Sygn. akt: KIO 815/16, KIO 821/16 i KIO 822/16

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2016 r. przez

A.

wykonawce ERBUD spoétka akcyjna, ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa
(sygn. akt KIO 815/16),

wykonawce BUDIMEX spotka akcyjna, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (sygn. akt
KIO 821/16),

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) INSO Sistemi per
le Infrastrutture Sociali S.p.A. (pethomocnik wykonawcéw), (2) NDI S.A,,
(3) Summa Turizm Yatirimciligi A.S., adres dla petnomocnika: Via G. Del Pian dei
Carpini 1, 50127 Florencja (sygn. akt KIO 822/16),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gdanski Uniwersytet Medyczny,
M. Sktodowskiej-Curie 3a, 80-210 Gdansk

przy udziale:

A.

wykonawcy ERBUD spétka akcyjna, ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa
zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 821/16
po stronie zamawiajgcego oraz KIO 822/16 po stronie odwotujgcego,

wykonawcy BUDIMEX spotka akcyjna, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 815/16
oraz KIO 822/16 po stronie zamawiajgcego,

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Warbud spétka
akcyjna (petnomocnik wykonawcow), (2) Qumak spétka akcyjna, adres dla
petnomocnika: ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie



do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 815/16, KIO 821/16 oraz KIO 822/16
po stronie odwotujgcego,

D. wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) INSO Sistemi per
le Infrastrutture Sociali S.p.A. (petnhomocnik wykonawcéw), (2) NDI S.A,,
(3) Summa Turizm Yatirimciligi A.S., adres dla petnomocnika: Via G. Del Pian dei
Carpini 1, 50127 Florencja zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 815/16, KIO 821/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotania sygn. akt KIO 815/16, KIO 821/16 i KIO 822/16;
2. kosztami postepowania obcigza

A. wykonawce ERBUD spoétka akcyjna, ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797
Warszawa (sygn. akt KIO 815/16),

B. wykonawce BUDIMEX spétka akcyjna, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (sygn. akt
KIO 821/16),

C. wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) INSO Sistemi
per le Infrastrutture Sociali S.p.A. (pelnomocnik wykonawcoéw), (2) NDI S.A., (3)
Summa Turizm Yatirimciligi A.S., adres dla petnomocnika: Via G. Del Pian dei
Carpini 1, 50127 Florencja (sygn. akt KIO 822/16),

i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr (stownie:
szesc¢dziesiat tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong tgcznie przez

A. wykonawce ERBUD spotka akcyjna, ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797
Warszawa (sygn. akt KIO 815/16),

B. wykonawce BUDIMEX spétka akcyjna, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (sygn. akt
KIO 821/16),

C. wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) INSO Sistemi
per le Infrastrutture Sociali S.p.A. (pelnomocnik wykonawcow), (2) NDI S.A.,
(3) Summa Turizm Yatirimciligi A.S., adres dla petnomocnika: Via G. Del Pian
dei Carpini 1, 50127 Florencja (sygn. akt KIO 822/16),

tytutem wpiséw od ztozonych odwotan (kazdy z odwotujgcych uiscit wpis w wysokosci
20 000 ztotych);



2.2. zasadza od

A. wykonawcy ERBUD spétka akcyjna, ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797
Warszawa (sygn. akt KIO 815/16), kwote 3 600 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy),

B. wykonawcy BUDIMEX spoétka akcyjna, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (sygn. akt
KIO 821/16), kwote 3 600 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy),

C. wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) INSO Sistemi
per le Infrastrutture Sociali S.p.A. (pelnomocnik wykonawcow), (2) NDI S.A.,
(3) Summa Turizm Yatirimciligi A.S., adres dla petnomocnika: Via G. Del Pian
dei Carpini 1, 50127 Florencja (sygn. akt KIO 822/16), kwote 3 600 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy),

na rzecz Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego, M. Skiodowskiej-Curie 3a, 80-210
Gdansk, tj. kwote tgcznie 10 800 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy osiemset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......cociciiiiiiieieinnnnn,



Sygn. akt KIO 815/16, KIO 821/16, KIO 822/16

Uzasadnienie

I. Gdanski Uniwersytet Medyczny w Gdansku (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Budowa Centrum Medycyny
Nieinwazyjnej etap I”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
23 lutego 2016 r., poz. 2016/S 037-059576 Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164; dalej: Prawo
zamowien publicznych albo ustawa).

W dniu 16 maja 2016 r. zostaty wniesione odwotania przez:
A wykonawce ERBUD spoétka akcyjna, ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa,
dalej: Odwotujgcy albo Erbud (sygn. akt KIO 815/16),
B. wykonawce BUDIMEX spoétka akcyjna, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, dalej:
Odwotujgcy albo Budimex (sygn. akt KIO 821/16),
C. wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) INSO Sistemi
per le Infrastrutture Sociali S.p.A. (pethomocnik wykonawcoéw), (2) NDI S.A., (3) Summa
Turizm Yatirimciligi A.S., adres dla petnomocnika: Via G. Del Pian dei Carpini 1, 50127
Florencja, dalej: Odwotujgcy albo Konsorcjum INSO (sygn. akt KIO 822/16).

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniach i w odpowiedzi
na odwotania wnosit o ich oddalenie.

Do postepowan odwotawczych skutecznie przystapili:
- wykonawca ERBUD spétka akcyjna, ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa -
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 821/16 po stronie Zamawiajacego oraz
KIO 822/16 po stronie Odwotujgcego,
- wykonawca BUDIMEX spoétka akcyjna, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa - do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 815/16 oraz KIO 822/16 po stronie
zamawiajgcego,
- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: (1) Warbud spotka
akcyjna (petnomocnik wykonawcow), (2) Qumak spétka akcyjna, adres dla petnomocnika:



ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa - do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
815/16, KIO 821/16 oraz KIO 822/16 po stronie Odwotujgcego,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: (1) INSO Sistemi per le
Infrastrutture Sociali S.p.A. (petnomocnik wykonawcéw), (2) NDI S.A., (3) Summa Turizm
Yatirimciligi A.S., adres dla petnomocnika: Via G. Del Pian dei Carpini 1, 50127 Florencja -
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 815/16, KIO 821/16 po stronie
Zamawiajgcego.

