Sygn. akt: KIO 1659 /13

WYROK
z dnia 19 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2013 r. przez Odwolujgcego —
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum: KARMAR
S.A. i Elektro A-Z Sp. z 0.0. oraz Instal - Lublin Sp. z 0.0. al. Wyscigowa 6, 02-681

Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Politechnika Warszawska
PI. Politechniki 1, 00-661 Warszawa,

przy udziale wykonawcy - Budimex S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

. uwzglednia odwotanie oraz nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty i ponowne badanie i oceng ofert;

. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Politechnika Warszawska PI. Politechniki
1, 00-661 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum: KARMAR S.A. i
Elektro A-Z Sp. z 0.0. oraz Instal - Lublin Sp. z 0.0. al. Wyscigowa 6, 02-681 Warszawa
oraz

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Politechnika Warszawska, PI. Politechniki 1, 00-661
Warszawa na rzecz Odwotujgcego - wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia - Konsorcjum: KARMAR S.A. i Elektro A-Z Sp. z o.0. oraz Instal -
Lublin Sp. z o0.0. al. Wyscigowa 6, 02-681 Warszawa, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvueveerurnrnranrnneens

Sygn. akt: KIO 1659/13 Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] w trybie przetargu
nieograniczonego, a w systemie zaprojektuj i wybuduj, ktérego przedmiotem jest
"Warszawska Przestrzen Technologiczna - Centrum Zarzgdzania Innowacjami i Transferem
Technologii Politechniki Warszawskiej." Zdaniem Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum KARMAR S.A. z Warszawy,
ELEKTRO A-Z Sp. z 0. 0. z Warszawy oraz Instal - Lublin Sp. z 0.0. z Lublina w tym



postepowaniu Zamawiajgcy — Politechnika Warszawska bezpodstawnie zaniechat
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia wykonawcy niespetiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu — Budimex S.A. z Warszawy, ktory to wykonawca nie
potwierdzit warunku udziatu z pkt 9.2.1 (a) specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia
[SIWZ] oraz nie przedtozyt informaciji z Krajowego Rejestru Karnego dla ESTUDIO LAMELA
Polska sp. z 0.0., oraz dla ESTUDIO LAMELA S.L.P, z potencjatu, ktorych to podmiotow
wykonawca Budimex bedzie korzystat. Skutkiem tego w tym postepowaniu naruszono art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5) ustawy Pzp z uwagi na wybér,
jako najkorzystniejszej oferty Budimex S.A. Wskazujgc na powyzsze wniést o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci w zakresie oceny ofert,
wykluczenie Budimex z postepowania o udzielenie zamdwienia, oraz dokonanie ponownej
oceny ofert. Stwierdzit réwniez, ze Odwolujgcemu przystuguje legitymacija do wniesienia
niniejszego odwotania, poniewaz ma interes w uzyskaniu niniejszego zamdwienia, a wyboér
oferty Budimex prowadzi do poniesienia przez Odwotujacego szkody. Odwotujgcy ztozyt
oferte niepodlegajgca odrzuceniu, ktéra przy prawidtowym zastosowaniu zasad oceny
przewidzianych w SIWZ i wynikajgcych z ustawy powinna by¢ uznana za oferte
najkorzystniejszg. Tym samym Odwotujgcy powinien uzyska¢ zamowienie. Powyzsze
stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w art. 179 i nastepnych ustawy. W uzasadnieniu odwotania podat,
ze Zamawiajgcy w pkt 9.2.1 (a) SIWZ Zamawiajacy okreslit warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i dosSwiadczenia zobowigzujgc wykonawcow do wykazania, ze
wykonali: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej trzy dokumentacje
projektowo - kosztorysowe, kazda dla budynku uzytecznosci publicznej,
wielokondygnacyjnego - co najmniej 5 kondygnacji nadziemnych i 1 podziemna, o
powierzchni uzytkowej, co najmniej 9 000 m2, zaprojektowanego w zwartej zabudowie

