych
informaciji, spetnienia wszystkich przestanek wymienionych w przepisie art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Konieczne jest zatem
okreslenie rodzaju informacji oraz wykazanie, iz posiada ona dla
wykonawcy warto$¢ gospodarczg, a takze wykazanie, iz wykonawca podjat dziatania majgce
na celu zachowanie poufnosci takiej informaciji (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 15 kwietnia 2015 r. KIO 636/15).

Juz w momencie zastrzegania informacji wykonawca musi wykazac, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym (poza ewentualnymi szczegoélnymi sytuacjami),
zamawiajgcy nie musi juz prowadzi¢ postepowania wyjasniajgcego w tym zakresie, lecz
ocenia przedstawione mu uzasadnienie wykonawcy pod katem tego, czy wykazat on to, co
powinien wykazac.
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Poniewaz z akt postepowania nie wynika aby Wykonawca IDS - BUD S.A. w jakikolwiek
sposob wyjasnit dlaczego dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do
zlozonych w postepowaniu dokumentéw, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci oceny czy
rzeczywiscie zastugujg one na ochroneg, pomimo to, zaniechat ich odtajnienia. Brak
przewidzianego art. 8 ust. 3 Ustawy PZP uzasadnienia dla objecia informac;ji tajemnicg
przedsiebiorstwa obcigza wykonawce dokonujgcego jej zastrzezenia, to ten wykonawca
pozostawiajgc zastrzezenie tajemnicy bez wymaganego przepisami wyjasnienia nie doktada
staran aby pozostaty one niejawne, ponoszgc samodzielnie ryzyko ich ujawnienia.

Wskazano, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 20 lipca 2015 roku zwrécit sie do
Wykonawcy IDS - BUD S.A. o uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowania. Wskazat, iz w toku badania oferty Zamawiajgcy ustal, iz:
1. dotgczony do oferty wykaz rob6t budowlanych nie zawiera roboty budowlanej
odpowiadajagcej wymaganiom okreslonym w pkt V. 1.2.2. SIWZ,

2. w ofercie brak jest dowodow okres$lajgcych, czy roboty budowlane zostaty wykonane w
sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone - dotyczy roboty budowlanej odpowiadajgce;j
wymaganiom okreslonym w pkt V. 1.2.2. SIWZ

W odpowiedzi wykonawca IDS - BUD S.A. w pi$mie z dnia 27 lipca 2015 roku, jak
wskazat w jego treSci, dokonat uzupetnienia wykazu rob6t wraz z dowodami potwierdzajgcymi,
ze roboty te zostaty nalezycie wykonane, jednoczes$nie zastrzegajgc anonimowe zatgczniki nr
3,4 oraz 5 jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie to zostato dokonane bez
wymaganego przepisem art. 8 ust. 3 Ustawy PZP wyja$nienia.

Podniesiono, ze uczestnicy postepowania, w tym Odwotujacy nie poznali nie tylko
petnej treSci uzupetnienia ale takze nie wiedzg na potwierdzenie jakiego warunku uzupetnienie
to zostato zlozone w czesci objetej zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa. Utrudnia to w sposob istoty uczciwg
konkurencje, gdyz uniemozliwia przeprowadzenie podstawowej
weryfikacji czynnosci zamawiajgcego, tj. chocby ustalenia czy dokonat on wyboru wykonawcy
po ztozeniu przez niego dokumentéw czy tez bez ich otrzymania.

Argumentowano nastepnie, ze uczestnicy postepowania nie sg w stanie zweryfikowaé
czy wykonawca IDS - BUD S.A. wykazat spetnianie opisanego w punkcie V. 1.2.2 SIWZ
warunku udziatu, poniewaz nie zostaty im ujawnione jakiekolwiek informacje pozwalajgce
ustali¢, czy i w jakikolwiek sposéb wykonawca ten chocby podjat probe wykazania jego
spetiania. Nie zostata uczestnikom postepowania udzielona informacja, czy wykonawca ten
zadeklarowat wykonanie jakiegokolwiek budynku na spetnianie wyzej wskazanego warunku
udziatu z punktu V. 1.2.2 SIWZ. Jest to tym bardziej niezrozumiate, iz zgodnie z np. zgodnie z
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obowigzujacym w Polsce rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 26 czerwca 2002 r.
w sprawie dziennika budowy, montazu i rozbiorki, tablicy informacyjnej oraz ogtoszenia



zawierajgcego dane dotyczgce bezpieczenstwa pracy i ochrony zdrowia.

§ 13. 1. Tablica informacyjna zawiera:

1) okres$lenie rodzaju robét budowlanych oraz adres prowadzenia tych robét,

2) numer pozwolenia na budowe oraz nazwe, adres i numer telefonu wtasciwego organu
nadzoru budowlanego,

3) imie i nazwisko lub nazwe (firme), adres oraz numer telefonu inwestora,

4) imie i nazwisko lub nazwe (firme), adres i numer telefonu wykonawcy lub wykonawcow
robot budowlanych,

5) imiona, nazwiska, adresy i numery telefonéw:

a) kierownika budowy,

b) kierownikéw robét,

c) inspektora nadzoru inwestorskiego,

d) projektantow,

6) numery telefonéw alarmowych Policji, strazy pozarnej, pogotowia,

7) numer telefonu okregowego inspektora pracy.

Zatem wszelkie podstawowe informacje dotyczgce faktu prowadzenia robét a takze
podmiotéw w nich uczestniczgcych sg jawne i nie moga stanowic tajemnicy przedsigbiorstwa.
Reasumujac, okazane uczestnikom postepowania, w tym Odwolujgcemu, ztozone w
postepowaniu przez IDS - BUD S.A. dokumenty nie potwierdzajg spetniania opisanego w
punkcie V. 1.2.2 SIWZ warunku udziatu, w szczegdéInosci nie potwierdzajg jego spetniania
wykazane w uzupetnionym pismem z dnia 27 lipca 2015 roku wykazie rob6t budowlanych:

1. ,Przebudowa budynku szpitala oraz rozbudowa istniejgcego budynku dawnego
Szpitala Siéstr Elzbietanek w Warszawie (...)” - poz. Nr 1 wykazu, 2. ,Rozbudowa

Slaskiego Centrum Choréb Serca w Zabrzu (modut - C) (...)” - poz. Nr 2
wykazu,
jako, ze nie obejmujg one budowy dwoéch bunkréw z ostong radiologiczng przed
promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczonych do montazu akceleratoréw
wysokoenergetycznych. Wobec czego uzasadniony jest zarzut zaniechania wykluczenia tego
wykonawcy na podst. art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy PZP.

W odniesieniu do oferty wykonawcy Mostostal, Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca
MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. na potwierdzenie spetniania warunku udziatu okre$lonego w
punkcie V.1.3.3. SIWZ dotyczgcego oséb zdolnych do wykonania zamowienia (kierownika
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robot sanitarnych) miat obowigzek wykazania, iz przedstawiony przez niego w ofercie
kandydat legitymuije sie 5 letnim doswiadczeniem w petnieniu funkcji kierownika robot
sanitarnych. Przedstawiona w ofercie osoba Pana J. F. wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego
co do petnienia tej funkcji w ramach inwestycji Budowa sieci sanitarnych na budowie
Baltyckiego Centrum Biznesu w Gdansku, watpliwosci te zostaty wyartykutowane w pismie z
dnia 12 sierpnia 2015 roku. MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. w pi$mie z dnia 14 sierpnia 2015
roku ztozyt wyjasnienia potwierdzajgce, iz w/w osoba petnita funkcje kierownika robot
sanitarnych - dziatajgc z ramienia firmy podwykonawczej Korpos sp. z 0.0. Okolicznos¢ tg
MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. zamierzat udowodni¢ zatgczonym do wyjasnien
oswiadczeniem Pana M. J. (kierownika w/w budowy), lecz tres$¢ rzeczonego oswiadczenia nie
potwierdza wyrazonego w wyjasnieniach stanowiska wykonawcy. Fraze: pracowat na ww.
budowie jako pracownik firmy Korpos sp. z 0.0. (...) na stanowisku kierownika robot
sanitarnych z ramienia tej firmy nie mozna utozsamiac z petnieniem funkc;ji kierownika robot
sanitarnych, czego wymagat zamawiajgcy. Brak jest podstaw kwestionowa¢ prawdziwos¢
oswiadczenia Pana M. J., tak samo brak jest podstaw aby odczytywac z niego tres¢ w nim nie
zawartg, tj. o rzekomym petnieniu funkc;ji kierownika robét sanitarnych, a nie tylko
pozostawaniu w zatrudnieniu na takim stanowisku (nazwa etatu). DoSwiadczenie zyciowe
dowodzi, iz wiele firm budowlanych stosuje w nazwach etatéw pracownikdéw nazewnictwo
stosowane w prawie budowlanym, lecz sam fakt pozostawania w zatrudnieniu na stanowisku
kierownika robét i pracy na inwestycji z takim angazem nie oznacza petnienia funkcji
kierownika rob6t w rozumieniu prawa budowlanego, ktore reguluje proces inwestycyjny (art.

17 pkt 4 ustawy Prawo budowlane). Zgodnie z § 6 ust. 2 ROZPORZADZENIA MINISTRA
INFRASTRUKTURY W SPRAWIE DZIENNIKA BUDOWY, MONTAZU | ROZBIORKI,

TABLICY INFORMACYJNEJ ORAZ OGLOSZENIA ZAWIERAJACEGO DANE DOTYCZACE
BEZPIECZENSTWA PRACY | OCHRONY ZDROWIA z dnia 26 czerwca 2002 r. Na pierwszej stronie dziennika budowy



inwestor zamieszcza imie i nazwisko lub nazwe ('firme') wykonawcy

lub wykonawcow oraz osob sprawujgcych kierownictwo budowy i robét budowlanych, nadzor
autorski i inwestorski, podajac ich specjalnosci i numery uprawnieh budowlanych. Osoby te
potwierdzajg podpisem i datg przyjecie powierzonych im obowigzkow.

Skoro zgodnie ze znajdujgcym sie w aktach postepowania Dziennikiem Budowy nr
925/2004 dot. budowy Battyckiego Centrum Biznesu w Gdansku w rubryce ,,C. Kierownicy
robot” brak jest osoby Pana J. F. oznacza, iz osoba ta nie petnita na tej inwestycji funkcji
kierownika robé6t. Bez znaczenia pozostajg tu wyjasnienia wykonawcy MOSTOSTAL
WARSZAWA S.A., iz osoba ta byla kierownikiem robét, pomimo iz nie zostata do dziennika
budowy wpisana. Jaki bytby zakres zadan i odpowiedzialnosci ,kierownika robét sanitarnych”,
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ktérego pominieto w dokumencie urzedowym a co za tym idzie niezaakceptowanego przez
inwestora. W zwigzku z brakiem wpisu do dziennika budowy p. J. F. brak jest podstaw do
uznania, iz osoba ta odpowiedzialno$¢ za petnienie funkcji kierownika robot przyjeta.

W efekcie tych brakéw, nie mozna uznag, iz p. J. F. zdobyt na w/w inwestycji wymagane
przez Zamawiajgcego doswiadczenie, co obligowato Zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. z postepowania.

Wskazano nastepnie, ze MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. na potwierdzenie spetiania
warunku udziatu okreslonego w punkcie V.1.3.2. SIWZ dotyczacego oséb zdolnych do
wykonania zamowienia (kierownika robét budowlanych), przedstawit osobe Pana J. K.
posiadajacego w swoim wykazie w pozycji dotyczacej budowy Slaskiego Osrodka Kardiologii
w Katowicach ,wartos¢ inwestycji 62.992.177,80zt brutto”, podczas gdy zamawiajgcy zgodnie
z punktem V. 1.3.2 SIWZ zgdat podania wartosci robdt budowlanych o warto$ci nie mniejszej
niz 50.000.000z4 brutto. Podana przez tego wykonawce warto$¢ nie zostata przez
Zamawiajgcego wyjasniona, w efekcie tego w chwili obecnej z tresci oferty nie wynika aby
warunek wartosci robot budowlanych dla kierownika rob6t budowlanych byt spetiony.
Wartos¢ inwestycji zawsze obejmuje koszt wykonania robét budowlanych i instalacji (z
zakupem) wyposazenia. Brak jest podstaw aby uznac ze w podanej warto$ci inwestycji
warto$¢ robot budowlanych stanowita wymagana trescig SIWZ kwote 50.000.000zt brutto.

Odwolujgcy podnidst rowniez, ze wykonawca MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu okreslonego w punkcie V. 1.2.2 SIWZ przedstawit
zobowigzanie Acciona Infraestructuras S.A. do udzielenia zasobu wiedzy i dodwiadczenia,
ktéry realizowat prace polegajgce na budowie budynku ,Hospital San Juan De Dios de
Cordoba” (pkt 2 wykazu robét). W uzupetnionym na wezwanie zamawiajgcego zobowigzaniu
(z dnia 2 lipca 2015 roku), podmiot trzeci udostepnia zaséb wiedzy i doSwiadczenia w postaci
skierowania do pracy osob, w tym m.in. Pana A. R. A,, tj. osoby, ktéra wydata w wrzesniu 2014 roku po$wiadczenie
nalezytego wykonania w/w roboty(,Certyfikat z 09.2014), w efekcie nalezy
przyjac, iz podmiot udostepniajgcy MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. w/w zasob wiedzy i
do$wiadczenia dokonat samodzielnie, samemu sobie potwierdzenia nalezytego wykonania
prac. Poswiadczenie wykonania roboty nie moze nastgpi¢ przez podmiot, ktdry sam
wykonywat prace i nastepnie je od siebie odbierat. Tak byt jednak w tym przypadku. A. R. A.
byt osobg odbierajacag od Acciona Infraestructuras S.A. (poSwiadczajacy ich nalezyte
wykonanie) oraz osobg prace te w ramach Acciona Infraestructuras S.A. wykonujaca. Nie ma
zatem podstaw aby uzna¢ za zamawiajagcym, ze Wykonawca MOSTOSTAL WARSZAWA S.A.
przedstawit poSwiadczenie nalezytego wykonania prac w zakresie spetniania warunku udziatu
okreslonego w punkcie V. 1.2.2 SIWZ dla budynku ,Hospital San Juan De Dios de Cordoba”.
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Dodatkowo, nalezy wskaza¢, iz poswiadczenie wykonania prac nie zawiera
jakichkolwiek informacji o rodzaju i zakresie ich wykonania, w tym czy jakiekolwiek elementy
z treSci warunku V. 1.2.2 SIWZ zostaty w ramach budowy budynku ,Hospital San Juan De
Dios de Cordoba” wykonane.

Pismem z dnia 10 wrze$nia 2015 r., Zamawiajgcy oswiadczyt o uwzglednieniu w catosci
wszystkich odwotan (sygn. akt KIO 1882/15, KIO 1900/15, KIO 1903/15).

Przystgpienia do postepowania odwotawczego zgtosili nastepujgcy wykonawcy:
IDS-BUD S.A.,, ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, zgtaszajgcej przystapienie do —



postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1882/15, KIO 1900/15, KIO 1903/15, po
stronie Zamawiajgcego;

Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa, zgtaszajgcej przystapienie do -
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1882/15, KIO 1903/15, po stronie
Odwolujgcego;

Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa, zgtaszajacej —
przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1900/15, KIO 1903/15,
po stronie Zamawiajgcego;

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Strabag Sp. z -
0.0., 2) Ed. Zueblin AG, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, zgtaszajacych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1900/15, po stronie
Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonych przystapien i dopuscita ww. wykonawcéw do
udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikow.

Pismem z dnia 11 wrze$nia 2015 r., wykonawca IDS-BUD wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci wszystkich odwotan.

W odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO 1882/15, Przystepujacy IDS-BUD podniést
w pierwszej kolejnosci, ze Odwotujgcy Mostostal powinien zosta¢ wykluczony z postepowania
w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 4 w zw. z art. 182 ust. 6 Pzp, w zwigzku z
powyzszym nie przystugujg mu $rodki ochrony prawnej. Przystepujacy IDS-BUD wskazat, ze
w dniu 26 sierpnia 2015 r., Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcow z prosbg o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni. W dniu 28 sierpnia Mostostal ztozyt o§wiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 31 pazdziernika 2015 r. Natomiast termin ten
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powinien zosta¢ wydtuzony, co najmniej do 14 listopada 2015 r., gdyz bieg terminu zwigzania
ofertg, ktéry pierwotnie miatby uptyngé w dniu 30 sierpnia 2015 r. w zwigzku z wniesieniem
odwotania w dniu 24 lipca 2015 r. ulegt zawieszeniu na podstawie art. 182 ust. 6 Pzp do dnia
7 sierpnia 2015 .

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotania, Przystepujacy IDS-BUD wskazat m.in., ze bez
znaczenia pozostaje fakt, czy Zamawiajgcy obliczyt kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamoOwienia z zastosowaniem preferencyjnej stawki podatku VAT. Korzystanie bowiem ze
stawek preferencyjnych jest uprawnieniem a nie obowigzkiem podatnika. To na wykonawcy
spoczywa przede wszystkim obowigzek samodzielnego ustalenia stawki podatku VAT.
Zastosowanie stawki preferencyjnej VAT jest uprawnieniem a nie obowigzkiem. W zwigzku z
powyzszym to wykonawca podejmuje decyzje, czy z takiej mozliwosci zamierza skorzystac.
Podkreslono nastepnie, ze w przypadku tego postepowania Przystepujacy byt uprawniony do
zastosowania stawki preferencyjnej podatku VAT, gdyz przedmiot zamowienia obejmuje m.in.
wykonanie instalacji gazéw medycznych.

Odnosnie spetnienia warunku z pkt V.1.2.1 SIWZ, Przystepujacy wskazat, ze sam fakt
dodania kolejnego zadania, w zaden sposo6b nie powinien budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego,
co do rzeczywistego spetnienia warunkow przez wskazang pierwotnie inwestycje. Zadne
przepisy nie zabraniajg tez wykonawcy samodzielnego uzupetienia wykazu.

Wskazano nastepnie, ze w szczegotowej specyfikacji technicznej STE 02.00 montaz
instalacji niskopragdowych, stanowigcej zatgcznik nr 8b do STWIOR dla zadania ,Rozbudowa
Slgskiego Centrum Choréb Serca w Zabrzu” zostato wskazane, ze dokument ten dotyczy
wykonania m.in. systemu telewizji dozorowane;.