W sprawie sygn. akt KIO 815/16 Odwotujgcy w odwotaniu zarzucat Zamawiajgcemu
naruszenie:
a) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 4 ustawy poprzez
zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 4 ustawy do
ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (tzw. dokumentow podmiotowych), tj. sprawozdan finansowych za rok
obrotowy 2013, 2014 i 2015, oraz wyjasnien dotyczacych wskaznikbébw biezacej ptynnosci
finansowej podanych w formularzu oferty (str. 4 oferty, pkt 5) i w rezultacie zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie
czynnosci wezwania wykonawcy BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia
sprawozdan finansowych tgcznie z opinig biegtego rewidenta o badanym sprawozdaniu za
okres ostatnich 3 lat obrotowych, jezeli wskutek wyjasnien ztozonych przez wykonawce
BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 4 ustawy okazatoby sie, ze wykonawca BUDIMEX nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu (zarzut Odwotujgcy uzasadniat rozbieznoscig pomiedzy
wysokoscig wskaznikow biezacej ptynnosci finansowej podanej w formularzu ofertowym,
a podang w dokumentach finansowych - zdaniem Odwotujgcego, takich rozbieznosci nie
sposOb zaakceptowaé ani pominaé. Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci, ile
faktycznie wynosi wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej i w konsekwencji wyjasni¢ te
watpliwosci w trybie art. 26 ust. 4 ustawy. Jezeli wskutek wyjasnien ztozonych przez
wykonawce BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 4 ustawy okazatoby sie natomiast, ze wykonawca
BUDIMEX nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz jego wskazniki biezgcej
ptynnosci finansowej sg takie, jak to wskazano w raportach z badania sprawozdania
finansowego wykonawcy BUDIMEX za rok obrotowy 2013, 2014 2015, to Zamawiajacy
powinien dokonaé czynnosci wezwania wykonawcy BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
do uzupetnienia sprawozdan finansowych tgcznie z opinig biegtego rewidenta o badanym
sprawozdaniu za okres ostatnich 3 lat obrotowych. Wreszcie, w razie braku skutecznego
uzupetnienia przez wykonawce BUDIMEX ww. dokumentow podmiotowych, Zamawiajgcy
winien, w ocenie Odwotujacego, dokonaé czynnosci wykluczenia wykonawcy BUDIMEX
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i uznaé oferte ztozong przez
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wykonawce BUDIMEX za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy);

b) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy poprzez
zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcjum INSO do uzupetnienia wskazanych
w uzasadnieniu odwotania dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu  (tzw. dokumentéw podmiotowych), pomimo Zze =z dokumentow
podmiotowych ztozonych wraz z ofertg nie wynika, iz Konsorcjum INSO spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, tj. Konsorcjum INSO nie wykazato spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Tak sformutowany zarzut Odwotujgcy uzasadniat nastepujaco:

Konsorcjum INSO w wykazie rob6t budowlanych (str. 1721-1722 oferty) wskazato trzy
roboty budowlane, {j.:
a) w pozycji 1 - ,Zaprojektowanie, budowa i zarzgdzanie. Szpital w Vimercate",
b) w pozycji 2 - ,Budowa. Osrodek Radioterapii przy Szpitalu Santa Maria Aila Gruccia”,
C) w pozycji 3 - ,Modernizacja i rozbudowa. Krajowy szpital kliniczny nr 1 i prof S.W.
Oczapowskiego".

Robota opisana w pozycji 1 spetnia wymagania opisane w Rozdziale IV. pkt 1. ppkt 2)
lit. @) i b), robota opisana w pozycji 2 spetnia wytgcznie wymagania opisane w Rozdziale IV.
pkt 1. ppkt 2) lit. b), natomiast robota opisana w pozycji 3 nie spetnia w ocenie Odwotujgcego
zadnego z wymagan SIWZ. Innymi stowy, gdyby nie robota wskazana w pozycji 1, to
konsorcjum INSO nie spetniatoby warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujgcy wywodzit, ze Konsorcjum INSO podato w wykazie rob6t budowlanych, ze data
wykonania (zakonczenia) roboty wskazanej w pozycji 1 to ,07.V.2011". Tym samym
w swietle informacji podanych w wykazie ww. robota miesci sie w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert. Jednak zgodnie z powszechnie dostepnymi
informacjami na temat budowy Szpitala w Vimercate jego budowa zakonczyta sie w 2009 r.
a Szpital w Vimeracte dziata w nowo wybudowanym budynku od 2010 r. Posrednio
potwierdza to réwniez zaswiadczenie zatgczone do wykazu rob6t budowlanych (str. 1723-
1728 oferty), w ktérym wskazano, ze w dniu 07 maja 2011 nie nastgpito zakonczenie
(wykonanie) robét budowlanych, tylko podpisanie Protokotu Obioru, a doktadnie, ze:
Lwymienione powyzej prace (j. zaprojektowanie, budowa Nowego Szpitala w Vimercate oraz
jego zarzadzenie - przyp. Odwotujagcy) zostaty rozpoczete w dniu 30/11/2006 i odebrane
z pozytywnym Protokotem Odbioru w dniu 07/05/2011". Skoro budowa Nowego Szpitala
w Vimercate, czyli wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu w mysl art. 3
pkt 6 ustawy Prawo budowlane, zakonczyta sie w 2009 r., to w zaden sposob nie miesci sie
ona w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry to termin zostat
wyznaczony na 22 kwietnia 2016 r. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow



legitymowania sie budowami zrealizowanymi wytacznie w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert a nie wczesniej.

Podsumowujgc, skoro dwie pozostate roboty budowlane wskazane w wykazie robot
budowlanych nie spetniaja, zdaniem Odwotujgcego, wymagan okreslonych w SIWZ, to uznac
nalezy, ze Konsorcjum INSO nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W rezultacie Zamawiajacy winien wezwaé¢ Konsorcjum INSO w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia wykazu robét budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania wraz
z zatgczeniem dowoddéw dotyczacych najwazniejszych robdt, okreslajgcych, czy roboty te
zostaly wykonane w sposOb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone - zatacznik nr 7 do SIWZ. Wreszcie,
w razie braku skutecznego uzupetnienia przez Konsorcjum INSO ww. dokumentéw
podmiotowych, Zamawiajgcy winien dokona¢ czynnosci wykluczenia Konsorcjum INSO
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i uznaé oferte ztozong przez
Konsorcjum INSO za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