miejskiej. W punkcie tym Zamawiajgcy przytoczyt definicje budynku uzytecznosci publicznej,
jaka ma zastosowanie do wykazania sie przez wykonawcow spetnianiem warunkow w
zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia, podajgc [w oparciu o przepisy rozporzgdzenia
Ministra Infrastruktury. zmieniajgcym rozporzadzenie w sprawie warunkéw technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie], ze budynek uzytecznosci publiczne;j -
budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci,
kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki
zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym
ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w
transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym, oraz inny
budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci
publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny. Natomiast (...) Zamawiajacy nie
zdefiniowat pojecia ,zwartej zabudowy miejskiej”, a zaden przepis prawa powszechnie
obowigzujgcego nie zawiera legalnej definicji tego terminu. Pojecie to funkcjonuje
powszechnie w miejscowych planach zagospodarowania przestrzennego (akt prawa
miejscowego), ktére moga definiowac ,zwartg zabudowe” w odniesieniu do obszaru, ktory
obejmuja. Koniecznym jest, wiec postuzenie sie wyktadnig jezykowa w tym zakresie. Zgodnie
z zasadami wyktadni jezykowej terminom nalezy nadac takie znaczenie, jakie posiadajg one
na gruncie stownika danego jezyka. Ot6z kluczowym stowem w analizowanym
sformutowaniu jest wyraz "zwarty", ktéry w jezyku polskim oznacza "ztozony z oséb,
elementdéw, przedmiotéw znajdujgcych sie bardzo blisko siebie" lub "sktadajacy sie z
elementéw bardzo dobrze pasujgcych do siebie". Uzycie tego wyrazu w sformutowaniu
,Zwarta zabudowa miejska” oznacza, ze zabudowa ta cechuje sie bardzo bliskim potozeniem
budynkow tworzacych te zabudowe, a wrecz dopasowaniem tych budynkéw do siebie w
sensie przestrzennym, tworzac pierzeje z budynkéw przystajgcych do siebie bezposrednio
$cianami bocznymi lub tylnymi (w szczegdlnych przypadkach tworzac tzw. zabudowe
plombowa) - tak: Uzasadnienie wyroku WSA w Krakowie z dnia 23 wrzesnia 2011, sygn. |l
SA/Kr 1119/11. Nalezy, wiec przyjac, ze zwarta zabudowa miejska oznacza, co najmniej
bliskie sgsiedztwo innych budynkéw”. Zdaniem Odwolujacego, zadna z pieciu referenciji
projektowych zatgczonych do oferty Budimex nie spetnia wymaganego warunku, a
mianowicie: referencja dotyczaca ,Zintegrowanego Centrum Edukac;ji i Innowacji Wydziatu
Farmaceutycznego Akademii Medycznej we Wroctawiu przy ul. Borowskiej 213 (...)” — str 8-



12 oferty oraz referencja dot. ,Nowej siedziby Caja Badajoz” - str. 13-15 oferty - nie odnoszg
sie do budynku zaprojektowanego w zwartej zabudowie miejskiej. Ponadto druga z referencji
zdaniem wykonawcy (...) nie spetnia wymogu wykonania dokumentacji projektowej w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, albowiem przetarg na
opracowanie projektu zostat rozstrzygniety w wrzesniu 2006 r. (str. 13 oferty, ttumaczenie na
4

str. 14 oferty), natomiast realizacja inwestycji odbywata sie od lipca 2007 roku (str. 13 oferty,
ttumaczenie na str. 15 oferty), co oznacza, ze dokumentacja projektowa musiata by¢
opracowana, co najmniej kilka miesiecy przed lipcem, 2007 r., aby umozliwi¢
przeprowadzenie kolejnego przetargu na realizacje inwestycji. Termin skladania ofert byt
wyznaczony do dnia 3.06.2013 r. (pkt 22.1 SIWZ), wiec oczywistym jest, ze przedmiotowa
referencja nie spetnia wymogu wykonania dokumentacji projektowej w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert. Bezsprzecznie wskazuje na to takze data
dokonania ttumaczenia przez ttumacza przysiegtego — 19 stycznia 2010 r. (str. 15 oferty)”.
Odnosnie pozostatych referencji Odwotujacy stwierdzit, ze referencja dot. budynku
biurowego ,Pegaso City” - str. 16-18 oferty oraz dot. ,Nowej siedziby Banku Sohar w
Muskacie” - str. 19-20 oferty — nie odnosi sie takze do budynku zaprojektowanego w zwartej
zabudowie miejskiej. Wskazat réwniez, ze pierwsza z nich nie zostata jeszcze wykonana, a
znajduje sie dopiero w fazie przygotowywania projektu wykonawczego (tiret trzeci listu
referencyjnego). Realizacja tej dokumentacji nie jest jeszcze ukonczona, a list referencyjny
zostat wystawiony zaledwie na kilka dni przed uptywem terminu sktadania ofert. W
konsekwenciji, przedmiotowa referencja choéby z tego powodu nie moze by¢ brana pod
uwage przez Zamawiajgcego, jako nie spetniajgca warunkéw SIWZ. Wykonawca stwierdzit
rowniez, ze referencja (...) dot. budynkoéw przy ul. Panskiej w Warszawie - str. 21 oferty - nie
odnosi sie do budynku uzytecznosci publicznej. Jest to budynek mieszkalny z lokalami
handlowo-ustugowymi na parterze i pierwszym pietrze. Z tego wzgledu przedmiotowa
referencja nie spetnia warunkéw SIWZ i réwniez nie powinna by¢ brana pod uwage.
Wskazuje na to réwniez sam wykonawca, ktory w swoim pi§mie do Zamawiajgcego z dnia 24
czerwca 2013 (ostatni akapit) kwestionuje te referencje i bierze pod uwage tylko te cztery
powyzsze referencje. W konsekwencji, zadna z referenciji projektowych zatgczonych do
oferty przez Budimex nie powinna by¢ uwzgledniona przez Zamawiajgcego, poniewaz zadna
z nich nie spetnia warunkoéw okre$lonych przez niego w SIWZ w zakresie wykazania sie
przez wykonawce posiadaniem odpowiedniej wiedzy i dodwiadczenia projektowego. W
konkluzji Odwotujgcy wskazat, ze (...) wszystkie przedstawione powyzej uchybienia stanowig
istotne niezgodnosci z SIWZ, a skala i waga tych niezgodnosci w stosunku do przedmiotu
zamowienia jest bardzo powazna: Budimex nie przedstawit Zzadnej referencii projektowe;j,
ktéra spetniataby warunki SIWZ. Tymczasem, Zamawiajgcy zgdat wykazania zrealizowania,
co najmniej trzech projektéw. Przedmiot zamowienia obejmuje, bowiem wykonanie budynku
w systemie zaprojektuj i wybuduj, a brak doswiadczenia projektowego w istotny sposéb
wptywa na zdolno$¢ wykonawcy do realizacji tego zamoéwienia. Odwolujgcy wskazat, ze w
piSmie z dnia 12.06.2013 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat
Budimex do ztozenia brakujgcych odwiadczen i dokumentow. Miedzy innymi wykonawca ten
zostat wezwany do ztozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla

podmiotéw, na ktérych wiedzy i doswiadczeniu polega, tj. ESTUDIO LAMELA S.L.P. oraz
ESTUDIO LAMELA Polska sp. z 0.0. W odpowiedzi (pismo z dn. 24.06.2013 r.) Budimex
przestawit informacje z Krajowego Rejestru Karnego wystawiong dla ESTUDIO LAMELA
Polska sp. z 0.0. w formie dwéch dokumentéw datowanych odpowiednio na 5 czerwca 2013
r.i4 stycznia 2012 r. Wykonawca stwierdzit, ze (...) zaden z obu dokumentéw nie spetnia
warunkéw pkt 10.2 d) - g) SIWZ: aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego (...)
wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, albowiem
termin sktadania ofert byt wyznaczony do dnia 3.06.2013 r. (pkt 22.1 SIWZ). Tym samym, w
powyzszym zakresie, Budimex nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania.
Dalej podat, ze (...) Zkolei, dla ESTUDIO LAMELA S.L.P. w tym samym pismie z
24.06.2013 r. Budimex zatgczyt o$wiadczenie ztozone przed notariuszem, w ktdrym nie
wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
11 ustawy, tj. brak jest oSwiadczenia wspdlnika, partnera lub cztonka zarzgdu o braku



prawomocnego skazania za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia
15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom
przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w zwigzku z
trescig art. 24 ust. 1 pkt 11) polskiej ustawy Prawo zamowien publicznych. Tym samym,
Budimex nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania w zakresie okre$lonym
w pkt 10.2 €) SIWZ, a mianowicie nie przedtozyt aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy Pzp, [wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert]. W zwigzku z powyzszym,
wiedza i doswiadczenie (referencje) podmiotéw ESTUDIO LAMELA S.L.P. oraz ESTUDIO
LAMELA Polska sp. z 0.0. nie powinny by¢ brane pod uwage przez Zamawiajgcego przy
ocenie wykazania sie przez Budimex posiadaniem wiedzy i doSwiadczenia. Z ostroznosci, z
uwagi na to, ze w przetargu nieograniczonym dokumenty potwierdzajace spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu stanowig czes¢ oferty (sg do niej zatagczone), Odwolujgcy
zarzuca takze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Budimex, pomimo, iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z SIWZ w zakresie warunkéw
udziatu w postepowaniu i podlega odrzuceniu. Brak wykazania sie przez wykonawce
posiadaniem odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia, a takze braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, powinien skutkowaé wykluczeniem Budimex z postepowania o udzielenie
zamoOwienia i odrzuceniem przez Zamawiajgcego oferty Budimex, jako niezgodnej z treScig
SIWZ. Czynno$ci wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty stanowig obowigzek a nie
uprawnienie Zamawiajgcego.