Podkreslono takze, ze Przystepujacy wykazat uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ponadto argumentowano, ze zarzuty dotyczgce samej tre$ci zobowigzania,
w zwigzku z uzupetnieniem dokonanym przez Przystepujgcego, sa nieaktualne. Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego
kierownika budowy, Przystepujgcy wskazat, iz
brak stowa ,wysokoenergetycznych” wynika z omytki. Sam brak niewskazania danego stowa
nie powoduje, ze wskazania inwestycja nie spetnia wymogdéw Zamawiajgcego oraz nie
przesadza, iz Zamawiajgcy nie byt w stanie obiektywnie zweryfikowa¢ doswiadczenia
zawodowego wykazanego w ofercie kierownika budowy.

Odnos$nie odwotania konsorcjum Strabag (sygn. akt KIO 1903/15), Przystepujacy IDS-
BUD wskazat m.in. ze wykazat w sposob wiasciwy i we wiasciwym terminie podstawy objecie
dokumentow tajemnicg przedsiebiorstwa.



Odno$nie odwotania wykonawcy Warbud (sygn. akt KIO 1900/15), Przystepujacy IDS-
BUD odwotat sie do wcze$niejszych argumentow dotyczgcych zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa, jak réwniez wskazat, ze przytoczone przez Warbud argumenty dotyczg
inwestycji publicznych, realizowanych w ramach zaméwienia publicznego. Podkreslono takze,
ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit, Ze wystawione
referencje nie sg zgodne ze stanem faktycznym, badz potwierdzajg nieprawde. Nie wykazano
rownie braku mozliwosci wystawienia referenciji przez spotke nalezgca do grupy kapitatowej.
Argumentowano takze, ze ze zfozonego protokotu prac komisji odbiorowej wynika, Zze obiekt
zostat przejety przez Zamawiajgcego. Punkt VI protokotu wskazuje jedynie na inne ustalenia,
a nie wady. Przystepujacy zakwestionowat takze twierdzenia Odwolujgcego, ze wobec
os$wiadczenia zawartego w ofercie nie miat mozliwosci zamiany podmiotu udostepniajgcego
zasoby na inny. Podkreslono, ze sporny dokument, tj. informacja o podwykonawstwie, stanowi
zatgcznik nr 4 do oferty, tzn. wykonawcy nie musieli sktada¢ oSwiadczenia o podwykonawstwie
w samym formularzu oferty. O ile mozna by byto uznac, Ze zmiana oSwiadczenia w zakresie
przewidywania powierzenia podwykonawcom realizacji zamowienia czeéci lub catosci
przedmiotu zamowienia mogtaby stanowi¢ zmiane oferty, tak rozcigganie tego na potencjalng
zmiane podwykonawcy, na ktérego zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b Pzp, jest zbyt daleko idgce. Przede wszystkim wytgczatoby to dopuszczalne
Swietle ustawy Pzp uzupetnienie dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Przystepujgcy odwotat sie takze do art. 36b ust. 2 Pzp. Przystepujacy
wskazat nastepnie, ze zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny nie zostato w zaden sposéb
udowodniony. Nie mozna takze ustali¢, z czego Odwotujgcy wywiodt, ze Przystepujacy nie
zawart w swojej ofercie wskazanych w punkcie 13 uzasadnienia odwotania elementéw.

Przystepujgcy konsorcjum Strabag, pismem z dnia 11 wrze$nia 2015 r., wniost
sprzeciw wobec uznania przez Zamawiajgcego odwotania w catosci. Przystepujgcy wskazat,
ze odwotanie o sygn. akt KIO 1900/15, obejmuje w zakresie zarzutdéw i wnioskéw btedng ocene
spetniania przez konsorcjum Strabag warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze zarzut
zfozenia nieprawdziwych informacji w tym zakresie. Uznanie w cato$ci zarzutéw odwotania
Warbud S.A. przez Zamawiajgcego stanowi nieuzasadniong zmiane oceny oferty uczestnika
postepowania i jest jednoczesnie zapowiedzig nieuzasadnionego jego wykluczenia.

Przystepujacy Mostostal, w sprawie o sygn. akt KIO 1900/15, wniost sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catoSci zarzutow odwotania.
W ziozonym pismie procesowym Przystepujgcy Mostostal podniést m.in.:
Odnosnie zarzutu dotyczgcego funkciji kierownika robét sanitarnych wskazano, ze
postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu odnosi sie tylko i
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wytgcznie do nabycia przez osobe faktycznego doswiadczenia zawodowego. Dla
Zamawiajgcego nie byto natomiast istotne to, aby ta osoba byta wpisana do dziennika budowy.
Gdyby taka byta intencja Zamawiajgcego to wskazatby to wyraznie w opisie sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Podkre$lono takze z przepisow ustawy Prawo
budowlane i aktow wykonawczych nie wynika to, ze aby faktycznie kierowac robotami
budowlanymi w danej branzy warunkiem koniecznym jest to, aby osoba ta byta wpisana do
dziennika budowy. Sam brak wpisu nie moze zadng miarg negowac¢ do$wiadczenia okre$lonej
osoby, ktéra pomimo braku formalnego wpisu wykonywata faktycznie czynnosci w kierowaniu
robotami z branzy wodociggowo-kanalizacyjnej. Podkreslono takze, ze Przystepujacy ztozyt
stosowne wyjasnienia w zakresie ceny oferty. Wskazano przy tym, ze wyliczenia
Odwolujgcego w zaden sposoéb nie mogg by¢ uznane za wigzace, sg one wiasnymi
wyliczeniami Odwotujgcego i nie mogg stanowi¢ punktu odniesienia do zaproponowanych
przez Przystepujgcego cen. Zakwestionowano takze twierdzenia Odwotujgcego o braku
wyceny niektorych elementéw zamowienia.

Przystepujacy Mostostal, w sprawie o sygn. akt KIO 1903/15, wniost sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania.
W pi$mie procesowym z dnia 14 wrzesnia 2015 r., Przystepujacy powtorzyt



argumentacje dotyczaca petnienia funkcji kierownika robét sanitarnych. Wskazano nastepnie,
ze wskazana w wykazie warto$¢ inwestyciji w wysoko$ci 62.992.177,80 zt brutto jest warto$cig
odpowiadajgcg warto$ci wykonanych rob6t budowlanych. PodkresSlono, ze w zakres budowy
nie wchodzity dostawy i montaz sprzetu (wyposazenia), jak zdaje sie to sugerowaé
Odwolujgcy. W kwestii zarzutu dotyczacego zadania — budowa Hispital San Juan De Dios de
Cordoba, argumentowano, ze Przystepujacy udowodnit potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu przy pomocy protokotu odbioru. Usterki wymienione w protokole nie oznaczaja,

ze z uwagi na takg okolicznos¢ nie moze on potwierdza¢ faktu, ze roboty te zostaty
wykonane i prawidtowo ukonczone oraz wskazywac¢ wykonanie tych rob6t zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej. Protokét potwierdza przede wszystkim, ze roboty zostaty przez inwestor
odebrane, co oznacza, iz wierzyciel przyjat $wiadczenie od diuznika. Wskazano, ze
orzecznictwo KIO nie pozbawia waloru po$wiadczenia w stosunku do protokotéw odbioru,
ktére zawierajg usterki. Usuwanie usterek jest normalng praktyka po dokonaniu odbioru i nie
oznacza nienalezytego wykonania danej roboty.

Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania podtrzymali swoje stanowiska.
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Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajgc wniesione odwotania Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie
zachodzg przestanki do odrzucenia odwotan, a wszyscy Odwotujacy posiadajg legitymacije do
wniesienia odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego IDS-BUD w sprawie o sygn. akt KIO
1882/15 o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zgodnie z tym
przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony. Przystepujacy upatrywat podstaw do uznania Odwotujgcego za
podmiot nieuprawniony w twierdzeniach o nieprawidtowym przedtuzeniu terminu zwigzania
oferta. Izba krytycznie ocenita te twierdzenia. Z akt sprawy wynika, ze Przystepujgcy
przedtuzyt termin zwigzania ofertg stosownie do wymogdw Zamawiajgcego i zgodnie z
przepisami prawa. Ponadto, okolicznosScig pozostajgca poza wszelkimi watpliwo$ciami byto to,
ze Odwolujgcy posiadat na moment wniesienia odwotania (jak i nadal posiada) status
wykonawcy. Jest wiec niewatpliwie podmiotem uprawnionym do korzystania ze srodkow
ochrony prawnej. Dodatkowo, na moment wniesienia odwotania Przystepujacy pozostawat
jeszcze zwigzany ofertg z mocy samego pierwotnego oSwiadczenia.

Rozpoznajgc odwotania Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mys$l|, ktérego Izba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw
postepowania, Izba uznata, ze:

I. wszystkie odwotania zastugujg na uwzglednienie w zakresie zarzutéw

dotyczacych zaniechania odtajnienia tresci dokumentéw ztozonych przez IDS-

BUD w dniu 27 lipca 2015 r. (za wyjatkiem informacji identyfikujacych podmiot

udostepniajacy zasoby),

Il. odwolanie w sprawie o sygn. akt KIO 1882/15 zastuguje ponadto na

uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczacego wykazania spetnienia przez

wykonawce IDS-BUD S.A warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w

rozdziale V pkt 1.3.1. SIWZ — przy czym Izba nie uznata, by na tym etapie
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postepowania zaistniaty przestanki do wykluczenia wykonawcy, lecz stwierdzita
koniecznos$¢ wyjasnienia watpliwosci zaistniatych w zakresie spetnienia ww.
warunku,

lll. odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1900/15 zastuguje ponadto na



uwzglednienie:

a. w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia pozostaltej tresci wyjasnien z dnia
22 lipca 2015 r. ztozonych przez wykonawce IDS-BUD S.A oraz odtajnienie
zatacznikéw nr 1.1. do 4.13, ztozonych wraz z tymi wyjasnieniami, za
wyjatkiem informacji dotyczacych cen przedstawionych ofert,

b. w zakresie zarzutu dotyczacego wykazania spetnienia przez wykonawce
Mostostal warunku udziatu w poste powaniu okreslonego w rozdziale V pkt
1.3.3. SIWZ - przy czym Izba nie uznata, by na tym etapie postepowania
zaistnialy przestanki do wykluczenia wykonawcy, lecz stwierdzita
koniecznos¢ wyjasnienia watpliwosci zaistniatych w zakresie spetnienia ww.
warunku — jedynie w czesci dotyczacej petnienia, przez osobe wskazang w
Wykazie osob, funkcji kierownika roboét sanitarnych na inwestycji dotyczacej
budowy zbiornika wody Kietpino wraz z przebudowa przepompowni Migowo
i budowa magistrali taczacej zbiornik Kietpino z gdarskim system
wodociggowym,

c. w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia z postepowania
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Inso
Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A, 2) NDI S.A, 3) Ergon Projects
Limited, na podstawie art. 22 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,

d. w zakresie zarzutu dotyczacego wykazania spetnienia przez wykonawce
konsorcjum Strabag warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w
rozdziale V pkt 1.2.2. ppkt 2 SIWZ oraz w rozdziale V pkt 1.3.1 SIWZ - przy
czym lzba nie uznata, by na tym etapie postepowania zaistniaty przestanki
do wykluczenia wykonawcy, lecz stwierdzita koniecznos¢ wyjasnienia
watpliwosci zaistniatych w zakresie spetnienia ww. warunku

Potwierdzone w postepowaniu odwotawczym naruszenia przepiséw ustawy Pzp mogty
mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania. Zostaty wiec spetnione przestanki z art. 192 ust. 2
Pzp. Samo naruszenie zasady jawnosci postepowania, bedgcej fundamentalng regutg
prowadzenia postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych, stanowi wystarczajaca
przestanke do uznania, ze wypetniona zostata dyspozycja ww. przepisu.
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W zakresie zarzutéw uwzglednionych

Wykonawca IDS-BUD w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 lipca 2015
r. uzupemit wykaz robét budowlanych, wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze roboty zostaty
wykonane nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone —w
czesci dotyczacej warunku z pkt V.1.2.2 ppkt 2) SIWZ. Zamawiajacy wymagat wykazania
wykonania jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku
szpitalnego lub zaktadu opieki medycznej, ktéra swoim zakresem obejmowata wykonanie
minimum: a) dwoch bunkréw z ostong radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym,
przeznaczonych do montazu akceleratoréw wysokoenergetycznych, b) robét konstrukcyjnych,
c) robét ogodinobudowlanych, d) robét elektrycznych i instalaciji teletechnicznych tj. sygnalizaciji
pozaru, strukturalnej, przyzywowej, kontroli dostepu, RTV, telewizji dozorowej CCTV, e)robét
sanitarnych, w tym: wodno-kanalizacyjnych, centralnego ogrzewania, ciepta
technologicznego, chtodu, wentylaciji i klimatyzacji oraz certyfikowanej jako wyrdb medyczny
instalacji gazoéw medycznych, o warto$ci nie mniejszej niz 30 000 000,00 zfotych brutto
(stownie: trzydzie$ci miliondw ztotych), wykonang w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie.

Wykonawca IDS-BUD wraz z uzupetnieniem ww. dokumentow ztozyt rowniez
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji wykonawcy niezbednych
zasobow.

W ocenie Izby, wykonawca IDS-BUD w ztozonych wyjasnieniach, przy zastrzezeniu
tajemnicy przedsiebiorstwa, wykazat Zze jedynie dane dotyczgce podmiotu udostepniajgcego
zasoby korzystajg w tym przypadku z ochrony wynikajgcej z tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wykonawca ztozyt w tym zakresie rzeczowe wyjasnienia i uzasadnienie. Oceny tej nie zmienia okoliczno$¢
pbzniejszego dostania porozumienia zawartego z podmiotem udostepniajgcym
zasoby. Argumenty Swiadczgce o istnieniu tego porozumienia, jak rowniez o zachowaniu tej
okolicznosci w poufnosci zostaty przedstawione bezposrednio w piSmie z dnia 27 lipca 2015



r. Wykonawca potozyt szczegolny nacisk wtasnie na ochrone informacji dotyczacych podmiotu,
z ktorym wspotpracuje. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zmieniat swojg ocene, co do
skutecznosci zastrzezenia informacji ztozonych w dniu 27 lipca 2015 r. Okoliczno$¢ ta nie
stanowi jednak argumentu, ktéry moégtby przemawiaé na korzysé, czy to wykonawcy IDS-BUD,
czy na korzy$¢é Odwotujgcych. Zamawiajgcy w toku postepowania moze weryfikowac swoje
czynnoéci, natomiast ostatecznie ich zasadno$¢ poddana zostaje kontroli Krajowej Izby
Odwotawczej. Istotne dla rozstrzygnigcia zarzutow odwotan byto wiec to, czy informacje
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zawarte przy piSmie z dnia 27 lipca 2015 r. powinny by¢ kwalifikowane, jako informacije
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa oraz to, czy zastrzezenie tej tajemnicy zostato
skutecznie i we wtadciwym terminie dokonane.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Przepis odnosi sie do dokumentdw sktadanych w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W toku postepowania wykonawcy sktadajg jednak
dodatkowe dokumenty, ktére takze mogg korzystaé z ochrony wynikajgcej z tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na zasadzie analogii przyjmuije sie zgodnie, ze w takim przypadku
wykazanie podstaw objecia tych dodatkowych dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa
powinno nastgpi¢ w momencie ich sktadania.

W niniejszej sprawie, jak wskazano wcze$niej, wykonawca IDS-BUD ztozyt przy pismie
z dnia 27 lipca 2015 r. stosowane wyjasnienia i Izba uznata je za wystarczajgce dla wykazania
zasadnosci objecia tajemnica przedsiebiorstwa danych dotyczgcych podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Przeprowadzona rozprawa potwierdzita w ocenie Izby, ze jest to
zasadniczy element, ktorego dalszej ochrony domaga sie wykonawca IDS-BUD.

W dalszej kolejnosci Izba ocenita, ze informacje dotyczace ww. podmiotu spetniajg
przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.), zgodnie z ktérym, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania w
poufnosci danych dotyczacych podmiotu udostepniajgcego zasoby, a w konsekwencji w celu
zachowania w poufnosci faktu wspédtpracy z tym podmiotem. Zostato to wykazane w tresci
wyjasnien z dnia 27 lipca 2015 r., w sposob wystarczajgcy, a kolejne pismo — ziozone w wyniku
reakcji na decyzje Zamawiajgcego — potwierdzato jedynie to, co wynikato juz wyraznie z pisma
z dnia 27 lipca 2015 r. Informacje te majg takze, w ocenie Izby, warto§¢ gospodarczg i
kwalifikujg sie do informaciji o charakterze organizacyjnym. Trafnie podniést wykonawca IDS-
BUD, Ze z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia, warunek postawiony przez
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Zamawiajgcego, jest warunkiem bardzo ztozonym, co przektada sie na to, ze na rynku nie ma
duzej ilosci podmiotéw, ktére legitymujg sie doswiadczeniem oczekiwanym przez
Zamawiajgcego. Pozyskanie do wspodipracy podmiotu, ktory takie doswiadczenie posiada i
ktéry udziela swoje zasoby w tym zakresie — jednoczesnie zgdajgc zachowania tego fakiu w
poufnosci — jest istotng korzyscig gospodarczg dla przedsiebiorcy, warunkujgcg mozliwosc
ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Udostepnienie tych informacji innym
firmom moze zmniejszy¢ konkurencyjno$¢ wykonawcy, narazi¢ na ryzyko utraty kontrahenta,
a w konsekwencji nawet na ryzyko braku mozliwo$ci ubiegania sie o przedmiotowe
zamowienia. Wykonawca trafnie wskazat chociazby na potencjalng mozliwo$¢ uniewaznienia
postepowania i w przypadku ogtoszenia nowego postepowania, po ujawnieniu w tym
postepowaniu informacji o podmiocie, ktéry spetnia specyficzne warunki Zamawiajgcego,
wykonawca mogiby nie mie¢ mozliwosci dalszej wspotpracy z tym podmiotem (chociazby z
uwagi na zwiekszone ryzyko pozyskania tego podmiotu przez konkurencje).