Ponadto Odwotujacy podnosit, ze z informacji podanych w formularzu oferty (str. 21-
22 oferty, pkt 5 i 6) w przypadku Konsorcjum INSO warunek dotyczgcy przychoddw netto
oraz wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej jest spetniony jednoczesnie jedynie przez
wykonawce Summa Turizm Yatirimciligi A.S., 27 Aralik Sokak, No: 3, Cankaya 06105
Ankara, Turcja (dalej ,Summa)), gdyz dwaj pozostali wykonawcy majg albo zbyt niskie tgczne
przychody netto, albo zbyt niski wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej. Trzeba jednak
podkreslié, ze w przypadku wykonawcy Summa do oferty nie zatgczono sprawozdan
finansowych dotyczacych tego wykonawcy, tylko skonsolidowane sprawozdania finansowe
dla Grupy Summa, czyli grupy kapitatowej w sktad ktérej wchodzi wykonawca Summa.
Tymczasem czionkiem Konsorcjum INSO nie jest cata Grupa Summa, tylko jedna konkretna
spotka z Grupy Summa i to tej spdtki powinny dotyczy¢ sprawozdania finansowe, tak aby
mozna byto potwierdzi¢, czy informacje podane przez Konsorcjum INSO w formularz oferty
sg prawidtowe i czy faktycznie wykonawca Summa spetnia warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy sytuacji ekonomicznej. Podkresli¢ trzeba, ze w sprawozdaniu niezaleznego
audytora na dzien 31 grudnia 2014 r. (str. 1814 oferty, pkt 6) wskazano, iz: ,skonsolidowane
sprawozdanie finansowe odzwierciedla pod kazdym istotnym wzgledem skonsolidowang
pozycje finansowg Grupy Summa na dziern 31 grudnia 2014 r. oraz jej skonsolidowane
wyniki finansowe | skonsolidowane przeptywy pieniezne za rok konczgcy sie tego dnia
zgodnie z Migdzynarodowymi Standardami Sprawozdawczosci Finansowej". Analogiczne
stanowisko zawiera sprawozdanie niezaleznego audytora na dzien 31 grudnia 2013 r.
(str. 1819 oferty, pkt 6) oraz sprawozdanie niezaleznego audytora na dzien 31 grudnia
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2012 r. (str. 1824 oferty, pkt 6). Co wiecej, w sprawozdaniu niezaleznego audytora na dzien
31 grudnia 2012 r. (str. 1824 oferty, pkt 7) wyjasniono, ze ,skonsolidowane sprawozdanie
finansowe jest sporzadzone w sposob podobny do skonsolidowanego sprawozdania,
w ktérym sprawozdania finansowe pofgczonych podmiotdw sg poigczone poprzez
zsumowanie poszczegolnych pozycji aktywow, pasywow, kapitatu wtasnego, przychodow
oraz kosztow, przy czym pozycje pomiedzy grupa znoszg sie”. W swietle powyzszego nie ma
w ocenie Odwotujgcego zadnych watpliwosci, ze skonsolidowane sprawozdania finansowe
Grupy Summa zatgczone do oferty Konsorcjum INSO nic nie méwig na temat sytuacji
ekonomicznej wykonawcy Summa, w szczegdlnosci nie podajg wielkosci jego aktywdw,
pasywow, kapitatu wtasnego, przychoddéw oraz kosztéw. Tym samym nie sposéb uzna¢, ze
skonsolidowane sprawozdania finansowe Grupy Summa zatgczone do oferty Konsorcjum
INSO potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W rezultacie Zamawiajacy
winien wezwaé Konsorcjum INSO w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia sprawozdan
finansowych tgcznie z opinig biegtego rewidenta za okres ostatnich 3 lat obrotowych.
Wreszcie, w razie braku skutecznego uzupetnienia przez Konsorcjum INSO ww.
dokumentow podmiotowych, Zamawiajgcy winien dokona¢ czynnosci wykluczenia
Konsorcjum INSO z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i uznaé oferte
ztozong przez Konsorcjum INSO za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

Nadto Odwotujacy podnosit, ze polisa ubezpieczeniowa NDI S.A. nie potwierdza
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz opiewa na zbyt niskg sume gwarancyjnag,
ti. na 80 min ztotych. Z kolei zaswiadczenia dotyczace INSO Sistemi per le Infrastrutture
Sociali S.p.A. tgcznie potwierdzajg spetnianie warunku co do sumy gwarancyjnej, jednak
w zaden sposdb nie potwierdzajg, ze wykonawca ten jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia. W ww. zaswiadczeniach ograniczono sie do wskazania, ze ochrona
ubezpieczeniowa obejmuje ubezpieczenie OC (od Odpowiedzialnosci Cywilnej wobec os6b
trzecich) i ubezpieczenie pracodawcy (od Odpowiedzialnosci Cywilnej Pracodawcy).
Z zatgczonych zaswiadczen w zaden sposdb nie mozna sie dowiedzie¢, czy ubezpieczenie
OC (od odpowiedzialnosci cywilnej wobec osob trzecich) jest w zakresie prowadzonej
dziatalnosci i czy ubezpieczona dziatalnos¢ jest zwigzana z przedmiotem zamoéwienia. Tym
samym nie sposob uznaé, ze zatgczone zaswiadczenia to wymagane w SIWZ inne
dokumenty potwierdzajgce, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia. W rezultacie
Zamawiajgcy winien wezwaé Konsorcjum INSO wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego,
ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. Wreszcie, w razie braku skutecznego
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uzupetnienia przez Konsorcjum INSO ww. dokumentow podmiotowych, Zamawiajgcy winien
dokona¢ czynnosci wykluczenia Konsorcjum INSO z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy i uznac¢ oferte ztozong przez Konsorcjum INSO za odrzucong na podstawie
art. 24 ust. 4 ustawy.

Co do prawidtowosci zaswiadczen z rejestrow karnych ztozonych wraz z ofertg
Konsorcjum INSO, Odwotujgcy wskazywat, ze w sktad Konsorcjum INSO wchodzi
wykonawca Summa z siedzibg w Turcji, zatem stosownie do przytoczonych powyzej
postanowien SIWZ zamiast aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy winien on przedstawi¢ dokument lub dokumenty
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe, potwierdzajace, ze nie orzeczono wobec niego
zakazu ubiegania sie o zamdéwienie, a jezeli takich dokumentéw sie tam nie wydaje -
dokument zawierajacym oswiadczenie, w ktorym okresla sie takze osoby uprawnione do
reprezentacji wykonawcy, ztozone przed witasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe, lub przed notariuszem.