Przystepujacy Budimex S.A. z Warszawy [dalej: Przystepujacy, albo Budimex] do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wniést o oddalenie odwotania,
podnoszgc w szczegodlnosci, ze (...) Odwotujgcy nieprawidiowo interpretuje warunek
do$wiadczenia w wykonaniu dokumentacji projektowo-kosztorysowej (pkt 9.2.1.a siwz) w
zakresie dotyczgcym wymogu zaprojektowania budynku w zwartej zabudowie miejskiej. Z
zadnego postanowienia siwz nie wynika, ze przez ,zwartg zabudowe miejskg" Zamawiajacy
rozumiat budynki przylegajgce do siebie $cianami bocznymi lub tylnymi. Zgodnie z art. 22
ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
niego. Przez pryzmat tego przepisu nalezy interpretowa¢ warunek doSwiadczenia”. Podat
rowniez, ze (...) w pkt IV.7 Zatgcznika nr 2a do siwz - Program Funkcjonalno-Uzytkowy
Zamawiajgcy wskazat, iz ,Minima/na odlegtos¢ od budynkéw sgsiednich wynosi 8m, od
granicy niezabudowanych dziatek 4m, jezeli odlegto§¢ miedzy zewnetrznymi Scianami
budynkéw niebedgcymi Scianami oddzielenia przeciwpozarowego ma na powierzchni
wiekszej niz 65% klase odpornosci ognioweij(t) ,,. Rowniez zalgczony do PFU rysunek
01,,AR__ 00 Zagospodarowanie pokazuje, ze projektowany budynek nie stanowi tzw. plomby
w istniejgcej zabudowie i nie ma przylega¢ Scianami do budynkéw sasiadujgcych”. Tym
samym jego zdaniem (...) Odwolujgcy nie udowodnit, iz budynki wskazane w wykazie
doswiadczenia projektowego Przystepujgcego, nie spetniajg wymogu zwartej zabudowy
miejskiej”. Przystepujgcy podkreslit, ze (...) konsorcjum KARMAR dokonato jedynie wiasnej
interpretaciji, nieuprawnionej, sformutowania ,zwarta zabudowa miejska". Nastepnie
stwierdzito autorytarnie, nie przedstawiajgc na potwierdzenie jakiegokolwiek dowodu, ze
budynki z wykazu ustug projektowych Przystepujacego nie przystajg do przedstawionej
interpretacji. Nie jest to jednak powodem do uznania braku spetniania warunkow
postawionych przez Zamawiajgcego”. W odniesieniu do referencji z poz. nr 2 Wykazu ustug
zatgcznik nr 3] - nowa siedziba Caja Badajos w Madrycie stwierdzit, ze (...) ttumacz popetnit
oczywistg omytke pisarska piszac, ze data ttumaczenia to 19 stycznia 2010 r. Skoro
zaswiadczenie wydano 18 stycznia 2011 r., to ttumaczenie nie mogto by¢ z dnia 19 stycznia,
2010 r., lecz musiato by¢ z dnia 19 stycznia 2011 r. Wskazuje na to numer repertorium
ttumacza: 15/2011”. Zkolei (...) z referencji zatgczonej dla poz. 4 Wykazu ustug - Bank
Sohar, nie mozna wywodzi¢, ze dokumentacja nie zostata jeszcze wykonana. Wrecz
przeciwnie, stwierdza ona, ze ,zamdwienie zostato w cato$ci zrealizowane w sposéb
catkowicie zadowalajgcy dla Klienta". Z kolei (...) odno$nie budynku przy ul. Panskiej w
Warszawie stwierdzit, ze (...) budynek ten odpowiada definicji budynku uzytecznosci
publicznej z pkt 9.2.1 siwz. Zgodnie z przytoczong definicjg jest to budynek przeznaczony
m.in. na potrzeby obstugi bankowej, handlu, gastronomii i ustug, a budynek petni



przynajmniej niektore z tych funkcji. Przystepujacy zaprzecza, jakoby w swoim pismie do

Zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2013 r. sam zakwestionowat pozycje 5 wykazu ustug
(referencja wystawiona firmie Studio Lamela Polska Sp. z 0.0. przez Acciona Nieruchomosci
Sp. z 0.0.), jest to interpretacja Odwotujgcego”. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku
os$wiadczen i dokumentéw wymaganych na potwierdzenie braku podstaw do wyk/uczenia
(...) Przystepujacy, dla odparcia zarzutéw Odwotujgcego odno$nie dokumentow
podmiotowych ESTUDIO LAMELA S.L.P. oraz ESTUDIO LAMELA Polska sp. z 0.0. - w pelni
popiera swoje stanowisko z pisma z dnia 24 czerwca 2013 r., wnoszgc o uwzglednienie jego
tresci, jako argumentacji przystgpienia. Przystepujgcy podkresla, ze ani ESTUDIO LAMELA
S.L.P. oraz ESTUDIO LAMELA Polska sp. z 0.0. nie sg podmiotami, ktére beda uczestniczy¢
w realizacji czesci zaméwienia, a zatem Przystepujacy nie byt zobowigzany przedktadac dla
nich dokumenty podmiotowe, zgodnie z wymogiem z pkt 10.2 lit. i) siwz”. Podkreslit, ze (...)
Zgodnie z oswiadczeniem Wykonawcy ze str. 70 oferty, udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia przez ESTUDIO LAMELA S.L.P. oraz ESTUDIO LAMELA Polska sp. z 0.0.
bedzie realizowane poprzez korzystanie z konsultacji i doradztwa ww. spotek w zakresie
posiadanej przez nich wiedzy i doswiadczenia”.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie o$wiadczyt, ze uznaje zasadno$¢
podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie wyboru,
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie. Stwierdzit,
ze (...) po przeanalizowaniu wskutek wniesienia odwotania dokumentacji postepowania, w
szczegolnosci tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia i ofert wykonawcow, jak
réwniez weryfikacji czynnosci podjetych w postepowaniu, uznat, iz wybor oferty
najkorzystniejszej zostat dokonany przedwczesnie, z pominieciem koniecznych czynnosci,
polegajgcych na wyjasnieniu tresci oswiadczen i dokumentdw ztozonych przez wykonawcow
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”. Tym samym aktualnie
Zamawiajacy nie jest w stanie ustali¢, czy wykonawcy - w tym wykonawca Budimex S.A. -
nalezycie wykazali spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustalenie tych faktow
wymaga wszczecia procedury wyjasniajgcej”. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy, z uwagi na zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawcy Budimex S.A., w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu [ z uwagi na wyzej przedstawione argumenty],
Zamawiajacy nie moze go uwzgledni¢ w sposob zgdany przez Odwotujgcego. Ponownie
podkreslit, ze (...) Jak wskazano wyzej, aktualnie Zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢, czy
Wykonawcy - w tym Wykonawca Budimex S.A. - nalezycie wykazali spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu. Ustalenie tych fakidéw wymaga wszczecia procedury wyjasniajgcej”.
W konkluzji stwierdzit, ze (...) Uwzgledniajgc zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy,
Zamawiajacy dokona uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w