Jednoczes$nie Izba uznata, ze pozostate informacje zawarte w dokumentach ztozonych
w dniu 27 lipca 2015 r. nie kwalifikujg sie do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci Izba podziela stanowisko, Zze z ochrony wynikajgcej
z tajemnicy przedsiebiorstwa nie korzystajg dokumenty (bedace fizycznym nosnikiem
informaciji) lecz jedynie informacje zawarte w tych dokumentach. W tresci ztozonych wyjasnien
(zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa), poza danymi dotyczacymi podmiotu

zasoby nie ma innych ktore stanowityby tajemnice udostepniajgcego informacji,
przedsiebiorstwa. Podobnie nalezato oceni¢ treS¢ zobowigzania do udostepnienia zasobu.
Informacje dotyczace tego, jakie zasoby sg udostepniane, na jaki okres, jakie sg podstawy do
korzystania z tego zasobu, czy i jak podmiot ten bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia i
w jakim zakresie, nie kwalifikujg sie do objecia tajemnica przedsigbiorstwa. W sposo6b tozsamy
Izba ocenita tre$¢ ztozonego wykazu. Moze on zostaé odtajniony w catoSci chociazby z tego wzgledu,
ze nigdzie w jego tresci nie sg podawane informacije dotyczace podmiotu

udostepniajgcego zaséb. Informacje o dacie wykonania roboty budowlanej, warto$ci
inwestycji, rodzaju roboty budowlanej (referujgce do jawnego warunku udziatu w
postepowaniu) czy miejsce wykonania roboty (Odbiorcy) nie stanowig informaciji, ktore
spehiatyby przestanki z art. 11 ust. 4 ww. ustawy. Nie sposéb uznawac by tajemnicg
przedsiebiorstwa mogty by¢ informacje dotyczgce miejsca wykonania roboty
(odbiorcy/inwestora), skoro przy robotach budowlanych informacije o inwestycji muszg byé
umieszczane chociazby w ogdlnie dostepnych na tablicach informacyjnych.

W zwigzku z powyzszym Izba nakazata odtajnienie dokumentéw ztozonych w dniu 27
lipca 2015 r., za wyjatkiem informacji identyfikujgcych podmiot udostepniajacy zasoby.
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Zamawiajacy moze przyktadowo dokonac zanonimizowania danych, ktére mogly by ten
podmiot zidentyfikowac (firma, siedziba, adres, podpisy, dane oséb dziatajgcych w imieniu
podmiotu, etc.) i tak zanonimizowane dokumenty ujawni¢ innym wykonawcom.

Ponadto, Izba nie uznata, by tres¢ wyjasnien dotyczacych ceny oferty wykonawcy IDS-
BUD stanowita informacje, ktére kwalifikowane bytyby jako tajemnica przedsiebiorstwa.
treSci ztozonych zatgcznikow. Tylko informacje dotyczace cen, jakie wykonawca uzyskat od
podwykonawcdw, w tym sktadnikow cenotwdrczych tych cen, przyktadowo w postaci rabatow,
upustéw, moga by¢ chronione tajemnicg przedsigbiorstwa — zresztg Odwotujgcy Warbud sam
wskazywal, ze informacje dotyczgce cen mogg korzystac z tej ochrony. Natomiast to, jaki jest
przedmiot tych ofert tajemnicg przedsigbiorstwa w tym przypadku nie jest, chociazby z tego
wzgledu, ze przedmiot ten odzwierciedla przedmiot zamowienia, kidry jest jawny (opisany w
tresci SIWZ). Podobnie, nazwy podmiotéw, od ktdérych wykonawca uzyskat oferty nie mogg
by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca bynajmniej nie wykazat podstaw do
zastrzezenia tych informaciji. Izba przeanalizowata przedmiotowe oferty i wskazuje, ze w ich
treSci znajdujg sie zastrzezenia dotyczgce poufnosci, jednak Izba uznaje je za zastrzezenia
dotyczgce wylgcznie warunkéw cenowych, a nie samego faktu wspotpracy, checi uczestnictwa
w realizacji zamowienia, czy przedmiotu tych ofert. Wykonawca nie podnosit w tresci
zastrzezen argumentaciji, jak rowniez nie przedstawit przyktadowo porozumien zawartych z
tymi podmiotami, lub innych dowodoéw, ktére pozwalatyby na uznanie, ze powyzsze informacje
(fakt wspotpracy, przedmiot oferty, che¢ udziatu w realizacji zamowienia) sg tak $cisle
chronione i wolg stron jest utrzymanie ich w peinej poufnosci.

W zwigzku z powyzszym Izba nakazata odtajnienie pozostatej tresci wyjasnien z dnia
22 lipca 2015 r. oraz tresci zatgcznikodw, za wyjgtkiem informaciji dotyczgcych cen tych ofert.
Zamawiajgcy moze dokona¢ zanonimizowania tych informaciji i udostepnic je w pozostatym zakresie innym uczestnikom
postepowania.

W zakresie odwotania wykonawcy Mostostal (sygn. akt KIO 1882/15), Izba uznata
takze za konieczne wyjasnienie kwestii dotyczgcej podanego przez wykonawcg IDS-BUD
do$wiadczenia kierownika budowy w zakresie spetienia wymogu z Sekcji V.1.3.1. SIWZ
Zamawiajgcy wymagat dysponowania kierownikiem budowy posiadajgcym: a) wyksztatcenie
wyzsze techniczne, b) uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, ¢) minimum 5 letnie doSwiadczenie w
petieniu funkcji kierownika budowy, d) doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy
przy budowie lub przebudowie budynku szpitala lub zaktadu opieki medycznej (wg Polskiej
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Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezgcych do klasy 1264) o warto$ci rob6t co najmniej
20000000 zt brutto (stownie: dwadzieScia milionéw ziotych), ktéra swoim zakresem
obejmowata wykonanie minimum: - dwéch bunkrow z ostong radiologiczng przed
promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczonych do montazu akceleratoréw
wysokoenergetycznych, - robo6t konstrukcyjnych.

Z wykazu os6b ztozonego przez wykonawce IDS-BUD wynika, ze przy osobie
kierownika budowy, wykonawca wskazat na doswiadczenie w wykonaniu inwestycji — Centrum
Radioterapii Otwock, Wykonanie robét konstrukcyjnych i pomieszczenia z ostonami
radiologicznymi (3 bunkry akceleratoréw, 1 bunkier brachyterapii HDR, 1 pracownie
tomografu) oraz t6zkowy oddziat szpitalny. Zasadnie wskazat Odwolujacy, ze z powyzszego
nie wynika, czy podane bunkry odnosity sie do akceleratorow wysokoenergetycznych. Brak
jest tego okreslenia w tresci opisu podanego przez wykonawce. Z uwagi na to, ze jest to istotny
element postawionego wymogu, konieczne jest jego jednoznaczne wykazanie. Samo
oswiadczenie wykonawcy ztozone na rozprawie, ze jest to efekt omyiki nie jest wystarczajgce.
Réwniez ogdine twierdzenie Przystepujacego, ze pomimo braku okreslonego stowa
Zamawiajacy i tak byt w stanie obiektywnie zweryfikowa¢ doswiadczenie wskazanej osoby,
Izba nie uznata za moggce zastepowaé wtasciwy tryb do sktadania wyjasnien i wykazywania
spetnienie warunkoéw udziatu. Watpliwosci co do spetnienia warunkédw muszg by¢ wyjadnianie
przed Zamawiajgcym, ktdéry ma narzedzia prawne do zgdania stosownych wyjasnien lub
ztozenia dokumentéw. Jednoczesnie, Izba nie uznata by na tym etapie postepowania
zaistniaty przestanki do tego, by na podstawie powyzszych watpliwosci nakazywac
wykluczenie wykonawcy z postgpowania, zwlaszcza, ze wykonawca nie byt wzywany w tym
zakresie. Zarzut w tym ksztatcie nalezato uznaé¢ za przedwczesny. W jego zakresie miescit sie
natomiast zarzut nieprzeprowadzenia wnikliwej oceny spetnienia ww. warunku udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy wykazat, ze istniejg w tym zakresie watpliwosci, ktére powinny zosta¢ wyjasnione w toku
dalszego postepowania przed Zamawiajgcym.

W zakresie odwotania wykonawcy Warbud S.A. (sygn. akt KIO 1900/15) uwzglednieniu
podlegat takze zarzut odnoszacy sie oferty Mostostal i do wykazania doswiadczenia przez
wskazanego w wykazie osob kierownika robét sanitarnych — jednak tylko w cze$ci odnoszace;j
sie do inwestycji w Kielpinie.

Zgodnie z pkt V.1.3.3 SIWZ, Zamawiajacy wymagat dysponowania kierownikiem robot
sanitarnych, posiadajgcym: a) wyksztatcenie wyzsze techniczne, b) uprawnienia budowlane
do kierowania robotami w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, ¢) minimum 5 letnie doSwiadczenie w petnieniu
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funkciji kierownika robét sanitarnych, d) doswiadczenie w petnieniu funkciji kierownika robot
sanitarnych przy budowie lub przebudowie budynku szpitala lub zaktadu opieki medycznej (wg
Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezacych do klasy 1264) o wartosci, co najmniej
30 000 000 zt brutto.

W wykazie oséb ztozonym przy ofercie wykonawca Mostostal podat, w odniesieniu do
stanowiska kierownika rob6t sanitarnych, Pana J. F. . W ramach do$wiadczenia zawodowego
ww. osoby, podano m.in. inwestycje ,Budowa sieci sanitarnych na budowie Battyckiego
Centrum Biznesu w Gdansku” oraz inwestycje ,Budowa zbiornika wody Kietpino wraz z
przebudowg przepompowni Migowo i budowa magistrali tgczacej zbiorniki Kietpino z gdyrnskim
systemem wodociggowym”. W toku postepowania przez Zamawiajgcym, Odwolujgcy
przedstawit Zamawiajgcemu watpliwosci, co do wykonywania funkcji kierownika robot
sanitarnych przez ww. osobg na wskazanych inwestycjach. Odwotujgcy zlozyt jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie dziennikow budowy.

Jak wynika z akt postepowania Zamawiajgcy wzywat wykonawce tylko do wyjasnien w
zakresie inwestycji w Gdansku. W tym zakresie Mostostal ztozyt przekonujgce dowody na to,
ze podana osoba petnita tam funkcje kierownika robét sanitarnych. Wyjasnienia i dowody
ztozone Zamawiajgcemu zostaty nastepnie potwierdzone dowodami ztozonymi na rozprawie.
Zostanie to szerzej oméwione w dalszej czesci uzasadnienia. W przypadku inwestyciji w
Kielpinie Izba nie uznata, by same dowody w postaci wnioskéw o zajecie pasa drogowego byly
wystarczajgce dla wykazania petnienia funkcji kierownika robét sanitarnych na tej inwestyciji
oraz by rozwiewaty watpliwosci wynikajgce ze ztozonego dziennika budowy. W ziozonych
whnioskach, pkt 5 — Kierownik rob6t, zostat wpisany Pan J. F. (wraz z inng osobg). Brak jest tu



chociazby doprecyzowania, jakich rob6t dotyczy ten wpis. Co jednak bardziej istotne, to w
ocenie lzby, wnioskom tym nie mozna przyznac takiej warto$ci dowodowej, jak
oswiadczeniom, w tym pochodzgcym od kierownika budowy, ktére w odniesieniu do inwestycji w Gdansku, w konfrontacji
z treScig dziennikdéw budowy, pozwolity Izbie na uznanie wykazania
petnienia funkcji kierownika robét sanitarnych. W tym przypadku, przedstawienie dokumentéw,
w ktorych jedynie wpisano dane ww. osoby do wniosku o wydanie zezwolenia na zajecie pasa
drogowego nie tworzyto dowodu, ktory przesadzatby o faktycznym petnieniu przez tg osobe
funkcji kierownika robét sanitarnych, nie tworzyto takze zadnego o$wiadczenia, z ktérego Izba
mogta by wywiez¢ takie wnioski. W dalszym toku postepowania Zamawiajgcy wezwie
wykonawce do ztozenia wyjadnien lub dokumentow celem wyjasnienia i ostatecznego
ustalenia powyzszej kwestii.

W ramach odwotania wykonawcy Warbud S.A. Izba uznata ponadto, ze w odniesieniu
do oferty Konsorcjum Strabag zostaty wykazane na chwilg obecng jedynie watpliwosci, co do
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wykazania spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu (V. 1.2.2 pkt 2) i V. 1.3.1 SIW2), ktdre
nie zostaly do konica wyjasnione przez Zamawiajgcego, pomimo posiadania ku temu
stosownych narzedzi prawnych.

Okolicznosci faktyczne dotyczace tresci oferty konsorcjum Strabag, zwr6cenia sie
przez Odwotujgcego do Instytutu Fizyki Jadrowej PAN z siedzibg w Krakowie, tre§¢ zadanych
pytan, tre§¢ uzyskanej odpowiedzi, jak rowniez tre$¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce
konsorcjum Strabag zostaty zreferowane w odwotaniu w sposéb rzetelny i nie stanowity one
osi sporu, ktéry koncentrowat sie ostatecznie na tym, czy w inwestycji ,Budowa Narodowego
Centrum Radioterapii Hadronowej - Centrum Cyklotronowe Bronowice (etap I) oraz obiekt
stanowiska Gantry wraz z infrastrukturag techniczng (etap Il) zlokalizowanego w Krakowie przy
ul. Radzikowskiego 152", w ramach | etapu zostaty wykonane dwa bunkry z osfong
radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczonych do montazu
akceleratoréw wysokoenergetycznych.

Analizujgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, Izba stwierdzita, ze w sprawie
jest z jednej strony odpowiedz Instytutu Fizyki Jadrowej, na ktdrej kierunek i szczegdtowosc,
mogt mie¢ wplyw sposob zadania pytan i ich tre$¢, z drugiej strony Przystepujacy wskazat na
wykonanie dwdch niezaleznych bunkréw w ramach | etapu i przedtozyt dokumenty na
okoliczno$¢ wykazania wykonania w ramach | etapu dwéch bunkréw spetniajgcych wymagania
Zamawiajgcego (oSwiadczenie firmy IBA wraz z rzutem parteru). Zasadnie podnosit przy tym
Przystepujacy, ze nie ma definicji legalnej ,bunkrow”. Konfrontujgc te dokumenty ze sobg Izba
nie miata podstaw by przesadzaé ostatecznie na ktdrgkolwiek ze stron i odrzuca¢ w catosci
warto$¢ dowodowa, czy to dokumentow przedstawionych przez Odwotujgcego, czy
Przystepujacego. Natomiast ztozony materiat dowodowy nakazywat przyjecie, ze w tym
zakresie istniejg nadal watpliwosci, ktdre mozna w prosty sposob wyjasni¢, poprzez zapytanie
do Instytutu, ktéry jako zamawiajacy tamtej inwestycji ma wiedze, co zostato ostatecznie wykonane na jego rzecz w
ramach | etapu.

Izba uznata, ze w sprawie zaistniaty przestanki do skorzystania z mozliwosci
przewidzianej w § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, zgodnie z ktérym w razie koniecznosci, szczegodinie
gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budzg
watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze
zamowienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie, zamawiajacy moze
zwroci¢ sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane,
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dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodatkowych informaciji lub
dokumentow bezposrednio zamawiajgcemu.

W zwigzku z powyzszym, jako przedwczesny Izba uznata zarzut podania
nieprawdziwych informaciji. Informacje uzyskane od Instytutu dadzg dopiero petny obraz stanu
rzeczy, ktory pozwoli na ostateczne zweryfikowanie spetnienia warunkéw udziatu z pkt V. 1.2.2
pkt 2)i V. 1.3.1 SIWZ, oraz zweryfikowanie prawdziwosci informac;ji i wyjasnien podanych
przez wykonawce.



W ramach odwotania wykonawcy Warbud uwzglednieniu podlegt takze zarzut
zaniechania wykluczenia wykonawcy konsorcjum INSO na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
Izba przyjeta w stan faktyczny okolicznosci wskazane w tre$ci odwotania. Wykonawca ten w
ogole nie bronit swojej oferty, ale co wazniejsze nie przedstawit w toku postepowania przed
Zamawiajagcym Zadnych dowoddw, ktére mogtyby pozwoli¢ Izbie na przyjecie innych
wnioskow, niz te wynikajgce ze ztozonego dziennika budowy. Konfrontujgc ogolng tres¢
oswiadczenia z trescig dziennika budowy Izba nie miata podstaw, by uznac, Ze pomimo braku
wpisania podanej osoby do dziennika budowy petnita ona jednak faktycznie funkcje przypisang
w treSci wykazu. Izba nie dopatrzyfa sie jednak podania w tym zakresie nieprawdziwych
informaciji.

W zakresie nieuwzglednionych zarzutéw z odwotania o sygn. akt KIO 1882/15:

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut zaniechaniu odrzucenia oferty IDS-BUD na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jako oferty zawierajacej btgd
w obliczeniu ceny.

Krytyczne spojrzenie na zarzuty i argumentacje Odwotujgcego nakazywata juz analiza
akt postepowania, ktéra wykazata, ze sam Odwotujgcy na etapie postepowania przed Zamawiajacy przewidywat
mozliwos¢ zastosowania roznych stawek i wcale woéwczas nie
uznawat, by Zamawiajgcy przesadzit o zastosowaniu stawki podstawowej. Dobitnie Swiadczy
o tym pismo z dnia 27 maja 2015 r. (karta 834 akt), w ktorym Odwolujgcy wskazujgc na
mozliwos¢ — cytujgc — ,réznej wartosci stawek VAT wynikajacych z pozycji przedmiarowych”,
zwrocit sie z prosba o informacije, jaka stawka ma by¢ przyjeta do obliczenia wynagrodzenia.
Zamawiajacy nie odpowiedziat na to pytania, jako ztozone po terminie, ale sam fakt zadania
tego pytania Swiadczy w ocenie Izby o tym, ze takze Odwotujgcy widziat mozliwos¢
zastosowania roznych stawek podatku VAT.