Do oferty Konsorcjum INSO zatgczono pismo podpisane przez pana D. G. O,
adwokata, praktykujgcego na state w Ankarze w Turcji (str. 2009 oferty). W ww. pismie
stwierdza sie, ze: ,zgodnie z naszymi rejestrami spoétek, nie istnieje Rejestr Karny; ktéry
potwierdzatby ze spotka nie jest skazana za jakiekolwiek dziatania czy akty kryminalne. Z
powyzszego wynika, ze w Turcji nie wydaje sie dokumentédw potwierdzajacych, iz nie
orzeczono wobec spotki zakazu ubiegania sie o zamdwienie. W takim jednak wypadku
wykonawca Summa powinien przedstawi¢ dokument zawierajacym oswiadczenie, w ktdérym
okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed wtasciwym
organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, lub przed notariuszem.
Tymczasem takiego oswiadczenia do oferty Konsorcjum INSO nie zatgczono. Podkresli¢
trzeba, ze za takie oswiadczenie nie moze zosta¢ uznane pismo podpisane przez pana D. G.
0., adwokata, gdyz po pierwsze nie stanowi ono oswiadczenia ztozonego przed wtasciwym
organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, ani przed notariuszem, po drugie
nie okreslono w nim oséb uprawnionych do reprezentacji wykonawcy, po trzecie wreszcie
pana D. G. O. nie jest uprawniony do sktadania oswiadczen w imieniu wykonawcy Summa,
w szczegdblnosci nie jest cztonkiem zarzgdu wykonawcy Summa. W rezultacie Zamawiajgcy
winien wezwac¢ Konsorcjum INSO w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentu
lub dokumentdéw dotyczagcych wykonawcy Summa, wystawionych w kraju, w ktérym ma on
siedzibe, potwierdzajgcych, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o
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zamoéwienie, a jezeli takich dokumentéw sie tam nie wydaje - dokumentu zawierajgcego
o$wiadczenie, w ktérym okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy,
ztozonego przed wiasciwym organem sagdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, lub przed
notariuszem. Wreszcie, w razie braku skutecznego uzupetnienia przez Konsorcjum INSO
ww. dokumentéw podmiotowych, Zamawiajgcy winien dokonac¢ czynnosci wykluczenia
Konsorcjum INSO z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i uzna¢ oferte
ztozong przez Konsorcjum INSO za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy;
C) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy poprzez
zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (tzw.
dokumentoéw przedmiotowych), pomimo ze wykonawca BUDIMEX nie ztozyt wraz z ofertg
wszystkich wymaganych w SIWZ dokumentow przedmiotowych,
d) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy poprzez
zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcjum INSO w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (tzw.
dokumentow przedmiotowych), pomimo ze Konsorcjum INSO nie ztozyto wraz z ofertg
wszystkich wymaganych w SIWZ dokumentow przedmiotowych.

Zarzuty odnoszgce sie do dokumentow przedmiotowych Odwotujgcy uzasadniat
nastepujaco:
W ziozonych ofertach wykonawcy konkurencyjni zaoferowali oprogramowanie diagnostyczne
syngo.via produkcji Siemens AG z siedzibg w Monachium, Niemcy (str. 1690 oferty
wykonawcy BUDIMEX, str. 726 oferty Konsorcjum INSO), automatyczny duplikator ptyt
CD/DVD - EPSON PP100II produkcji SEIKO EPSON CORPORATION z siedzibg w Japonii
(str. 1690 oferty wykonawcy BUDIMEX, str. 726 oferty Konsorcjum INSO) oraz zasilacz
awaryjny UPS Smart-UPS 1500VA firmy APC (str. 445 oferty wykonawcy BUDIMEX, str. 73
oferty Konsorcjum INSO). Poniewaz oprogramowanie i urzadzenia bez watpienia stanowig
przedmiot zamowienia, to stosownie do postanowien SIWZ nalezato zatagczy¢ do oferty kopie
certyfikatu potwierdzajgcego, ze producent posiada system zarzgdzania jakoscia.
Tymczasem ani wykonawca BUDIMEX, ani Konsorcjum INSO nie zatgczyli do swoich ofert
wymaganej Kkopii certyfikatu dla wymienionych wyzej urzadzeh i oprogramowania.
W rezultacie Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, winien wezwaé zardbwno wykonawce
BUDIMEX jak i Konsorcjum INSO w trybie art. 26 ust, 3 ustawy do uzupetnienia wymagane;j
kopii certyfikatu. Wreszcie, w razie braku skutecznego uzupetnienia przez wykonawce
BUDIMEX lub przez Konsorcjum INSO ww. dokumentu przedmiotowego, Zamawiajgcy
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winien dokona¢ czynnosci odrzucenia odpowiednio oferty wykonawcy BUDIMEX lub oferty
Konsorcjum INSO na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, tj. z powodu niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ.

e) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez nierbwne traktowanie wykonawcéw i udzielenie

zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:
a) uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
b) dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce BUDIMEX
oraz oferty ztozonej przez Konsorcjum INSO,
C) dokonat czynnosci wezwania wykonawcy BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 4 ustawy do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (tzw. dokumentow podmiotowych), tj. sprawozdan finansowych za rok
obrotowy 2013, 2014 i 2015, oraz wyjasnien dotyczacych wskaznikbébw biezgcej ptynnosci
finansowej podanych w formularzu oferty (str. 4 oferty, pkt 5) i jezeli wskutek wyjasnien
ztozonych przez wykonawce BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 4 ustawy okazatoby sie, ze
wykonawca BUDIMEX nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, dokonat czynnosci
wezwania wykonawcy BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia sprawozdan
finansowych tacznie z opinig biegtego rewidenta o badanym sprawozdaniu za okres
ostatnich 3 lat obrotowych,
d) dokonat czynnosci wezwania Konsorcjum INSO do uzupetnienia wskazanych
w uzasadnieniu odwotania dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych),
e) dokonat czynnosci wezwania wykonawcy BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego
(tzw. dokumentow przedmiotowych),
f) dokonat czynnosci wezwania Konsorcjum INSO w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego
(tzw. dokumentdw przedmiotowych),
9) w razie braku skutecznego uzupetnienia przez wykonawce BUDIMEX wskazanych
w uzasadnieniu odwotania dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (tzw. dokumentow podmiotowych) - dokonat czynnosci wykluczenia
wykonawcy BUDIMEX z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i uznat oferte
ztozong przez wykonawce BUDIMEX za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy,
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h) w razie braku skutecznego uzupetnienia przez Konsorcjum INSO wskazanych
w uzasadnieniu odwotania dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych) - dokonat czynnosci wykluczenia
Konsorcjum INSO z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i uznat oferte
ztozong przez wykonawce BUDIMEX za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy,

i) w razie braku skutecznego uzupetnienia przez wykonawce BUDIMEX wskazanych
w uzasadnieniu odwotania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (tzw. dokumentéw przedmiotowych) -
dokonat czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy BUDIMEX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,

) w razie braku skutecznego uzupetnienia przez Konsorcjum INSO wskazanych
w uzasadnieniu odwotfania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (tzw. dokumentéw przedmiotowych) -
dokonat czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum INSO na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