prowadzonym przez siebie postepowaniu. Nastepnie wykona czynnoéci, do ktérych jest
uprawniony i zobowigzany w $wietle art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a - o ile zajdzie taka
konieczno$¢ - rowniez art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz o$wiadczen i
stanowisk przedstawionych w toku rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotanie Izba stwierdzita, ze podlega ono oddaleniu w zwigzku z art.
192 ust. 2 ustawy Pzp.

Tak jak ustalita Izba, w odwotaniu podniesiono zarzut naruszenia - w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest "Warszawska Przestrzen
Technologiczna - Centrum Zarzgdzania Innowacjami i Transferem Technologii Politechniki
Warszawskiej" - art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5) ustawy
Pzp, w zwigzku z oceng oferty uznanej za najkorzystniejszg wykonawcy Budimex S.A. [[dalej
Przystepujacy, albo wykonawca Budimex].

W pierwszej kolejnosci, Izba rozpoznata zarzut odno$nie nie potwierdzenia w ofercie



przez wykonawce Budimex warunku z pkt 10.2 specyfikacji i uznata, ze zarzut ten nie
podlega uwzglednieniu. Tak jak wynika z tego postanowienia, wymaog przedtozenia
dokumentéw takich jak dla wykonawcy, dotyczy tylko tego podmiotu, ktdry w zwigzku z art.
26 ust.2 b ustawy Pzp udostepnia wykonawcy swoje zasoby i ktéry jednoczes$nie zostat
zobowigzany do udziatu w realizacji cze$ci zaméwienia. W tym przypadku funkcja ESTUDIO
LAMELA Polska sp. z 0.0., oraz ESTUDIO LAMELA S.L.P miata by¢ realizowana w drodze
korzystania przez wykonawce Budimex z konsultacji i doradztwa tych spdtek [w zakresie
posiadanej przez nich wiedzy i doSwiadczenia). Ta okoliczno$¢ jest bezsporna, albowiem
wprost wynika z zatgczonego do oferty oswiadczenia [zatacznik nr 7 do siwz - str 70 oferty],
stanowigcego uzupetnienie do zobowigzan spétek ztozonych na wymaganych formularzach
[str 68 i 69 oferty]. Tym samym klauzule zawarte w wezwaniu z dnia 12 czerwca 2013 r. [0
wykluczeniu wykonawcy z postepowania)] nie mogtyby byé w konsekwenciji skutecznie
zastosowane, tym bardziej, ze zakres zobowigzania kazdej ze spdtek nie byt przez
Zamawiajacego podwazony. Odwolujgcy nie podnosi w odwotaniu zastrzezen, co do tresci
zobowigzan wskazanych spotek oraz do dodatkowego oswiadczenia wykonawcy Budimex,
rozstrzygajgcego o zakresie i sposobie uczestnictwa w realizacji tego zaméwienia. Izba
podkresla, ze — zgodnie z art. 192 ust.7 ustawy Pzp — moze rozpatrywac tylko zarzuty
podniesione w odwotaniu. Oczywiscie nie oznacza to, ze zamiarem lzby — w innych