Skiad orzekajgcy wyraza poglad, ze w sytuacji, gdy z uwagi na specyfike przedmiotu
zamowienia po stronie wykonawcy mogg powsta¢ uzasadnione watpliwosci, co do wiasciwej
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stawki podatku VAT — zwtaszcza, gdy zamawiajacy nie okre$la tej stawki, a jednocze$nie
przebija sie w orzecznictwie koncepcja tzw. $wiadczen ztozonych — zastosowanie jednej
stawki podstawowe;j jawi sie, jako rozwigzanie bezpieczne i chronigce wykonawce przed
odrzuceniem jego oferty z powodu btedu w obliczeniu ceny z uwagi na zastosowanie, w
odniesieniu do okreslonego zakresu zamoéwienia — stawek preferencyjnych. Warto w tym
miejscu wskazac chociazby na wyrok KIO z dnia 20 marca 2014 r., sygn. akt KIO 430/14, gdzie
Izba stwierdzita, ze ,1. Skoro ustawa z 2004 r. o podatku od towaréw i ustug oraz inne ustawy
regulujgce odpowiedzialno$¢ podatnikéw nie wigzg z zastosowaniem stawki podstawowe;j
zadnych ujemnych konsekwencji, a negatywny skutek dla podatnika ma wytacznie
nieuprawnione zastosowanie stawki preferencyjnej, to taka sama reguta powinna
obowigzywac réwniez przy wyktadni przepiséw ustawy z 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych, w szczegdlnoSci art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. 2. Nieracjonalne i sprzeczne ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawiajgcego do badania ceny oferty oraz
niweczgce cel postepowania o udzielenie zamowienia bytoby przyjecie, ze oferta, w ktorej
cenie miesci sie podstawowa stawka podatkowa, a ktéra mimo tego jest najkorzystniejsza,
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., a skutkiem tego zamowienie
uzyskuje wykonawca, ktory ztozyt oferte mniej korzystng”. W niniejszym postepowaniu,
Odwolujgcy widziat mozliwos¢ zastosowania réznych stawek podatku VAT, ale ostatecznie
zdecydowat sie na zastosowanie jednej stawki podstawowej. Byta to jego wiasna decyzja,
ktéra nie moze przesgdzac o tym, ze inny wykonawca, ktory zastosowat jednak stawke
preferencyjng wobec instalacji gazéw medycznych, automatycznie dopuscit sie btedu w
obliczeniu ceny, skutkujgcego koniecznoscig odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 Pzp.

Zgodnie z art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towaréw i ustug (Dz.U.2011.177.1054 j.t. ze zm.), dla towarow i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy,
stawka podstawku wynosi 8%, z zastrzezeniem ust. 12 art. 114
ust. 1. W zatgczniku nr 3 do ustawy w ramach grupy towaréw, w poz. 105, ustawodawca
wskazat wyroby medyczne, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do
obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach
zatgcznika. Poza sporem pozostawato to, ze instalacja gazéw medycznych jest wyrobem



medycznym. Zamawiajgcy wskazat to m.in. w Szczeg6towej Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Rob6t instalacji gazéw medycznych z sygnalizacjg alarmowg dla Budowy
Budynku Radioterapii dla potrzeb Kliniki Onkologii (zatacznik nr 11 do SIWZ). Izba wskazuje
przy tym, ze w definicji wyrobu medycznego (art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010
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r. o wyrobach medycznych) ustawodawca wskazat na mozliwo$¢ stosowania wyrobu
samodzielnie lub w potgczeniu.

Stosownie do art. 5 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy, opodatkowaniu podatkiem od towarow i
ustug podlegajg odptatna dostawa towardw i odptatne Swiadczenie ustug. Zgodnie z art. 7 ust.
1 ustawy, przez dostawe towarow, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1, rozumie sie przeniesienie
prawa do rozporzadzania towarami jak wiasciciel. Natomiast, w mysl art. 8 ust. 1 ustawy, przez
Swiadczenie ustug, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1, rozumie sie kazde $wiadczenie na
rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci
prawnej, ktére nie stanowi dostawy towaréw w rozumieniu art. 7.

Ustawodawca w zatgczniku nr 3 wymienit — w ramach grupy towaréw — wyroby
medyczne, za$ instalacja gazéw medycznych jest takim wiasnie wyrobem medycznym, tak
wiec nalezy uznac, ze jest ona towarem, w rozumieniu ustawy o podatku od towaréw i ustug.
Nawet w sytuaciji, gdy instalacja gazéw medycznych stanowi jeden z elementéw roboty
budowlanej, bedacej ustugg na gruncie tej ustawy, nie wytgcza to automatycznie mozliwosci
jej opodatkowania, jak dla dostawy towaréw. Nie ma bowiem bezwzglednej reguly, ktdra
przesadzataby o tym, ze w sytuacji, gdy instalacja gazéw medycznych wykonywana jest w
ramach roboty budowlanej, to tym samym ona takze stanowi ustuge, a skoro poz. 105
zatgcznika nr 3 odnosi sie do towaréw, to nie moze w tej sytuaciji odnosi¢ sie do instalaciji
gazéw medycznych. Izba nie uznata tego kierunku argumentacji Odwotujacego za
przekonujacy.

Dychotomiczny podziat przedmiotu opodatkowania podatkiem VAT - tj. odptatna
dostawa towaréw albo $wiadczenie ustug — oraz to, ze wykonanie instalacji gazow
medycznych odbywa sie w procesie S$wiadczenia ustugi budowlanej, nie oznacza jeszcze, ze
instalacja gazow medycznych musi by¢ w takich przypadkach niejako automatycznie
opodatkowywana, jako element ustugi budowlanej, a tym samym, Ze wylgczone jest jej odrebne opodatkowanie, jak przy
dostawie towaréw.

Podobnie Izba nie uznata za przekonujgce twierdzenia Odwotujgcego oparte na
zatozeniu, ze w tym postepowaniu przedmiot zaméwienia musi by¢ postrzegany jako jedno
Swiadczenie, wobec ktdrego zaistniaty podstawy do zastosowania konstrukcji tzw.
Swiadczenia o kompleksowym charakterze, gdzie instalacja gazéw medycznych — jako
element poboczny i pomocniczy, nie bedacy dla Zamawiajacego celem samym w sobie, lecz
jedynie koniecznym Srodkiem do zrealizowania cato$ci zamowienia, nie moggca tez
funkcjonowaé samoistnie — powinna zosta¢ opodatkowana stosownie do czynnosci
podstawowej, tj. wedtug stawki podatku VAT 23%.
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Izba wskazuje, ze na gruncie podatkowym nie funkcjonuje z gory przesadzona zasada,
w mysl ktorej instalacja gazow medycznych wykonywana w szpitalach w ramach roboty
budowlanej polegajacej na budowie budynku szpitala zawsze musiata by¢ klasyfikowana w
sposob wskazywany przez Odwotujgcego, j. jako Swiadczenie kompleksowe, niepodzielne i
jednorodne, w ktérym instalacja gazéw medycznych jest jedynie czescig skladowa robot
budowlanych, dla ktérego to Swiadczenia w cato$ci zastosowanie znajduje stawka podatku
VAT 23%. Tego rodzaju zatozeniu przeczg bowiem przyktady interpretacji podatkowych, ktore
w analogicznych stanach faktycznych, wskazujg na zastosowanie stawki 8% podatku VAT w
stosunku do instalacji gazéw medycznych (przyktadowo interpretacja indywidualna Dyrektora
Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 8 lipca 2013 r., nr: [TPP1/443-345/13/TS, interpretacja
indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2014 r., nr IPPP2/443-
129/14-2/DG).

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, w ocenie Izby, prace zwigzane z instalacjg gazéw
medycznych i pozostate roboty budowlane mozna bylo potraktowaé jako $wiadczenie odrebne,
opodatkowane wiasciwg stawkg preferencyjng. Dla instalacji gazéw medycznych opracowana



zostata chociazby odrebna dokumentacja, w tym kosztorys przedmiarowy. Zamawiajgcy w
sposo6b bardzo szczegdlowy opisat instalacje gazéow medycznych w Szczegotowej Specyfikacii
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét (zatgcznik nr 11), w tym zakres robot, wymagania
dotyczace robét, wymagania dotyczgce materiatéw, sprzetu, transportu, kontroli jakosci,
obmiaru robét, odbioru robdt, a nawet wskazat podstawy ptatnosci. W zatgczniku nr 12 do
SIWZ, Zamawiajacy zawart takze szczegotowe przedmiary, a w zatgczniku nr 10 cz. 3 do
SIWZ, obszerng dokumentacje projektowa dotyczgcg gazéw medycznych.

W ocenie Izby, powyzsze okoliczno$ci dawaty podstawy do potraktowania instalaciji
gazow medycznych, jako Swiadczenia odrebnego, opodatkowanego wedtug innej stawki niz
stawka podstawowa. Wykonanie tego Swiadczenia w ramach ustugi budowlanej jest z pewno$cig uzasadnione
szeregiem wzgledéw, poczynajgc od zakazu dzielenia zamdwienia,
czy wzgledami natury praktycznej. Wykonanie systemu rurociggowego gazéw medycznych w
ramach wykonywania robét budowlanych nie musi jednak oznacza¢, Zze mamy do czynienia
ze $wiadczeniami tak Scisle zwigzanymi, ze ich ewentualne rozdzielenie miatoby charakter
sztuczny. Przyktadowo mozna wskazac, ze Swiadczenia te mozna chociazby oddzieli¢ w
czasie, czy powierzy¢ do wykonania innemu podmiotowi - gdyby byta taka koniecznos$¢, ai
tak ostatecznie zamawiajgcy mogtby uzyskaé oczekiwany finalnie rezultat. Mozna takze
wskazac¢, ze niezaleznie od formy przyjetego w tym postepowaniu wynagrodzenia, Izba nie
miata watpliwosci, patrzac chociazby na podstawy ptatnosci wskazane w ww. dokumencie,
jak rowniez szczegdlowy opis gazéw medycznych, ze w przypadku takiej koniecznosci, dla
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potrzeb postepowania podatkowego, wykonawca nie powinien mie¢ trudnosci z
wyodrebnieniem wartosci wynagrodzenia za instalacje gazéw medycznych od wartosci
pozostatego wynagrodzenia za wykonanie zamdwienia. Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie
wyraza poglad, ze konstrukcja $wiadczenia o charakterze kompleksowym, nie majgca swojej
legalnej definicji, musi by¢ stosowana ostroznie, a przede wszystkim musi znajdowac
rzeczowe i obiektywne oparcie w okolicznosciach danej sprawy. Odwotujgcy nie sprostat
cigzgcemu na nim obowigzkowi udowodnienia, ze w tym konkretnym postepowaniu przedmiot
zamoOwienia musi by¢ uznany za $wiadczenie o charakterze kompleksowym, w tym nie
udowodniono tego, ze pomimo wyodrebnienia i szczegotowego opisania instalacji gazéw
medycznych w ramach SIWZ, zicily sie przestanki do zastosowania — stanowiagcej wyjgtek —
konstrukcji $wiadczenia kompleksowego, opierajgc swoje twierdzenia w zasadzie na
zatozeniu, ze w przypadku tego rodzaju robo6t budowlanych instalacja gazéw medycznych
musi by¢ niejako automatycznie uznawana za ich cze$¢ sktadowa oraz poprzestajac jedynie
na ogodlnej argumentacji. Przedmiotowa okoliczno$¢, jako kluczowa dla oceny twierdzen i
zarzutéw odwotania powinna zosta¢ udowodniona w sposob bezwzgledny, stosownie do
zasady zawartej w art. 190 ust. 1 Pzp. Izba — konfrontujac stanowisko Odwotujgcego z faktem
wyraznego opisania i wyodrebnienia instalacji gazéw medycznych, zaréwno w opisie
przedmiotu zamowienia, jak i w dokumentacji projektowej, jak rowniez majac na wzgledzie —
co wskazano wczesniej — ze na gruncie podatkowym nie funkcjonuje zasada nakazujgca w
tego rodzaju przypadkach stosowa¢ konstrukcje $wiadczenia kompleksowego, uznata
ostatecznie, ze zarzut Odwolujgcego nie zastugiwat na uwzglednienie. Tozsame stanowisko
Izba zajeta przyktadowo w wyroku z dnia 27 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1644/14. Izba
uznata przy tym, ze ztozona zmiana interpretacji indywidualnej wydana przez Ministra
Finanséw w dniu 8 stycznia 2015 r., nr PT8/033/161.2/943/14/WCX/15, odnosita sie do
odmiennego stanu faktycznego, a tym samym nie mogta mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Analizowane
zagadnienie dotyczyto bowiem art. 41 ust. 12a ustawy o podatku od

towarow i ustug i mozliwosci zakwalifikowania budynku przeznaczonego do ditugoterminowej
psychiatrycznej opieki zdrowotnej, obejmujgcej zakwaterowanie z opiekg lekarska i
pielegniarska, do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.

Nie potwierdzity sie takze zarzuty dotyczgce wewnetrznej sprzecznosci tresci
zatgcznika nr 4 do oferty wykonawcy IDS-BUD. Wykonawca ten wskazat w zatgczniku nr 4 pkt
1 informacje o powierzeniu podwykonawcy catosci przedmiotu zamoéwienia. Nie ma tu
sprzecznosci z pkt 2, gdy wezmie sie pod uwage instrukcje wypetnienia tego zatgcznika,
zgodnie z ktdrg nalezato wypetni¢ pkt 1 lub pkt 2, lub pkt 1 i pkt 3. Wykonawca zastosowat sie
do tego drugiego sposobu. To, ze wykonawca wypetnit informacje na wzorze Zamawiajgcego,
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w ktdrej pozostawit pkt 2 tego wzoru, w Swietle wypetnienia pkt 1 i pkt 3, nie Swiadczy o tym,
ze wykonawca ztozyt dwa sprzeczne o$wiadczenia. Z tresci zatgcznika nr 4 nalezy
wnioskowaé, ze wykonawca o$wiadczyt o powierzeniu podwykonawcom cato$ci zamowienia.
To oSwiadczenie jest treScig jego oferty. Analizujac tre§¢ SIWZ nalezato takze uznac, ze
Zamawiajacy zaliczyt do tresci oferty jedynie oSwiadczenie dotyczace czesci zamdwienia
powierzonej podwykonawcom (pkt V.6 SIWZ, pkt X.4.1, X.4.2 SIWVZ).

W zakresie zarzutdéw postawionych w tresci odwotania Izba nie stwierdzita takze
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy nie sformutowat zarzutu niedopuszczalnosci
powierzenia podwykonawcom cato$ci zamdwienia. Pozostawato to poza zakresem oceny
Izby. Odwotujacy zarzut z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odniést jedynie do sprzecznoéci, ktére
upatrywat w treSci zatgcznika nr 4 do oferty wykonawcy IDS-BUD. Jak wskazano wcze$niej, w
ocenie Izby wtasciwa analiza treSci tego zatgcznika nie wskazywata na to, by doszto w nim do
zfozenia wewnetrznie sprzecznych oswiadczen. Ponadto, Odwolujgcy zarzut z art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp postawit w sposéb kaskadowy, mianowicie zarzucit ,zaniechanie odrzucenia oferty
IDS-BUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w przypadku potwierdzenia wystepowania
nienadajgcych sie do poprawienia w tresci oferty sprzecznosci dotyczacych podwykonawstwa,
ktérych wyjasnienia Zamawiajgcy zaniechat w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie
dotgczonej do oferty informacji o podwykonawstwie, stanowigcej zatgcznik nr 4 do formularza
oferty”. W tym zakresie, jak juz wskazano, nie potwierdzito sig, by w tre$ci tego dokumentu
wystepowaly sprzecznosci, a Zamawiajgcy nie miat powoddw do wyjasniania ww. zatgcznika,
gdyz wtadciwa analiza jego tresci, z uwzglednieniem instrukcji jego wypetnienia podanej przez
Zamawiajgcego, daje petny i jasny obraz treSci oswiadczenia woli wykonawcy.

Nie zaistniaty takze watpliwosci, co do tozsamosci podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca IDS-BUD powotuje sie na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b Pzp, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Argumentacja i wywody Odwotujgcego przedstawione w tym
zakresie musiaty zostac przez lzbe, w

Swietle
uzupemionych przez IDS-BUD dokumentéw, za nieaktualne. W zatgczniku nr 4 — Informacja o
podwykonawstwie — wykonawca IDS-BUD wskazat podmiot: Altis, ul. Kaczatowa 5w, 03680
Kijow. Jednocze$nie, wykonawca ten, na zatgczniku nr 9, ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie
innego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw, w kidrym
wskazano, jako podmiot udostepniajgcy: Korporacja ,Altis-Holding”, ul. Kaczatowa 5w, 03146
Kijow. Rozbieznosci w powyzszych danych sg oczywiste. Nie mniej jednak pozostaje to bez
znaczenia dla sprawy w zwigzku z dokumentami, ktére IDS-BUD zfozyt w toku postepowania
przed Zamawiajgcym. W tresci zobowigzania ztozonego przy ofercie Altis-Holding udostepnit
zasob w zakresie wiedzy i doSwiadczenia w celu potwierdzenia spetienia warunku z rozdziatu
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V.1.2.2 ppkt 2) SIWZ. W ztozonym przy ofercie wykazie rob6t budowlanych nie zostata jednak
wskazane zadanie, ktore odnosito sie do przedmiotowego warunku. Pismem z dnia 20 lipca
2015 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat IDS-BUD do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych przez wykonawce spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale V.1.2.1 ppkt 1) i V.1.2.2 ppkt 2 SIWZ
Zamawiajacy wskazat w wezwaniu, ze zatgczony do oferty wykaz robét budowlanych nie
zawiera roboty budowlanej odpowiadajgcej wymaganiom okreslonym w pkt 2 (V.1.2.2 SIWZ).
Zamawiajgcy wezwat jednoczesnie do zfozenia dowodow okreslajgcych, czy roboty
budowlane zostatly wykonane w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone (odno$nie roboty dotyczacej
wymagania okreslonego w pkt 2 (pkt V.1.2.2 SIWZ). W odpowiedzi na to wezwanie, pismem
z dnia 27 lipca 2015 r., wykonawca IDS-BUD uzupetnit wykaz robét budowlanych wraz z
dowodami, zastrzegajac jednoczesnie te dokumenty, jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. W ztozonych dokumentach IDS-BUD ztozyt zobowigzanie do oddania
zasobow, udzielone przez inny podmiot niz ten wskazany zobowigzaniu ztozonym przy ofercie.
Odwolujgcemu nie byta znana tres$¢ pisma z dnia 27 lipca 2015 r. Pomimo uchybienia
Zamawiajgcego w udostepnieniu tych wyjasnien, Izba rozstrzygajac o zasadnosci zarzutow
musiata wzig¢ pod uwage, ze nastapita zmiana podmiotu udostepniajgcego zasob, tak wiec
zarzuty co do tego, Ze podmiot z pkt 3 zatgcznika nr 4 nie pojawia sie w dalszej dokumentaciji
oferty, oraz zarzuty, co do skuteczno$ci (w kwestii reprezentaciji) ztozenia pierwotnego
zobowigzania do udostepnienia zasobow, jak réwniez, co do tresci tego zobowigzania i
wykazania na jego podstawie spetnienie warunku z sekcji V.1.2.2 SIWZ, musiaty zosta¢



uznane ostatecznie za zarzuty nieaktualne. Nakierowane one bowiem byty na dokumenty i

informacje, ktére ostatecznie nie byly brane pod uwage przy ocenie spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy potwierdzit, ze badanie spetienia warunkéw udziatu nie opierat w ogdle na
zobowigzaniu ztozonym przy ofercie i dokumentach dotyczacych

podmiotu wskazanego w tym zobowigzaniu, lecz na dokumentach, ktére zostaty ztozone w

ramach uzupetienia, objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba nie uznata takze zarzutow dotyczacych spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu z pkt V.1.2.1 SIWZ, przewidujgcego obowigzek wykazania wykonania jednej
roboty budowlanej polegajacej na budowie lub przebudowie budynku szpitalnego lub zaktadu
opieki medycznej, ktdéra swoim zakresem obejmowata wykonanie minimum:

a) robot konstrukcyjnych,
b) robot ogdinobudowlanych,
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c) robot elektrycznych i instalacii technicznych tj. sygnalizacji pozaru, strukturalnej,
przyzywowej, kontroli dostepu, RTV, telewizji dozorowej CCTV,

d) robdt sanitarnych tj. wodno — kanalizacyjnych, centralnego ogrzewania, ciepta
technologicznego, chiodu, wentylacji i klimatyzacji oraz certyfikowanej jako wyréb
medyczny instalacji gazéw medycznych,

o wartosci nie mniejszej niz 50 000 000,00 zt brutto, wykonang w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie.