W sprawie sygn. akt KIO 821/16 Odwotujagcy w odwotaniu zarzucat Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
niezgodnych ze Specyfikacjg ofert wykonawcédw: Konsorcjum INSO, Konsorcjum
WARBUD oraz wykonawcy ERBUD (oferty tych wykonawcow zostaty sklasyfikowane na
gorszych pozycjach w rankingu ofert, niz oferta Odwotujgcego, ktdra zostata przez
Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejsza);

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy ERBUD 2z postepowania ze wzgledu na
niespetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

3. art. 26 ust. 2b Prawa zaméwien publicznych poprzez uwzglednienie przy ocenie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawce ERBUD S.A. zasob6w podmiotu
trzeciego - Kamil Kaminski Ochrona Radiologiczna w postaci wiedzy i doswiadczenia,
pomimo braku wykazania realnosci przekazania potencjatu, w szczegélnosci braku udziatu
ww. podmiotu w realizacji zaméwienia;

4, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum INSO z postgpowania ze wzgledu na niespetnianie
warunkow udziatu w Postepowaniu w zakresie potencjatu ekonomicznego i finansowego;

5. art. 26 ust 3 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania wykonawcéw:
Konsorcjum INSO, Konsorcjum WARBUD oraz wykonawcy ERBUD do uzupetnienia oferty o

dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych i przedmiotowych
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szczego6towo wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum WARBUD 2z postgpowania ze wzgledu na
niespetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia;

art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow:
Konsorcjum INSO oraz wykonawcy ERBUD do wyjasnienia dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu wskazanych w uzasadnieniu
Odwotania (zarzut ewentualny);

art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamowienia.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o:uwzglednienie odwotania i:
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert
w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu;
nakazanie odrzucenia ofert wykonawcéw: Konsorcjum INSO, wykonawcy ERBUD
i Konsorcjum WARBUD;
nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcéw: Konsorcjum INSO oraz
wykonawcy ERBUD jako niespetniajgcych warunkéw udziatu w Postepowaniu,
ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Wykonawcow: Konsorcjum INSO,
wykonawcy ERBUD do uzupetnienia oferty o dokumenty wskazane w tresci
uzasadnienia odwotania,
ponowny wybér oferty Budimex S.A. jako najkorzystniejszej w Postepowaniu
uwzgledniajgcy ww. zgdania Odwotujgcego, tj. odrzucenie ofert wskazanych powyzej

wykonawcow.

W sprawie sygn. akt KIO 822/16 Odwotujgcy w odwotaniu zarzucat Zamawiajgcemu

naruszenie:

art. 7 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych w zw. z art. 89 ust 1 pkt 2) Prawa

zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, ktoérej tres¢ nie

odpowiada tresci Rozdziatu IV ust, 1 pkt 4) lit. ¢) SIWZ oraz tresci Rozdziatu V ust. 1 pkt 6)

SIWZ (zdaniem Odwotujgcego, oferta Budimex powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna

z trescig SIWZ, ze wzgledu na ,sposéb wyliczenia oraz przedstawienia wskaznika biezacej

ptynnosci finansowej w tresci oferty Budimex”),
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2. art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 24 ust 2 pkt. 4) Prawa
zamoOwien publicznych w zw. z art. 24 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Budimex, pomimo niewykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz poprzez zaniechanie uznania oferty Budimex za odrzucona,
co Odwotujgcy uzasadniat nastepujgco:
Odwotujgcy powotywat sie na tres¢ odpowiedzi na pytanie nr 8 zadane wobec tresci SIWZ, iz
Zamawiajgcy wyraznie wymagat, by przekazane dokumenty w wiarygodny sposéb
potwierdzaty wymagania SIWZ.
Budimex, wbrew wymaganiom Zamawiajgcego, nie przekazat zadnych dokumentéw, ktére
w wiarygodny sposob potwierdzityby spetnienie przez niego wymagan SWIZ - do czego byt
niewatpliwie zobowigzany. Ze sprawozdan przedstawionych przez Budimex wynika, Zze ten
podmiot nie spetnia wymagan udziatu w postepowaniu wskazanych przez Zamawiajgcego
w Rozdziale IV ust. 1 pkt 4) lit. ¢) SIWZ, gdyz obliczony wedlug wzoru Zamawiajgcego
wskaznik biezace] ptynnosci finansowej Budimex za lata obrotowe 2014 oraz 2015 jest
nizszy od wymaganej wartosci 1,40. Z zatgczonych przez Budimex do oferty sprawozdan
finansowych sporzgdzonych metodg MSSF i zbadanych zgodnie z ustawg o rachunkowosci
wynika, ze w roku 2014 w/w wskaznik wyniost 0,834, a za rok 2015 w/w wskaznik ptynnosci
wyniést 0,852.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa zamoOwiehn publicznych ,z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktory nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu”. Odwotujgcy wskazywat, iz Zamawiajacy nie ma
mozliwosci zmiany, korygowania lub dopasowywania na etapie oceny ofert postawionych
wczesniej wymagan w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ani poprzez
zliberalizowanie wymagan zawartych w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ, ani przez
interpretowanie tych regulacji odmiennie niz wynika to z ich tresci. Skoro zatem dokumenty
przedtozone przez Budimex nie potwierdzajg, ze spetnia on warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w Rozdziale IV ust. 1 pkt 4) lit. ¢) SIWZ, to Zamawiajgcy powinien
tegoz wykonawce wykluczy¢ z postepowania. Dopasowywanie przez Zamawiajacego
wymagan na etapie oceny ofert prowadzi do razgcego naruszenia przepisOw ustawy,
w szczegoblnosci zasad prawa zamowien publicznych zobowigzujgcych Zamawiajgcego do
przygotowywania i prowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow (por. uchwala Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 kwietnia 2014 r., sygn. akt
KIO/KD 33/14).
Niezaleznie od okoliczno$ci, ze oferta Budimex zostata ztozona z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,