okolicznosciach faktycznych — bytoby kwestionowanie tresci zobowigzan, ztozonych w
oparciu 0 wymagania specyfikacji i na wymaganym formularzu. W wyjasnieniach z dnia 26
marca br, wykonawca Budimex, przede wszystkim potwierdzit tres¢ oferty i dodatkowo — nie
bedac do tego zobowigzanym - przedstawit dokumenty dla podmiotu trzeciego. lzba na
marginesie zauwaza, ze nie wnoszac odwotania na czynnos¢ wezwania [we wskazanym
zakresie], wykonawca ten byt potencjalnie narazony na wykluczenie z postepowania,
albowiem Zamawiajgcy — nie uwzgledniajgc dokumentu ze str 70 oferty - tak zinterpretowat
ztozone w ofercie zobowigzania, ze uznat za konieczne wezwanie wykonawcy do
uzupeienia dokumentow. Co prawda takie wykluczenie wykonawcy Budimex, wobec
okolicznosci faktycznych sprawy, musiatoby by¢ uznane w konsekwenciji za niezgodne z
ustawg Pzp i w konsekwencji mogtoby mie¢ negatywny wptyw na wynik tego postepowania.
Dalej Izba stwierdza, ze tym samym, nie podlega uwzglednieniu przez Izbe, takze
argumentacja odnosnie braku mozliwosci powotywania si¢ na ustugi zamieszczone pod
pozycjg 2 do 4 Wykazu ustug [zatgcznik nr 3], a zatem rozpoznanie przez Izbe kolejnego
zarzutu, a mianowicie braku potwierdzenia warunku z pkt 9.2.1 (a) specyfikacji, nastapito w
odniesieniu do 5 (pieciu) ustug wymienionych w powotanym Wykazie.

Tak jak wynika z treSci odwotania zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp
dotyczy czesci warunku, a mianowicie uzytego w postanowieniu wymagania (...) budynku
uzytecznosci publicznej, wielokondygnacyjnego (...), zaprojektowanego w zwartej zabudowie
miejskiej. Rozpoznajgc tak sformutowany warunek, [zba miata na uwadze wytyczne z art.
190 ust.1 ustawy Pzp, w mys$|, ktdrej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu ma zwigzek z zasadg kontradyktoryjnosci, ktéra obowigzuje w postepowaniu
odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg i zgodnie z tg zasadg strony toczgce spor
majg obowigzek przedstawia¢ przed KIO dowody na prawdziwos¢ swoich twierdzen, a skiad
orzekajgcy dokonuje ich oceny, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodow, oczywiscie na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust.7
ustawy Pzp, przestrzegajgc jednoczesnie zasad logicznego i uzasadnionego rozumowania.
Tak jak wskazano w odwotaniu, pojecie ,,budynku uzyteczno$ci publicznej” zostato
zdefiniowane w specyfikacji, albowiem Zamawiajgcy przytoczyt definicje dla tego budynku,
[ilaka ma zastosowanie dla potwierdzenia warunku z pkt 9.2.1 lit. a) specyfikacji], wskazujgc
na przepisy rozporzadzenia Ministra Infrastruktury, zmienionego rozporzgdzeniem w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie. Zgodnie z tg
definicjg budynek uzytecznosci publicznej, to budynek przeznaczony na potrzeby
administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, o$wiaty,
szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej,
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obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub
telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym,
drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rodlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony
do wykonywania podobnych funkcji oraz - w my$l tego rozporzgdzenia - za budynek
uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny. Nie zdefiniowano
natomiast pojecia ,zwartej zabudowy miejskiej” i zaden przepis prawa powszechnie
obowigzujgcego nie zawiera — zdaniem Izby - legalnej definicji tego terminu. W ocenie Izby,
odno$nie spornej kwestii zwigzanej z obiektem przy ul. Panskiej, zarébwno Zamawiajacy, jak i
Przystepujgcy wykonawca nie przediozyli dowodu na potwierdzenie, ze ta inwestycja, to
obiekt o charakterze uzyteczno$ci publicznej w rozumieniu wskazanego rozporzgdzenia.
Obiekt przy ulicy Panskiej w Warszawie nie moze by¢ zakwalifikowany do tej kategorii,
albowiem - tak jak wynika z powszechnie dostepnych opiséw, ktére Izba, jako dowéd - fakt