W wykazie robot ztozonym przy ofercie wykonawca IDS-BUD, celem wykazania
spetnienia ww. warunku wskazat na zadanie zrealizowane na rzecz Platinum Hospital S.A. W
odpowiedzi na wezwanie z dnia 20 lipca 2015 r., wykonawca ten wskazat dodatkowo, obok
ww. inwestyciji, nowg inwestycje wykonang na rzecz Slgskiego Centrum Choréb Serca w
Zabrzu.

W ocenie Izby nie zastugiwaty na uwzglednienie twierdzenia Odwotujgcego, ze z faktu
wskazania kolejnego zadania, Zamawiajgcy winien byt powzigé watpliwosci, co do inwestyciji
wykonanej na rzecz Platinum Hospital S.A. Odwolujgcy opart swoj wywod w zasadzie na
zatozeniu, ze skoro wykonawca IDS-BUD nie byt wzywany do uzupetnienia w zakresie
warunku z pkt V.1.2.1 SIWZ, a samodzielnie podat nowg inwestycje dla potwierdzenia
spetnienia tego warunku, to tym samym nalezato krytycznie oceni¢ inwestycje podang w
pierwotnym wykazie. Odwotujgcy stwierdzit, ze niezrozumiate jest dziatanie wykonawcy
polegajgce na uzupetnieniu wykazu o nowe zadanie w zakresie wykonania roboty, co do kiérej
potwierdzenie spetniania warunku winno wynikac z pierwotnie wykazanego zadania.
Odwolujgcy wskazat nastepnie, ze Zamawiajgcy winien tu w szczegolnosci bezspornie
potwierdzi¢ wykonanie wszystkich instalacji technicznych zgodnie z postawionym w pkt
V.1.2.1 SIWZ wymogiem. Izba wskazuje,

ze Odwotujgcy ograniczyt sie w zakresie stawianego zarzutu do
ogolnikowych stwierdzen. Kwestionujac zadanie wykazane w wykazie ztozonym przy ofercie
Odwolujgcy winien byt natomiast przedstawi¢ rzeczowe argumenty i dowody, ktére
dyskwalifikowatyby to zadania, jako potwierdzajgce spetnienie warunku wynikajgcego z SIWZ
Samo odwotanie sie do okolicznosci podania nowego zadania w ramach uzupetnienia nie
tworzylo tu zadnego domniemania, ze zadanie podane w pierwotnym wykazie jest wadliwe.
Odwolujgcy winien wiec merytorycznie wykazaé, dlaczego to zadanie nie potwierdzato
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Tego rodzaju merytorycznej argumentac;ji i
dowoddéw Odwolujgey jednak nie przedstawit w tresci odwotania.
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Zasadnos$¢ zatozenia, na ktorym Odwotujgcy opart swoj zarzut, nalezato tym bardziej
krytycznie oceni¢, gdy wezmie si¢ pod uwage fakt, ze tre§¢ wezwania Zamawiajacego z dnia
20 lipca 2015 r., zostata w istocie tak skonstruowana, ze mogta, w ocenie Izby, wywotac
przeswiadczenie o potrzebie uzupetnienia dokumentéw dotyczacych takze warunku z pkt
V.1.2.1 SIWZ Zamawiajgcy na wstepie tego pisma wskazat bowiem, ze — cytujgc — ,Na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy wzywa do
uzupetnienia dokumentdw potwierdzajacych przez Wykonawce spetnienie warunkéw udziatu



w postegpowaniu, tj.: (...)", wymieniajgc nastepnie zaréwno warunek z pkt V.1.2.1 SIWZ, jak i
warunek z pkt V.1.2.2 SIWZ. W dalszej czeci pisma Zamawiajgcy wskazat na braki, jakie
stwierdzit odno$nie wykazania spetnienia warunku z pkt V.1.2.2 SIWZ, jednak nie zmienia to
faktu, ze we wstepie pisma odwolat sig takze do pkt V.1.2.1 SIWZ. W tych okolicznosciach
wykonawca mégt chociazby z ostroznosci uzupetni¢ wykaz o nowe zadanie dotyczgce pkt
V.1.2.1 SIWZ, i z samego faktu tego uzupetnienia nie mozna wywodzi¢ wadliwosci zadania
podanego w pierwotnym wykazie. To, czy wykonawca uzupehit wykaz — ponad wezwanie, czy
w ramach wezwania — nie miata przy tym ostatecznie wplywu na ocene spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, gdyz tak jak wskazano wcze$niej, inwestycja wskazana w
pierwotnym wykazie byta wystarczajgca, a Odwolujgcy nie przedstawit przekonujgcych
dowodbw i argumentow, ktére miatyby dyskwalifikowaé referencje ziozone przy pierwszy
wykazie. Niezaleznie od tego Izba przeanalizowata tres¢ tych referencji i nie stwierdzita, by
tre$¢ tych referencji mogta wzbudza¢ watpliwosci, co do potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. W tresci tego dokumentu wskazano zakres robét oraz oswiadczono,
ze wszystkie roboty zostaty wykonane w sposéb nalezyty, zgodnie z projektem, zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Nalezy wskazac¢, ze skladane referencje nalezy czyta¢ fgcznie z oSwiadczeniem
wykonawcy zfozonym w wykazie. To odwiadczenie wykonawcy stanowi potwierdzenie spetniania warunku, za$
referencje majg na celu jedynie potwierdzi¢ nalezyte wykonanie
zamédwienia. Referencje pochodza od podmiotu trzeciego nie biorgcego udziatu w
postepowaniu, nie sg wystawiane na uzytek konkretnego postepowania, zatem oczekiwania
co do ich tresci sg nieuzasadnione (tak wyrok KIO z dnia 23 maja 2015 r., sygn. akt KIO
927/15). Nie ma obowigzku, by tre$¢ referencii byla kazdorazowo szczegdtowo
dostosowywana i wyliczata wszystkie wymogi postawione w tresci warunku danego
postepowania o0 zamowienie publiczne. Dokumenty referencyjne nie majg sformalizowanego
charakteru. Stuzg one ré6znym celom, skladane sg niekiedy w rozmaitych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia, na potwierdzenie niekiedy roznych warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dokument referencyjny zatem nie jest miejscem, w ktérym nalezatoby poszukiwac

69

precyzyjnych informacji o zakresie wykonanych robét. Nawet nieodnalezienie w takim
dokumencie elementu robdt, ktory odpowiadatby warunkowi, nie dowodzi jeszcze, ze taki
element nie zostat w ramach roboty wykonany (wyrok z dnia 30 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO
1192/14). Samo stwierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy winien w szczegodlnosci
bezspornie potwierdzi¢ wykonanie wszystkich instalacji teletechnicznych nie stanowito
uzasadnienia zarzutu, ani nie przesadzato o jego zasadnosci. Odwotujgcy kwestionujac
wykonanie instalacji winien wskazac, jakich instalaciji to dotyczy i wykaza¢ (udowodni¢ przed
Izba), ze instalacji tych nie wykonano.

W aspekcie powyzszych rozwazan kwestionowanie zadania wskazanego dodatkowo
w wykazie rob6t ztozonym przy pismie z dnia 27 lipca 2015 r., nie mogto mie¢ wplywu na ocene
wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wymagat bowiem w pkt.
V.1.2.1 pkt 1) SIWZ wykazania jednej roboty budowlanej. Kwestionowanie zadania
wskazanego w uzupetnionym wykazie — Rozbudowy Slgskiego Centrum Choréb Serca w
Zabrzu — Odwotujgcy opart na twierdzeniu, ze przedmiotowa robota nie obejmowata instalaciji
teletechnicznych w zakresie telewizji dozorowej CCTV. W ocenie Izby ztozony przez IDS-BUD
dowdd w postaci wyciggu z protokotu odbioru koncowego, nakazywat krytyczng ocene
twierdzen Odwolujgcego. W protokole tym wskazano, ze przedmiotem odbioru byt system
telewizji dozorowej CCTV. Izba nie znalazta podstaw, by dowod ten odrzuci¢ lub poming¢,
przeciwnie Izba uznata ten dowoéd za potwierdzajgcy stanowisko wykonawcy IDS-BUD.

Zarzut dotyczgcy ztozenia nieprawdziwych informac;ji Izba uznata za blankietowy i
postawiony w sposoéb hipotetyczny. Niezaleznie od tego, Izba wskazuje, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy nie zaistniaty zadne przestanki, by przypisywa¢ wykonawcy IDS-BUD
zlozenie nieprawdziwych informaciji, co do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie, wskazanego przez Odwotujgcego, pkt V.1.2.1 SIWZ

W zakresie nieuwzglednionych zarzutéw z odwotania o sygn. akt KIO 1900/15:

W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych wykonawcy IDS-BUD:

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
2 Pzp, dotyczacy wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt V.1.2.1 SIWZ



Odwolujgcy wniosek o koniecznoéci zdyskredytowania roboty budowlanej wskazanej
w pierwotnym wykazie (Przebudowa budynku szpitalnego oraz rozbudowa istniejgcego
budynku dawnego Szpitala Siéstr Elzbietanek w Warszawie przy ul. Goszczynskiego 1,
dobudowa budynku z przeznaczeniem na cele szpitalne, budowa garazu podziemnego,
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parkingu naziemnego wraz z zagospodarowaniem terenu i infrastrukturg techniczng) opart na
subiektywnej ocenie, iz skoro robota ta zostata wykonana na rzecz Platinium Hospital S.A,,
podmiotu nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej, oraz skoro miedzy tymi podmiotami
wystepujg powigzania osobowe, to trudno uwzglednic¢ te robote, jako potwierdzenie
wymaganego doswiadczenia, a wystawione referencje, jako potwierdzenie nalezytego
wykonania robot. Tego rodzaju twierdzenia (w zasadzie sugestie) nie tworzg dowodu, ktory
mogtby przesgdzac¢ o koniecznoéci odrzucenia referenciji. W ocenie Izby nie dyskwalifikuje
wiarygodnosci referencii jedynie okolicznos¢, ze podmiot wystawiajgcy te referencje nalezy do
tej samej grupy kapitatowej. Za réwnie niewystarczajgce dla podwazenia wiarygodnosci tego
dokumentu Izba uznata sugestie Odwotujgcego dotyczace powigzan rodzinnych. Zarzut oparty
o takie ogdlne argumenty Izba uznata za nieudowodniony. Nie sposéb uznawac, by z tytutu
ewentualnych powigzan biznesowych czy rodzinnych, tworzyto sie automatycznie jakies
domniemanie dziatania w ztej wierze, domniemanie po$wiadczenia informacji niezgodnie z
prawdg, czy domniemanie mniejszej wartosci i wiarygodnosci danego dokumentu. Dowody w
postaci odpiséw z KRS, ztozone przez Odwolujgcego, Izba uznata za pozbawione znaczenia
dla rozstrzygniecia zarzutu. Potwierdzaty one jedynie okolicznosci bezsporne, {j. to, jakie
osoby s3 ujawnione w jawnym rejestrze. Sam fakt wystepowania tych oséb w firmach
pozostajgcych w grupie kapitatowej nie czyni jednak uprawnionym, a tym bardziej
udowodnionym, wniosku o nierzetelnosci referencji oraz twierdzen o tym, ze referencje te nie
moga potwierdzac¢ nalezytego wykonania roboty, jak rowniez tezy Odwolujacego, ze sama
robota budowlana nie mogta zosta¢ uwzgledniona przez Zamawiajgcego w toku badania oferty
IDS-BUD.

Odrzucenie przez Izbe argumentacji Odwotujgcego w zakresie referencji dotyczacych
roboty z pierwszego wykazu w zasadzie czynito bezprzedmiotowymi zarzuty dotyczgce roboty
wskazanej w ramach uzupetnienia dokumentéw. Niemniej jednak w ocenie Izby ztozony dla tej roboty protokét nie zawiera
stwierdzen, ktére nakazywatyby uznanie,

ze wykazywana
robota nie zostata wykonana zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczona.
Odwotujgcy bynajmniej nie przedstawit Izbie dowodow, ktére potwierdzatyby jego twierdzenia,
iz protokdt ten nie potwierdza nalezytego wykonania zadania. Nalezy wskaza¢ w tym miejscu,
ze zgodnie z pkt VI.1.2 SIWZ, Zamawiajgcy zadat wykazu robét budowlanych oraz zatgczenia
dowoddw dotyczgcych najwazniejszych (podkreslenie Izby) robét, okreslajgcych, czy roboty te
zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukoriczone. Na mocy ztozonego protokotu
dotyczacego inwestyciji pn. ,Rozbudowa Slgskiego Centrum Choréb Serca w Zabrzu (...)" —
zamawiajacy tej inwestycji przejat przedmiot odbioru z dniem podpisania protokotu. Nakazuje
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to wniosek, ze najwazniejsze roboty musiaty zosta¢ wykonane w sposob nalezyty i zgodny z
zasadami sztuki budowlanej. Protokét zawiera ustalenia stron (pkt VIII), ale nie sposob
wywodzi¢ z treSci tych ustalen, by dotyczyty one najwazniejszych robdt, a ponadto nie sposéb
whnioskowac, ze przedmiotowe ustalenia oznaczajg, ze najwazniejsze roboty nie zostaty
wykonane, bgdz ze zostaty wykonane w sposéb wadliwy. Ustalenia wskazujg przy tym
kilkukrotnie na okolicznosci niezalezne od stron tego kontraktu, wcale nie $wiadczace o tym,
ze okreslone elementy roboty nie zostaty wykonane nalezycie. Przykladowo, odno$nie
instalacji chtodzenia, strony wskazaty, ze brak mozliwosci zweryfikowania skutecznosci jej
dziatania wynikat z tego, ze weryfikacja ta moze by¢ przeprowadzona jedynie w okresie letnim.
Nastepnie, weryfikacja prawidlowosci funkcjonowania instalacji grzewczej i rezerwowej
kottowni na olej nie mogta zosta¢ przeprowadzona z uwagi na zbyt wysokie temperatury.
Przywotany przez Odwotujgcego pkt 14 protokotu nie $wiadczy o tym, ze najwazniejsze roboty
nie zostaly wykonane prawidtowo. Zasadnie podniost przy tym wykonawca IDS-BUD, ze
odnosi sie on do prac majgcych zwiekszy¢ funkcjonalnos¢ obiektu i do terminéw podanych w
pkt 13 protokotu. Dodatkowo, Izba uznata wartos¢ dowodowg ztozonego przez wykonawce



IDS-BUD wyciggu z umowy, zawierajgcego definicje stosowane na potrzeby jej realizacji.
Odbiér koncowy robot zostat zdefiniowany, jako odbiér dokonany w formie protokotu odbioru
koncowego uzgodnionego pomiedzy Stronami Umowy, polegajgcy na uznaniu, ze Wykonawca
wykonat Przedmiot Umowy zgodnie z postanowienia Umowy. Zlozony przy wykazie robo6t
protokdt jest wiasnie protokotem odbioru koncowego. Postanowienia stron, zawarte w pkt 7,
mowigcym o protokole odbioru korcowego bez zastrzezen, nie podwazajg tego, ze zfozony
protokot mogt zostaé uznany za dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie
najwazniejszych robo6t. W powotanym pkt 7, strony wskazaty, ze jedynie, gdy wady bedg
istotne to nie jest dopuszczalne sporzadzenie m.in. protokotu odbioru koricowego. Natomiast,
w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych, strony okre$lg te wady wraz z terminem ich usunigcia. Ustalenia z pkt VIl
protokotu mogty wiec zosta¢ uznane, najwyzszej, jako wady

nieistotne, co w perspektywie tresci wymogu Zamawiajgcego (zgodnie, z ktérym ztozony
dowdd miat odnosi¢ sie do najwazniejszych robét), nie dyskwalifikowato tego dokumentu, jako
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie najwazniejszych robot, zgodnie z zasadami sztuki
budowlane;.