Odwotujgcy podkreslat, ze Budimex nie wykazat spetnienia warunku udziatu
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w postepowaniu, tj. posiadania wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej za ostatnie trzy lata
obrotowe na poziomie co najmniej 1,40. Taki wskaznik Budimex uzyskat jedynie za rok
obrotowy 2013, co oznacza, ze Budimex, jako podmiot niespetniajacy warunkéw udziatu
w postepowaniu powinien zosta¢ wykluczony z Przetargu na etapie badania i oceny ofert
przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie, zgodnie z art. 24 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzuconag. Skoro w niniejszym postepowaniu Budimex
powinien zosta¢ wykluczony, to ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ uznana za
odrzucong. Natomiast zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Budimex oraz uznania
oferty Budimex za odrzucong stanowi nie tylko naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa
zamoOwien publicznych oraz art. 24 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, ale takze naruszenie
art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, gdyz wybranie przez Zamawiajgcego oferty
wykonawcy niespetniajgcego wymagan SIWZ, jako najkorzystniejszej, stanowi razgce
naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcow oraz zasad uczciwej konkurenciji;
3. art. 7 ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez udzielenie zaméwienia wykonawcy
(tj. Budimex) wybranemu przez Zamawiajgcego niezgodnie z przepisami Prawa zamowien
publicznych,
4. art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez wybér oferty Budimex, ktéra nie
jest ofertg najkorzystniejsza.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit 0:
1. uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajagcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Budimex jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej w postepowaniu;
b) przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert, i:
i. odrzucenia oferty Budimex;
ii. wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;
2. zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.
Ewentualnie, z daleko posunietej ostroznosci, w razie nie nakazania odrzucenia oferty
Budimex. podtrzymujgc pozostate wnioski. Odwotujgcy wnosi o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Budimex jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej w Przetargu;
b) przeprowadzenie ponownej czynnosci badania i oceny ofert, i:
i wykluczenia Budimex;
ii. uznania oferty Budimex za odrzucong;

iii. wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;
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2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotania na rozprawie.

Przystepujac do rozstrzygniecia odwotania, w pierwszej kolejnosci Izba z urzedu
bada, czy Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.
1 Prawa zamdéwien publicznych, a mianowicie, czy ma interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Prawa zamowien publicznych. Izba, analizujgc pod tym katem
odwotanie sygn. akt KIO 821/16, stwierdzita, ze Odwotujgcy nie posiada legitymacji do
wniesienia odwotania, wynikajgcej z przywotanego wyzej przepisu. Oferta Odwotujacego
zostata uznana przez Zamawiajagcego za najkorzystniejszg. Odwotujgcy — co nie budzito
zadnych watpliwosci — w odwotaniu kwestionowat oferty sklasyfikowane na dalszych
pozycjach w rankingu ofert, niz jego wtasna oferta. W takiej sytuacji w klasyfikacji ofert
trudno dopatrze¢ sie jakiejkolwiek szkody, ktérg mogtby ponies¢ Odwotujgcy. Izba za
szkode, o ktdrej mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, nie uznaje mozliwosci
wniesienia odwotania przez innych wykonawcow w postepowaniu, dlatego dazenie do ich
eliminacji w takim celu nie jest uprawniong przestanka do stwierdzenia posiadania legitymaciji
do wniesienia odwotania.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zauwazy¢, ze Izba uwzglednia odwotanie tylko
wowczas, jezeli ma to wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych). Skoro oferta Odwotujgcego zostata uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg (wynik postepowania), odwotanie, w ktérym Odwotujgcy podnosi zarzuty
przeciwko pozostatym wykonawcom mogtoby byé uwzglednione tylko wéwczas, gdyby
Odwotujgcy skutecznie zakwestionowat rowniez wtasng oferte.

Reasumujac, Izba oddalita odwotanie sygn. akt KIO 821/16, poniewaz Odwotujacy nie
posiada legitymacji o wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien

publicznych.

W sprawach sygn. akt KIO 815/16 i KIO 822/16 Odwotujgcym przystuguje prawo do
wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, bowiem majg
interes w uzyskaniu danego zamowienia i mogg ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego
naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien publicznych - jezeli podniesione przez
nich zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego zostataby dokonana powtérna ocena ofert,
a oferty sklasyfikowane wyzej w rankingu ofert zostatyby odrzucone lub wykonawcy, ktorzy je
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ztozyli, zostaliby wykluczeni z postgpowania — wowczas Odwotujgcy mieliby szanse na

uzyskanie zamoéwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron oraz
Przystepujacych do postepowan odwotawczych w sprawach sygn. akt KIO 815/16 i KIO
822/16, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mogg zostac

uwzglednione.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego wskaznika biezacej ptynnosci finansowej podanego
w ofercie Budimexu (zarzut podniesiony w odwotaniach sygn. akt KIO 815/16 i KIO 822/16,
ze wskazaniem na odmienng podstawe faktyczng), I1zba ustalita, co nastepuje:

Warunkiem udziatu w postepowaniu byto posiadanie wskaznika biezgcej ptynnosci
finansowej na odpowiednim poziomie. Zamawiajgcy w SIWZ okreslit wzér, na podstawie
ktérego trzeba obliczy¢ przedmiotowy wskaznik. Wysokos¢ wskaznika nalezato wpisa¢ do
oferty w formularzu ofertowym. Niezaleznie od powyzszego, do oferty nalezato dotgczyé
sprawozdanie finansowe tgcznie z opinig biegtego rewidenta, o ile podlega ono badaniu
zgodnie z przypisami o rachunkowosci (Rozdziat V ust. 1 pkt 6) SIWZ; odpis SIWZ i innych
dokumentdw przywotanych w uzasadnieniu w aktach sprawy)

Wobec postanowien SIWZ zadano pytanie nr 33 o nastepujacej tresci: ,Oferent jako
spotka gietdowa sporzadza swoje sprawozdania finansowe zgodnie z Miedzynarodowymi
Standardami Sprawozdawczosci Finansowej (MSSF), ktérych wymogi prezentacji danych
finansowych rdznig sie istotnie od zasad obowigzujgcych w Polsce, okreslonych w Ustawie
o rachunkowosci. Z uwagi na réznice w prezentacji poszczeg6lnych sktadnikéw aktywéw
i pasywow. Z uwagi na réznice w ich nazewnictwie w sprawozdaniach finansowych
sporzadzonych wedtug MSSF i Ustawy, koniecznym jest doprowadzenie poszczegdlnych
elementow sktadowych kalkulacji wskaznikéw ptynnosci do poréwnywalnosci, tak aby
podmioty, sporzgdzajgce sprawozdania finansowego zgodnie z MSSF byty oceniane wedtug
tych samych kryteribw, co podmioty sporzgdzajgce sprawozdania finansowego zgodnie
z Ustawg. Majac na uwadze powyzszy fakt, zwracamy sie z pytaniem: Czy zamawiajgcy
potwierdza, ze zaakceptuje kalkulacje wskaznikéw ptynnosci w oparciu o dane finansowe,
pochodzace ze zbadanego sprawozdania finansowego sporzadzonego zgodnie Z MSSF,
przeksztatcone do prezentacji zgodnej z formatem bilansu okreslonym w zatgczniku nr 1
Ustawy o rachunkowosci”. Zamawiajgcy na tak sformutowane pytanie odpowiedziat
twierdzgco.

W postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg ztozono sktadowi orzekajacemu
opinie biegtych rewidentéw: opinie przedtozong przez Erbud jako Odwotujgcego w sprawie
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sygn. akt KIO 815/16 (biegly w konkluzji opinii podkreslat, ze Budimex nie przedtozyt
dodatkowo dokumentow, ktére w wiarygodny i weryfikowalny sposéb potwierdzatyby
spetnienie wymogow SIWZ, i wskazywat, ze nalezy odrzucic¢ oferte Budimex jako niezgodng
z SIWZ w zakresie wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej) oraz opinie zatgczong przez
Zamawiajgcego do odpowiedzi na wszystkie trzy odwotania (biegty analizowat poprawnos¢
wyliczonych wskaznikéw i stwierdzit, ze dane podane przez Budimex w oparciu 0 MSSF nie
réznig sie w sposob istotny od wskaznikédw wyliczonych w oparciu o polskg ustawe
o rachunkowosci). Przystepujacy Budimex ztozyt informacje pochodzgcg od Deloitte Polska
sp. z 0.0. sp.k., zktérym wspbétpracuje (wyjasniono metodologie przektadu wybranych —
koniecznych do obliczenia wskaznika zgodnie ze wzorem podanym przez Zamawiajgcego
w SIWZ - danych wynikajgcych ze sprawozdania finansowego, sporzgdzonego zgodnie
z MSSF, a polska ustawg o rachunkowosci), oraz informacje niezaleznego biegtego
rewidenta Moore Stephens.

Oceniajgc tak wustalony stan faktyczny, biorac pod uwage dokumentacje
postepowania i dokumenty ztozone na rozprawie, lzba stwierdzita, Zze nie doszio do
nieprawidtowego zaniechania wykluczenia wykonawcy Budimex z postepowania z powodu
wskazanego przez niego w ofercie wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej, a to
z nastepujacych powodow:

Izba rozpatruje odwotania wytgcznie w granicach postawionych nich zarzutéw

(art.192 ust. 7 Prawa zaméwien publicznych).
Zarzut odwotania sktada sie z podstawy faktycznej i prawnej. O ile podstawe prawng mozna
wywies¢ z opisanej w sposOb kompletny podstawy faktycznej, to samo przytoczenie
przepisu, na ktérym opiera sie podnoszony zarzut, bez doktadnego przytoczenia
okolicznosci, implikujgcych pozgdane przez Odwotujgcego skutki, moze byé
niewystarczajgce dla rozpatrzenia zarzutu (badz rozpatrzenia go w sposéb prowadzgcy do
osiggniecia pozadanych przez odwotujgcego skutkédw). W konsekwencji to zakreslona
w odwotaniu podstawa faktyczna zarzutu stanowi granice rozpatrywania odwotania. | tak,
w odwotaniu sygn. akt KIO 815/16 Odwotujgcy wskazywat na rozbiezno$¢ pomiedzy
wskaznikami podanymi w ofercie Budimexu, a wskaznikami wynikajgcymi z zatgczonego do
niej sprawozdania finansowego i wnosit 0 wezwanie przez Zamawiajgcego do wyjasnienia tej
rozbieznosci.

Rozpatrujac tak sformutowany zarzut, Izba stwierdzita, ze SIWZ zaktadata taka
rozbieznos¢ — gdyby mozna byto przenie$¢ do formularza ofertowego wprost wskazniki ze
sprawozdania finansowego, nie bytby potrzebny zaden wzér, ktéry Zamawiajgcy podat
w SIWZ. Zamawiajgcy zatozyt, ze metodologia sporzadzania sprawozdan finansowych moze
sie rézni¢ u réznych wykonawcow, dlatego podat sposéb obliczenia wskaznika dla oceny
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ofert jednakowy dla wszystkich wykonawcow. W konsekwencji sama rozbieznos¢, na ktorg
sie powotywat Odwotujgcy w odwotaniu sygn. akt KIO 815/16 nie mogta uzasadnia¢
uwzglednienia przez Izbe zarzutu. W ocenie sktadu orzekajgcego nie zaistniata koniecznosé
wezwania wykonawcy Budimex do wyjasnienia tej kwestii bgdz do uzupetnienia
dokumentéw.

Z kolei w odwotaniu sygn. akt KIO 822/16 Odwotujgcy kwestionowat prawidtowos¢
podania wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej w ofercie Budimexu. Jak argumentowat
w odwotaniu i na rozprawie, oczekiwat przedstawienia przez Budimex wraz z ofertg
kompletnego, zgodnego z polska ustawg o rachunkowosci, sprawozdania finansowego,
w ktérym dane ze sprawozdania finansowego sporzadzanego zgodnie z MSSF zostatyby
przetozone na informacje odpowiadajace polskiej ustawie. Zdaniem Odwotujgcego, tylko
takie dziatanie umozliwitoby poréwnywalnos¢ podanego przez Budimex wskaznika biezacej
ptynnosci finansowej z wskaznikami podanymi w innych ofertach.

Sktad orzekajgcy nie zaakceptowat wywodoéw Odwotujgcego z nastepujgcych
przyczyn: zakres dokumentdéw, ktérych moze zgda¢ Zamawiajagcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, zostat enumeratywnie okreslony w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
z dnia 19 lutego 2013 r., poz. 231). W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykroczyt poza przepisy
rozporzadzenia. Takiej okolicznosci — ze Zamawiajagc zazadat dodatkowego,
nieprzewidzianego przepisami rozporzadzenia dokumentu, nie mozna wywodzi¢
z odpowiedzi twierdzgcej na przytoczone wyzej pytanie nr 33. Jezeli Zamawiajgcy chciatby
zmieni¢ liste wymaganych dokumentdw, sktadanych na potwierdzenie warunkéw udziatu
w postepowaniu, musiatby uczyni¢ to w sposéb wyrazny i jednoznaczny, a dla skutecznosci
takiej zmiany musiatby zmodyfikowaé ogtoszenie o zamowieniu. Zamawiajgcy takiej zmiany
nie dokonat, a jedynie potwierdzit, ze ,,zaakceptuje kalkulacje wskaznikéw ptynnosci
woparciu o dane finansowe, pochodzgce ze zbadanego sprawozdania finansowego
sporzgdzonego zgodnie Z MSSF, przeksztatcone do prezentacji zgodnej z formatem bilansu
okreslonym w zatgczniku nr 1 Ustawy o rachunkowosci”. Dlatego Izba nie mogta uznac¢ opinii
biegtego rewidenta ztozonej przez Erbud za przekonujgcg (abstrahujac od watpliwosci
proceduralnych, czy mozna brac¢ jg pod uwage — skoro wykraczata poza podstawe faktyczng
odwotania Erbud): biegly nie miat podstawy do stwierdzenia, ze nalezato przedstawic
dodatkowe dokumenty, i ze oferta powinna by¢ odrzucona jako niezgodna ze SIWZ.