powszechnie znany - dopuscita z urzedu - obiekt ten to kompleks dwdch nowoczesnych
budynkéw, w ktérym znajdujg sie przede wszystkim komfortowe apartamenty i tylko w
parterze tych budynkéw znajdujg sie powierzchnie handlowe, a na pierwszym pietrze
przestrzenie biurowe. Podkresla sie, co prawda, ze te apartamenty mogg by¢ uzytkowane,
jako lokale mieszkalne, albo aranzowane na potrzeby biura (od 43 do 157 m2), jednakze
aktualnie ich zasadnicza funkcja, to funkcja mieszkalna i ta kategoria budynkéw jest odrebnie
kwalifikowana, chociazby na gruncie wskazanego rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury.
Odnosnie drugiej kwestii, dotyczacej ,zwartej zabudowy miejskiej” Izba, w pierwszej
kolejnosci stwierdza, ze to pojecie nie moze by¢ utozsamiane bezposrednio z przedmiotem
zamobwienia i jego lokalizacjg. Takie rozumienie warunku w spornej czesci, jak wymaga
Odwotujgcy, powodowatoby de facto brak mozliwosci dla potencjalnego wykonawcy do
sprostaniu takiemu wymaganiu i w konsekwenciji prowadzitoby do naruszenia art. 22 ust.4
oraz art. 25 ust.1 ustawy Pzp. Pierwszy z przepisow odnosi sie do warunkéw stawianych
potencjalnemu wykonawcy, ktdéry zamierza ubiegac sie o dane zamowienie. Takie
wymaganie, jak podkresla sie w orzecznictwie i doktrynie, oraz sposoéb jego oceny powinny
by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz do niego proporcjonalne. Zatem, w przypadku
nieostrych, jednakze niekwestionowanych postanowienh specyfikacji, Zamawiajgcy moze
interpretowac, konkretyzujac warunek w danej sprawie, jednakze tylko z uwzglednieniem
przedmiotu zamowienia i to w szerszym nieco aspekcie niz sam przedmiot. Inna
konkretyzacja, [np. wymaganie tozsamego zamodwienia], — co do zasady — jest
niedopuszczalna, albowiem w konsekwencji powodowataby niedozwolone ograniczenie
dostepu dla przedsigbiorcow, [o ile nie bytoby obiektywnego uzasadnienia dla zastosowania
takiego ograniczenia]. A zatem, przedmiot zamoéwienia nalezy w tym wypadku interpretowac,
jako przyszte zobowigzanie wykonawcy i mozliwe jest powigzanie warunkéw ze sposobem
spetnienia Swiadczenia, czy szczeg6lnymi warunkami wykonania zobowigzania, jak rowniez
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skalg, [zakresem zamowienia), o ile takie elementy skladajg sie na charakterystyke
przedmiotu zamowienia. Jednakze nie mozna wymagac¢ tozsamosci ustugi z zamowieniem,
ktérego dotyczy postepowanie. Na marginesie Izba zauwaza, ze wskazany nakaz
zachowania warunkéw w sposo6b powigzany z przedmiotem zamowienia oraz do niego
proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsréd wykonawcow ubiegajacych
sie 0 zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamowienia wszystkich
podmiotéw, nawet tych zdolnych do jego realizacji w nalezyty sposob. Przede wszystkim
przepisy ustawy Pzp nie naktadajg na zamawiajgcego obowigzku nabycia ustug [dostaw czy
robot budowlanych] sposrod oferowanych przez wszystkie podmioty na rynku, kiére mogg
wykazac sie odpowiednim doswiadczeniem w ustugach [w dostawach lub robotach
budowlanych], odpowiadajgcych rodzajowo przedmiotowi danego zamoéwienia". Tym samym,
w niniejszej sprawie, sporne pojecie ,zwartej zabudowy miejskiej” moze by¢ interpretowane
w powigzaniu z przedmiotem zaméwienia w sposob wskazany powyzej. | tak, dla
zdefiniowania pojecia miasta [zabudowa miejska] moze postuzy¢ chociazby ustawa z dnia 29
sierpnia 2003 r. o urzedowych nazwach miejscowosci i obiektow fizjograficznych (Dz. U. nr
166, poz. 1612 ze zm.). Ustawa ta w art. 2 pkt 3 stanowi, ze miasto to jednostka osadnicza o
przewadze zwartej zabudowy i funkcjach nierolniczych, posiadajgca prawa miejskie badz
status miasta nadany w trybie okreslonym odrebnymi przepisami. Na marginesie, Izba
zauwaza, ze rowniez ta ustawa nie definiuje uzytego pojecia ,zwartej zabudowy”. A zatem,
kierujgc sie zasadami wyktadni jezykowej, Izba uznata, ze termin "zwarty”, dla niniejszej
sprawy, oznacza zabudowe obiektami budowlanymi charakterystycznymi dla zabudowy