Odno$nie zarzutéw dotyczacych warunku z pkt V.1.2.2 ppkt 2) SIWZ, Izba powtarza
argumentacjg przedstawiong przy ocenie odwotania wykonawcy Mostostal (sygn. akt KIO
1882/15). Odwotujgcemu nie byta znana tre§¢ dokumentéw ztozonych przy pismie z dnia 27
lipca 2015 r. Zarzuty odnoszace sie do zobowigzania Altis-Holding, ktore nie byto ostatecznie
brane pod uwage przez Zamawiajgcego, przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w
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postepowaniu, Izba uznata za nieaktualne. Nie zastugiwato, w ocenie Izby, na uwzglednienie
takze stanowisko Odwotujgcego, ze gdyby uzupetniony dokumentéw dotyczyt doswiadczenia
innego podmiotu, to wobec o$wiadczenia zawartego w ofercie, iz to Altis-Holding bedzie
podwykonawca, nie byto mozliwosci zamiany podmiotu udostepniajgcego zasoby na inny. W
ramach uzupetnienia wykonawca IDS-BUD ztozyt zobowigzanie innego podmiotu, niz podmiot
wskazany w zobowigzaniu ztozonym przy ofercie. Wskazanie tego nowego podmiotu nie
mogto skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1i 8 Pzp. Nie czynito
oferty, ani niezgodnej z ustawg, ani niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw. Odwotujacy
w ogole nie wskazat tych odrebnych przepiséw, ktdre przewidywatyby sankcje niewaznosci
oferty. Odwolujgcy poczynit wiasne zatozenie, ze wykonawca IDS-BUD nie dysponowat
udostepnionym zasobem na dzienh sktadania ofert, wskazujgc jednocze$nie, ze doSwiadczenie
zyciowe nakazuje krytycznie oceni¢ przyjety przez IDS-BUD sposob dziatania.

W ocenie Izby, wykonawca IDS-BUD mogt w ramach uzupetienia dokumentow
wskazac¢ na zasoby posiadane od podmiotu trzeciego i nie wytgczat tej mozliwosci jedynie fakt,
ze byt to podmiot inny od tego pierwotnie wskazanego. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp,
zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentdéw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy
nie ztozyli petnomocnictw, albo kitérzy zozyli wymagane przez zamawiajacego oSwiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Zlozone
na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie
pozniej niz w dniu, w ktdérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. W zwigzku z otrzymanym wezwaniem wykonawca
IDS-BUD dysponowat prawem uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu — istotnym byto jedynie to, czy dokumenty te potwierdzajg
spetnienie warunkow nie p6zniej niz w dniu sktadania ofert. Jak wskazano wczesniej, analiza
tresci tych dokumentéw nie pozwalata na wniosek, by zasoby nowego podmiotu nie byly
udzielone najpdzniej na ww. dziehn — innymi stowy, brak byto podstaw do uznania, ze dopiero
po wezwaniu Zamawiajgcego wykonawca IDS-BUD podjat dziatania w celu pozyskania
zasobu od podmiotu wskazanego w dokumentach ztozonych przy pi$mie z dnia 27 lipca 2015
r., a tym samym, ze na dzien skfadania ofert zasobem tym nie dysponowat. Doswiadczenie
zyciowe, do ktérego odwotat sie Odwotujgcy, moze niewatpliwie stanowi¢ zrodto krytycznej
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oceny prawdopodobienstwa jednoczesnego pozyskiwania zasobu z dwdch zrédet, gdy w
ofercie wskazywany jest jeden podmiot, a drugi dopiero w ramach uzupetnienia dokumentow.
Dla uznania za przesgdzajaca argumentaciji referujgcej do doswiadczenia zyciowego
rozstrzygajgce sg jednak kazdorazowo indywidualne okolicznosci danej sprawy. W niniejszym
stanie faktycznym, Izba nie znalazta podstaw, by jedynie w oparciu o doswiadczenie zyciowe
przypisywaé wykonawcy IDS-BUD pozyskiwanie zasobu dopiero po dniu sktadania ofert.
Réznego rodzaju kwestie, racjonalne takze w Swietle doswiadczenia zyciowego, mogty
wplynaé na ksztatt oferty ww. wykonawcy, chociazby to, ze wspotpraca z drugim podmiotem
zostata objeta tajemnicg, za ktérej ujawnienie przewidziano bardzo wysokie kary pieniezne. W
zwigzku z powyzszym, lzba — patrzac na daty ztozonych dokumentéw, w tym date
porozumienia zawartego migedzy IDS-BUD, a podmiotem udostepniajgcym zasob — nie miata
podstaw do uznawania, ze w dacie ztozenia oferty, zobowigzanie ztozone w ramach
uzupetnienia nie istniato. To, Zze wykonawca podat w ofercie, ze calo$¢ wykona poprzez
podwykonawcdw nie oznacza tez, ze jedynym podwykonawcg mogt by¢ ten wskazany w pkt
3 zatgcznika nr 4. Nalezy przy tym wskazac, ze nawet ten podwykonawca, wskazany w pkt 3
zatgcznika nr 4, zobowigzat sie do realizacji czesci zamowienia.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut dotyczacy naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Ceny ofert ztozonych w postepowaniu ksztattowaly sie na nastepujgcym poziomie:

1. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie — 69.640.597,56 zf;

2. wykonawca Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie — 61.346.145,57 zt;
3. wykonawca Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie — 68.343.913,41 zt;

4. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia: Strabag Sp. z 0.0. z

siedzibg w Pruszkowie, Ed. Zueblin AG — 64.487.785,00 z};

5. wykonawca IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie — 60.968.093,11 zt; 6. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia: Inso Sistemi per le

Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI S.A., Ergon Projects Limited — 68.219.565,18 zt;

7. wykonawca Astaldi S.p.a. z siedzibg w Rzymie — 68.847.065,93 zt.

Wartos¢ szacunkowa niniejszego przedmiotu zamowienia zostata przez
Zamawiajgcego okreslona we wniosku nr 51/ZP/15 z dnia 24 marca 2015 r. (w aktach sprawy)
i jest to kwota: 62 164 399,96 zt netto (14 713 815,7 euro). W tej wartoSci Zamawiajgcy
przewidziat warto§¢ zamoéwien uzupetniajgcych na kwote: 10 360 733,33 zt (2 452 302,62
euro), co w efekcie daje wartos¢: 51 803 666,63 zt netto zamowienia podstawowego, a po
powigkszeniu tej kwoty o warto§¢ podatku VAT (23%) ustalona zostata warto$¢ przedmiotu
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zamowienia na kwote: 63 718 509,95 z! brutto (por. takze uzasadnienie wyroku z dnia 7
sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1586/15).

Rozpoznajgc zarzuty Odwotujgcego, w zakresie wyznaczonym okolicznosciami
faktycznymi wskazanymi w podstawie zarzutéw, Izba nie stwierdzita, by cena oferty
wykonawca IDS-BUD byta ceng razgco niska.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje jednak, ze nie zaistniaty przestanki do uznania
naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Wyja$nienia wykonawcy IDS-BUD oraz ztozone wraz z nimi dowody nie moga by¢
uznane za materiat, ktéry potwierdzatby, Zze oferta zawiera razgco niskg cene.

Pismem z dnia 15 lipca 2015 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
wezwat wykonawce IDS-BUD do ztozenia wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokoS¢ ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje, by Odwotujgcy wyjasnit, iz cena
oferty obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia w
szczegoblnosci z podaniem sposobu kalkulacji oraz wartosci takich elementéw jak:

1) koszt zatrudnienia potencjatu osobowego wraz z podaniem stawki roboczogodziny,

2) koszt utrzymania kadry zarzadzajgcej,

3) koszt pracy sprzetu i srodkéw transportu wraz ze wskazaniem informac;ji
okreslajgcej podstawe do dysponowania nimi (np. wiasny, najem, dzierzawa,
uzyczenie),

4) koszt zakupu materiatow podstawowych i pomocniczych niezbednych do realizacji



przedmiotu zamowienia,
5) koszt dostarczenia materiatow podstawowych i pomocniczych z miejsca zakupu na plac budowy,
6) koszty zwigzane z uzyskaniem w imieniu Zamawiajgcego wszystkich niezbednych
do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie budynku zaswiadczen wtasciwych
jednostek i organ6éw, w szczegdlnosci Powiatowego Inspektora Nadzoru
Budowlanego, Wojskowego Osrodka Medycyny Prewencyjnej w Modlinie,
Delegatury Wojskowej Ochrony Przeciwpozarowej, Panstwowej Agenciji Atomistyki,
7) koszty zwigzane z uzyskaniem w imieniu Zamawiajgcego prawomocnej decyzji
0 pozwoleniu na uzytkowanie budynku,
8) koszty posrednie (inne koszty wykonawcy), na ktére skladajg sie koszty ogdine
budowy,
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9) koszty ubezpieczenia przedmiotu zamoéwienia.

W odpowiedzi, pismem z dnia 22 lipca 2015 r., wykonawca IDS-BUD, przedstawit
wyjasnienia, odnoszac sie przy tym do poszczegdinych punktdw wezwania, jak réwniez ztozyt
obszerny materiat dowodowy (oferty), celem potwierdzenia realnosci przyjetej w ofercie
kalkulacji ceny. W ocenie Izby zfozone wyjasnienia sg rzeczowe, kompleksowe i poparte
zostaty obiektywnym materiatem dowodowym. Wykonawca zastosowat sie przy tym do
zakresu wezwania Zamawiajgcego. Nalezy w tym miejscu podkreslic, ze Zamawiajacy nie
wzywat do ztozenia wszystkich ofert, bedacych podstawg kalkulacji.

Zamawiajacy okreslit, ze wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zaméwienia bedzie
miato charakter ryczattowy. W § 19 wzoru umowy (zatgcznik nr 6 do SIWZ), Zamawiajgcy
przewidziat, ze ,1. Strony ustalajg ryczattowe wynagrodzenie Wykonawcy za wykonanie
przedmiotu umowy zgodnie z ofertg, ktérego definicje okresla art. 632 Kodeksu cywilnego (...).
2. Wynagrodzenie ryczattowe, o ktérym mowa w ust. 1, obejmuje wszelkie koszty zwigzane z
realizacjg przedmiotu umowy, w tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich
kosztéw zwigzanych z wykonaniem umowy. Niedoszacowanie, pominiecie lub brak
rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢ podstawg do zadania zmiany
wynagrodzenia ryczattowego, okreslonego w ust. 1 (...)". Tozsamy zapis zostat wprowadzony
w pkt XIl.2 SIWZ.

Przy ryczattowych charakterze wynagrodzenia wykonawca dysponuje wiekszg
swoboda w budowaniu ceny finalnej oferty. Na marginesie mozna jedynie zwroci¢ uwage, ze
zapisy dotyczgce niedoszacowania, pominigcia lub braku rozpoznania zakresu przedmiotu
umowy, mogg Swiadczy¢ o tym, ze Zamawiajgcy niejako zaakceptowat mozliwos¢ zaistnienia
tego rodzaju zdarzenia w ofercie wykonawcy, nie czynigc niedoszacowania, pominiecia czy
braku rozpoznania, powodem do oceny razgcego zanizenia ceny, czy powodem do uznania,
ze oferent nie zobowigzuje sie ostatecznie do wykonania catego przedmiotu zaméwienia —
przerzucajac jedynie ryzyko wystgpienia tego rodzaju zdarzen na wykonawce, ktory i tak w
ramach wynagrodzenia ryczattowego musi wykona¢ cato$¢ przedmiotu zamowienia.
Powyzsze zostato wskazane jedynie tytutem uwagi, gdyz nie stanowito to podstawy
rozstrzygniecia lzby. Podstawa ta wynika z btednego kierunku argumentacji Odwotujgcego, w
tym braku udowodnienia postawionych zarzutéw. lzba wskazuje bowiem, ze w kontekscie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp, kluczowg byta ocena ceny globalnej oferty. Odwotujacy skupit sie natomiast
na waskim, wybranym zakresie przedmiotu zamowienia i dgzyt do uznania ceny globalnej za
razgco zanizong jedynie przez pryzmat kilku wyselekcjonowanych pozycji. Odwotujacy nie
przedstawit natomiast dowodow, ze cena oferty, jako cena globalna jest ceng nierealistyczna.
Odnosnie rozkladu ciezaru dowodowego to zgodnie z art. 190 ust. 1a Pzp, ciezar dowodu, ze
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oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Przepis art. 190 ust. 1a Pzp,
wprowadza w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty szczegolny rozktad ciezaru dowodu,

co nie zmienia reguly, ze wpierw muszg zaistnie¢c w postepowaniu odwotawczym fakty, z
ktérych wywodzone sg skutki prawne. Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego
twierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien powinna
prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowaé¢ okolicznosci faktyczne, ktére w danej
sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku (por. wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2015
r., sygn. akt KIO 561/15). Odwolujgcy stawiajac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,



winien wiec wykaza¢ w pierwszej kolejno$ci podstawy, ktdre uzasadniatyby twierdzenie, ze
cena globalna oferty jest ceng razgco zanizona. Nie jest w tym zakresie wystarczajgce
zakwestionowanie kilku wyselekcjonowanych pozycji, zwtaszcza gdy cena ma charakter
ryczattowy, a wykonawca nie miat obowigzku sporzgdzania szczegdlowej wyceny swojej oferty
(dysponujacy jednoczesnie swobodg w budowaniu ceny globalnej oferty, w tym mozliwoscig
przesunie¢ czy rozktadania kosztow w ramach wewnetrznej struktury wyceny oferty). W
konsekwencji Izba nie uznata dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego (w tym zestawienia)
za wartosciowy materiat, ktéry mogtby stanowi¢ podstawe do wnioskowania o razgcym
zanizeniu ceny globalnej oferty wykonawcy IDS-BUD.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba staneta na stanowisku, ze skupienie sie na kilku
wybranych pozycjach nie mogto by¢ w tej sprawie miarodajne dla oceny catosci ceny.
Skupienie sie na waskim zakresie zamowienia i czynienie wyselekcjonowanych elementow
podstawg dla uznania, Ze cena catej oferty jest razaco niska, a tym samym, Ze nie jest mozliwe,
by w graniach tej ceny nalezycie wykona¢ zamoéwienie, prowadzitoby do wnioskéw
obarczonych btedem i wypaczajgcych rzetelnos¢ wyceny catosci zamowienia.

Izba podziela poglad zawarty m.in. w wyroku SO w W-wie z dnia 17 czerwca 2015 r., sygn. akt XXIll Ga 268/15,

ze przy realizacji bardzo ztozonych inwestyciji, jak ta objeta tym
postepowaniem, ustalenie bezwzglednej minimalnej granicy, ponizej ktorej cena jest razgco
niska, jest niezwykle trudne. Dlatego w sprawach tego typu niezwykle istotne jest wywazone
podej$cie do oceny réznych aspektéw zwigzanych z kwalifikacjg ceny, jako razgco niskiej.
Punktem wyjScia do kwalifikacji ceny , jako razgco niskiej winny by¢ przede wszystkim: 1)
ustalona nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa warto$¢ zamowienia, 2) ceny
zaoferowane przez innych wykonawcow, 3) ceny rynkowe przedmiotu zamowienia. W sytuaciji
zfozonych i do$¢ skomplikowanych przedmiotow zamdwienia, tylko tgczna, wywazona ocena
przedstawionych powyzej przestanek moze prowadzi¢ do prawidtowej oceny zagadnienia
razgco niskiej ceny.
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Kierujac sie tymi dyrektywami Izba nie uznata, by zaistniaty podstawy do uznania
razgcego zanizenia ceny. Cena wykonawca IDS-BUD jest niewiele nizsza od szacunkéw
Zamawiajgcego. To, ze Zamawiajgcy szacowat wartoS¢ zamdwienia na poziomie minimalnym,
co zostato potwierdzone w sprawie o sygn. akt KIO 1586/15, nie oznacza jednoczes$nie, ze
wszystkie ceny ponizej tych szacunkéw sg cenami razgco zanizonymi, jak rowniez nie oznacza
tego, ze wykonawcy dziatajgcy na rynku nie majg mozliwosci uzyskania wiekszych upustéw,
rabatéw lub korzystniejszych warunkéw handlowych, niz te, ktdre zostaty uwzglednione w
ramach szacunkéw Zamawiajgcego. Istotne jest wykazanie, ze wykonawca dysponuje
mozliwoscig zaoferowania nizszej ceny, a wiec wykazanie, ze cena ta jest realna. W niniejszej
sprawie wezwany wykonawca potwierdzit to ztozonymi wyjasnieniami i dowodami, ktére
zostaly dostosowane do zakresu wezwania Zamawiajgcego. Ceny ofert ztozonych w tym
postepowaniu mozna natomiast podzieli¢ na dwie grupy (ceny na poziomie 68-69 min zt i ceny
na poziomie ok. 61-64 min zt). Brak byto podstaw do uznania, ze jedynie ceny oscylujgce przy
tych wyzszych wartoSciach sg cenami rynkowymi. Odwotujgcy zarzucit, ze cena oferty IDS-
BUD zostata niedoszacowana na kwote ok. 5,66 min zt. Wedtug wyliczen Odwotujgcego cena
oferty IDS-BUD, by mogta zosta¢ uznana za cene realng, winna wiec siega¢ wartosci ok. 66,5
min zt. Warto wskazac, ze w postepowaniu ztozono takze oferte na cene 64.487.785,00 zt
(konsorcjum Strabag), co do ktérej Odwotujacy nie stawiat zarzutu razgcego zanizenia.
Reasumujac, cena oferty wykonawca IDS-BUD jest nizsza niz szacunki Zamawiajgcego i ceny
pozostatych ofert, nie jest to jednak cena, ktéra cechowataby sie razagcym zanizeniem.
Odwolujgcy bynajmniej nie wykazat podstaw do uznania, ze cena globalna oferty w stosunku
do przedmiotu zamowienia, jest ceng nierealna.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba wskazuje, ze zarzut nie zostat w ogole udowodniony.
Odwolujgcy wywodzit go w zasadzie z przyjetego zatozenia o
niewycenieniu pewnych elementéw. Jest to w ocenie Izby chybiony kierunek argumentac;ji.
Odwolujgcy nie wskazat tez z jakim konkretnym zapisem specyfikacji oferta miata by
pozostawac niezgodna. Wykonawca nie musiat w tym postepowaniu przedstawiac
szczegotowej wyceny wiec nie sposob uznawac za przekonujace twierdzenia, ze czegos nie
wycenit. Wiasne zas tezy Odwolujgcego o niewycenieniu pewnych elementdw nie byty dla Izby
wystarczajgce dla uznania, ze wykonawca oferuje jedynie cze$ciowe wykonanie zadan, a



wiec, ze jego zobowigzanie jest niepetne w stosunku do wymogoéw specyfikaciji i zakresu
przedmiotu zamowienia.
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W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych wykonawcy Mostostal:

Pismem z dnia 15 lipca 2015 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
wezwat wykonawce Mostostal do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje, by Odwotujgcy wyjasnit, iz cena
oferty obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia w
szczegolnosci z podaniem sposobu kalkulacji oraz warto$ci takich elementéw jak:

1) koszt zatrudnienia potencjatu osobowego wraz z podaniem stawki roboczogodziny,

2) koszt utrzymania kadry zarzgdzajgcej,

3) koszt pracy sprzetu i Srodkéw transportu wraz ze wskazaniem informaciji okre$lajgcej
podstawe do dysponowania nimi (np. wiasny, najem, dzierzawa, uzyczenie),

4) koszt zakupu materiatow podstawowych i pomocniczych niezbednych do realizacji
przedmiotu zamowienia,

5) koszt dostarczenia materiatow podstawowych i pomocniczych z miejsca zakupu na
plac budowy,

6) koszty zwigzane z uzyskaniem w imieniu Zamawiajgcego wszystkich niezbednych do
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie budynku zaswiadczen wiasciwych jednostek i
organdw, w szczegolnosci Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego,
Wojskowego Osrodka Medycyny Prewencyjnej w Modlinie, Delegatury Wojskowej
Ochrony Przeciwpozarowej, Panstwowej Agencji Atomistyki,

7) koszty zwigzane z uzyskaniem w imieniu Zamawiajgcego prawomocnej decyzji
0 pozwoleniu na uzytkowanie budynku,

8) koszty posrednie (inne koszty wykonawcy), na ktére skladajg sie koszty ogdine
budowy,

9) koszty ubezpieczenia przedmiotu zamowienia. W odpowiedzi, pismem z dnia 21 lipca 2015 r., wykonawca

przedstawit wyjasnienia,

odnoszgc sie przy tym do poszczegdlnych punktéw wezwania, jak réwniez ztozyt materiat
dowodowy (oferty podwykonawcoéw, tabele kosztow posrednich i bezposrednich budzetu
kontraktu), celem potwierdzenia realnosci przyjetej w ofercie kalkulacji ceny. W ocenie Izby
zfozone wyjasnienia sg rzeczowe, kompleksowe i poparte zostaty obiektywnym materiatem
dowodowym. Wykonawca zastosowat sie przy tym do zakresu wezwania Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, nie zaistniaty zadne rzeczowe i obiektywne przestanki do uznania, by
zfozone wyjasnienia uzna¢ za materiat potwierdzajgcy razgce zanizenie ceny oferty. Nie
doszto w konsekwencji do naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, Izba powtarza w tym miejscu,
w catej rozciggtosci, argumentacje i motywy wskazane przy omoéwieniu tozsamego zarzutu
przy ofercie wykonawcy IDS-BUD (podobnie, w odniesieniu do dowodéw ztozonych przez
Odwolujgcego). Jedynie dodatkowo, nalezy podkresli¢, ze cena wykonawcy Mostostal byta
wyzsza od ceny wykonawcy IDS-BUD. Konsekwentnie, wobec braku uznania razgcego
zanizenia ceny oferty wykonawcy IDS-BUD, Izba nie stwierdzita, by cena wyzsza od ceny tej
oferty mogta by¢ ceng razaco niska. Izba krytycznie ocenita wartos§¢ materiatu dowodowego,
ograniczajgcego sie w ramach tego zarzutu do wyselekcjonowania dwoéch pozyciji (Instalacje
elektryczne, przestona filtracyjna) i wtasnych twierdzen Odwotujgcego o braku tych elementow
w wycenie oferty wykonawcy Mostostal. Podobnie Izba ocenita ztozone poréwnanie —
wyjasnien wykonawcy Mostostal do danych ujetych w odwotaniu Warbud S.A., ktére tym
bardziej nie moglo zosta¢ uznane za rzeczowy materiat dowodowy, gdy wezmie sie pod uwage
fakt, ze tylko w ramach jednej pozycji Odwotujgcy odniost sie do szacunkéw zamawiajgcego.
Izba nie uznata ponadto wartosci dowodowej ztozonych sprawozdan finansowych.
Wykonawca Mostostal S.A. ztozyt przy tym przekonujgce i rzeczowe wyjasnienia dotyczgce
poziomu zatozonego zysku. Izba podzielita stanowisko tego wykonawcy, ze zestawienie przez
Odwotujgcego przewidywanego zysku z tej inwestycji na poziomie 2% z osiggnietymi zyskami
zarok 2014 (6,57% i 7,58%) sg z zatozeniami btednymi, gdyz te warto$ci sg ze sobg



nieporéwnywalne. Nie mozna bowiem poréwnywaé warto$ci zysku uzyskanych fgcznie ze
wszystkich kontraktow w danym roku z przewidywang wartoscig zysku z jednego kontraktu.
Takie zestawienie jest niemiarodajne, a tym samym nie mozna na tej podstawie wysnuwac
whniosku i stawia¢ zarzutu o zanizeniu kalkulacji.
W zakresie motywow nie uznania zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp, Izba powtarza w catej rozciggtosci, argumentacje wskazang przy omowieniu tozsamego
zarzutu przy ofercie wykonawcy IDS-BUD. Odno$nie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3
Pzp oraz w
zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania,
pomimo iz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia i ztozyt nieprawdziwe informacije
w tym zakresie, Izba podkresla na wstepie, ze zarzut dotyczgcy nieprawdziwych informaciji, co
do inwestycji w Kielpinie, nalezato uzna¢ za przedwczesny, a co do inwestycji w Gdansku za
niepotwierdzony. Podobnie Izba uznata odno$nie zarzutu dotyczacego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Izba uznata natomiast, ze w ramach tego zarzutu miesci sie zarzut nieprzeprowadzenia w
sposoéb nalezyty weryfikacji oferty wykonawcy Mostostal — przy czym odnosi sie to tylko do
wykazywanego doswiadczenia na inwestycji w Kietpinie. Odno$nie za$ doSwiadczenia na
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inwestycji w Gdansku, Przystepujgcy Mostostal ztozyt przekonujgce dowody na to, ze podana
w wykazie osoba pemita tam funkcje kierownika robét sanitarnych.

Zgodnie z pkt V.1.3.3 SIWZ, Zamawiajacy wymagat dysponowania kierownikiem robot
sanitarnych, posiadajgcym: a) wyksztatcenie wyzsze techniczne, b) uprawnienia budowlane
do kierowania robotami w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, ¢) minimum 5 letnie doswiadczenie w petieniu
funkciji kierownika robét sanitarnych, d) doswiadczenie w petnieniu funkciji kierownika robét
sanitarnych przy budowie lub przebudowie budynku szpitala lub zaktadu opieki medycznej (wg
Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezacych do klasy 1264) o wartosci, co najmniej
30 000 000 zt brutto.

Istota sporu sprowadzata sie w zakresie tego zarzutu do ustalenia, czy wskazany przez
wykonawce Pan J. F., legitymuje sie wymaganym 5 letnim doswiadczeniem w petnieniu funkciji
kierownika robét sanitarnych. Odwotujgcy, wskazujgc na dwie inwestycje, na ktorych, jak
podnosit w odwotaniu, ww. osoba miata nie petni¢ przedmiotowej funkcji, dowodzit zaréwno
brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jak i ztozenie nieprawdziwych
informacji.

W wykazie oséb ztozonym przy ofercie wykonawca Mostostal podat, w odniesieniu do
stanowiska kierownika rob6t sanitarnych, Pana J. F. . W ramach do$wiadczenia zawodowego
ww. osoby, podano m.in. inwestycje ,Budowa sieci sanitarnych na budowie Battyckiego
Centrum Biznesu w Gdansku” oraz inwestycje ,Budowa zbiornika wody Kietpino wraz z
przebudowg przepompowni Migowo i budowa magistrali tagczacej zbiorniki Kietpino z gdyrnskim
systemem wodociggowym”. W toku postepowania przez Zamawiajgcym, Odwolujgcy
przedstawit Zamawiajgcemu watpliwosci, co do wykonywania funkc;ji kierownika robot
sanitarnych przez ww. osobg na wskazanych inwestycjach. Odwotujgcy ziozyt jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie dziennikow budowy. Pismem z dnia 12 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art.
26 ust. 4
Pzp, zwrécit sie do wykonawcy Mostostal o wyjasnienie, czy kierownik robét sanitarnych p. J.
F., pemit funkcje kierownika rob6t sanitarnych w ramach inwestycji podanej w wykazie osob {j.
~,Budowa sieci sanitarnych na budowie Battyckiego Centrum Biznesu w Gdansku”.
Zamawiajacy nie wzywat do wyjasnien w zakresie petnienia przez ww. osobe funkcji
kierownika robot sanitarnych na drugiej ze wskazanych powyzej inwestyc;ji.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2015 r., wykonawca Mostostal wyjasnit, ze Pan J. F.,
dziatajgc z ramienia firmy podwykonawczej, bezspornie petnit funkcje kierownika robot
sanitarnych i wchodzit w skfad zespotu tej branzy na wymienionej inwestyciji. Dla potwierdzenia
powyzszego ztozono wraz z wyjasnieniami oswiadczenie, kierownika budowy tej inwestycji (z
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firmy Odwotujgcego), w ktorego tresci wskazano, ze Pan J. F. pracowat na ww. budowie jako
pracownik firmy Korpos Sp. z 0.0. (bedacej podwykonawca firmy Warbud S.A.) na stanowisku
kierownika robot sanitarnych z ramienia tej firmy.



Biorac pod uwage materiat dowodowy zgromadzony w sprawie, w tym referencje
osobistg zlozong przez wykonawce Mostostal S.A., Izba uznata, ze nie zaistnialy podstawy do
uznania stanowiska Odwotujgcego, a wiec uznania, ze ww. osoba nie petita funkcji kierownika
rob6t sanitarnych na inwestycji ,Budowa sieci sanitarnych na budowie Battyckiego Centrum
Biznesu w Gdansku”, jak rowniez do uznania, by wykonawca Mostostal ziozyt w tym zakresie
nieprawdziwe informacije.

Argumentacja Odwolujgcy zostata oparta na dziennikach budowy dotyczacych ww.
inwestycji, w ktorych p. J. F. nie zostat wpisany, jako kierownik robot sanitarnych. Fakt, ze
osoba ta nie widniata w przedmiotowych dokumentach pozostawat oczywisty i bezsporny.
Miedzy tym faktem i stwierdzeniem, ze ww. osoba rzeczywiscie nie petnita funkcji kierownika
robét sanitarnych na ww. inwestycji nie mozna jednak postawi¢ znaku réwnosci. To, ze dana
okoliczno$¢ nie zostata ujeta w dzienniku budowy nie oznacza automatycznie, ze nie miata
ona miejsca w rzeczywistosci. W tym przypadku, fakt nie wpisania ww. osoby do dziennika
budowy nie oznaczat, ze osoba ta nie petnita funkcji kierownika robét sanitarnych. Odwotujacy
podkreslat szczegding moc dowodowg dziennika budowy (jako dokumentu urzedowego). W
zwigzku z powyzszym, lzba wskazuje w pierwszej kolejnosci, ze dziennik budowy nie korzysta
ze szczegolnej mocy dowodowej. Wskazat na to Sad Najwyzszy w wyroku z 18 lutego 2015
r., sygn. akt | CSK 107/14, w tezie ktérego wskazano, ze ,Dziennik budowy pozbawiony jest
cech dokumentu urzedowego, nie tylko w rozumieniu art. 244 k.p.c. czy art. 76 § 1 k.p.a., ale
takze jako posiadajgcego moc takiego dokumentu”. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy wywiodt,
ze ,dziennik budowy wskazany w art. 45 ust. 1 prawa budowlanego, co do zasady nie stanowi
dokumentu urzedowego w rozumieniu art. 244 k.p.c.; nie korzysta réwniez z mocy dowodowej takiego dokumentu.
Urzedowy charakter dziennika budowy przejawia sie tylko w tym,

ze
wiasciwy organ wydaje inwestorowi odpowiednio przygotowany i sformalizowany wzorzec tego
dokumentu, ktéry jest wypetniany trescig w toku procesu budowlanego. Zaprezentowany punkt
widzenia rodzi dalsze konsekwencje prawne. Po pierwsze, wpisy w dzienniku budowy
stanowig dokument prywatny, ktéry - w mys| art. 245 k.p.c. - stanowi dowdéd tego, ze osoba,
ktéra go podpisata, ztozyta oswiadczenie zawarte w dokumencie. Korzysta zatem tylko z
domniemania autentycznoséci, czyli domniemania, ze wpisy w nim dokonane pochodzg od
okreslonych podmiotow”.

Skiad orzekajgcy podziela ten poglad. Tym samym nalezato przyjg¢ wniosek, ze
dowody sktadane przez Przystepujgcego majg takg sama moc dowodowa, jak dzienniki
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budowy i mozna na ich podstawie ustala¢, kto petnit funkcje kierownika rob6t sanitarnych.
Skoro zaswiadczyt o tym kierownik ww. budowy — o$wiadczajgcy w referencji osobistej, ze ww.
osoba kierowata robotami sanitarnymi na tej budowie — ktory widnieje w dzienniku budowy, to
Izba nie miata zadnych podstaw, by oSwiadczenia te odrzuca¢ tylko z uwagi na to, ze pewne
fakty nie znalazty odzwierciedlenia w tresci dziennika budowy. Ztozone dowody, w tym
wskazana referencja osobista, nie pozostawiaty takze watpliwosci, ze podana w wykazie
osoba petnita funkcje kierownika robét sanitarnych, a nie zajmowata tylko stanowisko
kierownika robot sanitarnych. Sktad orzekajgcy podziela przy tym stanowisko przedstawione

w wyroku z dnia 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 405/10, gdzie wskazano, ze ,Brak wpisu
w dzienniku budowy osoby do petnienia funkciji kierownika okreslonych robét co najwyzej moze
miec¢ znaczenie dla kwestii odpowiedzialnosci, a zasadniczo jej braku w odniesieniu do takiej
osoby, nie deprecjonuje natomiast samej mozliwosci faktycznego petnienia takiej funkcji na
budowie i uzyskania z tego tytutu doSwiadczenia zawodowego. Brak wpisu w dzienniku
budowy i faktyczne petnienie okreslonej funkcji na budowie moze stanowi¢ podstawe dla
wiasciwych organéw do ewentualnej weryfikacji czynnosci formalnych zwigzanych z
prowadzeniem dziennika budowy na danym obiekcie, nie moze za$ by¢ traktowane w
kontekscie negowania wykonywanych tam w charakterze kierownika robot okreslonych
czynnosci przez dang osobe i uzyskanego przez nig w ten sposob doswiadczenia
zawodowego”.

Izba wskazuje ponadto, ze Zamawiajgcy nie wymagat w tresci specyfikacji wykazania
sie doswiadczeniem potwierdzonym wpisami do dziennika budowy. Nie ma takiego
zastrzezenia w tresci SIWZ, a dokonywanie interpretaciji zawezajacej na tym etapie
postepowania nalezato uzna¢ za niedopuszczalne. Jezeli nawet Zamawiajgcy kierowat sie
takimi intencjami to nie dat im jednoznacznego wyrazu w tresci specyfikacji i nie mozna uznac,
by wykonawca mogt teraz ponosi¢ negatywne konsekwencje z tego tytutu.



W odhniesieniu do zarzutéw dotyczacych wykonawcy Konsorcjum Strabag:

W zakresie zarzutéw uwzglednionych Izba wskazata na koniecznos¢ weryfikacii
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt V.1.2.2 pkt 2) SIWZ oraz pkt V.1.3.1. SIWZ.
Kwestie te bedg przedmiotem dalszych wyjadnien i ustalen Zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym zarzut, ze konsorcjum Strabag potwierdzajgc, ze wskazana robota spetnia
postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu, dopuscito sie zfozenia
nieprawdziwych informaciji, lzba uznata za zarzut przedwczesny. Sam Odwolujgcy wskazat
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przy tym, ze Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia watpliwosci, ktére Odwotujgcy sygnalizowat
mu w tym zakresie jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej.