Izba za wiarygodng uznata opinie biegtego rewidenta ztozong przez Zamawiajgcego
oraz wyjasnienia Deloitte, ztozone przez Budimex na rozprawie. W cenie lzby oba te
dokumenty korespondujg ze sobg i wynika z nich, ze wskaznik biezacej ptynnosci

finansowej, podany w formularzu ofertowym przez Budimex, zostat wyliczony na podstawie
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danych, pochodzacych ,,ze zbadanego sprawozdania finansowego sporzagdzonego zgodnie
z MSSF, przeksztatconych do prezentacji zgodnej z formatem bilansu okreslonym
w zatgczniku nr 1 Ustawy o rachunkowosci”, stosownie do odpowiedzi na pytanie nr 33.
W konsekwencji Izba nie dopatrzyta sie podstaw do wykluczenia wykonawcy Budimex
z postepowania ze wzgledu na niespetnienie warunku wykazania sie odpowiednim
wskaznikiem biezacej ptynnosci finansowej, ani koniecznosci prowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w tym zakresie.

Trzeba podkresli¢, ze ewentualne niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej na odpowiednim poziomie
skutkowatoby wykluczeniem wykonawcy z postepowania, a nie odrzuceniem jego oferty jako
niezgodnej z SIWZ, o co wnosit Odwotujgcy w odwotaniu sygn. akt KIO 822/16. Odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych nastepuje wytgcznie
woéwczas, kiedy tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, przy czym przez ,.tre$¢ oferty”
rozumie sie oferte w sensie Scistym, a wiec — w pewnym uproszczeniu — zakres oferowanego
Swiadczenia powinien odpowiada¢ opisowi przedmiotu zaméwienia. W zakresie ,,tresci

oferty” nie miesci sie zatem ewentualne niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odwotaniu sygn. akt KIO 815/16 podnoszono roéwniez zarzut zaniechania
odrzucenia oferty Budimex z powodu braku dokumentdéw przedmiotowych (certyfikatow
potwierdzajgcych, ze producent posiada system zarzgdzania jakoscig). Badajgc zasadnos¢
zarzutu, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z VIL.3.h SIWZ, do oferty nalezalo =zatgczy¢ kopie certyfikatu
potwierdzajgcego udokumentowany system zarzadzania jakoscig producenta przedmiotu
zamowienia na zgodnos$¢ z normami miedzynarodowymi, dla urzgdzen wskazanych w gléwnym opisie
zamowienia. UPS byt elementem wyposazenia akceleratora, a oprogramowanie diagnostyczne i
automatyczny duplikator — gammakamery.

W ztozonych ofertach Budimex i Konsorcjum INSO zaoferowali oprogramowanie
diagnostyczne syngo.via produkcji Siemens AG z siedzibg w Monachium, Niemcy (str. 1690
oferty wykonawcy BUDIMEX, str. 726 oferty Konsorcjum INSO), automatyczny duplikator ptyt
CD/DVD - EPSON PP100II produkcji SEIKO EPSON CORPORATION z siedzibg w Japonii
(str. 1690 oferty wykonawcy BUDIMEX, str. 726 oferty Konsorcjum INSO) oraz zasilacz
awaryjny UPS Smart-UPS 1500VA firmy APC (str. 445 oferty wykonawcy BUDIMEX, str. 73
oferty Konsorcjum INSO). Zdaniem Odwotujgcego, poniewaz oprogramowanie i urzgdzenia
bez watpienia stanowig przedmiot zamdwienia, to stosownie do postanowien SIWZ nalezato
zatgczy¢ do oferty kopie certyfikatu potwierdzajacego, ze producent posiada system
zarzgdzania jakoscig, jednak ani wykonawca BUDIMEX, ani Konsorcjum INSO nie zatgczyli
do swoich ofert wymaganej kopii certyfikatu dla wymienionych wyzej urzadzen
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i oprogramowania.  Réwnoczesnie  Odwotujgcy nie  kwestionowat  dokumentéw
przedmiotowych ztozonych dla urzadzen gtébwnych — akceleratora i gammakamery.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien wezwaé zar6wno wykonawce
BUDIMEX jak i Konsorcjum INSO w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia wymaganej
kopii certyfikatu, a w razie braku skutecznego uzupetnienia przez wykonawce BUDIMEX lub
przez Konsorcjum INSO ww. dokumentu przedmiotowego, Zamawiajgcy winien dokonac
czynnosci odrzucenia odpowiednio oferty wykonawcy BUDIMEX lub oferty Konsorcjum INSO
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ.

Oceniajgc tak postawiony zarzut, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie ma racji.
Dokumentow przedmiotowych dla urzadzen gtownych — akceleratora i gammakamery
Odwotujgcy nie kwestionowat, a nie bylo podstawy, aby zgdaé tych dokumentow dla
elementow wyposazenia. Niezaleznie od powyzszego, Budimex z ostroznosci procesowej,
na rozprawie ztozyt dokumenty postulowane przez Odwotujgcego.

W konsekwenciji Izba oddalita zarzut dotyczacy certyfikatéw.

Odnosnie pozostatych zarzutéw odwotania sygn. akt KIO 815/15, odnoszacych sie do
Konsorcjum INSO (spetnienie warunku udziatu w postepowaniu odnosnie doswiadczenia
zawodowego, rachunkowos¢ spotki tureckiej, polisa ubezpieczeniowa i zaswiadczenia
wzglednie oswiadczenia dotyczgce karalnosci), to nawet gdyby byty zasadne, odwotania nie
mozna bytoby uwzglednié, poniewaz nie miatoby to wptywu na wynik postepowania (ofertg
najkorzystniejszg pozostaje oferta ztozona przez Budimex). Niezaleznie od powyzszego,
w ocenie sktadu orzekajagcego Odwotujgcy nie przedtozyt dowoddw, kidre potwierdzatyby

koniecznos¢ wezwania Konsorcjum INSO do uzupetnienia dokumentéw.
Reasumujac, Izba stwierdzita, ze w sprawach sygn. akt KIO 815/16 i KIO 822/16 nie
doszto do wskazywanych w odwotaniach naruszen, ktére mialyby wptyw na wynik

postepowania, dlatego orzeczono jak w sentencji.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamowien publicznych wydano orzeczenie taczne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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