miejskiej, w obiektywnie bliskim sgsiedztwie, tworzagc — w sensie przestrzennym — pierzeje z
budynkéw. W tym przypadku Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, ze dla tych
obiektow wymagana jest ciasna zabudowa, czy tez konieczne jest, aby takie budynki
przystawaty do siebie bocznymi lub tylnymi $cianami. Wystarczajgcym bedzie wykazanie w
miare obiektywnie skondensowanej zabudowy [nie zabudowy luznej] - na danym terenie.
Izba stwierdza rowniez, ze dla tego warunku wymagana jest istniejgca zabudowa, a nie jaka$
hipotetyczna, jak podnosit Zamawiajgcy. W tym miejscu Izba zauwaza, ze zwarta zabudowa
zdecydowanie utrudnia prowadzenia prac budowlanych, a te trudno$ci sg o tyle wigksze, jesli
dodatkowo w trakcie prac budowlanych, wykonawca napotyka na pozostatosci wcze$niegj
istniejgcych budynkéw na terenie naszej inwestycji. Jednoczesnie Izba stwierdza, ze bliskie
sasiedztwo parku, rzeki, czy autostrady lub lotniska nie powinno, a priori dyskwalifikowa¢
takiej ustugi, jako niespetniajgcej wymaganego [spornego] warunku. Dalej Izba podnosi, ze
zgromadzony materiat dowodowy — przede wszystkim dokumentacja z prowadzonego
postepowania, w tym protokdt - nie potwierdza, ze takie analizy w odniesieniu do Wykazu
ustug zatgczonych do oferty przez wykonawce Budimex, byty prowadzone. Jednakze na tym
etapie nie mozna uznac¢, ze ten wykonawca, z uwagi na niezweryfikowang nalezycie tres¢
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Wykazu, podlega bezwzglednemu wykluczeniu z postepowania w oparciu o przepis art. 24
ust.2 pkt 4 ustawy Pzp i tym samym podnoszony zarzut nie podlega uwzglednieniu. Tak jak
ustalita Izba, wezwania dotychczas kierowane do tego wykonawcy w trybie art. 26 ust.3 i
ust.4 ustawy Pzp, dotyczyly innych aspektow i tym samym ta oferta w dalszym ciagu podlega
badaniu i wyjasnieniu w zakresie, co, do ktdrego procedura uzupetniania [wyjasniania] nie
byta prowadzona. Jednocze$nie Izba stwierdza, ze - w tych okolicznosciach faktycznych —
podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp. Co prawda, w
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy przyznat jego zasadnos$¢, jednakze czesciowe
uwzglednienie odwotania, w sytuacji, gdy Odwotujgcy w toku rozprawy, przyjmujac do
akceptacji stanowisko Zamawiajgcego, nie zlozyt oswiadczenia o jego cofnieciu, nie moze
by¢ wigzace dla Izby i skutkowaé oddaleniem tego zarzutu. Oczywiscie Izba, uwzgledniajac
odwotanie w tym zakresie oraz nakazujgc ponowne badanie i ocene ofert nie moze
rozstrzygac o procedurze regulowanej art. 26 ust.3 u ust.4 ustawy Pzp, albowiem odwotanie
nie dotyczyto braku zastosowania takiej procedury. Jak wskazano, bowiem, w odwotaniu
podniesiono wytgcznie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1w
zw. z art. 2 pkt 5) ustawy Pzp. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie i doktrynie, przepis art.
180 ust 3 ustawy wymaga, aby w odwotaniu wyraznie wskazana zostata czynnosc¢
[zaniechanie] zamawiajgcego, ktéra zdaniem odwolujgcego narusza przepis prawa i
okres$lony zostat sposéb jego naruszenia [po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie
jest dopuszczalne zaréwno formutowanie, jak i doprecyzowywanie tresci zarzutow z
zamiarem ich modyfikowania]. W konkluzji Izba stwierdza, ze orzekajgc sktad orzekajacy
réwniez musi uwzglednia¢ dyrektywe z art. 192 ust.2 ustawy Pzp, zgodnie, z ktora lzba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub
moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Tak jak stwierdzita Izba w odwotaniu podniesiono
zarzut naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp, z uwagi na nieprawidtowy wyboér
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Budimex i tym samym Izba - w tych okoliczno$ciach
faktycznych — Izba moze nakaza¢ uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
ponowne badanie i ocene ofert. Izba jednocze$nie zwraca uwage, ze przepisy ustawy —
Prawo zamowien publicznych nie zabraniajg zamawiajgcemu dokonywania czynnosci, np.
zadania wyjasnien czy uzupetnienia dokumentéw, po wniesieniu odwotania, a nawet po jego
rozstrzygnieciu przez lzbe, w tym réwniez w kierunku wnioskowanym przez odwotujgcego.
Izba rowniez zauwaza, ze nawet w przypadku braku mozliwosci prawnych rozpoznawania
przez KIO zarzutéw [z odwotania, czy podnoszonych w toku rozprawy] zamawiajgcy, az do
zawarcia umowy moze, a nawet jest zobowigzany powtdrzy¢ [naprawi¢] czynnos¢ podjetg z
naruszeniem przepiséw prawa zamowien publicznych, z zastosowaniem procedur
okreslonych ustawg Pzp. W przeciwnym wypadku, inne zachowanie moze skutkowac¢
niewazno$cig zawartej umowy w sprawie zamaowienia publicznego [art. 146 ust.6 ustawy
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Pzp], szczegodlnie w przypadku, gdy taka czynno$¢ wadliwa [bgdz zaniechanie czynnosci]
miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania.



W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych, a takze w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), ze szczegblnym
uwzglednieniem § 3 pkt 2 tego rozporzadzenia. Zgodnie ze wskazanym przepisem, Izba o
uzasadnionych kosztach stron postepowania odwotawczego, orzeka wytgcznie na podstawie
rachunkow przedtozonych do akt sprawy. Przedtozenie, zatem tylko w odwotaniu zgdania —
pisemnego wniosku - nie spetia tego wymagania. Rowniez odwotywanie sie do norm
przepisanych w postepowaniu odwotawczym przed Izbg nie jest skuteczne, albowiem Izba o
zwrocie kosztow w postepowaniu odwotawczym orzeka tylko wedtug regut i w wysokosci
okreslonej przepisami rozporzadzenia. Tym samym Izba nie uwzglednita wnioskowanego
przez Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego wg norm przepisanych.
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