W zakresie nieuwzglednionych zarzutéw z odwotania o sygn. akt KIO 1903/15:

W odniesieniu do oferty wykonawcy IDS-BUD.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, Izba wskazuje, ze Odwotujgcemu
nie byla znana tre$¢ pisma wykonawcy IDS-BUD z dnia 27 lipca 2015 r. Wykonawca za$
wykonat to wezwanie i wskazat na podmiot, z ktérego zasob korzysta w celu wykazania
spetienia warunkéw udziatu. Wykonawca ztozyt takze wykaz robét dotyczacy roboty
budowlanej opisanej w pkt V.1.2.2. SIWZ. Wywodzenie braku spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu jedynie z tresci wykazu ztozonego pierwotnie przy ofercie, oraz z ujawnione;j
czesci wykazu zfozonego w ramach uzupetnienia, byto chybione. To, ze podane w tych
dokumentach inwestycje, tj. ,Przebudowa budynku szpitala oraz rozbudowa istniejagcego
budynku dawnego Szpitala Siéstr Elzbietanek w Warszawie (...)” oraz ,Rozbudowa Slgskiego
Centrum Choréb Serca w Zabrzu (...)" nie referowaty do warunku z pkt V.1.2.2 SIWZ, nie
oznacza, ze wykonawca nie podat roboty budowlanej na potwierdzenie spetnienia tego
warunku. Z akt sprawy wynika, ze tego rodzaju zadanie zostato wskazane, jednak objete
zostato tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba nakazata odtajnienie tych dokumentéw we wskazanym wczes$niej zakresie, tak
wiec inni wykonawcy, w tym Odwolujgcy, bedg mogli poznac, jakie dokumenty i o jakiej tresci
byly ostatecznie podstawg weryfikacji Zamawiajgcego i w dalszym toku postepowania, w
zaleznosci od decyzji Zamawiajgcego, bedg mogli ewentualnie podnosi¢ zarzuty, co do tych
dokumentow. Na tym etapie zarzut dotyczacy niespetnienia warunku z rozdziatu V pkt 1.2.2.
SIWZ nie mogt odnosic¢ sie do robot wskazanych w pierwotnym wykazie, byt zarzutem w istocie hipotetycznym i
przedwczesnym, bo Odwotujacy nie znajgc tresci uzupetnionych dokumentow
nie mogt wywodzi¢, ze dokumenty te nie potwierdzajg okreslonych wymogoéw. Sam
Odwolujgcy wskazat w odwotaniu, ze uczestnicy postepowania nie byli w stanie zweryfikowac,
czy wykonawca IDS-UD wykazat spetnienie warunku opisanego w punkcie V.1.2.2 SIWZ

W odniesieniu do oferty wykonawcy Mostostal.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Mostostal z uwagi na nie wykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu z pkt V.1.3.3 SIWZ, Odwolujgcy odniést swoj zarzut do petnienia funkciji
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kierownika rob6t sanitarnych na inwestycji ,Budowa sieci sanitarnych na budowie Battyckiego
Centrum Biznesu w Gdansku”. W tym zakresie Izba odwotuje sie¢ do motywow wskazanych w
ramach omowienia tozsamego zarzutu z odwotania wykonawcy Warbud (KIO 1900/15). Za
stanowiskiem wykonawcy Mostostal przemawiaty dodatkowo ztozone w ramach tego
odwotania dowody w postaci $wiadectwa pracy i oSwiadczenia pracodawcy o petnieniu funkciji
kierownika robot sanitarnych na ww. inwestycji. Dokumenty te korespondowaty z dowodami
zgromadzonymi w sprawie KIO 1900/15 i Izba uznata w petni ich wartos¢ dowodowa.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Mostostal z uwagi na nie wykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu z pkt V.1.3.2 SIWZ, Izba wskazuje, ze zgodnie z przywotanym punktem
Zamawiajacy wymagat dysponowania kierownikiem rob6t budowlanych posiadajgcym: a)
wyksztatcenie wyzsze techniczne, b) uprawnienia budowlane do kierowania robotami



budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej, minimum 5 letnie doswiadczenie w
petnieniu funkcji kierownika robét budowlanych, d) doswiadczenia w petnieniu funkciji
kierownika robét budowlanych przy budowie lub przebudowie budynku szpitala lub zaktadu
opieki medycznej (wg Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezgcych do klasy 1264)
o wartosci robét co najmniej 50 000 000 zt brutto.

Wykonawca Mostostal w ztozonym przy ofercie wykazie oséb wskazat na ww.
stanowisko Pana J. K., podajgc w ramach posiadanego do$wiadczenia petnienie funkciji
kierownika robét budowlanych w ramach budowy Slaskiego Osrodka Kardiologii w Katowicach
w latach 1982-1983, o wartosci 62.922.177,80 zt brutto. Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
zgdat podania warto$ci rob6t budowlanych, zas wykonawca podat wartos¢ inwestyciji, ktéra
zawsze obejmuje koszt wykonania rob6t budowlanych i instalacji (z zakupem) wyposazenia.
W ocenie Odwolujgcego brak jest podstaw do uznania, Zze w podanej warto$ci inwestycii
warto$¢ robot budowlanych stanowita wymagang w specyfikaciji kwote 50.000.000,00 zt. W toku rozprawy Odwotujgcy
podni6st dodatkowo watpliwosci, co do samej kwoty (z uwagi na
zrealizowanie inwestycji w latach 80-tych), w tym to, Ze nie jest wiadomym, w jaki sposéb
kwota ta zostata wyliczona i przeliczona (czy jest to kwota przed czy po denominacji).

W odniesieniu do powyzszego Izba wskazuje, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie
udowodnit stawianych tez, ani watpliwosci. Samo podniesienie twierdzenia, ze oferta innego
wykonawcy nie potwierdza warunkéw udziatu w postepowaniu lub, ze ztozone w nigj
oswiadczenia powinny budzi¢ watpliwosci, nie czyni zadoS¢ obowigzkom wynikajgcym z
rozktadu ciezaru dowodowego. Oswiadczenia wykonawcy Mostostal, jak i ztozone dowody, sg
jasne i nie ma tu watpliwosci, co do tego, czy wartosci podane sg po czy przed denominacja,
jak i nie ma watpliwosci, co do tego, ze wartosci te dotyczg robo6t budowlanych. Izba uznata
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warto$¢ dowodowa ztozonych oswiadczen (w tym kierownika budowy ww. inwestyciji), ktére
jednoznacznie potwierdzity, ze w zakres inwestycji nie wchodzita dostawa i montaz sprzetu,
ktére byty realizowane przez inwestora odrebnymi zleceniami, jak rowniez potwierdzity, ze
wielko$¢ robét dla catej inwestyciji wg cen obecnych nalezy wycenia¢ na kwote rzedu ok.
150.000.000,00 zt. Wykonawca Mostostal przedstawit przy tym rzeczowe wyjasnienia, ze
podana w wykazie kwota odnosita sie (wg cen obecnych) do jednego z budynkdéw
wchodzgcych w sktad catej inwestycji. Izba nie znalazta zadnych podstaw, by uzna¢
oswiadczenia wykonawcy za nie rzetelne badz nie prawdziwe. Odwotujgcy bynajmniej nie
przedstawit dowodoéw, ktére ten kierunek wnioskowania by uprawniaty.

Izba krytycznie ocenita takze ostatni zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Mostostal z uwagi na nie wykazanie
spetienia warunku udziatu z pkt V.1.2.2 SIWZ

Wykonawca w wykazie robét budowlanych ztozonym przy ofercie wskazat dla
potwierdzenia ww. warunku, wykonanie zadania dotyczgcego budowy Szpitala San Juan de
Dios de Cordoba.

Pismem z dnia 22 lipca 2015 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu, tj.: 1) dowodéw (poswiadczen lub innych dokumentéw) dotyczacych
ww. roboty budowlanej, okreslajgcych czy robota zostata wykonana w sposéb nalezyty oraz
wskazujacych, czy zostata wykonana zgodnie z zasadami sztuki budowlanej. 2) pisemnego
zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby
wykonania zamoéwienia lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca polega na
wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu.

W odpowiedzi wykonawca Mostostal ztozyt zaswiadczenie wraz z thumaczeniem
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zadania. W zfozonym certyfikacie wskazano, ze Acciona Infraestructuras SA
dziatajgc w imieniu spotki celowej Hospital San Jian De Dios U.T.E
(Acciona — Dalkia) byta wykonawcg inwestycji pn. ,Rozbudowa Szpitala San Huan De Dios
Cordoba”, wszystkie prace zrealizowane w terminie zgodnym z zatozonym harmonogramem,
wszystkie prace wykonano z zachowaniem nalezytej starannosci i terminowosci. Certyfikat
zostat podpisany przez Pana A. R. A. . Jednocze$nie, wykonawca ztozyt zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia nabytego w
trakcie realizacji ww. inwestycji udzielone przez Acciona Infraestructuras SA. W tresci
zobowigzania wskazano, ze osobg oddelegowang przez udostepniajgcego zaséb bedzie m.in.
inzynier A. R. A. (specjalista w zarzgdzaniu projektami — menadzer projektu).
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Izba nie uznata twierdzen Odwolujgcego, ze podmiot udostepniajgcy zas6b wykonawcy
Mostostal dokonat samodzielnie, samemu sobie, potwierdzenia nalezytego wykonania prac.
Izba dostrzega fakt, ze w ztozonym przy ofercie protokole odbioru ww. osoba zostata
wskazana w odniesieniu do firmy budowlanej, co mogto wzbudza¢ podejrzenie, ze osoba ta
wystawiajgc nastepnie referencje poswiadczata prace, ktére ta firma budowlana wykonywata.
Ostatecznie jednak, zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, nie pozwalat na przyjecie
stanowiska Odwotujgcego.

Przede wszystkim, wykonawca Mostostal wskazat na okoliczno$¢, iz ww. osoba
dziatata z ramienia spofki celowej, powotanej do realizacji tej inwestyciji, ale nie do samej
budowy. W protokole odbioru koncowego nazwe Hospital San Jian De Dios U.T.E, opatrzono
adnotacjg — Tymczasowe Zrzeszenie Przedsiebiorcow. Koresponduje to z argumentacjg
Przystepujacego. Odwotujgcy nie przedstawit jednoczesnie dowodow lub argumentacii, ktére
nakazywatyby odrzucenie wyjasnien Przystepujgcego, w tym odrzucenie twierdzen, ze ww.
spotka — w imieniu ktérej dziatat Pan A. R. A. — byta jedynie spotkg celowg powotang do
realizacji inwestyciji, ale nie do ,fizycznego” wykonania tej roboty. Odwotujgcy nie podwazyt
wiec rzeczowych argumentéw Przystepujgcego i ztozonych dowodow, ktore wskazywaty, ze
Pan A. R. A., nie byt przedstawicielem wykonawcy robét budowlanych, lecz przedstawiciel
spotki celowej powotanej do realizacji tej inwestyciji. Stusznie Przystepujacy zwrécit takze
uwage na odmienno$ci wynikajgce z praktyki i prawa, funkcjonujgcych w panstwie wykonania
tej inwestyciji. Izba nie miata podstaw do uznania, Ze na gruncie zasad i regut obowigzujgcych
w tym panstwie, spétka celowa powotana do realizacji inwestycji (a nie samej budowy) nie
moze wystawi¢ referenciji, oraz ze powinna ona by¢ lokowana bardziej po stronie wykonawcy,
niz po stronie inwestora. Odwotujgcy bynajmniej tych okolicznosci nie wykazat. Odwotujacy
stawiajgc teze, ze ww. osoba, wystawiajgc referencje, dziatata w imieniu wykonawcy robot,
powinien to udowodni¢. Sprostanie ciezarowi dowodowemu nie moze zamykac¢ sie jedynie w podniesieniu watpliwosci i
niejako przerzuceniu tego ciezaru na drugg strone, zwlaszcza gdy,
jak wskazuje sie w orzecznictwie dokumenty referencyjne, a juz tym bardziej zagraniczne, nie
majg sformalizowanego charakteru (por. powotany wyrok KIO sygn. akt 1192/14).

Niezaleznie od faktu podpisania certyfikatu przez Pana A. R. A., Izba podzielita
stanowisko wykonawcy Mostostal, Ze z samego protokotu odbioru rob6t budowlanych
zfozonego przy ofercie mozna bylo wywies¢ wniosek o nalezytym wykonaniu zadania
stosownie do wytycznych sformutowanych w tym postepowaniu przez Zamawiajacego.
Powyzsze skutkuje tym, ze okoliczno$ci odnoszone w odwotaniu do uzupetnionych referencii,
nie mogty mie¢ ostatecznie wptywu na ocene spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. Protokét ten zostat podpisany nie tylko przez Pana A. R. A, ale takze przez
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osoby, co do ktorych nie mozna mie¢ Zadnych watpliwosci, ze wystepowaty one po stronie
inwestora (m.in. podpis samego Inwestora (Promotor), podpis dyrektor Inwestora budynku,
architekta dyrektora budowy (direccion facultatica, Director de obra). W protokole odbioru
robét budowlanych wskazano, ze Inwestor dokonat odbioru budynku z zastrzezeniem
usuniecia wad w terminie 2 miesiecy. Inwestor odebrat takze gwarancje od firmy budowlane;.
Jak wskazano wczesniej, Zamawiajgcy zadat zatgczenia dowodéw dotyczgcych
najwazniejszych (podkreslenie Izby) robot, okreslajacych, czy roboty te zostaty wykonane w
sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone. Z tresci protokotu odbioru robét budowlanych nie wynika,
by przewidziane do usuniecia wady mogty odnosi¢ sie do najwazniejszych robét. Jest to tym
bardziej watpliwe, gdy wezmie sie pod uwage krotki termin przyjety w protokole (2 miesigce),
ktéra to okoliczno$¢ wspierata wyjasnienia i argumentacje wykonawcy Mostostal, ze pojecie
wady wskazane w protokole (niezaleznie od wyktadni warunkéw kontraktowych FIDIC),
powinno by¢ rozumiane w tym przypadku, jako usterki, ktére nie powodujg niemozliwosci
eksploatacji budynku. Izba podzielita stanowisko wykonawcy Mostostal, ze protokét odbioru
sam w sobie potwierdzat wykonanie umowy, m.in. wskazywat na rozpoczecie okresu
gwaranciji, co w rozumieniu prawa polskiego oznacza, ze rozpoczat sie okres rekojmi na wady
i usterki. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, usterki (wady) zwyczajowo wystepujg przy
odbiorze robét budowlanych (zwlaszcza gdy sg to roboty o znacznym zakresie i wartosci), co
jednak nie oznacza, ze wskazanie na te usterki (wady) w protokole odbioru koricowego



dyskwalifikuje automatycznie ten dokument i skutkuje tym, ze nie mozna za jego pomocg
wykazywac spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu.

Co istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu, to fakt, ze Odwotujgcy
rozszerzyt go na etapie rozprawy. W tresci odwotania, jako podstawa zarzutu zostaty
wskazane twierdzenia dotyczace jedynie referenciji i podpisania ich przez osobe majgca reprezentowac¢ wykonawce
inwestycji. Odwolujgcy w tresci odwotania nie sformutowat
zadnych zarzutéw, ani nie podniost okoliczno$ci faktycznych, przeciwko ztozonemu przy
ofercie protokotowi odbioru. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzekac, co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Stosownie do tego przepisu, odwotanie mogto
wiec zostaé rozpoznane jedynie w takich jego ramach, jakie zostaty zakreslone przez
Odwolujgcego w pisemnym odwotaniu. Zarzut stanowi bowiem zespét okolicznosci
faktycznych i prawnych, obejmujacy stosownie do art. 180 ust. 1i 3 p.z.p., co najmniej
wskazanie kwestionowanej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego oraz okolicznosci
faktycznych i prawnych, z ktorych odwolujgcy wywodzi naruszenie przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp (por. wyrok KIO z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2326/14). O
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zakresie zarzutu stanowig przede wszystkim przywotane okolicznosci faktyczne, a sam zarzut
to substrat okoliczno$ci faktycznych i prawnych (por. wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2013
r., sygn. akt KIO 2346/13; wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1866/14).

Dodatkowo, Izba wskazuje, ze zlozonym na rozprawie o$wiadczeniem wykonawca
Mostostal dodatkowo potwierdzit okoliczno$ci wynikajgce juz z dokumentéw ztozonych w toku
postepowania przed Zamawiajgcym, W przedmiotowym oswiadczeniu wskazano, ze ww.
inwestycja zostata zrealizowana zgodnie ze $wiadectwem obioru koncowego budowy. Izba nie
znalazta podstaw do odmoéwienia wartosci dowodowej ztozonemu o$wiadczeniu, w tym
podstaw do uznania, ze nie zostato ono zfozone przez osobe dziatajgcg w imieniu inwestora
tej inwestyciji.

Majgc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzpw zw. z § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz.
238). Zgodnie z powotanym § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia w przypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktdry przystgpit po stronie
zamawiajgcego, wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu, Izba zasgdza od wnoszgcego sprzeciw réwnowarto$¢ kwoty wpisu na rzecz
odwolujgcego oraz koszty, o ktdrych mowa w § 3 pkt 2, na rzecz odwolujgcego lub
zamawiajgcego. W mysl| § 6 rozporzgdzenia orzekajgc o kosztach postepowania
odwotawczego w sprawie odwotan skierowanych do tgcznego rozpoznania, Izba stosuje
odpowiednio przepisy § 3-5. Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy lzba zasgdzita tym samym:

W sprawie o sygn. akt KIO 1882/15, Izba obcigzyta kosztami wykonawce IDS-BUD i
stosowanie do ww. przepiséw zasgdzita od tego wykonawcy na rzecz Odwotujgcego zwrot
kwoty uiszczonej tytutem wpisu oraz kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (na podstawie ztozonej faktury VAT) oraz zwrot na rzecz Zamawiajgcego
kosztoéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie ztozonej faktury
VAT).

W sprawie o sygn. akt KIO 1900/15 Izba obcigzyta kosztami wykonawcéw wnoszacych
sprzeciw, tj. IDS-BUD, Mostostal Warszawa S.A., konsorcjum Strabag i stosowanie do ww.
przepisdw zasadzita od tych wykonawcdw na rzecz Odwotujgcego zwrot kwoty uiszczonej
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tytutem wpisu, nakazujgc jednoczesnie wykonawcom zaptate tej kwoty w réwnych czesciach
oraz na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (na podstawie ztozonej faktury VAT), nakazujac jednocze$nie wykonawcom
zaptate tej kwoty w rownych czesciach.

W sprawie o sygn. akt KIO 1903/15 Izba obcigzyta kosztami wykonawce IDS-BUD i
stosowanie do ww. przepiséw zasadzita od tego wykonawcy na rzecz Odwotujgcego zwrot



kwoty uiszczonej tytutem wpisu oraz zwrot na rzecz Zamawiajgcego kosztow poniesionych z
tytulu wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie ztozonej faktury VAT). W zakresie
odwotania sprzeciw wniost rowniez wykonawca Mostostal, jednak z uwagi na fakt, ze
uwzglednione zarzuty odwotania nie odnosity sie do tego wykonawcy i w stosunku do jego
oferty zarzuty odwotania nie potwierdzity sie, Izba uznata, ze obcigzanie wykonawcy Mostostal
kosztami postepowania bytoby niezasadne i niesprawiedliwe. Wskazany powyzszej § 6
rozporzadzenia przewiduje dla Izby prawo odpowiedniego stosowania zasad rozstrzygania o
kosztach z § 3-5 rozporzadzenia. Z tego tez wzgledu Izba obcigzyta kosztami wykonawce IDS-
BUD, gdyz zarzuty skierowane wobec oferty tego wykonawcy przesadzity wytgcznie o
uwzglednieniu odwotania.

PrzewodniczagCy: ........ccocvvmvmnmeennn e e
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